IN MEMORIAM: ALBERT CALSAMIGLIA *

José Juan Moreso

Universitat Pompeu Fabra, Barcelona

1. INTRODUCCION

L dia 21 de julio de 2000 morfa en Barcelona el profesor Albert
Calsamiglia Blancafort a los 51 afios de edad. De esta irreme-
diable manera perdimos a un académico en un momento de
gran madurez intelectual y, algunos de nosotros, perdimos a un
amigo entrafiable. Los dltimos meses de su vida, plenamente consciente de
la gravedad de su enfermedad, los vivi6 con una entereza de 4nimo y un
coraje ante la muerte solamente inteligibles en una persona que era capaz
de contemplar, con una lucidez admirable, su vida pasada como una expe-
riencia que habfa merecido la pena recorrer con plenitud y con generosidad.
Aunque no sea consuelo suficiente, nos queda su recuerdo.

Estas pédginas van dedicadas a ofrecer una sucinta presentacién de
Albert Calsamiglia y de su obra iusfilos6fica. Para tal fin, presentaré, en

* Agradezco a Emesto Garzén Valdés, Marisa Iglesias, Josep Llufs Martf, Neus Torbisco y
Josep Maria Vilajosana las valiosas sugerencias que realizaron a una versién previa de este trabajo.
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primer lugar, unas breves notas biograficas, en segundo lugar, un esbozo de
sus contribuciones mas destacadas a la filosofia juridica, dividida en tres
etapas: a) sus consideraciones sobre la ciencia juridica, a partir de su tesis
doctoral sobre Hans Kelsen (vid. [2] y [3]); b) su critica de algunas tesis
bésicas del positivismo juridico, y c) su filosofia politica. Finalmente, afia-
diré una bibliografia, completa hasta donde mi indagaci6n ha podido alcan-
zar, de sus trabajos.

2. BREVES NOTAS BIOGRAFICAS

Albert Calsamiglia naci6 el 12 de febrero de 1949 en Barcelona. Sus
padres, Josep Maria Calsamiglia' y Camil.la Blancafort ?, supieron crear
un clima familiar —tuvieron ocho hijos—3 abierto a todas las manifestacio-
nes de la cultura, de manera que su casa se convirti6 en lugar de reunién y
seminarios para los filésofos més cercanos en edad a Pep Calsamiglia o
para los més jévenes —Manuel Sacristdn, José Marfa Valverde, entre los

! Josep Maria Calsamiglia, Pep Calsamiglia como era conocido, cursé estudios de Derecho y
Filosofia y se incopor6 como auxiliar de cdtedra a la Facultad de Filosofia y Letras de la Universidad
Auténoma de Barcelona durante la segunda Repiiblica. El afio 1939 fue depurado y desposeido de su
cargo de auxiliar de cétedra en la Universidad. Como es sabido, costaria muchos afios recuperar el
impulso intelectual de la época republicana (dado que muchos se habian exiliado y los que habfan
quedado no tenian medios para comenzar de nuevo). Alin asi, Pep Calsamiglia organizaba seminarios,
emprendia arriesgadas iniciativas editoriales, que desembocarfan en la Editorial Ariel, o asesoraba la
coleccibn de textos filoséficos de la Editorial Laia (junto con Pere Lluis Font y Josep Ramoneda, en
un proyecto impulsado por Alfons Comin) que permite disponer de los escritos més relevantes de la
historia de la filosofia, en lengua catalana; y a fines de los sesenta cuando se crea la Universidad Aut6-
noma de Barcelona, comienza a impartir cursos de Filosoffa primero en Sant Cugat y luego en Bella-
terra, hasta el final de su vida en 1982. Una semblanza de Pep Calsamiglia puede hallarse en Jordi
Maragall i Noble, «Prdleg» en Josep Maria Calsamiglia, Assaigs i Conferéncies (Barcelona: Ariel,
1986), pp. 7-17.

2 Camil.la Blancafort, hija del conocido misico cataldn Manuel Blancafort. La musica forma-
ria siempre una parte importante de la cultura de Albert Calsamiglia. Por esta razén, y con algo de iro-
nia, algunas veces decia que la critica que mds le habia dolido no era ninguna de las referidas a sus
ideas iusfiloséficas, sino la siguiente: «L.as supuestas familiaridades entre la interpretacién musical y
la interpretaci6n de una ley, evocadas brillantemente hace mucho tiempo por J. Frank ..., ha sido reto-
mada recientemente por R. Dworkin y A. Calsamiglia con escaso acumen musical» (la critica es de
Roberto J. Vemengo, La interpretacién literal de la ley, (Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1994, 2.8 ed.
ampliada), p. 16 nota 9.

3 De los cuales, ademds de Albert, tres son profesores universitarios: Helena (profesora titular
de Filologia espafiola en la Universidad Pompeu Fabra), Xavier (catedritico de Economfa también en
la Universidad Pompeu Fabra) y Sergi (profesor titular de Produccién Animal en la Universidad
Auténoma de Barcelona).
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primeros y, entre los segundos, Xavier Rubert de Vent6s, Eugenio Trias,
por ejemplo—.

En este ambiente, repleto de incentivos para la ingenua curiosidad de
los nifios, crecié Albert Calsamiglia. Decidi6 estudiar la carrera de Derecho
y obtuvo el grado de licenciado el afio 1971 en la Universidad de Barcelona.
Se doctor6 en Derecho, el afio 1975, por 1a Universidad Auténoma de Bar-
celona, con una tesis doctoral sobre Kelsen (vid. [2] y [3]) dirigida por Juan
Ramoén Capella®. Después de varios puestos de profesor contratado en la
Universidad Auténoma de Barcelona, obtendria la plaza de profesor adjunto
numerario de Filosoffa del Derecho, en una de las iltimas oposiciones a
adjuntias (puesto que la Ley de Reforma Universitaria de 1983 suprimi6 ese
tipo de oposiciones, asi como el propio cuerpo de Adjuntos que fue sustitui-
do por el de Profesores Titulares). Hasta 1986 continuaria en la Universidad
Auténoma de Barcelona, en dicho afio obtuvo la c4tedra de Filosofia del
Derecho, Moral y Politica de 1a Universidad de Barcelona, donde ejerci6 la
docencia durante cuatro afios. En 1990 es llamado a formar parte de la
Comisién Gestora que tuvo el encargo de disefiar y fundar la nueva Univer-
sidad Pompeu Fabra, bajo la direcci6én del profesor Enric Argullol —que des-
pués seria, y es todavia, su Rector- y a la que se incorporaria como catedra-
tico, después del periodo inicial en comisién de servicios, en el afio 1991.

La Universitat Pompeu Fabra, me refiero a la realizacién de un pro-
yecto de un centro académico de calidad por lo que se refiere a la docencia
y a la investigacién, constituy6 una ilusién permanente en los diez dltimos
afios de la vida de Albert Calsamiglia. Desplegé durante este tiempo una
actividad intensa, tanto por lo que se refiere al disefio del plan de estudios
de Derecho y de su cuerpo inicial de profesores, como a la creacién de un
grupo de Filosofia del Derecho, guiado siempre por el objetivo de la exce-
lencia académica. Para tal fin, no dudé en comenzar €l mismo por pasar lar-
gas estancias (que superan los dos afios en total) en la Universidad de
Oxford y de esta manera consigui6é familiarizarse con la filosofia juridica

4 Juan Ramén Capella era el tinico de los fil6sofos del Derecho en Catalufia que conocia pro-
fundamente dos corrientes de pensamiento muy influyentes en el mundo en aquel momento: la filoso-
fia analitica y el marxismo, siguiendo la senda establecida por Manuel Sacristdn. Pueden recordarse
ahora, respectivamente, sus trabajos El derecho como lenguaje (Barcelona: Ariel, 1968) y Sobre la
extincion del derecho y la supresién de los juristas (Barcelona: Fontanella, 1970). Por otra parte, la
Universidad Auténoma de Barcelona habfa sido creada unos pocos afios antes, con lo que Albert Cal-
samiglia fue, por una parte, uno de sus primeros doctores en Derecho y, por otra parte, uno de los
jévenes profesores que particip6 en los momentos fundacionales (experiencia que repetiria, como se
ver4, en la Universitat Pompeu Fabra).
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mdés destacada de la actualidad. Ademaés recurri6 a aquellos que, por tener
més experiencia y por haber realizado aportaciones importantes en sus esfe-
ras, podian significar un modelo y una ayuda para trazar el camino a seguir.
En este punto, la ayuda de algunos filésofos del Derecho argentinos, que
habian conseguido estar en el nicleo de las discusiones contempordneas
desde algunos afios antes, fue determinante. Me referiré brevemente a cua-
tro de ellos. En primer lugar Ernesto Garzén Valdés, que ha ocupado y
sigue ocupando un lugar sin el cual poco se comprenderia de la evolucién
de una parte importante de la filosofia juridica espafiola de los tltimos vein-
ticinco afios. También Carlos Santiago Nino, que hasta su temprana y
lamentable muerte en 1993, fue en varias ocasiones Profesor Visitante en la
Universitat Pompeu Fabra’. Garzén Valdés y Nino sefialarfan una de las
vias en las que se ha realizado parte del trabajo del grupo, fundamental-
mente en filosofia politica. Para la otra via, 1a teorfa general del Derecho,
hay que destacar la ayuda de Eugenio Bulygin y la incorporacién de Ricar-
do Caracciolo (discipulo también de Emesto Garzén), como Profesor Visi-
tante durante los cuatro primeros cursos académicos completos en la Uni-
versitat Pompeu Fabra, una colaboracién que no se ha interrumpido®.
Muchas veces oi contar a Albert Calsamiglia c6mo €l concebia el grupo de
Filosofia del Derecho que habia formado como un grupo con dos soportes,
uno en la teorfa del Derecho de matriz analitica y otro en la filosofia politi-
ca enraizada en el liberalismo igualitario. Para tal fin, hizo todo lo posible
para urdir y fortalecer las relaciones internacionales del grupo en estas dos
lineas 7, sin olvidar la ya muy estructurada relacién con otros grupos espa-

5 A ello hay que afiadir la importancia que para el grupo de dicha Universidad tuvieron las
incorporaciones como Profesor Titular de Jorge Malem, discipulo de Emesto Garzén y las estancias
como Profesores Visitantes de alguno de sus discipulos més jévenes como Eduardo Rivera Lépez o de
algunos discipulos de Carlos Santiago Nino, como Carlos Rosenkrantz y Roberto Gargarella.

S En la linea de Bulygin y Caracciolo, la Universitat Pompeu Fabra incorporé primero como
Profesor Visitante y después como Profesor Titular a Pablo Navarro y cuenta con Daniel Mendonca
como Visitante. A ellos hay que afiadir, porque de hecho trabajaron en la misma linea y en plena cola-
boracién con los anteriores, aunque no formaran parte de la Pompeu Fabra en sentido estricto, a Cris-
tina Redondo y al autor de esta nota.

7 Destacaré s6lo dos: en filosofia polftica, se fortalecieron las relaciones con la Law School de
la Universidad de Yale (en especial con Owen Fiss y Robert Burt) y desde hace cinco afios miembros
del grupo participan anualmente en la Conferencia de Teorfa Polftica y Constitucional que, bajo los
auspicios de la Universidad de Yale, reine a académicos de dicha Universidad, de Espafia, de Argen-
tina y de Chile. En teoria del Derecho analitica el grupo de Filosoffa del Derecho de la Universitat
Pompeu Fabra disfruta también desde hace cinco afios de una accién integrada con el grupo de filoso-
fia jurfdica del Dipartimento di Cultura Giuridica «Giovanni Tarello» de 1a Universidad de Génova
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fioles de filosofia del Derecho que trabajan desde presupuestos cercanos 2,
E hizo también todo lo posible para que las lineas de investigacién que se
desarrollaran en el grupo transitaran por estas dos vias®. A diez afios de dis-
tancia, puede decirse, con verdad, que tal objetivo se ha alcanzado de mane-
ra razonable.

A este rdpido recorrido por los iltimos veinticinco afios de actividad
académica de Albert Calsamiglia corresponden también los afios en los
cuales contrajo matrimonio y tuvo cuatro hijos. Su esposa, Silvia Mendle-
wicz, y sus hijos Susana, Gabriel, Victor y Oscar pueden dar cuenta de
c6émo supieron crear un clima familiar enriquecedor y plural, a la vez per-
sonalmente exigente con los talentos de cada uno y atento a las necesidades
particulares de cada momento '°.

3. ALBERT CALSAMIGLIA EN SU OBRA
a) La crisis de la ciencia juridica

El interés de Albert Calsamiglia en la ciencia juridica procede funda-
mentalmente del hecho de haber dedicado su tesis doctoral al estudio de algu-

(del que son responsables Riccardo Guastini y Paolo Comanducci), que ha dado fugar a multitud de
publicaciones conjuntas y de debates intensos.

¥ Vale la pena destacar la especial relaci6n del grupo de Albert Calsamiglia con los grupos de
Filosoffa del Derecho de la Universidad de Alicante, 1a Universidad Auténoma de Madrid, la Univer-
sidad Carlos I11, la Universidad de Castilla-L.a Mancha y 1a Universidad de Valencia.

9 Las tres tesis de doctorado que Albert Calsamiglia dirigi6 respondian a estos dos ejes y a sus
preocupaciones més genuinas: Josep Maria VILAJOSANA, Identidad del orden jurtdico y régimen polf-
tico, 1993 [publicada después como E! significado polftico del Derecho (México: Fontamara, 1997)],
que responde todavia, por lo que a Calsamiglia se refiere, a algunas de las preocupaciones que le habfan
quedado de su estudio sobre Kelsen; Marisa IGLESIAS, E! problema de la discrecién judicial: El
enfoque epistémico, 1997, publicada como E! problema de la discrecion judicial. Una aproximacién al
conocimiento jurfdico (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1999), este trabajo
respondia con creces a la convicci6n de su director acerca de la inadecuacién de algunos aspectos cen-
trales del positivismo jurfdico y a la necesidad de una valoracién adecuada del impacto de la teorfa jurf-
dica de Ronald Dworkin; Neus TORBISCO, Derechos colectivos y minortas culturales. Un enfoque
liberal, 2000; una tesis lefda a fines de noviembre y que, por lo tanto, Albert Calsamiglia no pudo ver
terminada, pero que respondfa claramente a algunas de sus tltimas preocupaciones relativas a la necesi-
dad que experimentaba de ampliar las fronteras del liberalismo para dar cuenta en la teorfa de, entre
otras cosas, la presencia de vinculos «prepoliticos» que no pueden, en su opinién, dejarse de lado.

10 Albert estaba especialmente orgulloso de c6mo decidieron compartir su entusiasmo y le
siguieron en sus aventuras oxonienses.
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nos aspectos de la obra de Hans Kelsen. Entre su trabajo de tesis doctoral [2]
y su segundo ejercicio de cétedra en 1986, [16], la mayoria de sus estudios
van dedicados a esta cuestion, a la que también mds tarde regresaria con visio-
nes més de conjunto, vid. [49] para la ciencia juridica y [65] para Kelsen.

Aunque ahora pueda parecerlo, no era una eleccién trivial ni falta
de significacién que un joven estudioso en filosofia juridica eligiera, en el
afio 1971, la obra de Kelsen como objeto de su tesis doctoral. Antes de la
guerra civil, como es sabido, la obra de Kelsen habia tenido un cierto
impacto en el pensamiento juridico espafiol, de la mano de Luis Legaz y
Lacambra, Luis Recasens Siches y Josep Xirau. Sin embargo, después de la
guerra civil, Kelsen era contemplado como parte del bagaje intelectual de
los vencidos y, en consecuencia, fue arrinconado y menospreciado. Como
recuerda el propio Calsamiglia ([65], p. 199): «Gracias a Norberto Bobbio
y a los esfuerzos de algunos jévenes profesores, por ejemplo, Juan R. Cape-
lla, Elfas Diaz, Luis Garcia San Miguel y Gregorio Peces-Barba, la teoria
pura del Derecho devino conocida de nuevo, aunque sélo después de un
paréntesis de cerca de treinta afios.»

El trabajo de Calsamiglia dedicado a Kelsen [2], vislumbra un proble-
ma, que de hecho recorre todo el libro de Calsamiglia, y que después ha
dado lugar a una larga discusién entre los estudiosos de Kelsen, pero que
entonces habia sido solamente planteado con claridad, hasta donde yo sé,
en un trabajo de Roberto J. Vernengo !!, que Calsamiglia no conocia. El
problema es el siguiente: segln Kelsen, una norma N pertenece a un siste-
ma juridico S y, por lo tanto, es vélida, si ha sido dictada por un 6rgano
competente. En virtud de ese criterio, no puede sostenerse la pertenencia a
los sistemas juridicos de normas nacidas de actos irregulares (leyes incons-
titucionales, reglamentos ilegales, sentencias contra legem, etc.). Sin
embargo, este tipo de normas se usan, a menudo, como justificaciones juri-
dicas de acciones y decisiones que tienen lugar en los grupos sociales. La
conocida solucién de Kelsen al problema, segin la cual todas las normas de
autorizacién tienen una estructura alternativa: autorizan a un 6rgano deter-
minado, mediante un procedimiento y sobre determinada materia a dictar
normas o bien a otro 6rgano, mediante otro procedimiento y sobre otra
materia; provoca graves problemas en la teoria pura; puesto que si cual-
quiera puede, con cualquier procedimiento y sobre cualquier materia dictar

' Roberto J. VERNENGO, «La funcién sistemstica de la norma fundamental» en Revista
Juridica de Buenos Aires, 1-11 (1960): 207-225.
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normas vélidas, entonces la estructura jerdrquico-dindmica del Derecho es
una quimera ‘2.

Desde el comienzo del libro, Calsamiglia se siente perplejo con la solu-
cion kelseniana ([2], p. 35): «Si existe contradiccion entre la norma superior y
la norma inferior, lo 16gico y coherente seria no atribuir validez a esa norma
inferior que contradice a la superior. Pero Kelsen no opera de este modo por-
que en los ordenamientos juridicos lo que prevalece en tltimo término es lo
efectivo o lo que aplican realmente los funcionarios piblicos habilitados para
ello.» Hacia el final del libro concluye ([2}, pp. 172-3): «El Kelsen positivista
no puede negar caracter juridico a normas ilegales pero efectivas, precisamen-
te porque estas normas se aplican o se obedecen en una sociedad determinada.
Parece bastante claro que la concepcién gradual del ordenamiento juridico
funciona sé6lo en el caso de que los 6rganos estatales actien regularmente.
Esto no se produce siempre y la historia podria dar razén de ello, pero en el
momento en que se rompe con la legalidad aparecen un gran nimero de pro-
blemas que la teoria pura no puede resolver por si misma y ha de acudir a los
hechos.»

En muchos otros pasajes del libro se hallan afirmaciones de este tenor
(por ejemplo, [2], pp. 100, 107, 167, 198-9) que, correctamente, intuian un

12 Con posterioridad al trabajo de Albert Calsamiglia, puede verse la discusién generada por este
punto en Carlos S. NINO, «El concepto de validez y el problema del conflicto entre normas de diferente
jerarquifa en la teorfa pura del Derecho» en Derecho, Filosofia y Lenguaje. Homenaje a Ambrosio L. Gioja
(Buenos Aires: Astrea, 1976), pp. 131-144. J.W. Harris, «Kelsen’s Concept of Authority» en Cambridge
Law Journal, 36 (1977): 353-363. Paul Amselek, «Réflexions critiques autour de la conception kelsenien-
ne de 1’ordre juridique» en Revue de Droit Publique, 94 (1978): 5-19. Stanley L. PAULSON, «Material
and Formal Authorisation in Kelsen’s Pure Theory» en Cambridge Law Journal, 39 (1980): 172-193.
G. Maher, «Customs and Constitutions» en Oxford Journal of Legal Studies 1 (1981): 167-176, Ricardo A.
GUIBOURG, Derecho, sistema y realidad (Buenos Aires: Astrea, 1976). Inés WEYLAND, «Idealism and
Realism in Kelsen’s Treatment of Norms Conflict» en Richard Tur, William Twining (eds.), Essays on
Kelsen (Oxford. Oxford University Press, 1986), pp. 249-272. Juan RUIZ MANERO, Jurisdiccion y nor-
mas (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1990). Jos€ Juan MORESO, «Sobre normas inconstitu-
cionales» en Revista espafiola de Derecho Constitucional, 38 (1993): 81-116. Eugenio BULYGIN, «Cog-
nition and Interpretation of Law» en Letizia Gianformaggio, Stanley L. Paulson (eds.), Cognition and
Interpretation of Law (Torino: Giappichelli, 1995), pp. 11-38. Carlos S. NINO, «Marshall’s “Logic” and
Kelsen's “Problem”» en Letizia Gianformaggio, Stanley L. Paulson (eds.), Cognition and Interpretation of
Law. (Torino: Giappichelli, 1995), pp. 219-230. Sandro NANNINI, «Legal Validity and Conformity to
Law» en Letizia Gianformaggio, Stanley L. Paulson (eds.), Cognition and Interpretation of Law (Torino:
Giappichelli, 1995), pp. 231-246. Juan RUIZ MANERQO «On the Tacit Alternative Clause» en Letizia
Gianformaggio, Stanley L. Paulson (eds.), Cognition and Interpretation of Law (Torino: Giappichelli,
1995), pp. 247-256. Letizia GIANFORMAGGIO, «Pure Theory of Law and Tacit Alternative Clause:
A Paradox?» en Letizia Gianformaggio, Stanley L. Paulson (eds.), Cognition and Interpretation of Law,
(Torino: Giappichelli, 1995), pp. 257-273. Paolo COMANDUCCI, «Kelsen e la clausola alternativa tacita»
en Paolo Comanducci, Assagi di metaetica due (Torino: Giappichelli, 1998), pp. 139-158.
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grave problema para la teorfa pura del Derecho. Parece que este problema
conceptual producia en Calsamiglia un escepticismo acerca del proyecto
kelseniano de fundar una ciencia juridica pura, en el sentido de libre de
adherencias valorativas, como habia en las doctrinas del Derecho Natural, y
exenta de consideraciones sociol6gicas, ajenas al Sollen que debia ser el
objeto de la ciencia juridica.

Un escepticismo que se irfa acrecentando a medida que observaba con
mayor detencién lo que era la ciencia juridica de hecho: la dogmaética juri-
dica (vid., por ejemplo, los trabajos [5], [6], [18], [19]). Hubo otro factor
que llev6 a Calsamiglia a descreer de la utilidad de modelos de ciencia juri-
dica alejados de lo que de hecho acostumbran a hacer los juristas. Se halla
muy bien descrito en el capitulo primero de [16], en el cual toma en cuenta
la evolucién contemporénea de la filosofia de la ciencia, en particular de la
obra de Thomas S. Kuhn, Imre Lakatos y Paul Feyerabend que, a partir de
los afios sesenta, habian insistido en la importancia del contexto de descu-
brimiento y de la conformacién de las comunidades cientificas para la com-
prensién adecuada del avance del conocimiento cientifico. En [16], Calsa-
miglia trata de ofrecer una visién fiel de la dogmaética juridica, de sus
presupuestos y de sus diversas funciones, cognoscitivas y prescriptivas. No
es que se sintiera plenamente satisfecho con el retrato que obtuvo, pero
como €] escribié: «el conocimiento de lo que realmente hace la comunidad
dogmatica es necesario para construir un proyecto de modificacién» ([2],
p. 144). Como veremos més adelante, €] deseaba una comunidad juridica
més abierta en un doble sentido: més consciente de los presupuestos filosé-
fico-morales con los que trabaja, para poder someterlos a revision si es pre-
ciso, y més atenta a las consecuencias econémico-sociales de sus propues-
tas, para no formular propuestas casi siempre en el vacio 13,

b) La crisis del positivismo juridico

Tal vez uno de los trabajos més conocidos de Calsamiglia sea su
«Ensayo sobre Dworkin» [10] que apareci6, como introduccién, en la ver-
si6n castellana de Taking Rights Seriously. Es dificil exagerar la importan-

13 De hecho, eran preocupaciones cercanas a las que habia expresado Carlos Santiago NINO
en, por ejemplo, Consideraciones sobre la dogmética juridica (México: UNAM, 1974) y Algunos
modelos metodolégicos de ciencia jurtdica (Valencia-Venezuela:Universidad de Carabobo, 1979).
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cia que en la filosofia juridica de los dltimos veinte afios ha tenido este
libro. En el mundo anglosajén, represent6 un desafio al modelo iuspositi-
vista elaborado por H. L. A. Hart y, todavia hoy, es dificil abrir una revista
especializada de filosoffa del Derecho que no se refiera, de un modo o de
otro, a algiin aspecto de dicho desafio. Pues bien, a Calsamiglia debemos la
suerte de contar con una de las primeras traducciones de dicha obra y de su
introduccién a una cultura juridica distinta. Este es un rasgo sobresaliente
en la trayectoria intelectual de Calsamiglia, estaba siempre alerta de dénde
se producia un seismo teérico, para tratar de que no pasara desapercibido.
A partir de la valoracién positiva de la obra de Dworkin, Calsamiglia desa-
rroll6 en una serie de trabajos (por ej., [13], [32], [33], [39] [45] y, sobre
todo, [53], [55] y [56]) un conjunto de ideas que trataban de mostrar la ina-
decuaci6n de algunos de los postulados bésicos del positivismo jurfdico y
defendi6 lo que se conoce como una forma de postpositivismo.

El postpositivismo de Calsamiglia se fundamentaba en la idea de que ha
habido un desplazamiento de los problemas de la agenda iusfiloséfica que ha
hecho de las respuestas iuspostivistas respuestas poco adecuadas para nuestras
preocupaciones del presente (me guiaré, fundamentalmente, en las ideas de
Calsamiglia tal y como aparecen en [56]). Por una parte, 1a combinacién entre
la tesis de las fuentes sociales del Derecho y la tesis de la discreci6n judicial
o tesis de los limites del Derecho ofrecfa los siguientes corolarios: podemos
conocer la calificacién normativa de determinados comportamientos, con
arreglo a determinado sistema juridico, en la medida en que podamos estable-
cer el contenido de una pauta juridica que regula ese comportamiento y que
podamos identificar dicha pauta con algin criterio relativo a su origen en una
fuente social: en algiin acto humano de creacién normativa; ahora bien, si el
contenido de dicha pauta est4 indeterminado, o bien no contamos con ningiin
criterio claro para identificar la pauta, entonces —de acuerdo con la doctrina
hartiana— ese supuesto se halla indeterminado y los jueces, encargados de la
aplicaci6n del Derecho, tienen discrecién. La critica de Calsamiglia sigue la
doctrina dworkiniana: necesitamos una teorfa juridica que nos proporcione
criterios para decidir con arreglo al Derecho, también en los casos de indeter-
minacién, en los denominados casos dificiles. Si la doctrina positivista no nos
suministra esos criterios, tenemos una buena raz6én para dudar de la adecua-
ci6én de dicha doctrina.

Por ofra parte, la otra tesis del positivismo juridico hartiano, la tesis
de la separacién conceptual entre el Derecho y la moral, también es someti-
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da a la critica. Ahora bien, ;qué sucede cuando es el propio Derecho el que
decide incluir pautas cuya identificacién requiere necesariamente hacer uso
del razonamiento moral? ;Cémo debe entenderse entonces la tesis iusposi-
tivista de la separacién? Calsamiglia, ante dicha situacién, sigue de nuevo a
Dworkin y sugiere abandonar la tesis. Por lo que recuerdo de mis conversa-
ciones con €], tampoco la solucién denominada Inclusive Legal Positivism,
le parecia muy atractiva, pero —que yo sepa— nunca la tomé en cuenta en
sus escritos 4.

Sea como fuere, pensaba que habia buenas razones para poner en
duda el andamiaje conceptual del positivismo juridico y que debia ser susti-
tuido por un enfoque como el de Dworkin: un enfoque interpretativo para
el Derecho.

Aunque sea brevemente, vale la pena destacar que Calsamiglia escri-
bi6 también una serie de trabajos (por ejemplo, [22], [24], [29], [30] y [40])
tendentes a mostrar que la eficiencia, en el sentido que dicha nocién tiene
en el andlisis econémico, debe ser otro de los criterios a tener en cuenta
para juzgar la adecuacion de la politica legislativa y, de hecho, de la politi-
ca juridica en general. La tesis de Calsamiglia es la siguiente: de forma an4-
loga a como una sociedad que distribuye sus recursos desigualmente es una
sociedad injusta, una sociedad que asigna los recursos de manera ineficien-
te, pudiendo hacerlo de otra manera, es también una sociedad injusta.

¢) La crisis del liberalismo. Los rudimentos de una concepcion
republicana de la justicia

Desde muy temprano Calsamiglia se sinti6 atraido por diversas cues-
tiones de filosofia moral y politica. Sin embargo, sus primeros trabajos
sobre estas cuestiones estaban dedicados a temas puntuales: 1a justificacién
de la guerra y la cooperaci6n ([9], [12], [17]), la igualdad ([26]), la eutana-
sia ([41], {52], [63]), etc. Ahora bien, en los tltimos afios Calsamiglia fue
desarrollando los rudimentos de lo que, en mi opinién, conducia a una con-
cepcién republicana de la justicia y que culminaron en la publicacién de su
dltimo libro, Cuestiones de lealtad [64]. El republicanismo es una concep-

14 La mejor defensa sistemdtica del positivismo jurfdico inclusivo se halla en W. . WALUCHOW,
Inclusive Legal Positivism (Oxford: Oxford University Press, 1994).
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cién de la justicia con conocidas y honorables raices histéricas, pero que ha
recibido una nueva presentacién en los \ltimos afios !°. Parece, incluso, que
puede considerarse un lugar de encuentro entre determinadas versiones del
comunitarismo, més ponderadas que las primeras versiones fieramente anti-
liberales, y algunas versiones liberales disconformes con algunos elemen-
tos de su tradicién. No es de extraiiar, por esta razén, que las dos obras mis
destacadas y recientes de la concepci6n republicana, procedan respectiva-
mente de la critica comunitarista, la de Michael Sandel !6, y de un cierto
liberalismo igualitario reformado, la de Philip Pettit !’. No es que Calsami-
glia dijera nunca que su concepcién era una versién del republicanismo,
pero creo —como, sucintamente, trataré de argumentar— que ésta es una
interpretacién adecuada de sus intuiciones.

Asfi, uno de los argumentos de Michael Sandel es el siguiente: en las dis-
cusiones sobre economia, el debate suele plantearse entre conservadores, que
defienden algo como el valor de la eficiencia entendida como maximizacién
de la riqueza y liberales —en el sentido que este término tiene en Estados Uni-
dos, digamos, progresistas—, que insisten en la redistribucion de la riqueza.
Pues bien, Sandel nos recuerda que existe otra tradicién, la de Thomas Jeffer-
son, que contempla los argumentos relativos a la justa asignacién de recursos
econdémicos, en términos de qué asignacién de recursos es mas conveniente
para cultivar las cualidades del car4cter que equipan a los ciudadanos para el
autogobierno '8, De una forma andloga, Calsamiglia habfa insistido en algunos
de sus trabajos (vid., por ejemplo, [27] y [40]) en la insuficiencia del modelo
liberal de homo economicus. Como afirma en [64] (p. 59): «El modelo de la
lealtad es contrario al modelo mercantil, porque —entre otras razones— descon-
fia de la continuidad entre el interés individual y el interés colectivo. No cree
posible mantener la idea de que los individuos egofstas puedan comportarse
moralmente precisamente porque carecen de motivacion para ser altruistas.»

15 Una muy buena presentacién de conjunto del nuevo republicanismo se halla en Roberto
GARGARELLA, Las teorias de la justicia después de Rawls (Barcelona: Paid6s, 1999), cap. 6.

16 Michael SANDEL, Democracy’s Discontent, (Cambridge, Mass.: Harvard University
Press, 1996).

17 Philipp PETTIT, Republicanism: A Theory of Freedom and Government (Oxford: Oxford
University Press, 1997), trad. castellana de Toni Domeénech, Republicanismo. Una teoria sobre la
libertad y el gobierno (Barcelona: Paid6s, 1999).

18 Vid., en este sentido, las consideraciones de Sandel acerca de la legislacién y la jurispru-
dencia surgida en torno a la legislacién antimonopolistica en Estados Unidos. Michael SANDEL,
«The Constitution of the Procedural Republic: Liberal Rights and Civic Virtues» en Fordham Law
Review, 66 (1997): 1-20.
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Veamos, en una sintesis apresurada, el esqueleto de su trabajo
([64]): en una sociedad regida por los principios clésicos del liberalismo,
no hay esperanzas de evitar los comportamientos corruptos y no las hay
porque dichos principios no proporcionan motivaciones suficientemente
estables para evitar comportamientos estratégicos, como los del free-
rider. Es preciso, segin Calsamiglia, hallar otras fuentes alternativas que
eviten, de manera estable, dichos comportamientos y esas fuentes se
hallan, concretamente, en la generacién de lazos de confianza, en la leal-
tad, entre los gobernantes y entre los gobernados que les conduzcan a la
participacién y a la critica en los asuntos del gobierno, es decir, que esta-
blezcan las bases del autogobierno, el ideal fundamental de la concepcién
republicana de la justicia. Ello lleva a desdibujar algunos de los aspectos
liberales que conducian a una neutralidad que, ahora, le parece a Calsami-
glia desmedida. Asf ([63, p. 63]): «El Estado debe educar en los valores
colectivos que hacen posible la autonomia. Una posicion liberal excesiva-
mente preocupada por la neutralidad ha llevado a una auténtica suspen-
sién colectiva de la actividad educativa en los valores bisicos de la comu-
nidad liberal y democritica. El mantenimiento de la cultura liberal exige
poner énfasis no s6lo en las preferencias sino también en los deberes de
los ciudadanos y en la educacién liberal.» Consecuente con este punto de
vista, Calsamiglia piensa que no es buena estrategia plantear todas las
demandas sociales en términos de derechos fundamentales de las perso-
nas e insiste en que muchas de las cuestiones importantes en nuestras
sociedades (€] piensa en las expectativas de respeto a las identidades cul-
turales) deben resolverse no por la apelacién al lenguaje de los derechos
bésicos, sino por la apelacién al lenguaje de la participacién democrética.
Ademds, Calsamiglia considera que una concepcién como la que sostiene
de la lealtad exige hacer lugar a algunas demandas del nacionalismo. La
razon es, tal vez, la siguiente, s6lo es posible edificar una comunidad que
aspira al autogobierno en la medida que dicha comunidad presuponga un
trasfondo cultural y social homogéneo: cuanto més lejos culturalmente
estdn de nosotros nuestros compatriotas, més dificil es establecer con
ellos lazos de lealtad. Ello conduce, en el capitulo final ([64], cap. 5), a
una critica al universalismo de la doctrina liberal y a una defensa del par-
ticularismo.

Si uno lee el compendio que aparece como apéndice al libro de Pettit,
entendera que hay muchos vinculos entre la concepcién defendida por Cal-
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samiglia y el republicanismo. Por ejemplo, esta es una de las tesis de Pet-
tit 19: «Conseguir una civilidad ampliamente difundida monta tanto como
conseguir una pauta de confianza personal ampliamente difundida —una
pauta, sostenida por una creencia en la civilidad, de confiada seguridad
mutua~ y significa el establecimiento de una sociedad civil floreciente.»
Considero, sin embargo, que, por una parte, el trabajo de Calsami-
glia se hubiera beneficiado de la exploracién de las posibilidades que
ofrece la idea de Pettit de libertad republicana, como no-dominacién, una
nocién entre las nociones de la libertad negativa y la libertad positiva 2;
y, por otra parte, albergo muchas dudas acerca de la plausibilidad del par-
ticularismo liberal que defiende Calsamiglia: una cosa es distinguir entre
deberes morales relativos al agente y deberes morales neutrales (yo tengo
el deber de cuidar de mi hija cuando llora por la noche, pero no el de cui-
dar del hijo de mi vecino, éste es un deber dependiente del hecho de que
soy el padre de mi hija), puesto que los deberes morales relativos al agen-
te son universalizables y otra cosa bien distinta es que la pertenencia a
una comunidad establezca el limite de mis deberes morales, de hecho,
necesitamos una concepcién de la justicia adecuada para las sociedades
cada vez mds multiculturales en las que vivimos y, en dichas sociedades,
la confianza mutua habr4 de basarse en ideales que todos podamos com-
partir: sospecho que los ideales universales del liberalismo igualitario.
Sea como fuere, en su tltimo libro Calsamiglia nos fuerza de nuevo
a repensar los fundamentos mds arraigados de nuestras concepciones. En
realidad, ése era un rasgo principal de su carécter intelectual: nunca estu-
vo apegado a ningtin dogma, a ninguna escuela, a ningin autor (de hecho,
a menudo recordaba cudnto le gustaba leer a autores alejados de sus coor-
denadas, para enriquecer su propio punto de vista). Le gustaba mucho la
obra de Isaiah Berlin y, en concreto, su conocida divisién de los pensado-
res en dos categorias: los zorros, que conocen muchas cosas, y los erizos,
que saben s6lo de una gran cosa. Como Berlin, preferia la categoria de los
zorros y descreia de los sistemas capaces de abarcar de una forma cohe-
rente todas las creencias y los valores de uno. Obviamente, éste no es el
lugar para debatir acerca de las ventajas e inconvenientes de ambas cate-
gorfas. Baste con recordar aqui que Calsamiglia ejemplific6 excelente-
mente la categorfa de pensador que €] mismo y Berlin preferian, la del

19 Philip PETTIT, Republicanismo, supra en nota 17, tesis 10 al cap. 8, p. 363.
2 [bidem, primera parte.
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curioso que espera hallar algo de luz en todas las concepciones, y que no
espera que los fragmentos conceptuales que posee encajen perfectamente
para atreverse a mostrar algo valioso de lo que ha alcanzado.

Lamentablemente, no habré ya ocasién de volver a discutir con él
estas cuestiones. En mi caso particular, siento con un gran pesar que su
muerte coincidiera con mi incorporacién a la Universitat Pompeu Fabra,
una incorporacion por €l concebida tiempo atrds como una forma de for-
talecer atin m4s la ya antigua relacién intelectual y personal que nos unia.
Sin embargo, es verdad que nos queda su legado, una afortunada combi-
nacién de exigencia en lo intelectual y cercania en lo personal, que trata-
remos de administrar con rectitud y generosidad.
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