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_ IN MEMORIAM:
NICOLAS MARIA LOPEZ CALERA
(1938-2012); ,
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NICOLAS MARIA LOPEZ CALERA,
UNA SEMBLANZA INTELECTUAL*

Pedro Mercado Pacheco
Universidad de Granada

n primer lugar quisiera agradecer en nombre del Departamento de Filosofia
del Derecho de la Universidad de Granada a la Sociedad Espanola de Fi-
losofia Juridica y Politica y a la Comisién organizadora de estas jornadas la
decisién de dedicar este acto a la memoria de los profesores N. M.* LOPEZ
CALERA y G. PECES-BARBA que nos han dejado recientemente.

La razén de mi presencia en este acto es haber sido comisionado por mis compa-
fleras y compafieros del Departamento para intervenir en este homenaje al profesor
N. M.* LoPEZ CALERA. Y confieso que no ha sido facil cumplir con el encargo. Por va-
rias razones: por el propio caricter del acto, por el tipo de intervencién que requiere y
por la necesidad de condensar, dada la premura del tiempo del que dispongo, muchas
cosas que uno no querria, ni podria dejar de decir.

Muchos de los presentes en estas jornadas han conocido y compartido con el pro-
fesor LOPEZ CALERA otras jornadas y otros momentos. Puede que mis palabras no les
aporten nada. Incluso algunos podrian hacer de él una semblanza mucho mas fidedig-
na. Por ello, quisiera dirigir estas palabras especialmente a aquellos jévenes o no tan
jovenes que no lo conocieron personalmente.

Quizas de él sélo sepan que fue un filésofo del derecho que gané la catedra muy
joven, con tan solo 27 afios, en una oposicién en Madrid en 1966 en la que, segin
cuentan, destacé de forma muy brillante y que, tras un pequefio paréntesis de un afio
en la Universidad de Oviedo, volvié a Granada y dirigi6 el Departamento de Filosofia
del Derecho de aquella Universidad durante mas de cuarenta afios.

Si tiene valor hoy hacer referencia a su trayectoria como fildsofo del derecho es
porque ella es fiel reflejo de la propia historia de nuestra disciplina durante los Gltimos
cincuenta afios.

Su formacién inicial la realizd, segiin sus propias palabras, en una filosofia neoes-
colastica y en un contexto académico, el de los afios sesenta, «cerrado y encerrado».
Llegé a la Filosofia del Derecho de la mano del profesor A. DE Asis, del que siempre
agradecio su apoyo personal y del que siempre le of hablar de forma amable y con un
profundo respeto y carifio. El fue quien le propuso una tesis doctoral sobre J. COSTA,
obligandole a estudiar el krausismo y la Institucién Libre de ensefianza.

* Texto de la intervencién realizada en el homenaje al profesor N. LOPEZ CALERA en las XXIV Jornadas
de la Sociedad Espafiola de Filosofia Juridica y Politica, Santander, 15 de marzo de 2013.

DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 35 (2012) ISSN: 0214-8676 pp. 17-22



18 Pedro Mercado Pacheco

Tenia una opinién muy critica de la filosofia del derecho de aquellos tiempos: «El
neotomismo imperante era realmente pobre e ignorante de sus fuentes, ademas de
reaccionario y fascista» y, sin duda, lo que mas le repugnaba era «la manipulacion de
aquella doctrina cristiana para los peores y mas malvados fines». Poco a poco fue apar-
tandose de aquella filosofia del derecho que, perversa e hipdcritamente, queria servir a
los valores més excelentes del cristianismo. Como él mismo reconocia «fue un cambio
muy duro, sobre todo por la catarsis interior e intelectual que tuve que efectuar y que
conllevé desprecios y amenazas de todo tipo, desde personas muy queridas por mi
hasta los Guerrilleros de Cristo Rey».

Un cambio fundamental que le llevé no sélo a una evolucién de su pensamiento
hacia otros temas y autores, sino, sobre todo, a una defensa comprometida de la demo-
cracia y de las libertades.

La ruptura con esa tradicién tuvo quizd su momento de mayor expresion en la
valiente actitud que mantuvo N. M.* LOPEZ CALERA en el tribunal que juzgaba las
oposiciones a catedra de 1973, cuando con el apoyo de los profesores DELGADO PINTO
y GONZALEZ VICEN, deciden votar por los profesores E. DiaZ y J. J. GIL CREMADES
en detrimento de los candidatos oficialistas, y con el consiguiente escandalo de la aca-
demia.

Ese cambio y esa evolucién se hicieron también patentes de forma paulatina en los
temas y en los contenidos de los Anales de la Citedra Francisco Sudrez, la revista que
dirigié durante mas de cuarenta afios y que supo con mucho esfuerzo mantener viva
como referente en la filosofia juridica y politica.

En ese tiempo de mudanzas y de cambios, sus estancias en Alemania le sirvieron
no sélo para profundizar en el estudio del krausismo, sino también y sobre todo en el
idealismo aleman de KANT y HEGEL. Dos autores centrales en la obra de N. M.* LOPEZ
CALERA. Y de paso le sirvieron para ponerse en contacto con los autores y temas de la
Hegel-Gesellchaft que dejaron una huella indeleble en toda su produccién intelectual
posterior

Pero HEGEL no fue sélo una etapa intermedia sino un compafero inseparable
en toda su trayectoria intelectual. Le dedicé libros y multitud de ensayos, desde «El
riesgo de Hegel sobre la libertad», «Hegel y los derechos humanos», y otros muchos,
hasta el que ha sido su tltimo libro en el que estuvo trabajando durante los Gltimos
anos, ya jubilado como profesor emérito, una reflexién madura sobre la Filosofia del
Derecho de HEGEL que publicarfa el afio pasado con el titulo de Mensajes hegelianos
(Tustel, 2012).

Y de HEGEL al Estado, el otro gran tema en la obra de N. M.* LOPEZ CALERA, que
cristalizaria en su obra Yo, e/ Estado (Trotta, 1992) una «teoria sustancialista que no
sustancializadora del Estado», en la que defendia en el fondo una tesis bastante hege-
liana: «Que las libertades se “salvan” o se “condenan” en el seno del Estado. No hay,
por ahora, otro “lugar” ptblico y colectivo para la realizacion de las libertades [...] Las
libertades individuales dejadas a su juego se destruyen mutuamente, como el neolibe-
ralismo dominante esta demostrando de manera muy eficiente. Pero para que se salven
es necesario que el Estado sea democritico, un Estado legitimado por la soberania
popular y por el respeto de los derechos humanos».
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Al margen de esos dos grandes temas, N. M.* LOPEZ CALERA introdujo, dinamizé y
particip6 en importantes debates abiertos en la filosofia juridica espafiola.

En 1977 organiz6 un seminario en Granada junto a P. ANDRES IBANEZ y M. SAAVE-
DRA sobre «el uso alternativo del derecho» que fue el germen de un pequefio libro so-
bre el tema que tuvo una gran repercusion en el seno de la teorfa juridica y la judicatura
espafiola y una proyeccion importantisima en el &mbito latinoamericano.

Ademas intervino en temadticas tan variadas como el nacionalismo, el terrorismo,
el interés publico, o la corrupcién y la ética publica. Y, por supuesto, no podemos
olvidar su contribucién al debate acerca de los derechos colectivos. Una aportacion
imprescindible en la teorfa de los derechos desarrollada en nuestro pais. Sobre este
tema confesaba que no era un colectivista: «No tengo ninguna conviccién dogmatica
sobre el sentido y el valor de lo colectivo en la vida humana», pero admitia que «hay
derechos colectivos porque hay sujetos colectivos y que en el reconocimiento y protec-
cién de esos derechos colectivos estaban en juego importantes derechos individuales.
Precisamente a los sujetos colectivos dedicé su tltimo libro en activo con el titulo Los
nuevos leviatanes. Una teoria de los sujetos colectivos (Marcial Pons, 2008).

Al margen de ideologias y de escuelas, el reconocimiento y la autoridad moral
de N. M.* LOoPEZ CALERA en el ambito de la Filosofia del Derecho siempre nos abrié
puertas en Espafa y en el extranjero a todos sus colaboradores. Esa autoridad creo que
fue decisiva para que se le encargara la organizacién del Congreso mundial de Filosofia
del Derecho en Granada en el afio 2005 que contd con la presencia estelar de J. Ha-
BERMAS, pero también de R. ALEXY, D. HELD, N. FRASER, I. YOUNG, L. FERRRAJOLL, B.
SANTOS, y un largo etcétera de participantes. El éxito de aquel congreso creo que fue
una de sus tltimas y mayores satisfacciones en el terreno académico.

Su trayectoria intelectual fue siempre expresién de compromiso y de independen-
cia. Como apuntaba acertada y carifiosamente A. OLLERO, N. M.* LOPEZ CALERA «era
independiente hasta de si mismo, de cualquier tentacion se sentirse autosatisfecho de
si mismo y de su entorno». Sirvan algunos ejemplos:

Cuando mas facil hubiese sido haberse presentado a las elecciones al Rectorado de
la Universidad de Granada en los afios ochenta como candidato oficial de la izquierda,
él se obstind en presentar una candidatura independiente en la que estaban integrados
desde el propio A. OLLERO a un por entonces jovencisimo L. GARCIA MONTERO. Aquel
experimento, quizd por demasiado independiente, acabé fracasando.

Cuando mis facil hubiese sido subirse al barco de lo politicamente correcto y se-
guir la ola de la politica de proliferacién de universidades uniprovinciales, mds enérgi-
ca era su voz en todos los foros ptiblicos denunciando el sinsentido de dicha politica.
Estos y otros ejemplos que podrian citarse muestran la facilidad que tenia de nadar a
menudo a contracorriente.

En politica no le faltaron opciones para asumir responsabilidades y cargos politi-
cos, pero siempre tuvo el reparo y el miedo a perder su independencia de criterio.

N. M.* LoPEZ CALERA fue un «maestro» en el sentido méds convencional que el
término tiene en el 4mbito académico y universitario, pero fue un maestro sin «escue-
la». Una expresién mas de esa independencia. Nunca formé un grupo mas o menos
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homogéneo en cuanto a tematicas y enfoques, sino todo lo contrario. Todos sus cola-
boradores, desde los primeros como, F. VALLS, A. OLLERO, M. MARESCA, A. JARA o
M. SAAVEDRA, hasta las Gltimas generaciones de profesores que se han ido sumando al
Departamento, hemos constituido un grupo heterogéneo y plural en el que han cabido
desde el iusnaturalismo al marxismo, la hermenéutica, el utilitarismo, el feminismo y
el ecologismo, «analiticos» y «criticos», la argumentacion juridica y la historia del pen-
samiento juridico, y bajo su direccién se han realizado tesis de las mas variadas tema-
ticas y enfoques. Esa heterogeneidad y ese pluralismo, junto al respeto por el trabajo
ajeno, la discusién racional y la critica, creo que son notas caracteristicas del grupo de
filésofos del derecho que trabajamos en Granada. Caracteristicas todas ellas que son
también reflejo de la propia personalidad intelectual de N. M.* LOPEZ CALERA.

Hay tres pasiones, tres vocaciones, tres constantes imprescindibles en la vida de
Nicolas: el amor a su ciudad, la dedicacién al trabajo universitario y el sostén personal
de su familia.

Su compromiso con Granada es incuestionable. No ha existido debate ciudadano
en el que no haya participado e intervenido desde su asidua y constante colaboracién
en la prensa local de Granada. Casi més de mil paginas dan testimonio de su presen-
cia constante en la vida piblica y en la reflexién ciudadana. Y el amor por su tierra,
no exento de una profunda y sincera autocritica, sirvieron para que nos dejara un
ensayo central para entender las caracteristicas peculiares de E/ ser granadino (Co-
mares, 1998).

En la Universidad de Granada constituia todo un referente. Habia sido decano,
colaborador estrecho en el Rectorado de su amigo F. MAYOR ZARAGOZA, miembro de
practicamente todos los Claustros y Consejos de gobierno. Rectores y candidatos a rec-
tores, decanos y candidatos a decano, compafieros de las mas diversas areas juridicas
y no juridicas, han buscado su consejo y han recibido su aliento para las m4s variadas
empresas intelectuales.

Su espiritu de servicio publico y su dedicacion universitaria fueron ejemplares. Era
un apasionado de sus clases, algo que cuidaba especialmente, y siempre nos transmitié
el respeto y la consideracion por el alumno y la responsabilidad social que entrafna
nuestro trabajo universitario. Cuando, por ejemplo, nos escandalizibamos de algunas
decisiones absurdas e incomprensibles de nuestros jueces y magistrados decia que no
s6lo habia que centrar la atencién en los que firmaban aquellas sentencias, sino tam-
bién buscar las responsabilidades en las Facultades de Derecho y en los profesores que
habian «amueblado» sus cabezas.

En el terreno personal, Nicolas es impensable sin la presencia inseparable de M.* L.
EsSPADA, profesora de derecho internacional, su compafiera de vida. Orgulloso prego-
naba que su mejor obra —y el mayor regalo— habian sido sus hijas y sus nietos. En sus
Gltimos aflos —puedo dar fe— lo Gnico que alterd su rutina y su horario espartano de
trabajo en el despacho de la Facultad fue el calendario de los partidos de fitbol de sus
nietos y los ratos que dedicaba a «maleducarlos» deliberadamente.

No era amigo de homenajes. Tan es asi que ni tan siquiera consintié que organizira-
mos el tradicional libro homenaje con motivo de su jubilacién en el afio 2008. A lo mas
que accedi6 fue a ser entrevistado por sus dos mis estrechos y cercanos colaboradores
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—M. SAAVEDRA y M. MARESCA— para el nimero extraordinario del cincuenta aniver-
sario de los Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez en el ano 2010. Y creo que aceptd mas
por la revista y los entrevistadores que por él mismo. Una entrevista que con su falle-
cimiento recobra toda su actualidad e interés y a la que me remito! para quien quiera
profundizar en la trayectoria intelectual y personal de N. M.* LOPEZ CALERA.

Por todo ello, creo que el mejor homenaje que se le puede brindar a Nicolas es
intentar hacer en la medida de lo posible lo que él hubiera hecho en este caso. El no
hubiera desaprovechado la ocasion para provocar un debate, encontrar un pretexto
para ejercer la critica y, para bien o para mal, en mayor o menor medida, para no dejar
indiferente a cualquier asistente a un acto suyo. Estas palabras mias en este acto pre-
tenden ser lo mis fieles posibles a ese estilo.

Para ello, permitidme que en este momento introduzca una anécdota personal.

El fallecimiento de Nicolas coincidié en el tiempo con la jubilacién por enferme-
dad de nuestro compafiero y amigo M. MARESCA. Cuando preparaba esta intervencion,
estaba ayudando a Mariano a desmantelar fisicamente su despacho, a desempolvar y
expurgar los papeles de mas de cuarenta anos de trabajo en la Universidad. Cuarenta
anos en los que ininterrumpidamente compartié con Nicolas el trabajo diario en el De-
partamento, pero también una amistad profunda. Entre aquellos papeles viejos habia
de todo, pero hubo una carpeta que llamé especialmente mi atencioén. Era una carpeta
con los materiales tedricos y practicos del curso 1972-1973, textos mecanografiados y
anotados personalmente por ambos. En el cuaderno de practicas, titulado «Derecho y
libertad», uno podia encontrar textos de T. DE AQUINO, HOBBES, LOCKE, ROUSSEAU,
KANT y HEGEL, pero también de MARX y WEBER, pasando por ADORNO y HORKHEI-
MER, 0 MARCUSE y los textos de las Declaraciones de derechos de 1789y 1948. Y entre
las lecciones tedricas del programa, tras las obligadas sobre el concepto de derecho y la
referencia al derecho natural, estaban —repito, en 1972— derecho y fuerza, derecho y
revolucion, derecho y cambio social.

La conclusién era obvia: cudn alejado estaba aquel programa de las guias docentes
de las asignaturas de Teoria del Derecho de nuestros actuales grados. Es el transcurso
inexorable del tiempo, pensé. Aunque hoy no sabria decir cuanto hemos ganado y
cuanto hemos dejado atras en ese trayecto. Aquella carpeta fue una invitacién a la
reflexion sobre el papel actual de la filosofia del derecho en la formacion del jurista,
sobre qué tipo de filosofia del derecho y sobre qué modelo de ensefianza del derecho.
Una de las preocupaciones constantes de Nicolas.

Su opinién sobre la filosofia del derecho que se hace actualmente en nuestro pais
era bastante positiva, crefa que existia pluralidad y rigor aunque echaba de menos
planteamientos criticos y utépicos sobre el derecho, pero sobre todo destacaba que ha-
bia acabado convirtiéndose en una filosofia juridica «normalizada» con las de nuestro
entorno y tiempo. En cualquier caso, no vislumbraba un futuro claro: «las cosas estan
mal con la exclusion “de facto” de la filosofia del derecho en las Universidades, que va
a tener que refugiarse y trabajar en los “media” y en seminarios de estudio al margen

1 M. MARESCA y M. SAAVEDRA, «Entrevista a Nicolas M.* Lépez Calera», Anales de la Cdtedra Francisco
Sudrez, 44/2010, 573-581. La mayor parte de las citas textuales utilizadas en esta intervenciéon proceden de esta
entrevista.
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de los grados y los posgrados. Tiene mal porvenir, pero su mal porvenir va a afectar al
porvenir de nuestras sociedades politicas que van asi a incrementar sus déficits sobre
valores como la igualdad, la libertad y la dignidad».

Era enemigo de una universidad alejada de la sociedad, como de una formacion
juridica de espaldas a la practica juridica y a los problemas reales de los ciudadanos.
Pero especialmente en sus tltimos afios asumié ptblicamente en diversos foros una ac-
titud muy beligerante ante las tltimas reformas educativas y, en especial, ante la actual
deriva de la Universidad y ante el papel decreciente de asignaturas formativas como la
filosofia del derecho en la formacion del jurista y, mas en general, ante el menguante
peso de las humanidades en la ensefianza universitaria:

Un proyecto académico particularmente enfocado a «no pensar» —decia— nunca sera
un producto razonable de educacién superior sino una respuesta obediente a los principios
de la rentabilidad y la productividad que alimentan el sistema social vigente.

Por eso, estoy convencido que no desaprovecharia hoy la ocasion para insistir y
reivindicar la necesidad de una formacién integral del jurista, de proporcionarle ma-
teriales de contraste, de la necesidad de una filosofia del derecho entendida como una
«teoria radical (que va a la raiz de los problemas) sobre el derecho y sobre la politica».
No conformarse con lo que el derecho «es» sino afirmar y luchar por su «deber ser»,
por la posibilidad de «mundos sociales alternativos».

Como defiende M. NUSSBAUM en el libro S22 dnimo de lucro, que fue el dltimo que
personalmente tuve ocasiéon de comentar con €, «el pensamiento critico, la imagina-
cién narrativa, la indagacién profunda en las cuestiones perennes del ciudadano, nos
hacen mejores personas, si, pero también construyen més y mejor la democracia».

A Nicolas le gustaba recordar, citando a B. BRECHT, que luchar por lo evidente
ha sido y sigue siendo dramatico, y confesaba que «después de cuarenta afios, he dis-
frutado ética e intelectualmente de esta tarea y me considero feliz por haber servido
modestamente a la afirmacion de lo evidente: la igualdad y la libertad de la persona
humana, de los grupos y de los pueblos mas desfavorecidos».

Gracias de nuevo por dedicar este acto a su memoria.

JAN DOXA 35 (2012)
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HOMBRE DE ESTADO. IN MEMORIAM

Elias Diaz
Universidad Auténoma de Madrid

ombre de leyes, jurista conocedor a fondo del derecho, también con

destacada practica de la abogacia (recordado en muy conflictivos pro-

cesos politicos bajo/contra la dictadura), catedritico de Filosofia del

derecho, estudioso pionero entre nosotros de la historia y realidad de

los derechos humanos, rector-fundador de la Universidad Carlos III,
siempre atento al trabajo de los estudiantes y eficaz director de sus equipos docentes e
investigadores. Hombre de Estado, quiero decir con vision y sentido del Estado, po-
litico activo contra el régimen franquista, después en democracia diputado socialista,
uno de los siete «padres» de la Constitucion de 1978, gran defensor del Estado social
y democriatico de derecho, de sus instituciones juridico-politicas, del Parlamento (fue
presidente del Congreso de los Diputados entre 1982-1986), de las rectas funciones
del poder ejecutivo y del poder judicial sin las cuales y su correlativa sociedad civil no
hay democracia posible.

Pero ya todos conocen que G. PECES-BARBA, nuestro buen amigo y compaiiero,
tanto en las lineas basicas del socialismo democratico como en las tareas de profesor
e intelectual en la Universidad, murié el pasado 24 de julio de 2012. Ocurrié en la
ciudad de Oviedo, en el Hospital Central de Asturias en cuya «Unidad de vigilancia
intensiva» habfa sido internado al advertir —en Ribadesella, donde pasaba largas tem-
poradas— como se agravaban algunas de las dolencias renales y cardiovasculares que
le venian afectando de manera muy especial en los Gltimos tiempos. Alli en el pequefio
reducto de dicha «Unidad de vigilancia intensiva» le visité muy pocos dias antes, el
jueves 19 de julio. Se alegré al verme aparecer. A pesar de todo, ese dia se encontraba
algo mejor. Estaba lticido y tranquilo, incluso irénico, en la que por desgracia vendria
a ser ya nuestra ultima conversacion. Permitaseme aqui esta evocacion personal en el
comienzo de estas notas como trasunto de su final estado de 4nimo y como sefiales para
nuestra comun memoria.

En esa mi visita al verle alli tan apacible metido en su acogedora cama, si bien
conectado a diversos aparatos médicos, le insté directamente y sin mds a que tenia que
ponerse bueno enseguida y salir pronto de tan hospitalario lugar. Que con lo que te-
niamos encima (la famosa «prima de riesgo» subiendo y subiendo y la moral ciudadana
cayendo y cayendo), hacia él mucha falta fuera, que —le espeté— «no olvides que tu
eres un hombre de Estado», que en consecuencia por lo que dicen algunos —le sonref
con cierta sorna— «también a ti te cabe el Estado en la cabeza». Capté inmediatamen-
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te la indirecta referencia y, asimismo sonriendo, me contesté marcando la diferencia:
«Si, pero a mi es el Estado bueno, el Estado democratico». Luego bajando el tono se
lamentd de que las enfermeras se habian olvidado de afeitarle y de que por ello estaba
con esa barba de dias. No era para tanto pero se lo rebati: «Mejor, asi ahora pareces
de verdad un intelectual de izquierdas, barbado y no tan afeitadito y aseado como vas
siempre». Se sonreia otra vez, pero seguia protestando de la rigidez de las mencionadas
enfermeras porque no le dejaban hacer nada de lo que él queria (posiblemente comer
mads y otras cosas). Le apremié, repelente yo, aduciendo nuestros debates iusfiloséficos
sobre la importancia y necesidad o no de la obediencia a las normas, puntualizindole
que alli las enfermeras eran las celantes de las normas, de las #omz0i (mas vélido sin
duda tal aserto para didlogos de la Grecia clasica que de la rescatada actual). No parecia
muy convencido pero cambiamos a otras cuestiones mas personales, durante el tiempo
permitido todavia para una visita en esa unidad especial, tiempo algo ampliado por
las amables vigilantas dados mis buenos consejos al disidente, desobediente y (poco)
paciente. Asi seguimos platicando y mirandonos —ése es mi recuerdo final— para una
despedida que en mi era esperanzada pero, a la vez, temerosa de lo que tristemente
ocurriria de modo inesperado, el martes siguiente, breves dias después.

Ahora Gregorio ya no esta. Por desgracia hemos perdido al amigo que por fortuna
hemos tenido (en mi caso desde hace casi cincuenta afios), amigo fraterno, yo hermano
mayor, con todos los problemas insitos en la fraternidad. Hoy todos sabemos de ciertos
intelectuales de los que con razén se dice que «estan de mas»; en cambio, nuestro ami-
go siempre estard entre los que se «echan de menos». Quedan los recuerdos, las hue-
llas, los libros, las ideas, los otros comunes amigos (concordantes o discrepantes con
él). En definitiva, todo lo que de algiin modo nos permite seguir siempre contando con
los que serian sus juicios y actitudes ante también los mas o menos nuevos o retornados
problemas. Asimismo de los que, tras su muerte, estan ocupando el primer plano de la
mas urgente y acuciante actualidad y/o de la mas profunda y decisiva realidad politica
y social. Pero ahi estard —ya que no sus consultas y opiniones directas— siempre del
profesor la necesaria referencia de fondo y las aplicaciones concretas de su filosofia
juridica y politica.

1. DERECHOS HUMANOS Y ESTADO DE DERECHO

Es desde esta su dimensién politica e intelectual desde la que debe destacarse
c6mo la preocupacion en la lucha por los derechos humanos y la consiguiente conside-
racion critica (no indiscriminada) del poder radicado en las instituciones piblicas (el
derecho y el Estado) constituyen —creo— los dos (tres) ejes centrales y mas constantes
—siempre aunando a lo anterior los valores de la ética y la justicia— de esa su filosofia
juridica, moral y politica. Resaltaria enseguida en el conjunto de estos basicos elemen-
tos la aspiracion «totalizadora» que —creo— le caracteriza. O, por decitlo en términos
mds cercanos y menos comprometidos, su permanente preocupacién por la coherencia
interna, por la sistematicidad de las realidades y los conceptos (derechos humanos e
instituciones publicas) que forman parte de aquella.

Especialmente como jurista, en el talante intelectual de G. PECES-BARBA cabe
siempre apreciar esa su pretension de coherencia y sistematicidad. Y vinculado a ello,



Gregorio Peces-Barba: hombre de leyes, hombre de Estado. In Memoriam 25

como profesor de filosofia juridica, moral y politica, estaria esa su diferenciacion entre
valores, principios y derechos de raiz rigurosamente racional (adecuada por fuerza a la
realidad). Critico tenaz del iusnaturalismo, sus posiciones axiolégicas se manifestaban
cercanas a un normativismo critico y realista o al, por él denominado, «positivismo
corregido» (sobre ello, su Diez lecciones sobre Etica, Poder y Derecho, obra publicada
en 2010 revisando lecturas y trabajos anteriores, en una trayectoria de cincuenta afios
a modo de resumen de su pensamiento. Y antes las contestaciones a la muy comple-
ta y aguda entrevista hecha por M. ATIENZA y J. Ruiz MANERO, publicada en Doxa,
num. 31, 2008).

El tedrico aplicé a la politica practica y en momentos decisivos esas sus «sefias de
identidad». En su obra sobre La elaboracion de la Constitucion de 1978, el profesor
rememora diez afios después (Centro de Estudios Constitucionales, 1988) las tareas del
diputado socialista PECES-BARBA junto a cada uno de los siete ponentes encargados de
redactar —con los adecuados apoyos externos, por supuesto— el texto constitucional
que tras la Ponencia, pasaria a revision y aprobacién en la correspondiente Comision y
en el Pleno del Parlamento para finalmente ser sometido al referéndum: de la soberania
popular. En los debates de entonces, en sus intervenciones constituyentes, y también
después en esa genética rememoracion, quedan patentes los grandes esfuerzos, yo dirfa
que hasta los «sufrimientos», de G. PECES-BARBA y su «desesperacion» ante las incom-
prensiones de algunos, por lograr en la naciente Constitucion una estructuracién y una
articulacién coherente y rigurosa, incluso en el lenguaje, de acuerdo con las exigencias
analiticas de la ciencia juridica y, desde ahi, en cuanto objetivo de dicha totalizacion,
asimismo con la filosofia del derecho como teoria de la justicia y con la filosofia po-
litica.

Retomando asi, como quedé indicado desde el inicio de estas paginas, ese lugar
preeminente para, por un lado, el poder (realidad) y, por otro, los derechos humanos y
las instituciones publicas (racionalidad) como categorias propias de la interrelacionada
filosofia politica y juridica del durante largos afos rector de la Universidad Carlos III
de Madrid, sobre ellas se articulan basicamente las dos grandes dimensiones que, siem-
pre en potencial conflicto, identifican la posiciéon que, por mi parte, suelo yo calificar
como «realismo critico». Por un lado, el del realismo, la concepcién normativa, plu-
ralista y con «textura abierta» del ordenamiento juridico, de la validez del derecho
—esto es lo decisivo— fundada en el poder: «hecho fundante basico» lo denomina
aquél. Me parece que en G. PECES-BARBA ese poder no se refiere tanto al poder social
(economia incluida) —asi lo veria yo— sino més bien al que después se institucionaliza
desde ahi, como poder politico, en el Estado. Sus libros Libertad, poder, socialismo
(1978) o su Introduccion a la Filosofia del Derecho (1983), ilustran con detalle sobre esa
rigurosa pero no formalista ni aislada teorfa del derecho —«normativismo realista»,
es su titulo— siguiendo la diferenciada estela de los grandes maestros H. KELSEN,
H. Hart y N. BossIo.

Y por otro lado, la faceta critica, con la apreciacién de que la teoria de la justicia,
espacio donde se debate y argumenta sobre las decisivas cuestiones de la legitimidad y
la justificacién del derecho y del poder, constituye parte fundamental ineludible de la
filosoffa juridica: y, como digo, el puente imprescindible de ésta con la filosofia politica
y con la filosofia moral. Hay que senalar enseguida, en coherencia con lo que se viene
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afirmando aqui (y con mi plena concordancia), que para el profesor PECES-BARBA el
contenido bésico de tal filosofia de la justicia es precisamente los derechos humanos.
Aquellos derechos —resaltemos— que vinieron a ser positivizados, legalizados, como
detallados derechos fundamentales en nuestra Constitucién, en cuanto concreciéon de
los mencionados valores y principios, gracias en amplia medida a su firme personal
insistencia dentro de la alta Comisién (bien acompafiado desde la izquierda) como
titulo I, arts. 10 a 55 de la misma. Desde otras posiciones politicas, recordemos, se
preferia sobre ello un simple reenvio a los textos y declaraciones internacionales. Ta-
les derechos derivan, como depurado resultado histérico y propuesta critica racional,
del mundo moderno y de la mas autocritica Tlustracion expresados en la triada ética
y politica de la libertad, la igualdad y la fraternidad (solidaridad). De ahi procede, no
sin cambios ni conflictos de todo tipo, la «ética piblica» —definia nuestro amigo—
necesaria de seguir construyéndose hoy en libertad y democracia sobre la base de las
fuertes exigencias de caracter universal que definen a la dignidad humana. Para todas
estas importantisimas cuestiones tenemos, entre otros, sus libros y monografias sobre
Derechos fundamentales (1973, con sucesivas nuevas ediciones), Los valores superiores
(1984), Etica piblica y derecho (1993), o La dignidad de la persona desde la filosofia del
derecho (2002).

Fueron frecuentes y desde hacfa mucho tiempo los trabajos de G. PECES-BARBA
sobre unos y otros de esos derechos fundamentales, o sobre aspectos concretos de
los mismos, y asimismo (Instituto «Bartolomé de las Casas», por él creado) las tesis
doctorales que profundizan en ellos bajo su direccién. Es verdad que todos asociamos
enseguida su nombre al de los derechos humanos y los derechos fundamentales. Junto
a sus propias investigaciones de contenidos mas tedricos e histéricos habria que men-
cionar aqui también, ahora como director, la monumental obra colectiva Historza de los
derechos fundamentales, en nueve volimenes (desde 1998). Pero al lado de ello, como
ya sefialé, puede muy bien decirse que en su filosofia politica est4 siempre presente de
manera muy prevalente su insistencia por la radical necesariedad, el caracter impres-
cindible del marco institucional y procedimental (democratico) en que como Estado
de derecho mejor podrin y habrin de hacerse efectivas esas exigencias de proteccion
y realizacion de los derechos fundamentales para todos los ciudadanos, entendida esta
expresion de la ciudadania en su sentido mas amplio posible. La razén de ser del Es-
tado de derecho es, asi, precisamente la proteccion juridica y la realizacion efectiva de
esos, siempre en evolucion, derechos fundamentales y constitucionales.

Soberania popular como poder constituyente y como poder constituido (en sus
diferenciadas manifestaciones e intervenciones), libertad critica y de expresion, sufra-
gio universal, regla de las mayorfas, respeto a las minorfas, voluntad de consenso, el
ser humano como agente moral, doble participacion en decisiones y en resultados, im-
portancia basica de la cohesién e igualdad social, primacia del Parlamento como sede
de la soberania popular y, en consecuencia, funcién fundamental de las instituciones y
de sus poderes ejecutivo y judicial (en divisién o separacion, suele decirse, pero nunca
aislados e incomunicados entre si). Estos valores y principios constituyen también para
élla base de la ya mencionada «ética publica» de la modernidad en su evolucion hasta
nuestros dias. Y junto a otras decisivas derivaciones, son las piezas imprescindibles
para esa siempre abierta realizacion de los derechos fundamentales (y hasta dirfamos
que de las éticas privadas) en el contexto del Estado social y democritico de derecho.
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Dentro de ese dambito general, en su obra sobre La denzocracia en Espaiia, experien-
cias y reflexiones (1996), el profesor PECES-BARBA —al hilo de su propia autobiografia
personal— vino a llamar especialmente la atencién en la vida politica de nuestro pais
en esos anos (pero creo que valdria casi aiin mas para hoy) acerca de las deficiencias
y patologias (no insalvables, ni incurables) de dos instituciones basicas para la demo-
cracia como son nada menos que el Parlamento y los partidos politicos. En otras obras
posteriores volvera, como veremos, a una consideracién m4s extensiva de las diferentes
causas de esas y otras patologias. La referida ahora al Parlamento formulara una muy
insistente propuesta, ante la debilitacién injustificada o la pérdida innecesaria de al-
gunas de sus importantisimas funciones, en favor de una necesaria recuperacion de su
supremacia y posicién de centralidad en cuanto legitimo representante de la soberania
popular dentro de una adecuada organizacién de los poderes piblicos en tal Estado
social y democritico de derecho. Quien fuera su presidente entre 1982 y 1986 subraya
que «hay que hacer un sitio, siempre preeminente, al Parlamento en la democracia
del futuro que, como dice TOURAINE —cita aquél—, no serd sélo la democracia de la
representacién y de la deliberacion, sino la democracia de la liberacién, que intenta
generalizar la efectiva dignidad de todos los hombres». Es decir, en una democracia
de doble participacion —suelo sefialar yo— en la toma de decisiones y en la consecu-
cién de resultados, propone aquél un consecuente y representativo Parlamento que
sea, como siempre, de deliberacién vy, a la vez entonces y en el futuro, de verdadera
liberacion.

Y respecto a los partidos politicos, tan imprescindibles y de justificada legitimi-
dad, pero a la vez con tan fuerte proceso de deslegitimacion factica en las democracias
actuales, PECES-BARBA avisaba ya entonces de los gérmenes de fondo y riesgos reales
que desvirtiian su caracter y sus importantes tareas. Asi, por ejemplo, el clientelismo
personalista, el partidismo cerrado, la falta de democracia interna, la seleccién inversa
o0 negativa, las dependencias econdémicas, la inamovible profesionalizacion, el excesivo
culto al gran lider, la extralimitaciéon de las funciones y poderes de aquellos, dando
lugar a esa criticada partitocracia. Patologias, ésas y otras, ya dijimos, que sélo po-
dran entrar en vias de solucién, complejas en todo caso, fortaleciendo su progresiva
democratizacién y libre critica interna y un mucho mayor y abierto contacto con la
sociedad civil, y con los nuevos movimientos sociales (le senalaba yo), en evitacion
de su anquilosamiento y dogmatismo burocriatico. Junto a otras medidas mas concre-
tas bien vistas por aquél (cambios en las leyes electorales, formacién de listas mucho
menos subordinadas a la jerarquia partidaria, oposicién al sistema absoluto de cierre
y bloqueo, etc.), una buena solucién —piensan muchos— irfa asimismo por el paso
progresivo del modelo tradicional de partido de «militantes» (no muy grato vocablo)
a un mucho mas abierto partido de ciudadanos, es decir, de contrastados votantes y
coherentes simpatizantes. Concuerdo en gran medida con ello, més atin cuando en
ciertas desgraciadas circunstancias (antiterrorismo de Estado, corrupcion, aislamiento
de la sociedad, falta de sensibilidad intelectual) me he visto impelido a declararme
repetidamente en publico y en privado, medio en broma, medio en serio, como «mili-
tante, no simpatizante».

Todos estos mencionados valores, principios, derechos y hasta los consecuentes
procedimientos e instituciones para alcanzar y potenciar aquellos, forman pues parte



28 Elias Diaz

de la que se identifica hoy —ya se ha dicho aqui— como ética publica. «Quiero asi
decir —escribia G. PECES-BARBA, conectando en esa doble participacion la inicial li-
bertad factica de eleccién y la final autonomia o libertad moral (Etica piblica y derecho,
1993)— que en este punto de vista del paradigma de ética piiblica de la modernidad, la
libertad inicial o de eleccion tiene —subraya aquél— una organizacion politica y juri-
dica, inspirada y fundada en el valor de la libertad social, a la que completan y matizan,
la seguridad, la igualdad y la solidaridad, que permite llegar a las personas a abordar
el ideal de la autonomia o libertad moral». Etica ptblica incluyente, pues, que en su
propuesta hasta incluirfa (cuestion siempre debatida) a los excluyentes, al menos a los
no violentos. Esta es la grandeza de la ética piblica democratica —sefalaba aquél—
que, por supuesto, en modo alguno se retrae ante la institucionalizacién en el Estado
de derecho de los consecuentes mecanismos —incluso penales— de eficaz y legitima
autodefensa. Dicha ética publica seria, asi, resultado histérico y produccién critica
racional, sometida a su vez a los propios controles internos y externos, en proceso de
derivacion constante y coherente desde una teorfa de la justicia basada en esos valores
de la libertad real para todos y de la autonomia moral personal en el marco hoy del
Estado social y democratico de derecho.

2. LA ESPANA CIVIL: EL INTELECTUAL Y EL POLITICO

Toda esta «teoria general» que identifica de manera un tanto esquematica la fi-
losoffa juridico-politica del profesor G. PECES-BARBA (se trata en efecto de una muy
sucinta y fragmentaria sintesis vista desde mi propia, pero en gran parte compartida,
perspectiva personal) se ha elaborado tomando siempre por él como referencia teérica
y practica la concreta circunstancia histérica de este pais en ese largo tiempo que va
desde la lucha contra la dictadura franquista a la construccién de la actual Espana
democratica. Y lo ha plasmado —uniéndolo una vez mas a su propia biografia— en
el que, a titulo individual, podria considerarse como su tltimo libro (La Espasia civil,
2005) donde también se resumen y revisan las claves de sus propuestas intelectuales y
politicas de siempre pero con no pocas aportaciones nuevas pensando més atin en el
presente y el futuro colectivo (con posterioridad a él apareceria en 2007 la obra de los
profesores de la Universidad Carlos 11, por él dirigida, Educacién para la ciudadania y
derechos bumanos, basica para la buena teoria y la democratica politica legislativa sobre
esta tan debatida y atacada cuestion).

En esa obra de 2005, dedicada a «la memoria de Antonio Machado, Fernando de
los Rios y Manuel Azana, apéstoles de la Espana civil», escribe por su propia parte
G. PECES-BARBA: «La Espafa civil expresa una voluntad muy firme de contribuir con
mis ideas al futuro de nuestro pais, sefialando los rasgos de una sociedad bien cohe-
sionada. Es una obra reformista y moderada» —anade— donde «presento un modelo
que me parece viable y posible; no es una utopia irrealizable, sino un proyecto dificil,
aunque no imposible. Es una utopia reformista que puede hacerse realidad. Me con-
sidero —manifiesta aquél— un socialdemocrata, un socialista liberal que rechaza el
extremismo, el fanatismo y la imposicién». Tal filosofia juridico-politica democratica,
con sus valores y principios, instituciones y procedimientos, fortalecidos en comuni-
dad con Europa, constituyen —dice alli PECES-BARBA— los cimientos, «los pilares de
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la Espana civil». Los mismos —concluye aquél vinculando ambas perspectivas— que
«constituyen la ética piblica recogida en la Constitucion Espafiola y que deriva como
fundamento tltimo de la idea de dignidad humana».

El punto de vista ético y el punto de vista sociolégico —se sefiala alli recupe-
rando la dimensién histérica de uno y otro— fueron logrando buenas coincidencias
genéricas, aunque siempre a su vez con graves insuficiencias por ambas partes, vistas
en el dambito de la modernidad: por ejemplo, juntando aqui lo positivo y lo negativo,
la afirmacién del humanismo, la autonomia moral y la racionalidad versus las muy
fuertes desigualdades sociales internas y la violenta explotacién colonial internacional.
No faltaron tampoco perversas justificaciones de estos grandes males desde posicio-
nes naturalistas y mecanicistas propias después del peor hedonismo y predarwinismo.
Proponiendo superar tal dualismo y disensién histérica y actual, que forma parte de
las patologias de la Tlustracion, asume el profesor PECES-BARBA su propia posicion per-
sonal. Escribe asi: «En el acervo de mis convicciones ideolégicas o de ética publica se
pueden distinguir tres momentos histéricos desde los cuales —afirma— mi conciencia
se ha ido formando: el Renacimiento y los humanistas y los libertinos, que estan en el
origen de conceptos como los de dignidad, felicidad o tolerancia; la Tlustracion, en que
surgen todos los nuevos ideales que van a acompanar el desarrollo de la dignidad, la
Constitucion, los derechos humanos, el Estado de derecho, la trilogia de la libertad,
la igualdad y la solidaridad, la tolerancia y la paz; y, finalmente —subraya con este
término y de manera especial—, el socialismo democratico, abierto a las corrientes
moderadas de la satisfaccion de las necesidades, de la basqueda de la igualdad y de la
solidaridad, asi como a los nuevos valores del medio ambiente y partiendo de la uni-
versalizacion de esos derechos». Esos tres momentos —como vemos— son sustancial-
mente aquellos que en su dia asimismo invocaba entre nosotros Fernando de los Rios
(El sentido humanista del socialismo, 1926) como germen y base de su concepcién del
mundo. G. PECES-BARBA siempre se identificaba més con él (incluso como «cristiano
erasmista») que con el otro profesor filésofo socialista democratico més cercano a un
cierto marxismo, Julidn Besteiro, pese a haber sido éste y él mismo presidentes del
Parlamento espafiol, respectivamente en 1931 y en 1982,

A este respecto con alguna frecuencia nuestro buen amigo gustaba de explicitar
los nombres propios individuales (me parece muy bien, yo también lo hago) de los
ilustres por los que, dentro de esas y otras corrientes histéricas de pensamiento, se
considera, en mayor o menor medida, influido. Aparecen alli los que serian, pues, sus
mejores polos de referencia: entre los clasicos PLATON, ARISTOTELES, CICERON, SENE-
CA, SANTO TOMAS, GIORDANO BRUNO, SUAREZ, VIVES, MONTAIGNE, ERASMO, GROCIO,
DESCARTES, SPINOZA, LOCKE, LEIBNIZ, VOLTAIRE, DIDEROT, ROUSSEAU, CONDORCET,
MONTESQUIEU, PAINE, TOCQUEVILLE, STUART MILL, BLANC, HEGEL, COMTE o MARX,
«a mi juicio —sefiala aquél— los mas relevantes hasta el siglo XX». Sin pretender ser
exhaustivas, me extrafia de todos modos la ausencia de I. KANT en estas listas, aunque
sea cierto que en otros pasajes mds sistematicos de sus obras venga invocado. Entre las
gentes del XIX y XX recupera en diferentes dmbitos a WEBER, HUSSERL, BERGSON, E.-A.
CHARRIER —conocido como ALAIN—, E. BERNSTEIN, G. SOLARI, P. GOBETTI, H. KEL-
SEN o J. MARITAIN; mas recientemente J. RAWLS, R. DWORKIN y, sobre todo, N. BOBBIO.
Entre otros autores espafoles del siglo XX, el iusfilésofo PECES-BARBA se reconoce
de manera particular en F DE LOS Rios, P. DORADO MONTERO, G. DE AZCARATE, L.
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JIMENEZ DE ASUA; ya contemporaneos suyos, F. GONZALEZ VICEN, J. Ruiz GIMENEZ y
(generosa pero sé que sinceramente) él siempre anadia E. DiAZ.

Pero, ademds —como vemos— de profesor de filosofia juridica (ética y politica),
ademds de un tedrico y un intelectual comprometido, de todos es sabido, G. PECES-
BARBA fue también un politico: como tal ejercié de manera muy influyente y activa has-
ta 1986, pero reservada y potencialmente sigui6 siéndolo hasta el final de sus dias. El
intelectual y la politica: pocas de las gentes de su generaciéon podrian representar mejor
que él esa efectiva dedicacion y vocacion hacia estas dos tan decisivas e imprescindibles
tareas que, de manera especial, en la Espaia de todo este nuestro tiempo se han dado
tan intima, testimonial y fructiferamente relacionadas. No ha sido aquél un politico que
como tal optara por prescindir de su filosoffa, de la necesidad de coherencia tedrica y
fundamentacién ética. Ni ha sido un profesor —como muy principalmente siempre se
reconocia él—, que, en diferentes momentos, haya rehusado estar incluso en prime-
ra linea de la practica politica; se desdoblaba y compatibilizaba muy bien ambas di-
mensiones, siempre ayudado y secundado en tan diferentes tareas por leales y eficaces
equipos de colaboradores. El profesor de filosofia del derecho fue asi sucesivamente
diputado desde 1977, secretario general del grupo parlamentario socialista, miembro
destacado —ya se ha dicho aqui— de la ponencia que elaboré la Constitucién de 1978
y, finalmente, presidente del Congreso de los Diputados de 1982 a 1986.

Como es bastante 16gico y normal que ocurra en relaciéon con esos u otros dua-
lismos de caracter personal, no ocultaré aqui en estas notas (biograficas, para nada
hagiograficas) que entre sus criticos mas severos algunos le consideraban tal vez por
su aptitud para las relaciones piblicas, su capacidad de trabajo o sus dotes organiza-
tivas, incluso conspirativas, es decir, como politico prictico pero no estrictamente (a
mi juicio, de modo en exceso estricto o, incluso, distorsionado) por sus creaciones
iusfiloséficas. Otros, en cambio, poniendo en cuestién su talante de auténtico politico
(por no transigir, sino imponiendo sus propios criterios, ante determinadas decisiones
publicas, incluso institucionales, invocando razones morales o juridicas, recuérdese
que con frecuencia se le acusaba de «juridicista»), sin embargo le reconocian y ensal-
zaban —¢puente de plata?>— por sus méritos como profesor y después como rector
(y creador) de la Universidad Carlos III de Madrid. Aparte de ello, es obvio que sus
«enemigos», que los ha tenido, le negaban sin més y a la vez con contumaz ignorancia
y malevolencia ésas y cualquiera otra de sus cualidades personales, intelectuales o po-
liticas. Esto es algo que por desgracia se puso indignamente de manifiesto en amplios
sectores de la derecha politica y mediatica con agresividad y aversién inusitada hacia
él con ocasién de su nombramiento en 2004 como «Alto Comisionado de Apoyo a las
Victimas del Terrorismo».

Sé que G. PECES-BARBA se sentia muy identificado (como, por lo demds, también
el autor de estas paginas) con las reflexiones y el modelo propuesto por nuestro comiin
maestro N. BOBBIO para el buen entendimiento de esa relacién con tension entre el
intelectual y la politica: las ha expuesto éste en diferentes momentos y escritos suyos
pero principalmente en su obra I/ dubbio e la scelta. Intellettuali e potere nella societd
contempordnea (1993). Senalaba alli N. BOBBIO que la particular actitud prescriptiva
y optativa que define al intelectual, como hombre de cultura, se halla en su base fir-
memente radicada en los propios factores y valores que hacen posible, mis fiable y
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segura, la vida intelectual misma, la existencia y subsistencia de la cultura: son éstos
el estudio, la indagacién cientifica, la argumentacion racional, la pluralidad critica, la
libertad para discrepar, el didlogo con la comunidad cientifica, etc. Pero, a su vez, hacia
observar (también KELSEN, recuérdese, al tratar de su concepto de justicia) que todo
ello constituye la base de lo que entendemos por democracia, por convivencia pacifica,
libre y civil tan reclamada siempre para Espafia por G. PECES-BARBA y de nuevo en este
libro sobre La Esparia civil.

De este modo N. BOBBIO subrayaba de manera consecuente que a los hombres de
cultura les corresponde una tarea eminente en defensa de las condiciones basicas que
permiten precisamente la supervivencia misma y el desarrollo de un mundo civil. Y
unida a ella—dando un paso mas— el compromiso (la responsabilidad) de actuar para
la defensa efectiva de las condiciones y los postulados reales de la cultura. Desde esas
condiciones y postulados basicos y de fondo, la filosofia politica del maestro italiano se
orienta de modo coherente a posiciones personales sobre las que hay general consenso
en calificar —asi lo hace también él— como muy concordes con el denominado socia-
lismo liberal. O —como yo mas bien puntualizaria, entre otras cosas, por su insistencia
en la importancia de la igualdad y de la presencia del Estado —como mas identificadas
con lo mejor de la socialdemocracia y, sin entrar aqui y ahora en mayores diferencia-
ciones, con el propio socialismo democratico. Recuérdese que para N. BOBBIO (Destra
e sinistra. Ragioni e significati di una distinzione politica, 1994; traduccion espaiola,
1995) la igualdad es precisamente la nota que caracteriza a la izquierda y que —en
una u otra graduacién cuantitativa— expresa la diferencia cualitativa con la derecha.
Como actitud seriamente asumida, con éstas y otras mencionadas influencias, como
politico e intelectual G. PECES-BARBA vino siempre a identificarse dentro de esas muy
concordantes caracteristicas socialistas.

3. LAS PATOLOGIAS DE LA DEMOCRACIA. POR UN SOCIALISMO
LIBERAL

En esta perspectiva de un socialismo liberal, con el cual, junto al de socialismo
democratico, preferia identificarse él, y en relacién con sus referidas propuestas de
presente y de futuro para una Espana civil y laica, PECES-BARBA va a resaltar y a es-
tructurar la parte critica de este su libro de 2005 en torno —dice— a tres patologias
de la democracia que ahora, incluso en los dltimos tiempos después de su muerte,
han adquirido entre nosotros una atin mayor y més grave actualidad. Son —escribe
aquél— los «principales obstaculos que identifico —sefala— con tres cuestiones: el
nacionalismo, porque no acepta la idea de Espana; la Iglesia, entendida como institu-
cidn, porque no acepta plenamente lo que significa la democracia; y la derecha politica,
representada por el Partido Popular, porque no acepta en toda su profundidad, pese a
los mas de veintisiete afios de arraigo, las bases fundamentales con las que se construy6
el consenso, el gran pacto social [...] que hizo posible la Constitucién de 1978». Son,
como se ve, observaciones que mas alld de sus derivaciones de caracter coyuntural,
las que aquél denomina como «patologias de la autonomia, de la autoridad y de la
crispacién», reenvian a cuestiones muy de fondo que son, cada una de ellas, amplia e
intensamente debatidas en la filosofia politica actual.
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a) Sobre la primera —nacionalismo como exacerbaciéon de la autonomia en el
actual Estado constitucional— con riesgos, dice, de dar lugar a una ilegitima «patolo-
gia de la autonomia», de caricter soberanista y secesionista, en definitiva, de minorias
que pretendan imponerse a las mayorias, la posicién de G. PECES-BARBA (descontando
algunos excesos y desajustes verbales de caracter ocasional) estd bien clara. En todo
caso los Estatutos, las reformas estatutarias de las Comunidades Auténomas y, por
supuesto, los poderes derivados de aquellos, tienen que respetar los limites y procedi-
mientos de la Constitucién asi como las competencias exclusivas del Estado. Proponer,
los tales poderes, la ilegal desobediencia a la Constitucion, obrar a sabiendas en contra
de ella, implica autorizar a los demds 6rganos institucionales a hacer lo propio (situa-
cién, dirfamos prehobbesiana) socavando toda democratica legalidad y legitimidad.
Los Estatutos, normas institucionales basicas de las Comunidades Auténomas, estan
autorizados por la Constitucion, ya que emanan de ella. Esta es —insiste— la norma
fundamental basica del conjunto del sistema que autoriza y es responsable del resto del
ordenamiento, incluidos los Estatutos. Y ése es el marco en el que, por de pronto, ha
de situarse toda invocacion (no se olvide que por unos u otros) del legitimo «derecho
a decidir».

Por otro lado, sigue aquél, si se asume el titulo de «comunidades histéricas», éstas
no habrian de reducirse a las que ya habian puesto en marcha su Estatuto durante la
Segunda Reptblica (aunque a su vez pudieran aducirse razones histéricas para ello)
sino que lo reivindica también para otras, quizas para todas, pues —recuerda— entre
todas ayudaron a identificar a una de las primeras naciones y de los mas viejos Estados
de la Europa moderna. Respecto a Espafia como nacidn, acufia G. PECES-BARBA la
idea de Espafia como «nacién de naciones» (algo, pues, muy diferente al mero «Estado
plurinacional»), en la cual los planteamientos soberanistas y los proyectos separatistas
—dice— carecen de sentido. No tendrdn ademds apoyos suficientes en esta sociedad
y en el seno de Europa, una Europa que es ya de los Estados y de los ciudadanos y
que no deja espacio para derechos colectivos ni para identidades cerradas. La nacién
espanola —concluye aquél— era el poder constituyente y, por consiguiente, previa a la
Constitucion. Las otras naciones se reconocian juridicamente en la Constitucién. Cul-
turalmente tenian también una existencia anterior, pero su juridificacién se produce
desde la entrada en vigor de la Carta Magna.

Puedo concordar en gran parte con las posiciones de PECES-BARBA, sobre todo
en la que fue fundamental condena absoluta del terrorismo y, en cualquier caso, la
afirmacién de la libertad para el pacifico disidente proveniente de alli. Pero yo también
recomendaria (todavia Ortega y Gasset) «conllevar» serenamente en nuestros dias, con
mayores dosis de realismo, de dialogo y de esperanza activa, la existencia factica de ta-
les nacionalismos. Para asi buscar hoy vias de solucién a nivel politico —la cuestion es
de largo recorrido— con su posible incardinacion explicita en un Estado federal que,
por lo demds, en cuanto a competencias no estaria —pienso— muy lejano de un evo-
lucionado Estado actual de las Autonomias. Y para un tiempo futuro quizs podamos
ir a la integracion y progresiva «disolucion» y pérdida de sentido en Europa de todos
los actuales radicalismos nacionalistas de ese caricter soberanista.

Digo esto sin poder olvidar a la vez, en la filosofia politica y social, las connotacio-
nes mas bien conservadoras, incluso en ciertos casos explicitamente reaccionarias de
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unos u otros de esos nacionalismos. Son los derivados por lo general (siglos XVI1I-X1X)
de ciertas concepciones historicistas (ejemplo el mismo SAVIGNY) y de algtin romanti-
cismo no liberal donde se suefia como mistico e irracional el alma de los pueblos y de
la misma historia, es decir, donde lo real se hacfa y se vefa como racional precisamente
para que —como desvelaba el MARX hegeliano— lo racional pudiera hacerse real (re-
enviarfa aqui al capitulo IT de mi libro de 1966, Estado de derecho y sociedad democriti-
ca, en radical oposicion a los idearios totalitarios inspiradores del otro no «periférico»
nacionalismo, el del régimen franquista, por todos definido, segtin se configuraba por
¢él mismo como nacional-catolicismo).

b) Elsegundo para PECES-BARBA de esos principales obstaculos a la pretérita, ac-
tual y futura Espana civil y laica es, ya vefamos, «la Iglesia, entendida como institucion,
porque —dice— no acepta plenamente lo que significa la democracia». Frente a ese
obsticulo esta, por de pronto, la critica a toda teocracia, pero también hoy al funda-
mentalismo religioso y/o teoldgico que pretende imponer su dogma, su verdad (para
ellos verdad absoluta), incluso en y frente a las sociedades democraticas y sus libres
decisiones publicas, politicas y juridicas. Como profesor y estudioso de estas cues-
tiones, aquél también ha dedicado frecuentes trabajos en revistas especializadas y en
articulos periodisticos contra esa que llama «patologia de la autoridad» (yo preferiria
decir «patologia de la verdad») referida muy en especial a la Iglesia catdlica. La ejerce
ilegitimamente ésta, cuando sus jerarquias y sus seguidores politicos —en linea con el
actual «fundamentalismo teocons»— sostienen que en el Parlamento no se pueden de-
batir ciertos temas, ni aprobar ciertas leyes, por entenderse que son contrarios a la ver-
dad por aquella considerada como dogma intangible y como norma moral inmutable,
eterna y natural. «En la actualidad —repetia siempre PECES-BARBA— se trata de temas
como el divorcio, la eutanasia, el aborto o el matrimonio entre homosexuales, pero
en el siglo X1X lo eran entre otros, el derecho de sindicacion, el sufragio universal o la
libertad de expresion y de conciencia». Recuérdese el Syllabus de Pio IX (1864) o el
libro del presbitero F. SARDA 1 SALVANY, E/ lzberalismo es pecado (1884), con nueva edi-
cién critica (en los dos sentidos de la palabra) de S. HIBBS-LISSORGUES. Sobre Pio IX y
su tiempo véase ahora publicada, en 2000, la sugerente obra de F. SOsA WAGNER.

Esta es la tesis que, puede decirse, en lineas generales ha mantenido la Iglesia
durante toda la Edad Media e incluso en la Edad Moderna, en clara oposicién con el
espiritu de la Tlustracién. Se trata en definitiva de un iusnaturalismo teolégico (y onto-
16gico), basado en la triada jerarquica de ley eterna, ley natural y ley positiva, definidas
siempre éstas por los poderes eclesiasticos, explicitamente opuesta tal doctrina a los
caracteres propios de la democracia entendida, entre otras exigencias éticas y politicas,
como libre expresién de la soberania popular. Se volvera aqui sobre ello mas adelante.
Recordemos que, entre nosotros, G. PECES-BARBA se opuso con decisién y con toda
razon a las pretensiones dogmaticas y antidemocraticas de semejante concepcién que
cercena sin mds la libre soberania popular.

En este punto lamento tener que constatar que la Iglesia catdlica no ha tenido
el menor reparo ni prudencia alguna para condenar nominatin: y de modo directo
y explicito a nuestro amigo, todo hace pensar que a causa de esa su actitud critica y
democritica en defensa de la Espafia laica y civil. Lo ha hecho ahora en concreto, dias
antes de la muerte de aquél, nada menos que a través de una muy alta jerarquia del Va-
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ticano, en la solemne carta oficial emanada —asi reza el texto— por «Tarcisio cardenal
Bertone, secretario de Estado de Su Santidad» el pasado 11 de julio de 2012, quiza a
instancias de la propia Conferencia Episcopal Espanola. En dicha misiva cardenalicia,
carente de la mds minima consideracién y respeto, se menciona al «sefior G. PECES-
BARBA» (es decir, a quien fue catedratico de filosofia juridica, moral y politica de la
Universidad Carlos IIT de Madrid, fundador y primer rector de ella, Presidente del
Congreso de los Diputados del Estado espafiol) como una de las personas que dan
pretexto a la «perplejidad» y reaccién contraria del Vaticano frente los «reconocimien-
tos» habidos a aquél, a causa de su otorgamiento del doctorado Honoris Causa, por la
Pontificia Universidad Catdlica del Pert prohibiendo a ésta seguir utilizando los titu-
los precisamente de Pontificia y Catélica. A los profanos, no expertos en esos asuntos
eclesiales, todo esto nos suena a lo que otrora (y aqui, en nuestro pais no tan otrora)
hubiera sido sin mas una especie de «anatema», de formal o informal «cédula de ex-
comunion», aunque ahora ya sin pasar el encausado al poder del «brazo secular» (v7d.,
con toda razén y fundamentacion histérica el articulo del profesor J. SAUQUILLO sobre
«La implacable “jurisdiccion” de la Iglesia Catélica», en Cuartopoder, 9 de noviembre
de 2012).

Pero mas alla de estos dogmatismos religiosos o patologias de la «verdad», la cues-
tion de fondo que siempre y también aqui se plantea, desde perspectivas muy diversas
e incluso radicalmente contrarias, es la que hace referencia a la formulada como exi-
gencia de «limites y limitaciones» de las mayorias y, por tanto, de la propia democracia.
Sobre ello contestaba con contundencia PECES-BARBA: «Pero eso no es posible; no
hay cotos vedados, ni politica ni juridicamente, a la deliberacién por mayorias que no
sean los que estdn en normas superiores (principio de jerarquia) o en materias para las
que no est4 habilitado el 6rgano que pretende deliberar (principio de competencia)».
Estimo que aquél estd del todo en lo cierto cuando habla, como es su caso, en términos
politicos y juridicos en el marco de soberanias y/o mayorias ya constituidas, es decir
constitucionales. Sin embargo, cuando se plantea con mayor radicalidad la cuestién
de esos limites no sélo politica y juridicamente sino desde el punto de vista ético y en
un marco constituyente —en él es donde, me parece, se sitia nuestro comtin amigo
E. GARZON VALDES cuando habla de «coto vedado» (clausula que con todo yo tam-
bién evitaria, prefiero la de «ciudad libre o abierta»)—, entonces no cabe duda que la
tal cuestién se hace mas compleja exigiendo otras imprescindibles y complementarias
argumentaciones. Reenvio aqui a mi escrito titulado precisamente «Entrada libre en el
“coto vedado”», en el nim. 30 de Doxa (2008) en Homenaje a Ernesto Garzon Valdés.
Yo casi lo dejaria aqui recordando lo siguiente: que mejor que de «limites» o «limita-
ciones» de la democracia —tan arteramente pregonados y aprovechados por muchos
limitadores que nunca limitan a las dictaduras— yo preferiria hablar, digamos, de exi-
gencias coherentes o, mejor, de imperativos de coherencia con los mismos principios
éticos y politicos —asi como con las posteriores secuencias de derivaciones en dere-
chos humanos— que definen y justifican a las democracias. Con ello, por supuesto, que
para nada pretendo yo dar por definitivamente zanjada la discusion ni, mucho menos,
resuelto sin mas el fondo tltimo de la cuestion.

Como base de ese imperativo estaria —y esto me parece lo fundamental— la afir-
macion del valor prioritario de la autonomia moral individual, del ser humano como
agente moral, en definitiva de la libertad (tomada en serio) sin la cual nada es posible,
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tampoco la igualdad. Asi, pues, como exigencias y derivaciones inmediatas, la libertad
publica de expresion, de critica, de deliberacion, de participacion tanto en decisiones
(con libres elecciones y correspondiente representacion parlamentaria...) como en re-
sultados (de caracter social, econémico, cultural...). La dificil y muy responsable va-
loracién ética y politica del cumplimiento, mas o menos gradual, de tales exigencias o
imperativos (lldmensele, si se prefiere, derechos humanos), reconozcamoslo asi, habra
de quedar otra vez ineludiblemente en manos de la entera comunidad, no de iglesias,
institutos armados o grandes poderes econémicos. Sobre esas bases, tal comunidad,
que, no se olvide, se compone a su vez pluralmente de mayorias y minorias en rela-
ciones de compleja interaccion, actuaria ya en dicha posicion incluso como hipotético
nuevo poder constituyente.

Lo que sf es cierto, en cualquier caso, es que una dictadura que, supongamos, qui-
siera legitimarse y justificarse por su hipotético origen en elecciones democriticas (es
el caso tan alegado de la llegada al poder de Adolf Hitler en la Alemania de 1933), ten-
dria forzosa, es decir, coherentemente, que respetar —en su ejercicio— esas bésicas e
insuprimibles libertades y de modo especial tendria que seguir alimentando esa misma
génesis legitimadora, por ella misma alegada, para que pudiera seguir considerandose
como tal (democracia). Tendria que permitir la libre critica (en la calle y en los medios
de comunicacién), tendria que existir un reconocimiento legal de la oposicién politica
(partidos, sindicatos etc.), tendria que seguir convocando periédicas y regulares elec-
ciones libres, etc. Eso no pasa en las dictaduras: lo que de verdad hay en ellas, incluso
en esos casos tan frecuentemente citados, es un golpe de Estado dado por el propio
Estado. Aquellas exigencias, imperativos de libertad son, en consecuencia, quienes
definen e identifican a la democracia. Los llamados «limites», las «limitaciones» (si se
prefiere utilizar estos términos) derivan tnica y exclusivamente de la insuprimible au-
tonomia moral de —reitero, esto es lo fundamental— la conciencia individual, del ser
humano como agente moral y, desde ahi con mediaciones a debatir, de la coherencia
interna de la democracia misma.

¢) Junto a esas dos mencionadas «patologias», de la «autonomia» y de la «auto-
ridad» como las denominaba PECES-BARBA, la tercera de las que se presentan como
obstaculos a la democracia viene asignada a la «derecha politica», que aqui y ahora
esta «representada —dice bien— por el Partido Popular». Se la puede denominar,
escribia aquél en 20053, siguiendo el anterior paralelismo, como «patologia de la crispa-
cién» frente al espiritu de consenso y de entendimiento que caracterizé a la transicién
y a la redaccion de la Constitucion. Sus fuertes criticas a esa derecha politica y a su
correlativo partido son una valida y muy justa respuesta, ya se indico en estas paginas,
a los ataques desleales, agresivos e indignos de que habia sido victima con motivo
de su nombramiento en 2004 como «Alto Comisionado de Apoyo a las Victimas del
Terrorismos. Pero mas alla de esta circunstancia, esta la critica de fondo a las conno-
taciones socioecondmicas muy conservadoras de esa derecha politica, criticas a las que
se refiere con alguna brevedad PECES-BARBA, desde el socialismo liberal, en su severa
critica al capitalismo del «todo vale», causa profunda de la tan creciente y corrosiva
actual corrupcion.

Lo que llama aquél «el enriquecimiento excesivo e injusto», que ha desempefiado
—dice— un papel destacado para obstaculizar la implantacion de una sociedad libre
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y bien cohesionada en nuestro pais, es —senala— una ideologia de la sociedad capi-
talista que florece en tiempos de dictadura pero que convive y puede desarrollarse
también en la democracia. Este capitalismo sin limites, con la carrera consumista y el
egoismo de la gran acumulacién de bienes y riquezas, hace imposible la igualdad y la
solidaridad y por eso dafia también la libertad, incluso la de los propios beneficiados.
Con frecuencia G. PECES-BARBA, en su critica a la simulacién de la economia como
moralidad, es decir, de la reduccién de ésta a aquélla y de la superioridad de las reglas
técnicas del mercado sobre las que derivan de la dignidad de la persona, se acoge al
veredicto clave de F. DE LOS RiOS en su muy relevante obra, ya recordada aqui, sobre
El sentido humanista del socialismo. Escribia éste, en efecto, en 1926: «El problema de
la justicia social no es un problema de la libertad sin limites, sino —puntualiza— de
la libertad para las personas y de subordinacién de las cosas a los fines humanos».
Pero en el capitalismo —acusa— son «lo primero las cosas, después las personas»; lo
propio del capitalismo es «desentenderse del caracter de hombre de quien se utiliza
como mercancia, comprando su trabajo». Nada extrafo, pues, la conclusién de que
«capitalismo y humanitarismo son, en efecto, dos términos antitéticos, contradictorios;
la oposicion en ellos es —dice— esencial».

Resultara oportuno recordar aqui algunos otros textos de quien, junto a otros, es
nuestro comun inspirador, el socialista liberal y democratico F. DE LOS RiOS, también
con el apoyo en las posteriores y valiosas investigaciones de V. ZAPATERO sobre él: «Asi
como el capitalismo ha significado —insiste DE LOS RiOS— la exaltacion de la idea de
libertad aplicada a los objetos econémicos con el fin de hacer mas facil la servidumbre
de los hombres, el socialismo en cambio representa el sometimiento de la economia
a un régimen disciplinario para hacer posible un mayor enriquecimiento de la liber-
tad de las personas». Ese «régimen disciplinario» se llamaria hoy necesaria regulaciéon
democratica de los mercados. Lo que en definitiva habra que hacer con respecto del
hombre es —reclama en efecto aquél— «sustraerle del mercado» y con respecto a las
cosas «someter la vida del mercado a las exigencias del interés general». El juicioso ins-
titucionista y el cristiano erasmista, que se integraban y formaban parte asimismo de su
talante socialista, era muy duro en estas cuestiones: «Toda la politica del imperialismo
econdmico —escribia en ese su libro, recordemos de nuevo, publicado en 1926— ha
consistido precisamente en apoderarse de los pueblos econémicamente para poder
justificar después el intervenir en su vida politica» [...] «Tras los capitales —constata
el “moderado” F. DE LOS Rios— estin, pues, los Gobiernos; tras los Gobiernos, los
ejércitos». Su posicion no es nada soft, nada debole, sino muy fuerte (para hoy): «Lo
que afirmamos es que el capitalismo en si mismo es una organizacién no de lucha, sino
de guerra y, como tal, enemigo de la paz entre los pueblos».

No parece que hayamos inventado, construido, mejor via para ir liberandonos de
todo ello, para «someter la vida del mercado a las exigencias del interés general»,
para evitar su sacralizacion fundamentalista (de pretendida justificacién cientifica)
que la del Estado democratico y la sociedad democritica, es decir, el Estado social y
democritico de derecho. Eran frecuentes las conversaciones y las concordancias con
G. PECES-BARBA sobre estas cuestiones. También para dar cuenta y razén, no nos ol-
videmos, del otro gran fundamentalismo de nuestro tiempo, el de caracter teocratico
—antes tratado aqui— derivado del iusnaturalismo teolégico tradicional. Por mi parte,
Gltimamente vengo insistiendo en las coincidencias y la gran conjuncién actual que de
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hecho forman esos dos fundamentalismos, el tecnocritico del mercado y el teocratico
de la religion: coaliciéon fundamentalista de #eocons y teocons, por decirlo en la jerga
politica actual. Al lado de las diferencias objetivas y subjetivas entre ellos, lo que les
vincula y unifica es, precisamente, su contumaz rechazo del Estado, muy en especial
su recelo y aversion a las intervenciones del Estado democratico. A ello se aludia en el
fondo, como hemos visto, de esas criticas de G. PECES-BARBA hacia las patologias de la
autoridad (de la verdad dogmatica) eclesial, del no entendimiento y de la exclusion so-
cial en el conservadurismo de esa derecha politica que, aqui y ahora, él identificaba en
el partido popular. Es bien conocido que no pocos neoconservadores, presuntamente
liberales (en realidad liberistas), para nada le han hecho ascos a su colaboracién con
Estados autoritarios y dictatoriales. En cambio, esos recelos crecen y se manifiestan
con mayor insistencia en el dia a dia y en las grandes teorfas ante la presencia activa y
las decisiones de las instituciones puiblicas de representacién popular, es decir, ante los
Estados de mayor contenido y formato democratico. El mercado —es decir, las inter-
venciones de sus gestores, grandes bancos y otras agencias financieras— es para ellos
la gran panacea contra tal maldad estatal. Y aquél es, por tanto, quien debe restrin-
gir, debilitar o incluso suprimir —Estado minimo— tal intervencionismo. El Estado,
segiin ello, sélo debiera intervenir, en la conservacion y custodia vigilante del orden
(econémico y demas) establecido precisamente desde su no intervencion.

Con atin mayor claridad y rotundidad se alecciona por parte de las iglesias y en
esos mismos términos discriminatorios contra las intervenciones del Estado democri-
tico. Aqui no es necesariamente el omnipotente mercado quien subordina y debe su-
bordinar al Estado democratico, sino la doctrina de la jerarquia eclesiastica que, ya lo
veiamos, se define como encarnacion de la ley eterna y de la misma ley natural. Pero
tal conjuncién fundamentalista se dobla y refuerza, como con frecuencia ocurre por
ambos bandos hoy, cuando la «/ex mercatoria» se identifica sin mas con la ley natural.
Cuando se predica que el orden natural consiste exclusivamente en dejar hacer, dejar
pasar, y en no intervenir desde las instituciones ptblicas en defensa del interés general
y, por tanto, de los intereses individuales que no tienen asi otra mejor y mas eficaz
defensa (excepto solo tal vez a través de la vieja caridad y de alguna mas moderna fi-
lantropia). En cualquier caso, la jerarquia, el poder eclesiastico se autoproclama como
supremo y dogmatico censor, incluso querria ser soberano decididor, sobre aquello
derivado de su propia moral, que, segiin ella, el Estado no puede hacer, de aquello de
lo que el Parlamento no puede tratar ni de ese modo legislar. Tales legitimas interven-
ciones del Estado se convierten sin mas para ella en ilegitimas intromisiones de las
cuales aquél se debe abstener.

Desde estas bases hablamos aqui del fundamentalismo como actitud tedrico-prac-
tica propensa o, incluso, esencialmente insita en tal dogmatismo metodoldgico y episte-
molégico. Es decir, como definidora acritica de una tinica y verdadera ortodoxia: bien
sea fundada, desde siempre, en el fideismo religioso (fundamentalismo teocratico),
bien, en los tiempos actuales, producida desde instancias econémicas con pretensiones
ideoldgicas cientificistas (fundamentalismo tecnocratico). Segiin una u otra, la ley civil
no puede, por razones obvias (orden de los grandes poderes econdmicos), alterar para
nada los dictados del mercado; ni puede la ley civil legislar en lo no permitido por tal
concepcion religiosa y moral (eterna y natural). En ambos casos, también con ciertas
diferencias objetivas y subjetivas entre ambas como ya quedé senalado, el resultado es
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la subordinacién del Estado democratico, de la soberania popular, a las absolutas ne-
cesidades de la determinacion econdémica y a las, atin casi mas absolutas, imposiciones
de la potestad eclesial.

Es, pues, de suma importancia la critica a esos fundamentalismos en su conjuncién
y efectiva coalicién. Asi como, por tanto, la recuperacion y reconstruccién de las muy
positivas funciones del Estado y el derecho, de las instituciones politicas y de una
bien cohesionada y activa sociedad civil. Como sefialaba también el ya antes recordado
A. TOURAINE hoy el objetivo principal de la politica tedrica y practica es «recuperar la
capacidad de accién de un Estado debilitado —dice— desde hace dos décadas por el
triunfo mundial del liberalismo»; y afiade con rotundidad: «Por todas partes resurge la
idea de la necesidad de las intervenciones del Estado». De lo que se trata, en definitiva,
es de que la soberania (oligarquia) del mercado no sustituya, subordine o anule a la so-
berania (democritica) del Estado, es decir, del Estado social y democratico de derecho
que es justamente lo que prescribe el art. 1.1 de nuestra Constitucion. Todo ello, tales
objetivos, que me parecen muy concordes con lo mejor del socialismo democritico,
son los que —a mi juicio— han identificado de siempre a la filosofia juridica, ética y
politica de G. PECES-BARBA.

Las derivaciones concretas de aquélla en su tarea como intelectual critico y como
politico siempre activo, son las que veo yo —con mas de cincuenta anos de comunidad
y amistad— como las grandes dimensiones de su vida publica, de su ética publica. Las
que, junto a las de caricter mas privado y personal, conformaban el complejo talante
de quien mis all4 de la cercania, afecto e incluso jovialidad para con sus gentes, tam-
bién a veces se evadia y distanciaba de los demas cuando lo queria o lo necesitaba.
Entonces evitaba tenazmente hablar de lo que no queria, de asuntos o cosas de diversa
indole que le incomodaban o disgustaban. Tomando en consideracién algunos de los
rasgos de ese su cardcter intimo pero, sobre todo, del conocimiento de su personalidad
publica, politica e intelectual, en memoria suya, he querido yo concluir precisamente
asi este tan grato homenaje que en estos momentos han querido rendirle los comunes
amigos y colegas de la tan prestigiosa revista Doxa.

JAN DOXA 35 (2012)
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teoria institucional— como una teoria de la argumentacion juridica. La atenciéon que MACCORMICK
presta a la justificacion de las decisiones juridicas le hace plantear asuntos que no pueden ser
contestados por una teoria positivista del derecho. Esta es, claramente, una de las razones por
las cuales este autor defendié abiertamente, en sus Ultimos trabajos, una teoria post-positivista
del derecho. En este ensayo, dicha teoria es comparada con el positivismo contemporaneo, que
puede ser ejemplificado por medio de la teoria juridica de J. Raz. Se concluye, después de un
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INTRODUCCION

n este ensayo se investiga la plausibilidad de la asercién de que el derecho

es argumentativo, la cual esta situada en el ntcleo del post-positivismo de

N. MacCorMICK. En nuestra interpretacion de los trabajos de este autor,

la insistencia del positivismo en la pretension de que la validez de una ley

puede ser identificada s6lo por sus caracteristicas formales —de suerte que el
tedrico del derecho debe limitarse a identificar la «fuente» de una norma juridica para
afirmar su validez— siempre fue incoherente con la teoria de la argumentacién juridica
de MAcCORMICK, incluso en su versién inicial.

Quizas la forma mas facil de entender eso sea comparar el post-positivismo de
MACCORMICK con el positivismo excluyente de J. RAZ, que es la concepcién positivista
mis radical sobre el carcter del derecho como hecho social y el método para atribuirle
a una norma particular el status de una regla juridica valida. El hecho de que la mayor
parte de los positivistas incluyentes han desistido de su tesis original de que es posible
una conexién contingente entre el derecho y la moral, es una buena razén para empe-
zar nuestra argumentacion con los trabajos de RAZ, que pueden ser descritos como la
version mas robusta del positivismo juridico contemporineo.

Mi camino seri el siguiente. En la primera seccidn, que es substancialmente menos
extensa que la segunda, analizo algunas de las tesis de RAZ sobre la naturaleza del dere-
cho. Estas tesis, seglin pienso, son aceptadas por las vertientes mas importantes del po-
sitivismo contemporaneo. Ellas pueden suponer, por tanto, un punto de partida para
cualquier investigacién post-positivista sobre la naturaleza del derecho. En la segunda
seccion, por su parte, intento subrayar las afirmaciones centrales del post-positivismo
de MACCORMICK, que parecen ser suficientes para que podamos abandonar el positi-
vismo como proyecto tedrico.

1. CONSIDERACIONES SOBRE LOS ASPECTOS CENTRALES
DEL POSITIVISMO CONTEMPORANEO

Pese al debate entre los positivistas incluyentes y los positivistas excluyentes, referi-
do a las diferentes interpretaciones de las «Tesis de la Separabilidad» entre el derecho y
la moral, me parece que los positivistas contemporaneos hoy dia tienen una nueva agen-
da para la teorfa juridica, que se refiere a la denominada «Tesis de las Fuentes Sociales».
Quizas la formulacién més exacta de esta tesis sea la elaborada por J. RAZ, que pone
particular énfasis en la idea de que «todo el derecho esta basado en alguna fuente», ya
que «su existencia y contenido pueden ser identificados tomandose como referencia
hechos sociales, sin recurrir a cualquier enunciado evaluativo» (Raz, 1994: 195).

Es probable que la forma mas sencilla de comprender la concepcion de RAZ sobre
el derecho sea retomar su distincién entre las dos fases de la argumentacién practica.
Cuando consideramos la actitud de una persona respecto de una cierta accién pro-
puesta, podemos diferenciar entre la etapa deliberativa y la etapa ejecutiva. En institu-
ciones como el Estado, por ejemplo, frecuentemente es el caso de que algunos actores
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son competentes para tomar decisiones, mientras que otros deben meramente ejecutar
las decisiones tomadas por terceros. En la etapa deliberativa, segin RAZ, «la cuestién
sobre lo que debe hacerse esta abierta a argumentos basados en todos los tipos de con-
sideraciones», incluso razones morales, mientras que en la etapa ejecutiva la cuestién
sobre lo que debe hacerse «sera identificada sin recurrir a ulteriores argumentaciones
morales», pues s6lo consideraciones «positivas» pueden pertenecer a este sector de la
racionalidad practica (RAz, 1994: 191).

Cuando pensamos en las instituciones juridicas, la principal premisa que caracteri-
za la teoria de RAZ como positivista es la tesis de que el derecho «consiste tinicamente
en consideraciones positivas dotadas de autoridad». Esta presuposicién desplaza todas
las consideraciones morales, éticas, politicas y también pragmaticas hacia fuera de las
fronteras del derecho y de la argumentacion juridica. Segin RAZ, «consideraciones
positivas son aquellas cuya existencia y contenido pueden ser aseveradas sz recurrir
a valoraciones morales» (RAZ, 1994: 189). Puede decirse, por tanto, que para RAZ el
derecho no es mas que una autoridad institucionalizada.

Esta concepcion estricta del derecho supone un ambito restringido para el razona-
miento juridico y para la teoria del derecho. Un juez puede muy bien ser capaz de de-
jarse influenciar por consideraciones morales o cualquier otro tipo de consideraciones
no-positivistas, pero cuando lo hace ya no esta aplicando el derecho. Por el contrario,
estard ejerciendo su competencia para crear una nueva regla juridica, aunque dicha
regla sea contraria al sentido literal de un enunciado normativo preexistente. Esta de-
marcacién de los limites entre la aplicacién y la creacién del derecho es muy clara en la
teoria juridica de RAZ.

La esencia del positivismo juridico contemporaneo, por tanto, estd plasmada en
la pretensién de que los criterios de legalidad son «independientes de su contenido»
(content-independent), pues las denominadas «consideraciones positivas» serian sufi-
cientes para establecer la validez de cualquier regla juridica particular. En efecto, inclu-
so las figuras mas prominentes del positivismo incluyente parecen haber abandonado
ya su tesis original de que son posibles conexiones contingentes entre el derecho y la
moral y pasan a reconocer que la versién de positivismo juridico desarrollada por Raz
es mas interesante que aquella anteriormente sostenida por esos autores. Para expre-
sar esa idea en términos literales, cito el siguiente extracto de un articulo reciente de
J. COLEMAN:

Aunque la visién convencional sea que el positivismo es definido por medio de la tesis
de la separabilidad, la concepcién més precisa es la de que el positivismo se define por su
comprometimiento con la tesis de los hechos sociales. Una afirmacién familiar de la tesis de
los hechos sociales es la que RAZ denomina de tese de las «Fuentes Sociales». De acuerdo
con esta tesis, la identidad y el contenido del derecho puede ser determinado tinicamente
por hechos sociales (COLEMAN, 2007: 586).

Podemos percibir, claramente, por tanto, que esta vision constituye un cambio
significativo en la teorfa juridica de COLEMAN, pues su positivismo incluyente no puede
ser establecido sin la Tesis de la Separabilidad. El autor parece claramente abandonar,
por tanto, el positivismo incluyente que él mismo cred.

Sin el positivismo incluyente, las teorfas juridicas positivistas parecen retroceder a
lo que BOBBIO entendia que era la esencia del positivismo metodoldgico, es decir, a la



44 Thomas da Rosa de Bustamante

tesis de que la validez del derecho no depende de su contenido, y de que el derecho
debe ser estudiado como es, y no como sus estudiosos piensen que deba ser (BOBBIO,
1998: 23).

Uno de los modos de definir el post-positivismo, por tanto, es analizar las tesis que
sus proponentes sostienen contra la Tesis de las Fuentes Sociales, pues basta que se
descarte esta tesis para que se pueda definir a alguien como no-positivista o, si la perso-
na en cuestion pretende apartarse también del iusnaturalismo, como post-positivista.

En las secciones siguientes, se hara un analisis del post-positivismo de N. MAc-
CORMICK a fin de demostrar que su teoria transciende los limites del positivismo. Se
sostendrd, en lo siguiente, que el caricter argumentativo del derecho y las conexiones
entre la argumentacion juridica y el discurso practico no pueden ser reconciliados con
el positivismo, y por tanto implican la necesidad de buscar un nuevo tipo de teoria del
derecho.

2. EL DERECHO, LA MORAL Y LA ARGUMENTACION:
LA NATURALEZA DEL POST-POSITIVISMO DE MACCORMICK

Aunque MACCORMICK sélo adopte el rétulo de post-positivista en los Gltimos afios
de su carrera, su relacion con el positivismo nunca ha estado libre de problemas. In-
cluso en sus escritos iniciales el autor nunca estuvo satisfecho con la posicién positi-
vista sobre la naturaleza del derecho. Pese a la influencia de HART sobre sus trabajos,
siempre hubo criticas por parte del autor a la neutralidad cientifica absoluta de los
proyectos tedricos de HART y KELSEN. Quizds el mds expresivo de estos desacuerdos
se refiera a la cuestién de la justificacién de las decisiones sobre la validez de las nor-
mas juridicas, consideradas desde la perspectiva interna. Como MACCORMICK enfatizé
repetidamente, los tedricos del derecho deben, segtin su pensamiento, llevar el /zsight
de HART sobre el punto de vista interno mas alld de donde HART lo dej6 en sus escritos
tedricos . Cuando los tedricos del derecho tienen en consideracion todas las implica-
ciones del punto de vista interno, el problema de la justificacién de las decisiones juri-
dicas se torna central, como se puede leer en el siguiente pasaje de los escritos iniciales
de MACCORMICK:

Una descripcién positivista del sistema tal como opera 7o puede contestar a un tipo
particular de interrogacién que puede ser formulada internamente en un sistema juridico: la
cuestion puede ser formulada ante un juez, en un caso dificil, de la siguiente manera: «¢Por
qué nosotros debemos tratar todas las decisiones alcanzadas en conformidad con una regla
vélida segtn nuestro criterio de validez como suficientemente justificadas?», y este es un
interrogante que ocasionalmente puede ser planteado, y de tiempos en tiempos lo es. Ade-
mas, el positivismo tampoco logra contestar a la cuestion planteada por los jueces con atn

! Para ilustrar este punto, puede mencionarse el siguiente fragmento de MACCORMICK en una entrevista
concedida a M. ATIENZA en la ocasién de publicacion de su libro Institutions of Law: «El aspecto en el que la
obra de HART resulta mas iluminadora y perdurable se refiere a la necesidad de entender la conducta goberna-
da por reglas desde el “punto de vista interno”. Esto es esencial para desarrollar una teoria clara y convincente
de las normas; pero las reglas son sélo un tipo de normas. El anilisis del derecho como la unién de reglas pri-
marias y secundarias, aunque lleno de intuiciones valiosas, es, al final, incompleto e insatisfactorio. Se necesita
un nuevo comienzo» (ATIENZA, 2006: 482).





