EPILOGO
DESACUERDOS Y ACUERDOS CON UNA OBRA IMPORTANTE

Gregorio Peces-Barba

El profesor Gustavo Zagrebelsky, catedritico de Derecho Constitucional
en la Universidad de Turfn, ha escrito un libro, Il diritto mite, que en
contraste con sus trabajos anteriores’, propios de un especialista, excede
del 4mbito del derecho constitucional. En este libro, que se publica ahora
en su edicién castellana, Zagrebelsky se plantea un diagnéstico sobre la
situacién del derecho desde la filosofia del derecho. Por consiguiente, es
mds bien, en la vieja distincién de Bobbio, una toma de posicién que una
toma de posesién, y pone de relieve una formacién iusfiloséfica notable.
Es un libro polémico, y yo adelanto mi acuerdo con algunas valoraciones,
mi desacuerdo con otras y finalmente mi discrepancia con alguno de sus
razonamientos, como intentaré explicar en estas lineas, que son una bien-
venida cordial a los &mbitos de la cultura espafiola, donde Zagrebelsky ya
era de sobra conocido entre sus colegas y entre los cientificos del derecho
en general?.

Creo que ni mis colegas italianos ni nosotros, los filésofos del derecho
espafioles, negaremos desde ahora a Zagrebelsky una consideracién como
iusfilésofo no sélo honorario, sino efectivo. Hace ya varios aiios, el profe-
sor Bobbio me habia comentado elogiosamente su capacidad para las re-
flexiones generales, que excedian del marco de su especialidad y abarcaban
el conjunto del fenémeno juridico. Este libro es un buen ejemplo de lo
acertado de esa apreciacién, que yo comparto.

El valor del libro se realza en la edicién castellana por una excelente
traduccién de la profesora Gascén, que ha sabido mantener la gracia y el
lenguaje polémico de la edicién original y ha encontrado un término, «ddctil»,
para reflejar el complejo y casi intraducible, aplicado al derecho, término
italiano mite. Una traduccién literal hubiera supuesto usar la palabra «man-
so», que parece aplicable a animales o, ya en sentido figurado, a objetos
inanimados, como el agua, un rio o un arroyo, pero que seria dificilmente
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conjugable con la realidad del derecho, maquinaria compleja, producto de
la cultura y de la accién del hombre, apoyada por el poder y con contenidos
morales recibidos de esa semilla de la razén humana cristalizada objetiva-
mente a lo largo de la historia. El término «dcril», préximo a «maleable»,
«moldeable» o «flexible», parece expresar, en sentido figurado, esa idea de
pluralismo, de ausencia de rigidez, de principios constitucionales no organi-
zados jerirquicamente, de superacién del legalismo y del sistema cerrado
con que nuestro autor identifica al sistema juridico. Personalmente prefiero
el término «flexibles, cuya utilizacién, sin embargo, ha sido descartada pro-
bablemente porque ya se us6 por Carbonnier en un sentido no exactamente
homogéneo con ¢l de Zagrebelsky®.

Nuestro autor hace un recorrido para diagnosticar el estado actual del
derecho y su puesto en las sociedades democriticas que yo me atreverfa a
calificar de postmoderno moderado, pues pretende superar los horizontes
del derecho de la modernidad, especialmente la aproximacién positivista,
aunque algunas argumentaciones iniciales, que me han parecido excesivas
o ligeras, serin matizadas en capitulos posteriores®. Su reiterada y sopesa-
da afirmaci6n de la pérdida del valor exclusivo de la ley y del protagonismo
central de la Constitucién coincide con trabajos que se han hecho en Espa-
fia por Luciano Parejo, como Crisis y renovacién en el Derecho piiblico’ y,
en menor medida, Administrar y juzgar: dos funciones constitucionales
distintas y complementarias®. En todo caso es una obra que ha destacado
por su gran interés y que ha suscitado discusiones y debates. Pretendo con
estas lineas, que expresan el homenaje y la admiracién que profeso al au-
tor, continuar esa discusién, hoy ya no exclusivamente italiana, sino, por
medio de esta traduccién que proponemos, también espafiola e hispano-
americana.

Se perciben en Zagrebelsky plurales influencias, desde Bobbio, su ami-
go de Turin, a través del cual yo le conoci, hasta C. Schmitt, pasando por
Kelsen, por los autores de la inicial Escuela de derecho piiblico alemén, por
Alexy, por Hiberle y, por supuesto, por Dworkin, Perelman, etc. Se apoya-
rd en esos autores, incidird en temas tratados por ellos, pero har4 un plan-
teamiento original.

Probablemente existen en el sugestivo trabajo algunas afirmaciones ex-
cesivas y también incompatibilidades tajantes entre conceptos o dimensio-
nes de la cultura juridica que, a mi juicio, son sin embargo integrables y
capaces de sobrevivir, con matices y ajustes, para adaptarse a los signos de
los nuevos tiempos.

Entre las afirmaciones excesivas se puede sefialar la de la quiebra del
positivismo y su incapacidad para abordar e interpretar las nuevas direccio-
nes de la cultura juridica. Se puede decir también que presenta a la cultura
juridica de la modernidad de forma reducida y restrictiva, y como agotada,
al estudiar las leyes, las nuevas fuentes del derecho, como argumento contra
su estabilidad, o la separacién entre la ley y los derechos. Este es el principal
reproche que Hoerster hace a los criticos del positivismo: su reduccionismo
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y su intento de extender criticas a aspectos superados del positivismo, a
todo ese punto de vista en general’.

Es una exageracién indicar que el Estado liberal es un Estado total, y
mds adn apoyarse para ello en el Mortati de La costituzione in senso mate-
riale, obra de 1940 integrada sin duda en la cultura juridica oficial de la
Italia de Mussolini. Es igualmente exagerado, y quizds también inexacto,
afirmar que nociones como la de «dignidad humanas y «persona humana»
pertenecen exclusivamente a la tradicién del iusnaturalismo cristiano caté-
lico, que yo preferiria denominar aristotélico tomista para subrayar sus rai-
ces precristianas, y en ningun caso al iusnaturalismo racionalista. Los ante-
cedentes estoicos y del humanismo juridico renacentista de este tltimo
parecen desmentir tal afirmacién.

Pero es quizis en el capftulo 4, junto con otros ejemplos menores, don-
de el profesor de Turfn se separa més de lo que, para mi, son elementos
indiscutibles y confirmados por la historia en la evolucién de los derechos
fundamentales, al exagerar la importancia del que llama cristianismo social
y disminuir la influencia del socialismo.

De mis estudios sobre historia de los derechos fundamentales, y creo
que también de los sectores de la doctrina que se han ocupado de esos
ternas, se deduce que las tres lineas de pensamiento que configuran los per-
files de los derechos son la liberal, para los derechos individuales y civiles, la
democritica, para los derechos de participacién politica, y 1a socialista, para
los derechos econémicos, sociales y culturales del siglo xix. Es indudable
que aportaciones religiosas, cat6licas y protestantes existen en los tres mo-
delos, pero no encuentro un perfil diferenciado, ni situado al mismo nivel
que estas tres aportaciones, del lamado cristianismo social.

Misbien el catolicismo de los pontifices del siglo xix en sus enciclicas, y
después el propio Zagrebelsky lo sefalard, descalifica y rechaza la filosoffa
de los derechos humanos y su cristalizacién normativa en los textos juridi-
cos modernos®. S6lo muy recientemente, quizés a partir de Pfo XII, y sobre
todo de Juan XXIII, se puede decir que la Iglesia catélica asume la herencia
cultural de los derechos humanos, generada en la historia de la modernidad
al margen de ella e incluso contra ella.

Actualmente incluso el reforzamiento del fundamentalismo y de la con-
sideracién de la doctrina de la Iglesia como la tinica respuesta correcta para
la organizacién de la sociedad con la enciclica Veritatis splendor pone en
entredicho esa afirmacién’®. No son suficientes las afirmaciones tajantes en
el 4mbito de los derechos sociales sin siquiera el reconocimiento de los prin-
cipios del Estado de derecho, como se hace en el capitulo 111, pardgrafo 100,
de la enciclica, cuando se ve el problema de la sociedad politica y del con-
junto de los hombres que la forman desde el punto de vista interno de la
Iglesia, desde una ética que nace de su autoridad para interpretar el orden
divino. Las referencias a la doctrina sana, a la verdad que nos hace libres, a
la luz del magisterio de la Iglesia, las criticas a la exaltacién de la libertad,
que genera una crisis en torno a la verdad, la llamada a la bidsqueda de la
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verdadera libertad, ¢l rechazo de la autonomia de la razén para sefialar la
moralidad piblica de las sociedades politicas y la subordinacién de esas
sociedades a la ley natural interpretada por la Iglesia niegan las raices de los
valores de la cultura moderna en que se asientan los derechos humanos: el
pluralismo y el esencial valor de la libertad, como derecho de cada uno a
elegir su propia moralidad privada. Para la Iglesia, los derechos y el sistema
democritico estén al servicio de la verdad de ese orden natural interpretado
por su magisterio, y por cierto tan distinto de siglo a siglo. Como se dice al
iniciar el capitulo I, sélo «la libertad que se somete a la verdad conduce a
la persona a un verdadero bien». De ahi, de nuevo, en la enciclica, las con-
denas y las advertencias contra las doctrinas erréneas. Pese a los esfuerzos
de muchos desde dentro, y a la capacidad de la Iglesia de apropiarse de
valores culturales ajenos y presentatlos como propios insertindolos en su
orden de verdad, esos «derechos humanos» que se presentan no tienen nada
que ver con los que a espaldas y a veces contra la Iglesia han construido, con
sufrimientos, los hombres de 1a modernidad. Creo que no debemos prestar-
nos a consolidar esa falsedad histérica.

Por consiguiente, a mi juicio, es exagerado, ¢ incluso inexacto histérica-
mente, decir que los derechos que llama Zagrebelsky «de justicia» sean ex-
presién del humanismo cristiano. Se produce una sobrevaloracién de ese
pensamiento, sobre todo si se vincula con el derecho al trabajo y con la
Rerum novarum, que es una enciclica de Leén XIII donde el pontifice no se
sitita en la cultura juridica de los derechos, que no asume, sino sélo en los
aspectos marginales y planteados desde perspectivas diferentes.

Es igualmente poco sostenible la desconsideracién del papel del socia-
lismo democritico y su identificacién con el pensamiento cristiano. Es jus-
tamente al revés. No es que el pensamiento socialista coincida muchas veces
con la tradicién cristiana, aunque en algunas de las corrientes que le
influenciaron, como la del romanticismo social, hay un componente religio-
50, 5ino que es el cristianismo el que se aproxima al socialismo. El derecho al
trabajo al que se refiere el edicto de Turgot de 1776, y que Zagrebelsky
indica, es la libertad de trabajo, distinta del derecho al trabajo como dere-
cho a obtener un puesto de trabajo. Hacer un panorama histérico de 12
aparicién de ese derecho sin hacer referencia a Louis Blanc y refiriéndose a
la Rerum novarum no es, a mi juicio, correcto.

No son, finalmente, convincentes en este capitulo 4 las razones que da
el autor para su valoracién negativa del papel del socialismo. La razén de la
exclusién es simplemente que «las concepciones de los derechos que provie-
nen del gran mundo que se comprende bajo la categoria del socialismo no
tienen nada, o nada original, que aportar a la gran distincién que interesa
desarrollar aqui~. Por eso, la contribucién de la aportacién socialista estd
«mds relacionada con el alcance y efectividad (de los derechos) que con su
fundamentacién y su significado esencial»'®. Desde mi punto de vista ese
planteamiento no es acorde con la idea de las acciones positivas de los pode-
res publicos para establecer la igualdad en el punto de partida, para alcanzar
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la dignidad humana, que no es un dato previo, sino una meta a alcanzar.
Tampoco se puede olvidar que con el socialismo se considera a los derechos
de crédito, o reclamaciones para la satisfaccién de necesidades bésicas sin
las cuales el objetivo de la dignidad humana, la autonomia moral, es impo-
sible, como derechos fundamentales cuya universalidad no es previa, sino
que se configura en el horizonte como meta, como punto de llegada. Esta
ampliacién de la base de los derechos, ausente en la concepcién liberal e
incorporada por la tradicién socialista, se situa en el plano de la fundamen-
tacién y del concepto de los derechos, frente a lo que opina Zagrebelsky.
No se puede decir lo mismo del llamado cristianismo social, que no sélo no
enriquece la cultura de los derechos sino que, como el propio autor recono-
ce, «aunque haya adoptado el lenguaje de los derechos, nunca se ha abierto
a los derechos de la tradicién laica y nunca ha cancelado sus profundas
reservas sobre los derechos de la Revolucién francesa...»'!.

¢C6mo se puede sostener que forma parte de la construccién del acervo
intelectual de los derechos humanos una tradicién que se reconoce como
contradictoria y que no acepta el niicleo esencial de ese acervo, que es laico
¥ que gira en torno a la [lustracién y a la Revolucién francesa?

Como muy distinguido constitucionalista, Zagrebelsky traslada la doc-
trina de la mutacién constitucional al plano de la doctrina y del pensamien-
to moral, politico y juridico donde nacen los derechos humanos. Producird
una mutacién en £éstos considerando como aportacién a los derechos huma-
nos un pensamiento que ha actuado al margen de ellos en su génesis histé-
rica, y que llama cristianismo social, y expulsando de esta formacién hist6-
rica de los derechos al socialismo ético, que fue, en la realidad, decisivo para
su perfil actual.

Los derechos humanos son un concepto histérico del mundo moderno
y hablar de derechos del humanismo catélico, encontrando su explicacién
en la tradicién antigua y buscando en Villey la explicacién de la misma, es
un paso més en la contradiccién. Poder actuar no segin la propia libertad,
sino segin el propio deber, como derechos vinculados a un status, es otra
cosa, aunque existen algunos derechos-deber. La mutacién se convierte en
apropiacién indebida de la tradicién de los derechos, aprovechando una
terminologia prestigiosa para legitimar a otra tradici6n que histéricamente
‘aparece COmo contraria.

Por otra parte, este punto de vista conduce a una confusién entre ética
publica y ética privada. La moralidad, o justicia del derecho, eslo que llamo
ética puiblica'?, que en una sociedad pluralista y democritica no se puede
confundir con la ética privada de una Iglesia, que constituye una propuesta
de salvacién, de virtud y de felicidad que no puede ser excluyente ni propo-
nerse como vilida para todos, sino sélo para los fieles y creyentes en esa
Iglesia. Por eso, la que llama Zagrebelsky la concepcién antigua de los dere-
chos pretende «la restauracién del orden que ha sido corrompido» y, desde
luego, supone «un acto de hostilidad frente al ejercicio de los derechos en
sentido moderno»'3. Supone también una posicién contradictoria con el
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carécter procedimental de la ética piblica, que es la de los derechos y de la
democracia representativa, que no propugna conductas ni caminos para la
salvacién, la virtud, el bien o la felicidad, sino que pretende crear unas
condiciones sociales, y los derechos son un elemento decisivo para ello, a
fin de que cada uno pueda libremente estar en condiciones de elegir sus
propios planes de vida, es decir, el camino de su moralidad privada.

Por otro lado, es esquemitica la caracterizacién que hace de los que
llama derechos de libertad como derechos del sefiorfo de la voluntad recono-
cidos ——como dice— a los particulares para los particulares, y ello por varias
razones. En primer lugar, los derechos no tienen s6lo una funcién subjetiva,
sino que tienen una dimensién objetiva, en cuanto valores o principios de
organizacién del poder y del derecho, y actitan asi en los Ordenamientos
modernos como gufa para la produccién, interpretacién y aplicacién del
derecho, con lo que se identifican con la funcién objetiva de la justicia mate-
rial que Zagrebelsky atribuye a la tradici6n antigua, que ya hemos visto que,
como tal, es incompatible con los derechos creados histéricamente en la
modernidad, salvo que estipulemos para éstos un sentido antitético y contra-
dictorio con su existencia desde el trdnsito a la modernidad.

Pero es que ademds los derechos no son sélo esos derechos liberales que
se identifican como proteccién de la autonomia del sujeto y como protec-
cién frente a las interferencias del poder, de otros grupos o de otras perso-
nas. Existen también los derechos de participacién, que regulan y encauzan
la intervencién de los titulares en la formacién de la voluntad de los 6rganos
politicos, y aquellos otros incorporados por el socialismo que, a través de la
accién de la igualdad como diferenciacién, tratando desigualmente a los
desiguales, apoyan a aquellas personas que se encuentran en situacién de
inferioridad por no ser capaces de satisfacer por si mismas algunas necesida-
des bisicas sin las cuales no es posible alcanzar la condicién de persona con
dignidad. Es evidente que a estos derechos no se les puede aplicar sin mas la
esquemdtica caracterizacién de Zagrebelsky de los derechos de libertad, sino
que mds bien realizan alguna de las funciones que é] atribuye a los «derechos
de justicia». .

Tengo la impresién de que un anélisis iuspositivista de los derechos no
es imposible, porque, como veremos también, después de descartar algunos
de los argumentos aquf esgrimidos, la aproximacion de un positivismo co-
rregido es fructifera ante nuestro tema.

También es reductora la identificacién que hace del positivismo con el
positivismo ideolégico, especialmente en la nota S de este capitulo, al vin-
cular ley con derechos y considerar que para éste lo bueno es lo que el
legislador ha ordenado y lo malo aquello que ha prohibido.

Cuando deciz al principio que en esta obra ademds de exageraciones sc
encontraban incompatibilidades tajantes, estaba pensando, precisamente,
en su afirmacién de la incapacidad del positivismo para corregir o matizar
sus iniciales planteamientos, abriéndose a la moralidad, asi como también
en la afirmacién que se hace al comienzo del capitulo 5, «la separacién de la
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justicia respecto de la ley, sobre la influencia perturbadora de los derechos
individuales para los principios materiales de justicia. Por el contrario, afir-
mo que los principios materiales de justicia surgen en ¢l constitucionalismo
de los principios de organizacién y de los derechos, especialmente a partir
de la Revolucién francesa. El orden justo no se puede reducir a los dere-
chos, como dice nuestro autor™, sobre todo con el reduccionismo con que
los identifica, pero eso no impide valorar tanto su importante funcién en
ese campo como su compatibilidad con la cultura de los deberes.

Finalmente, entre las exageraciones o las incompatibilidades excesivas
que sefiala Zagrebelsky est4n las referidas a los principios, que surgen como
consecuencia de la superacién del Estado legislativo de derecho. En este
planteamiento se vislumbran las influencias de C. Schmitt, de Esser y de
Dworkin. Como veremos mis adelante, la distincién entre normas reglas y
normas principiales o de principio no afecta a una aproximacién positivista
del derecho y, por otra parte, los derechos fundamentales actiian en su
funcién objetiva como principios.

No tiene sentido, a mi juicio, identificar a esos principios con la vieja
idea del derecho natural, ya que, como el propio Zagrebelsky reconoce,
«representan el mayor acto de orgullo del derecho positivo, por cuanto
constituyen el intento de «positivizar» lo que durante siglos se habia consi-
derado como prerrogativa del derecho natural»'*. Pero sf es interesante su
sugerencia de que la relacién entre ley y Constitucién se aproxima a la
relacién entre la ley y el derecho natural y de que el modo de argumentar de
los Tribunales constitucionales se asemeja a la forma de argumentar en de-
recho natural. Matizar4, sin embargo, esta posicién hablando de interpreta-
cién de la Constitucién como filosofia del derecho, lo que expresa el caric-
ter abierto de ese razonamiento, que no se agota en la exégesis de las normas.
Pero esa incorporacién de argumentos morales no es, como sefialaré mis
adelante, incompatible con una aproximacién positivista. Tiene el profesor
Zagrebelsky una idea muy estética del positivismo jurfdico y eso le lleva a
exagerar la autonomfa de un derecho por principios y a vincularlo con el
derecho natural.

Podria confundir la argumentacién que utiliza valores, principios y de-
rechos con una argumentacién de derecho natural, aunque en realidad, en
sentido mds general, es una argumentacién iusfiloséfica, desde la moralidad
positivizada que el derecho incorpora o desde la moralidad crftica, que es
una moralidad externa al sistema con pretensién de positivizarse.

En todo caso, si en «los documentos contemporineos han resurgido
aspectos del derecho premodernos, lo cierto es que las condiciones de la
cultura juridica y politica modernas impiden un uso de esos aspectos igual al
que se hacia antes del transito a la modernidad. La ponderacién en la valo-
racién de los principios como interpretacién dentro del sistema no es in-
compatible con un positvismo flexible y abierto a la moralidad. La t6pica y
el anilisis de los casos desde el problema s6lo tiene sentido en &l derecho
moderno a partir del sistema.
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En esa misma linea, también la accién del juez, con su protagonismo
decisivo en los Ordenamientos actuales, se puede integrar en el positivismo,
pues como veremos no afecta a ninguno de sus principios bésicos. El plura-
lismo metodolégico en la interpretacién del derecho es perfectamente com-
patible con un positivismo capaz de sobrevivir a los cambios, de incorporar
la reflexién moral a sus esquemas y de integrar los problemas en su sistema.
Sobre todo, ademis, porque en el universo juridico que concibe Zagrebelsky
la ley desempefia un papel importante, especialmente en los Estados demo-
criticos, y porque no existen tampoco para | «sefiores del derecho»'é, ni
los jueces hoy, ni el legislador en el siglo xix. Se podria llamar la atencién
sobre la pretensién objetiva de la Iglesia catblica de convertirse en la
supersefiora del derecho al intentar guiar al derecho positivo desde «la ver-
dad», que ella administra, procedente directamente de Dios. En todo caso,
comparto el rechazo de Zagrebelsky respecto de los «sefiores del derecho»,
pero para ser consecuentes no conviene crear otros de manera artificial,
propiciando protagonistas que carecen de base.

El equilibrio entre juez y legislador, que parece desprenderse de las
iiltimas lfneas del libro, confirma que Zagrebelsky asume alguna de las co-
ordenadas de ese positivismo corregido que defiendo. No se justifica, a mi
juicio, que tome esas distancias de la cultura juridica del xix para identificar
a la cultura juridica del constitucionalismo, de ese derecho dictil que pro-
pugna con tanta brillantez. Por mi caricter soy defensor de las sintesis y, en
gran medida, mi esfuerzo investigador se ha dirigido a integrar los valores
del positivismo juridico con la necesaria exigencia de dimensiones morales
en el derecho como camino para superar la dialéctica de la antftesis. Defen-
der que el derecho se identifica siempre por medio de las normas de identi-
ficacién de normas y que no cabe una moralidad, en forma de principios, de
valores o de derechos, que sea juridica sin seguir esos tramites, es una afir-
macién positivista. Sostener que el 6rgano productor de la norma y el pro-
cedimiento de produccién, es decir, la norma formal de identificacién, no
son suficientes para identificar el derecho vilido y que es necesaria una
dimensién material, formada por la moralidad que es previa al poder y al
derecho y que es producto de la razén en la historia, es iusnaturalismo, o al
menos cumple en la cultura de nuestro tiempo un papel similar.

Una exposicién ordenada de mis puntos de vista servira para establecer
la comparacién con las tesis del profesor Zagrebelsky y entender mejor
nuestras discrepancias y nuestras coincidencias, que parten de una comiin
creencia en la democracia y la libertad.

Existen tres posibles aproximaciones al fenémeno juridico. Para la pri-
mera, no hay distincién entre el orden moral y juridico y este segundo es
una prolongacién del primero, que marca los principios generales del orden
del universo. El derecho no marca los criterios de validez de sus normas
partiendo de un centro tltimo de imputacién de lo juridico desde el poder
politico, que en ¢l mundo moderno es ¢l Estado, sino desde el poder general
de un Dios creador. S$6lo lo que esti en el orden natural del ser humano
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creado por Dios, o lo que creado por el hombre es prolongacién de ese
orden para regular la vida social, es derecho. Este punto de vista iusnaturalista
clisico no es hoy el m4s presente en la cultura de nuestro tiempo, aunque lo
hemos situado en la cabecera de los jusnaturalismos por la importancia que
Zagrebelsky da a la influencia de la Iglesia cat6lica, si bien él mismo no se
sitia en esa posicién. El iusnaturalismo actual, mis abierto y mds genérico,
el de los principios, el de los derechos morales, lo que sostiene es que existe
un derecho previo al identificable por las reglas de reconocimiento de un
ordenamiento positivo vilido, un derecho al margen de esas reglas, que yo
prefiero denominar, como explicaré, normas de identificacién de normas.
La moralidad social previa al derecho creado por el poder del Estado, que
contiene criterios y guias para tomar decisiones cn la regulacién de la convi-
vencia —4mbito del derecho— es tan derecho como las normas —reglas
dirén para distinguirlas de los principios— creadas de acuerdo con los crite-
rios de validez de la norma de identificacién de normas. Es la moralidad
derecho, que justifica su validez por si misma, sin necesidad del aval de una
calificacién estatal. Es una validez material juridicamente relevante al mar-
gen de la norma de identificacién. -7

La segunda aproximaci6n, la positivista clésica que Zagrebelsky identi-
fica con cualquier modelo positivista posible, y ésa es una de mis discrepan-
cias profundas con €l, es una posicién que podriamos denominar de autismo
juridico, puesto que considera que la identificacién de lo juridico, la validez
de las normas, depende de reglas del propio Ordenamiento y de la préctica
de los operadores juridicos al aplicarlas. Las respuestas a las preguntas ¢quién
manda? y éc6mo se manda?, emitidas desde el poder juridico supremo como
norma bisica formal de identificacién de normas para sefialar los 6rganos
de produccién de normas y los procedimientos para esa produccién, son los
criterios que permiten discernir si una norma forma o no parte del Ordena-
miento. Los hechos externos o la moralidad son criterios no relevantes para
definir lo juridico. Si una norma ha sido producida por el érgano compe-
tente y de acuerdo con el procedimiento establecido en esa norma basica
formal de identificacién de normas, sabemos que es una norma véliday que
forma parte del Ordenamiento. Kelsen seria el exponente més depurado de
ese punto de vista, que arranca en sus inicios con la escuela de la exégesis y
todo el positivismo del siglo xix. A los efectos que nos interesan es irrele-
vante, en este punto de vista, que el apoyo de la norma bisica puesta, es
decir positiva, que coincidirfa con lo que yo he llamado norma bésica for-
mal de identificacién de normas, sea la norma bésica supuesta o hipotética
fundamental, como sostuvo Kelsen hasta el final de su vida, o que sea el
poder como un hecho institucionalizado, como yo prefiero y el propio Kelsen
tuvo que reconocer en sus Gltimos afios: lo relevante, y que distingue a este
modelo que tiene a su vez miltiples matices, es que la moralidad no es
jurfdica por sf misma, ¢ incluso que no se la toma en consideracién a la hora
de ponderar las condiciones que identifican a lo jurfdico.

A la tercera aproximacién la he denominado positivismo corregido, pero

165



EL DERECHO DUCTIL

no tendrfa inconveniente en calificar el sustantivo «positivismo» con otros
adjetivos que permitieran un acercamiento visible a las tesis de Zagrebelsky,
que comparto en su diagnéstico Gltimo y que creo pueden ser integradas por
el positivismo. Asf, se podria hablar de positivismo abierto, flexible e incluso
diictil. También se podria hablar paradéjicamente de positivismo ético'”. Esta:
propuesta no es una cortesfa al amigo para hacer més amable este comenta-
rio, que ha sido en ocasiones duro y discrepante; supone tan sélo mi firme
convencimiento de que a Zagrebelsky no se le puede situar en la primera, ni
mucho menos en la segunda aproximacion, sino en esta tercera. Por eso, no
supondria una rectificacién de fondo a sus planteamientos Gltimos si decidie-
se modificar el titulo de su obra y llamarla Il positivismo mite.

Quizis lo mis adecuado sea perfilar los elementos de esta tercera posi-
¢i6n, en cuyo itinerario de construccién aparecerin estas discrepancias y al
mismo tiempo la impresién de que Zagrebelsky no es, ni mucho menos,
ajeno a estos puntos de vista.

Para el positivismo corregido o ético, los criterios de validez del dere-
cho también deben ser establecidos por una norma de identificacién de
normas que sea norma bésica puesta, del sistema. Sin embargo, la que he
llamado moralidad ética o moralidad piblica es relevante para identificar al
derecho; o, dicho de otra forma, unos criterios de moralidad forman parte
de la norma bésica de identificacién de normas. Se diferencia del iusnatura-
lismo, primera aproximacién, porque no acepta como juridica a una mora-
lidad que no se incorpore al derecho con arreglo a esas condiciones estable-
cidas en la norma de identificaci6n, es decir producidas como derecho aunque
como moralidad sean previas al mismo, por los 6rganos competentes y de
acuerdo con el procedimiento de produccién preestablecido. Se diferencia
del positivismo por esa relevancia que otorga a la moralidad que sitGa como
componente necesario del derecho. No es un adorno, sino que forma parte
del contenido esencial de lo juridico. Aunque el profesor Zagrebelsky toma
algunas posiciones, hace algunas valoraciones y emite algunos juicios con
los que he discrepado, creo que su criterio Gltimo se sitda en el marco de
esta tercera linea de pensamiento. No est4 claramente en el segundo grupo
del positivismo clésico, pero tampoco estd en el primero del iusnaturalismo,
pese algunas aproximaciones que hace respecto a la interpretacién constitu-
cional. El epigrafe tercero del capitulo 6, donde contrapone derecho natu-
ral a derecho positivo, es una expresién de ese distanciamiento respecto del
iusnaturalismo. Aunque existen casos, un constitucionalista iusnaturalista
es casi un modelo de contradiccién.

Si seguimos con la justificacién de la capacidad de integracién de esas
nuevas discusiones por ¢l positivismo y de la compatibilidad de mis plantea-
mientos con las tesis dltimas del profesor de Turin, conviene sefialar que la
toma en consideracién de la moralidad para el concepto del derecho nos
lleva a hablar de moralidad positivizada y de una ampliacién de la norma
bisica. En efecto, la norma bésica de identificacién de normas debe recoger
esos contenidos materiales que hemos denominado moralidad legalizada y
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responder a la pregunta ¢qué se manda? Asi, la norma biésica tendri dos
dimensiones: una formal que comprende los criterios formales de validez
—o6rganos y procedimientos— y una material que comprende los criterios
materiales de validez. Por consiguiente, la validez del derecho, la pertenen-
cia de las normas al Ordenamiento, se obtendr4 constatando la adecuacién
de cada norma a esos criterios formales y materiales. Esta construccién de
un positivismo ético, que no tendrfa inconveniente en llamar duictil, respon-
de bastante al funcionamiento real de la maquinaria jurfdica, lo que para
una construccién teérica no es siempre habitual, y es ademés compatible
con los planteamientos interpretativos abiertos y flexibles, anclados en lo
que yo prefiero llamar normas principiales, que hace Zagrebelsky.

Si se perfilan los rasgos de este tercer modelo, que he venido llamando
de positivismo corregido y que podriamos llamar positivismo ético o ductil
a partir de la lectura de este libro, se verén las coincidencias concretas y las
discrepancias con las tesis de Zagrebelsky. Me parece que su afén por sepa-
rarse del positivismo, y su insistencia en la incapacidad del mismo para afron-
tar los cambios del derecho desde unos esquemas que califica de rigidos y
anquilosados, es m4s bien estético y retérico. Los aspectos del positivismo
que a continuacién describo sefialan, por un lado, su capacidad de adapta-
cién y su capacidad para integrar sistemdticamente los cambios histéricos
producidos en el derecho en elsiglo xx y, por otro, su compatibilidad con la
tesis ltima de Zagrebelsky sobre el Estado constitucional y su incompatibi-
lidad con algunas de sus tesis, que ya hemos criticado con anterioridad.

1) Las normas b4sicas de identificacién de normas son una construc-
<ién doctrinal que expresa la existencia, fundamentaimente en la Constitu-
<ién, pero a veces con prolongaciones en leyes, como la Orgénica del Poder
Judicial, el Cédigo civil o las leyes de Enjuiciamiento, y en los reglamentos
de las Cimaras, de normas de competencia, de criterios de validez, de nor-
mas de produccién de normas, que permiten una construccién sistemética
del Ordenamiento y que son la referencia de su unidad.

2) Lanorma bésica material, que incorpora esta dimensién de la mora-
lidad, aparece casi exclusivamente en la Constitucién, en su niicleo esencial,
en forma de valores, de principios de organizacién y de derechos funda-
mentales. Todos ellos son respuesta a la pregunta équé se manda? y estable-
cen los criterios sobre los contenidos y particularmente sobre los limites de
creacién de todas las normas inferiores; ofrecen ademds una guia para la
aplicacién y la interpretacién que deban realizar los operadores juridicos, y
especialmente los legisladores y los jueces. No parece desacertado dar a este
tipo de Estado el nombre de «constitucional», puesto que los criterios de
validez de la norma bisica se encuentran principalmente en el seno de la
Constitucién. No es una superacién del Estado de derecho, sino su etapa
superior. Un Estado de derecho, hoy, no se concibe sin Constitucién. Con-
traponer Estado de derecho y Estado constitucional es, a mi juicio, un error.
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3) Este positivismo corregido o ético no parte de un fetichismo fanitico
del valor de la ley, ni considera que exista una plenitud en el Ordenamiento
formado por reglas. La plenitud es una plenitud formal, puesto que siempre
hay un operador juridico competente para resolver y pronunciarse sobre los
hechos. En muchos casos tendri que resolver desde una norma concreta o
desde un grupo de éstas, pero en otros lo hari partiendo de valores, princi-
pios de organizacién y derechos, es decir, desde lo que yo llamo normas
principiales, con lo que éstas proporcionarfan criterios para resolver el caso
concreto. Es posible aceptar lo que dice Zagrebelsky sobre esos valores o
principios, que s6lo aparecen como operativos enfrentdndose al caso con-
creto. Sin embargo, lo relevante para el sistema no es eso, ni que el género
de interpretacién de las normas principiales sea del tipo de la razonabilidad
o de la ponderacién, siempre con criterios flexibles, sino que lo relevante es
que exista siempre un operador juridico competente, dependiente de una
norma del sistema, que resuelva el caso. Esa es la plenitud y la coherencia
derivada de que siempre hay una respuesta a cada caso que se presente, pero
no porque la suministre necesariamente el derecho en sus regulaciones, sino
porque debe proporcionarla un operador competente.

Los intérpretes pueden ser los mds licidos del mundo y utilizar mejor
que nadie los argumentos de razonabilidad y ponderacién, pero si son sélo,
por ejemplo, profesores, sus buenas razones no incidirén directamente en el
ordenamiento; s6lo lo podrén hacer mediatamente, a través de un operador
juridico que las asuma en sus decisiones. Sélo si una norma del sistema que
forma parte de la norma bésica formal de identificacién de normas otorga
competencia, la voluntad del operador serd significativa. Las argumentacio-
nes que justifican su interpretacién se realzan si el operador es competente
y le son de utilidad. Es lo que llamaria poder de decisién frente al poder de
consejo del cientifico y del profesor, que para ser vélido y eficaz debe ser
asumido por un operador habilitado.

No puedo, por consiguiente, compartir la imposibilidad de pasar de un
positivismo de las reglas a un positivismo de los principios, sefialada por
Zagrebelsky en el capitulo sexto de su obra. Desde la unidad, coherenciay
plenitud, con esta lectura que hacemos, no sélo el positivismo no desapare-
ce, sino que es la clave de la explicacién que permite que las normas
principiales puedan funcionar en un sistema, y no en un caos inseguro como
el que existia en el derecho premoderno. Dentro del sistema, y en clave
positivista, con la primacfa de la Constitucién, caben y son integrables esos
elementos tépicos, de interpretacién razonable, de accién de los jueces, de
normas principiales, etc.

4) La moralidad no es una creacién del Poder ni de su derecho, sino
jue es previa al mismo hasta que se convierte en moralidad legalizada a
ravés de las dos dnicas puertas que existen para entrar en el derecho, la
egalidad y la jurisdiccién: la Constitucién, la ley y los reglamentos y, por
itra parte, las sentencias judiciales y la jurisprudencia. No creo que de Ia
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obra de Zagrebelsky se desprenda ninguna posicién enfrentada a ésta, que
es claramente positivista. Los principios, valores o derechos situados en el
smbito de la moralidad no se incorporan al 4mbito de la juridicidad sin
pasar por esos requisitos de produccién normativa establecidos por la nor-
ma bisica de identificacién de normas. Una vez legalizada, esa moralidad es
derecho y puede ser interpretada en el smbito del sistema. Sin embargo, esa
circunstancia no permite hablar de positivismo ideolégico, como si el dere-
cho y el poder que lo sostiene creasen la moralidad, ya que ésta es una
creacidn anterior, recibida. Por otra parte, como hemos visto, y como sefia-
la el profesor de Turfn, su positivacién como normas principiales, valores,
principios de organizacién y derechos los distingue de las normas-reglas,
que tienen una solucién para resolver supuestos concretos, puesto que se-
falan criterios para actuar ante hechos que no tienen una norma-regla para
sustanciarlos. Por eso, como metifora, tampoco es incoherente sefialar que
€n ese campo normas constitucionales se interpretan y se aplican como si
fueran derecho natural. Lo inico es que esa figura retérica, desde la afirma-
cién paradéjica, que yo comparto, de que las normas principiales son la
culminaci6n del positivismo juridico, puede producir confusién, porque siem-
pre hay juristas dispuestos a forzar las cosas para tranquilizarse y asegurarse
con afirmaciones iusnaturalistas.

5) Si tuviéramos que hacer un disefio teérico del itinerario de la mora-
lidad desde su génesis hasta su incorporacién al derecho, habria que sefia-
lar, en primer lugar, que la moralidad piiblica que es relevante en la moder-
nidad es una creacién histérica de la razén humana que establece los criterios
de justicia, los fines o los objetivos que el derecho debe cumplir al servicio
del desarrollo de la persona. Esa semilla de moralidad es producto de muil-
tiples contribuciones, de construcciones y de intereses, y nunca puede ser
secuestrada como monopolio de una sola escuela, de una Iglesia, de una
corriente cientifica, puesto que es fundamentalmente una moralidad proce-
dimental, para las instituciones, para la organizacién de la sociedad y del
Estado y para la justicia de su derecho. Como he sefialado, me parece que
estipular como término para recoger esa realidad el de ética publica es ade-
cuado.

Esa moralidad publica es procedimental, puesto que no prescribe com-
portamientos o conductas que expresen una idea del bien, de la virtud o de
la felicidad, sino que sehala objetivos sociales, politicos y juridicos que
contribuyan a una organizacién donde cada persona se encuentre en con-
diciones de decidir libremente sobre sus planes de vida, sobre su moralidad
privada, sobre su idea del bien, de la virtud o de la felicidad. A mi juicio, el
error histérico de la Iglesia catélica, y que, inexplicablemente, el profesor
Zagrebelsky valora positivamente, es pretender que su ética privada, es
decir su idea de salvacién (que comprende las ideas de bien, de virtud y de
felicidad) que ella identifica con la verdad (cuya dltima versién es la enciclica
Veritatis splendor de Juan Pablo 1), se convierta en la ética piiblica de
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todos los ciudadanos. Es la versi6n totalitaria de una ética autoritaria que
quiere convertir a lo particular en general. La otra cara de la moneda pue-
de ser la pretensién de una ética piblica que abandonase su carédcter proce-
dimental y pretendiese constituirse como niicleo comiin de ética privada.
Es quizds la experiencia, también totalitaria, del marxismo y de los movi-
mientos comunistas de raiz leninista. En este caso se quiere convertir a lo
general en particular.

Ambos proyectos son incompatibles con la ética piiblica de la moderni-
dad rectamente entendida, con una sociedad democritica, con el pluralis-
mo y con el sistema juridico abierto y flexible, dicril y procedimental, que
se deriva.

Desaparecido el proyecto politico marxista, en los paises del Este queda
la Iglesia catélica u otros proyectos religiosos fundamentalistas, como el
Islam. Centrandonos en la primera, més préxima al mundo cultural en que
nos encontramos en la Unidn Europea, los dos polos de sus posiciones son
incompatibles y se anulan entre si. Si se aceptan los principios del Estado de
derecho, del pluralismo y de la democracia no se puede seguir apoyando la
tesis de que la libertad sélo cabe desde la aceptacién de la verdad, que la
Iglesia misma establece interpretando el proyecto de Dios. Una de las dos
posiciones, que son incompatibles, debe ser desechada o afirmada sélo de
manera retérica y carente de conviccién. Quizis con Juan XXIII y Pablo VI
se debilitaran las raices del segundo polo, al aceptar la democracia y los
derechos y liberrades. Sin embargo, la reaccién no se ha hecho esperar y
mucho me temo que la dependencia de la libertad respecto de la verdad sea
hoy la posicién auténtica, y consecuentemente el primer polo o es retérico
o sélo vale hasta que sea incompatible con el segundo.

Ante esta argumentacion, y ante la permanente amenaza durante la his-
toria de que la ética piblica sea inspirada en exclusiva por la ética privada
de la Iglesia catélica, me ha resultado sorprendente que el profesor Zagre-
belsky haya apoyado, en parte, el Estado constitucional en una filosofia
premoderna, inspirada por la Iglesia cat6lica.

6) La moralidad piiblica es asumida por un tipo de poder politico com-
patible, y que se identifica, con esos criterios. En verdad, esta distincidén que
hacemos en teorfa es dificil de sostener en la realidad, donde poder demo-
critico y moralidad piblica de la modernidad han crecido juntos, aunque
aqui, a efectos cientificos, intentemos identificarlos por separado.

La ética piiblica de 1a modernidad es la ética de la seguridad, de la liber-
tad, de la igualdad y de la solidaridad, y la aceptacién politica total o parcial
de esos valores morales ha ido configurando los diversos tipos de Estado
moderno, desde ¢l Estado absoluto al Estado social, pasando por el liberal.
La moratidad, al ser asumida, se convierte en moralidad politica, y ésta se
realiza a través del derecho como moralidad juridica. El poder, que es el
hecho fundante bésico que sostiene al Ordenamiento jurfdico del Estado
constitucional y es garante de su validez y de su eficacia, no es asf un hecho
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bruto, simple expresién de la fuerza, sino un hecho institucionalizado, cons-
tituido por hombres y por grupos de hombres que deliberan sobre los obje-
tivos y los fines del Estado y del derecho. No me parece que el reproche de
la falacia naturalista sea consistente en estas condiciones.

Esta moralidad piblica que, a través de la accién politica y del derecho,
tiene como objetivo la organizacién de unas condiciones de vida social que
hagan posible el desarrollo de las personas, con la libre eleccién de su mora-
lidad privada, es la justicia del Estado constitucional, o del Estado social y
democritico de derecho, frente a los modelos totalitarios de la ética privada
que quiere convertirse en ética publica y de la ética piiblica que quiere guiar
y orientar a las éticas privadas.

te me parece que es el buen camino no sélo para conciliar, sino para
integrar el punto de vista del individuo, de cada individuo, con el punto de
vista de la colectividad. No creo que se pueda afirmar, como Nagel, que los
sistemas existentes no han conseguido jamés ese ideal, porque precisamente
ése es el esfuerzo y el objetivo de la modernidad, aungue no se haya conse-
guido por completo. La realidad y el horizonte ideal estin ain distantes,
pero no cabe decir que no se sinian en la misma sintonia en este caso'*.

7) La moralidad positivizada actiia en el derecho a través de los valores,
de los principios de organizacién, de otros principios y de los derechos
fundamentales. Los valores son los grandes criterios de la moralidad piiblica
que marcan la comunicacién entre el poder politico y el derecho o, dicho de
otra forma, constituyen la comunicacién de los valores politicos converti-
dos en valores juridicos. Su abstraccién y generalidad son desarrolladas por
el resto de la moralidad positivizada y también por los operadores juridicos,
especialmente los jueces, ante hechos concretos.

Los principios de organizacién son guia y directiva para ordenar un
subsisterna juridico, una institucién o una funcién estatal. Asf, el principio de
las mayorias, el de separacién de poderes, el de independencia del poder
judicial o el de eficacia y neutralidad de la Administracién. Suelen constituir-
se como norma bésica de los diversos subsistemas jurfdicos o ser elemento
decisivo para la aplicaci6n ¢ interpretacién en varios de ellos, al mismo tiem-
po. Los demis principios son criterios para afrontar problemas concretos no
resueltos directamente por normas-reglas. Son como una rescrva de argu-
mentos generales para decidir, que sélo se activan relevantemente ante el
caso concreto. De todas formas, no me parece descartable que el legislador
parlamentario o reglamentario, en una materia iluminada por uno de estos
principios, pudiese utilizar esos criterios para la redacci6én de la norma.

Finalmente, los valores superiores se prolongan en los derechos funda-
mentales, que realizan dos funciones, una objetiva y otra subjetiva, con lo
que también recuerdan las dos funciones histéricas que realizé el derecho
natural, en su dimensién aristotélico-tomista y en su dimensi6n racionalista
protestante. Los derechos humanos las realizan no sucesivamente, sino de
manera simult4dnea. Por la funcién objetiva realizan la misma funcién de los
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valores y de los principios y son gufa para la produccién, la aplicacién y la
mterprcmcxén del derecho. Por la subjetiva suponen la juridificacién de
pretensiones morales de las personas o de los grupos en que éstas se inte-
gran y actiian como limite al poder, como cauce para la participacién poli-
tica y social y como medio de resolver prestaciones para la satisfaccién de
necesidades basicas de sus titulares. La formacién histérica de estos dere-
chos recibe influencias del humanismo juridico, del estoicismo, del iusnatu-
ralismo racionalista, del liberalismo y del socialismo. No parece relevante
en este proceso la aportacién de la Iglesia catélica.

A grandes rasgos, éste ¢s el modelo del positivismo que defiendo y que
actualmente exige muchos matices, muchos desarrollos y muchas prolonga-
ciones. Creo que han quedado claros desde €l los acuerdos y desacuerdos
con esta obra del profesor Zagrebelsky. Como he sefialado para aclarar mi
postura, pese a algunas discrepancias fuertes, me parece que hay una coinci-
dencia dltima, tanto en ¢! punto de partida como en el punto de llegada. Por
eso he dicho también que no tendria inconveniente en llamar dicril a este
positivismo, y en italiano mite. En todo caso, el didlogo académico es un
buen ejercicio de razén. He trabajado muy a fondo esta obra, y mis comen-
tarios, con desacuerdos y acuerdos, pretenden ofrecer un punto de vista
distinto, pero, a mi juicio, no incompatible. Sea como fuere, creo que hay
que saludar esta cuidada edicién espaiiola y esperar que la obra resulte tan
interesante, y sea tan provocadora, como para mi lo ha sido. Espero tam-
bién que tenga tanto éxito como en Italia.

NOTAS
1. La Giustizia ituzionale, 1| Mulino, Bologna, 1977, nueva ed., 1988; Le inmunitd parla-
mentaria, Einaudi, Torino, 1979; M le de Diritto stuzionale 1. Il sistema delle fonti de! Diritto,

Uter, Torino, 1987.

2. Sobre esta obra existe una reciente recensién del profesor Rublo Llorente en Revista Espasio-
la de Derecho Consmucmmxl XIV/40 (1994). Asimi se ha ocupado r del tema el profesor

i en un d do trabajo «¢Crisis del pusitivismo juridico? Dos respuestas italianas:

Zagrcbelskv y Scarpelli; Derechos y libertades. Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, Universidad
Carlos HI de Madrid, 2 (1994), pp. 113 ss., que conticne un buen resumen de la tesis de este libro y una
critica, a mi juicio rigurosa y sensata, de algunos pl claves del profe de Turin. Asi, la
incierca definicion de los limites del derecho, las criticas parciales que quneren ser una critica global al
positivismo, una visiéa de los principios de justicia deudora de! iusnaturalismo posmoderno y una idea
antigua de los derechos, vinculada a la Iglesia catélica, excesivamente valorada frente a la nula importan-
cia que atribuye a la tradicién del socialismo no marxista. En Italia es interesanre una corta reseda de
Bobbio que coincide con alguna de mis observaciones, y especialmente con la idea de que las reflexiones
de Zagrebelsky no son i ibles con la posicién de un positivista inquieto como Bobbio (L “Indice
dei I:bn del mese 3 [1993), p. S ). Enel mssmo ntimero hay rambién sobre el rema un articulo de Stefano
Rodota «Verso lo Stato costituzionales (p. 4).

3. Vid. ]. Carbonnicr, Derecho flexible. Para una sociologia no rigurosa del Derecho (1971),
prélogo y traduccidn de L. Diez-Picazo, Tecnos, Madrid, 1974,

4. Zagrebelsky habia planteado ya este punto de vista en un arculo, «I diritti fondamencali
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