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PROLOGO

«si hoy tuviera que comenzar de nuevo, lo primero que haria es
estudiar Logica Matemética». (Hans Kelsen, cit. por Ulrich Klug, en
H. Kelsen & U. Klug, Normas juridicas y analisis l6gico, Madrid: CEC,
1988, p. 143)

Sumario

1. Conversion de la filosofia al derecho. 2. La recupera-
cion de la axiologia de N. Hartmann. 3. Dos factores con-
fluyentes. 4. Similitudes y diferencias entre la filosofia y el
derecho. 5. La vuelta al pupitre. 6. ElI Programa Doctoral
de Derechos Fundamentales de la UAM. 7. La Tesis Doc-
toral, por fin.

81.— Conversion de la filosofia al derecho

Para el autor de esta Tesis Doctoral presentarla significa culminar un
largo ciclo de conversion al Derecho, que se inicié en torno a los afios 1994-95
—si bien habia empezado a germinar en los ultimos afios 80, concretamente
desde la publicacion de mi articulo «Un enfoque no-clasico de varias antinomias
dednticas» (1988), justo un decenio antes de inscribirme en el area académica
381 (Filosofia del Derecho).

iRemontémonos mas atras! Cuando, en julio de 1979, defendi mi tesis
doctoral en filosofia, lo que sostuve era fruto de afios de duro trabajo intelectual
encaminado a elaborar un nuevo sistema de l6gica mateméatica (uno contradicto-
rial —paraconsistente, en la terminologia que mas adelante habria de imponer-
se—, a la vez que gradualista). Pero ese sistema no era para mi un ejercicio
formal, un fin en si mismo, sino un instrumento para abordar —y, segun mis es-
peranzas, solucionar satisfactoriamente— un amplisimo camulo de problemas fi-
loséficos, que generaban las célebres antinomias de la razén con las que han
bregado todos los filésofos de relieve. Viniendo yo de la tradicion hegeliana (aun-
gue encontrandome, ya a esas alturas, despegado de los esquemas conceptua-
les del autor de WiRenschaft der Logik), entendia que un rechazo absoluto de
la contradiccion imposibilitaba hallar salidas a las aporias filoséficas.

La nueva logica asi propuesta —que, en su estructura esencial, era un
célculo cuantificacional de primer orden— aspiraba a convertirse en el eje de una
extensa gama de desarrollos en los ambitos de lo que convencionalmente se
llama «légica intensional»: principalmente, el modal, el temporal, el doxastico y
epistémico y el dedntico. Ya en mi tesis de 1979 contenianse eshozos de todo
eso, juntamente con densos argumentos filosoficos para sustentar la viabilidad
y fecundidad de tales vias de indagacion.

Tan ambicioso era el proyecto que, por mas afanosamente que trabajara
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yo para llevarlo a cabo a lo largo de los tres o cuatro lustros siguientes, el mar
de problemas y de tareas seguia pareciendo igual de inmenso.

Segun lo acabo de decir, en ese vastisimo y hasta desmesurado pro-
yecto, la l6gica deodntica aparecia como una pieza modesta, al compas de la fo-
calizacion de mis intereses filosoficos, que entonces distaban de orientarse a los
temas de la filosofia préactica.

Mi doble herencia hegelo-marxista y analitica (en eso podriamos decir,
mas precisamente, russelliana) me habia llevado a una postura anti-cognitivista
en todo lo atinente a las normas, fueran éstas morales o juridicas; no obstante,
ese anti-cognitivismo ya estaba un poco en crisis cuando escribi mi tesis doctoral
filosofica.

Uno de mis co-directores de tesis, el malogrado Prof. Hubert Hubien,
g.e.p.d, era, ademas de logico e historiador de la logica, jurista. Algunas de sus
ideas influyeron fuertemente en el desarrollo de las mias; de nuestras conversa-
ciones, recuerdo ahora un tema que surgi6é ocasionalmente: el derecho ¢ es sélo
derecho positivo o hay también un derecho natural? Dije la verdad: yo, en ese
momento, no opinaba ni que si ni que no; ya el problema no era del todo ajeno
a mis preocupaciones (aun distando muchisimo de ser central en las mismas),
mas carecia yo de elementos de juicio que me inclinaran ni en un sentido ni el
otro. El Profesor Hubien —propenso siempre al reduccionismo— era, en cambio,
un firme juspositivista. Pareciale una entelequia un derecho que no fuera puesto
por quienquiera que estuviera encargado de ponerlo o edictarlo.

La razén de que mi anticognitivismo inicial —por muy zarandeado que es-
tuviera ya en el periodo al que me estoy refiiendo— me incitara a dedicar tan
escasa atencion a la ética y al derecho estribaba en que el centro de mi medita-
cion era el binomio de I6gica y metafisica (u ontologia); mas aun, el nexo entre
l6gica y metafisica: la l6gica entendida —siguiendo a Gonseth y a Russell—
como la fisica del objeto cualquieray, por consiguiente, como la ontologia forma-
lizada (un punto de vista no totalmente exento de afinidad con el de Husserl en
una etapa de su evolucion).

Si la ética, la moral, el derecho, las normas y los valores en general, eran
meros constructos humanos, invenciones, artificios, poco atractivo tenian para
guien se consagraba a la tematica I6gico-metafisica.

§2.— La recuperacion de la axiologia de N. Hartmann

En el desarrollo posterior de ese sistema metafisico (al que denominé,
gquiza pomposamente, la ontofantica) resurgio otra de mis influencias, que venia
de lejos, muy de lejos, del tiempo de mis estudios de licenciatura filoséfica en
Madrid en los afios sesenta: la ontologia de Nicolai Hartmann. Y, con su ontolo-
gia, su axiologia.

Asi pues, irrumpia en mi filosofar una concepcién objetiva y realista de
los valores. Lo cual me condujo a abandonar todo resto de anti-cognitivismo
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ético. Entonces surgio el problema de si los valores, objetivamente existentes,
impregnan sélo la esfera de la moral privada o también la de las normas publi-
cas; si, por su vocacion, por su tarea, por su esencia, el derecho tiene un cierto
contenido axiolégico que no viene puesto por el legislador, sino mas bien
supuesto.t

En ese nuevo periodo (entre mediados y finales de los ochenta), decanta-
bame yo por un objetivismo axioldégico hartmanniano, que, lustros mas tarde, va
a inspirar ese esencialismo juridico que se plasma en los ensayos recopilados
en el presente compendio.

Persistia, empero, un obstaculo de talla. La l6gica que yo habia desarro-
llado era gradualista. Incitabame a no seguir despreocupandome de la ética mi
nuevo empefio de rescatar la axiologia dentro de la elaboracién de un sistema
|6gico-metafisico (a pesar de que —por el motivo que en seguida voy a men-
cionar— siempre ha persistido en mi un recelo frente a la filosofia moral). Estaba
claro que una ética puede ser gradualista. Pero ¢ puede serlo el derecho?

Una conversacion que, en el otofio de 1984, tuve en San Sebastian con
el llorado Miguel Sanchez-Mazas giré sobre un problema conexo: suponiendo
gue yo llegara a implementar un sistema de légica aplicable a las normas éticas,
épor qué —decia él— no iba a serlo también a las juridicas, toda vez que com-
parten lo esencial, ser normas y, por lo tanto, han de regirse por la misma
l6gica?

Mi escrupulo estribaba en que yo entendia que, en el plano juridico, no
habia grados: o todo 0 nada; o tal conducta es licita, plenamente licita, o, por el
contrario, esta totalmente prohibida. Y aun de no ser asi, resultaria una labor ti-
tanica convencer a los juristas de la viabilidad del gradualismo. (Prevision excesi-
vamente pesimista, pienso hoy.)

83.— Dos factores confluyentes

¢ Qué determind que, a pesar de tales escrupulos o temores, las preocu-
paciones nomoldgicas pasaran a jugar un papel central en mi trabajo intelectual?
Fue una conjuncion de dos factores, en parte fortuita.

De un lado, segun lo he sefialado ya mas arriba, en mi programa figuraba
implementar un sistema de l6gica dedntica como una rama del frondoso arbol de
las lo6gicas aplicadas a diferentes dominios. La ocasién para poner manos a la
obra vino dada por la invitacion que me dirigi6 Sanchez-Mazas (a raiz de nuestra
aludida conversacion donostiarra) para participar con un articulo en un pro-
yectado numero monografico de Theoria dedicado a la l6gica dedntica. Fruto de

! Posteriormente, estudiando las obras de Luis Recaséns Siches y de Eduardo Garcia Maynez, pude comprobar
el fortisimo influjo que en esos dos preclaros filosofos del derecho tuvo la axiologia de Nicolai Hartmann, lo cual
constituird para mi un motivo adicional para sentirme cercano a sus respectivas aportaciones a la filosofia juridica.
Asimismo afios mas tarde descubri el impacto de la axiologia hartmanniana en la doctrina juridico-penal finalista de

Hans Welzel (y, més en general, la relevancia de los valores —y los desvalores— en la dogmatica penalista).
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lo cual fue ese, ya mencionado, primer ensayo mio, en el cual permanecia yo fiel
a la tradicion de von Wright (la l6gica dedntica estandar), solo que ahora pro-
ponia un sistema sustentado en un calculo sentencial y cuantificacional no cla-
sico (uno contradictorial y gradualista).

Haberlo escrito me llevo a darle vueltas y mas vueltas, persuadiéndome,
poco a poco, de que no era un camino correcto; que no eran —como se preten-
dia— producto de mera confusion las paradojas de la l6gica deodntica estandar
(las cuales persistian en ese mi primer sistema).

Iniciase poco después mi colaboracion intelectual con Txetxu Ausin; jun-
tos recorrimos el sendero que va de esa posicion, todavia muy conservadora y
dednticamente anodina, a la elaboracion de una logica dedntica radicalmente
nueva, que posteriormente hemos llamado «l6gica juridicial», «légica juristica»,
«légica jurisprudencial» o (siendo ésta mi denominacion actualmente preferida)
«l6gica nomologica.

¢, Como saber qué légica dedntica vale y cual no? ¢ Como seleccionar los
axiomas y las reglas de inferencia idoneos para el ambito de las normas? ¢ Po-
dra hacerse sin atender al contenido de esas mismas normas? Tal desconexion
colisionaba con mi planteamiento de la logica, que habia rechazado que ésta
fuera meramente formal (de ahi mi visién de la lI6gica como aquella parte de la
ontologia que habiamos ya logrado formalizar, 0 sea teorizar en un sistema
axiomatico).

Si la l6gica dedntica por desarrollar no se puede erigir de espaldas al con-
tenido normativo, habria que estudiar ese contenido para atreverse a hacer una
l6gica de esa indole; estudiarlo, no por encima, no adquiriendo un barniz, sino
enfrascandose a fondo.

La segunda circunstancia que se cruzo en ese itinerario fue un congreso
de filosofia en Salamanca (creo que fue en noviembre de 1990), en el cual se
hablé de la filosofia préactica. El Profesor Miguel Angel Quintanilla Fisac sostuvo
gue la filosofia ha de tener también aplicaciones; aunque el materialismo dia-
|éctico estaba superado, algo persistia de él: el nexo entre teoria y praxis; esa
praxis era la técnica, la aplicacion de la ciencia.

En aquel debate otofial, a una hora tardia, ya tras el anochecer, pronun-
cié por primera vez en publico una idea que venia germinando en mi mente:

Hay otra aplicacion igualmente necesaria, que es la racionalizacion de las
normas. Las normas son imprescindibles para la conducta de seres sociales
como nosotros; escrito o no, ha de existir un reglamento para que se
celebren pruebas deportivas;® y, sin unas normas, enunciadas o no, ni
siquiera podiamos celebrar un acto como éste; tales normas otorgan a
alguien la potestad de conceder el turno de palabra, regulan el desarrollo de
la discusion, marcan el comienzo y el fin de las sesiones; sin ellas, seria un

2. Por aquel entonces era yo aficionadisimo al ciclismo.
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C<’:lOS.3

Esa intervenciéon ocasional fue un punto de partida de una atencion cre-
ciente. Como filosofo ya habia producido yo una respetable cantidad de trabajos
puramente teoréticos. ¢ No habia llegado la hora de contribuir al bien de la socie-
dad extrayendo de esas premisas filosoficas unas conclusiones practicas, a
saber: unas pautas de racionalizacion normativa? ¢No era deber del filosofo
pasar de la filosofia puramente teorética a la practica, cual lo habian hecho Pla-
ton, Aristételes, Séneca, Avicena, Tomas de Aquino, Nicolas de Cusa, Spinoza,
Leibniz y Hegel?

Sin embargo, mi propio giro a la filosofia practica va a centrarse en segui-
da en la filosofia juridica, dejando casi completamente de lado la filosofia moral.
Aparte ya de mi anticognitivismo —a esas alturas ya superado—, el ambito de
la moral seguia siendo para mi el de los dictados de la conciencia, aquel en el
cual la valoracion de la bondad o maldad de una conducta efectuada se estima-
ba mas por las intenciones que por raseros objetivos. Incidia aqui el influjo de
la vieja lectura de las Provinciales de Pascal (en el periodo belga de mi tesis
doctoral filoséfica, en los afios setenta).* (Eso si, como discipulo de Hegel, aun-
gue responddn, yo veia, y sigo viendo, una diferencia entre la moral —subijetiva,
intima, cuestion de conciencia— y la ética publica.)

Si, como filésofo no solo teorético sino también practico, iba yo a formular
propuestas socialmente Utiles y validas, no seria en el campo subjetivo de la
conciencia moral. Deslizarme por esa senda me parecia mas propio de predica-
dores. jNada de sermones! En cambio, el derecho tenia una objetividad. No sélo

% Al citar estas palabras mfas a un cuarto de siglo de distancia, lo hago sin pretensién de exactitud. Alguna de esas
frases si recuerdo haberla dicho textualmente segun la recojo aqui; el sentido de mi intervencién fue el que se
reproduce en la cita, pero ésta, en su conjunto, no puede aspirar a ser literal.

* Desde los supuestos de su jansenismo, polemiza brillantemente Pascal contra la moral jesuitica que concedia
demasiada importancia a la recta intencion. Es cierto que, en esa controversia, Pascal no respeta canones elementales
de justicia, objetividad y mesura, ridiculizando a sus adversarios con métodos de discusion impropios de un debate
doctrinal, hasta el punto de vulgarizar cuestiones teoréticas muy dificiles. No se debe, empero, Ginicamente a su genio
de escritor y a su pasion sectaria la fulguracion de su encendida diatriba, sino que —mas allé de los excesos y las
exageraciones de su disputa— hay en sus paginas un gran acierto: mostrar a qué derivas puede conducir la moral
de la intencién (recordando el viejo refran de que el camino del infierno estd empedrado de buenas intenciones). Es
curioso que la subjetivista moral jesuitica guarde la afinidad que de hecho guarda con la que méas adelante construira
Kant, quien da la espalda a la moral eudaimonistica que habia prevalecido en la llustracion, de Shaftesbury y Leibniz
a Diderot, Helvétius y Bentham.

Desde luego se puede (y se debe) articular una teoria moral que no sea tan subjetivista. (V. mi ensayo
«Ubicacion del utilitarismo de J. Stuart Mill en el panorama de las doctrinas éticas», prélogo al libro de ifiigo Alvarez
Galvez, Utilitarismo y derechos humanos: La propuesta de John Stuart Mill, México: Plaza y Valdés Editores. 2009,
ISBN 9788496780835.) Por otro lado, lejos de mis deseos negar que también en el derecho las intenciones cuentan
(cuentan, eso si, sélo cuando, con actos, se ha transgredido la ley).

Sin embargo tengo la impresién de que a los cultores de la moral —aunque, en teoria, profesen una
concepcion objetivista— cuéstales mucho desprenderse de la tendencia a medir esencialmente las conductas, activas
u omisivas, por la intencion, hasta el punto de que las malas intenciones se juzgan moralmente vituperables aunque
no se plasmen en conducta alguna. Respeto, evidentemente, tales actitudes pero las rehuyo en mi propia labor
intelectual como filésofo y como jurista.
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el derecho segun lo que era, sino también segun lo que debia ser. No sélo la lex
lata, sino también la lex ferenda. Y es que esa lex ferenda es un ferendum —o
sea, merece ser edictado— en virtud, no de la conciencia moral (tan variable y
etérea), sino de imperativos de bien comdn, demostrables, que escapan a la
intuicion.

84.— Similitudes y diferencias entre la filosofia y el derecho

Hay una similitud entre los motivos que me habian llevado en 1962 a
abrazar la vocacion de filésofo y aquellos que, siete lustros después, me empu-
jaron a hacerme jurista. No se trata meramente de que en ambos casos concu-
rran —como, desde luego, lo hacen— motivos de interés puramente intelectual:
lo intrigante y seductor de las cuestiones abiertas, los desafios conceptuales y
la belleza de las construcciones doctrinales. Tales rasgos, comunes a las dos
disciplinas, caracterizan igualmente a muchas otras, quizéa a todos o casi todos
los campos de la investigacion humana, desde la biomedicina hasta la historio-
grafia, desde la fisica de las particulas hasta la ingenieria de las telecomuni-
caciones.

Un rasgo peculiar de la filosofia y del derecho es su inevitabilidad, la im-
posibilidad racional de desentenderse de ellos. Alguien puede optar por no filo-
sofar, por rehuir totalmente las cuestiones filoséficas —tales como la realidad del
mundo exterior, las causas ultimas de las cosas, la existencia o no de universa-
les, la finitud, los valores, el sentido de la vida. Mas puede hacerlo s6lo mientras
no dé —ni se dé a si mismo— razén alguna para tal opcion; que, en cuanto
enuncie un atisbo de razén, ya esta filosofando, ya esta haciendo metafilosofia
—Ila cual es una parte integrante (y a veces sustancial) de la propia filosofia.

Igualmente alguien puede decir que no le gusta ni le atrae ni le interesa
para nada el derecho. Mas, o bien ese alguien es un ermitafio, o bien entabla
con otros relaciones, que tienen que regirse por unas normas; normas que lo fa-
cultan para exigir ciertas conductas ajenas, activas u omisivas, con la reciproca
condicién de ajustar también a reglas su propio comportamiento.

Puesto que todos vivimos en sociedad, a todos nos afecta el sistema de
normas que rige y posibilita la vida social; conocerlo y entenderlo es una nece-
sidad insoslayable.

Pero, junto a esa profunda e intima similitud entre filosofia y derecho, hay
una diferencia esencial. Dijo Marx, en sus célebres Tesis sobre Feuerbach, que
los filésofos se habian limitado a interpretar el mundo, cada uno a su manera;
eso era falso, siempre habia sido falso. Los mas grandes fildsofos trataron de
inferir de sus sistemas teoréticos conclusiones practicas que sirvieran también
para transformar el mundo, para hacerlo mejor, en medida modesta o ambiciosa
segun los casos. Ahora bien, la construccion doctrinal de la filosofia en si misma
no incide en la praxis; ni siquiera la de los filésofos marxistas: la verdad o
falsedad del materialismo dialéctico deja al mundo tal y como estaba sin regular
para nada nuestras conductas ni las ajenas.
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En cambio, el derecho es un sistema de normas para regular la praxis.
El filésofo puro puede pensar que, con sus elaboraciones doctrinales, sienta las
bases tedricas para una determinada ética que, indirectamente, acabe incidiendo
en el comportamiento humano. El jurista, en cambio, se ocupa directamente de
normas que estan destinadas a regir ese comportamiento. Incluso el fildsofo del
derecho teoriza sobre esas normas y enuncia recomendaciones de lege ferenda,
las cuales, por un lado, tienen una pretension de justificacion intersubjetiva (lo
cual no siempre sucede con las construcciones de los filosofos) y, por el otro —y
sobre todo—, implican exigencias racionales de modificacion del sistema vigente
de normas en aras de la realizacion de los fines de la vida social.

Asi pues, el filosofo puede sosegadamente filosofar delegando en otros
las tareas de contribuir a mejorar la sociedad humana —otros que acaso estén
influidos por sus teorias filoséficas; puede darse que entre esos otros figure él
mismo, asumiendo un doble papel.

Por el contrario (e incluyendo entre los juristas a los fildsofos del derecho)
el jurista ejercita, sin mediacién alguna, una labor intelectual que repercute
directamente en la regulacion de la praxis colectiva, aunque solo sea al elevar
una reclamacion de cambios legislativos, no en nombre de sus particulares
concepciones del bien y del mal, sino en el de canones o imperativos que im-
plicitamente estan ya contenidos o presupuestos en el propio derecho —o no
seria derecho.

Mas gréficamente (y para cefirme a mi propia trayectoria individual): el
fildsofo puede esperar ser escuchado por los politicos o emprender €l mismo una
actividad politica, a lo mejor revolucionaria. El jurista tiene mas fe en el derecho
gue en la politica, revolucionaria o reformista; cree encontrar en la esencia del
propio derecho postulados practicos desde los cuales cabe esperar y reivindicar
el ulterior perfeccionamiento del ordenamiento juridico.

Mi corrimiento de la filosofia al derecho se acompasoé a una evolucion de
mis ideas acerca de como mejorar la vida humana. Mi juvenil fervor filosoéfico se
habia ensamblado con mi fe en la revolucién (una revolucién inspirada por con-
cepciones filosoficas). Mi tardia profesion de jurista empalma con mi conviccion
de que —sin ignorar el impacto de la politica ni, en particular, el de la fuerza—
las mejoras de la vida humana se van consiguiendo, principalmente, por la evo-
lucion del derecho, en tanto en cuanto éste (en parte como consecuencia de las
racionalizaciones de los propios jurisconsultos) va desalienandose: su ser va ha-
ciéndose mas conforme con su esencia y va deshaciéndose de las escorias anti-
juridicas que lo contaminaban.

El resquebrajamiento de las viejas esperanzas o ilusiones revolucionarias
en los afos setenta y ochenta condujo a muchos a una rehabilitacion de la moral
(lo cual, a menudo, significaba, en rigor, pasar de una moral utilitarista de actos
a una moral de las intenciones, de inspiracion mas o menos kantiana). El autor
de estas paginas siguio otra senda: lo ahora rehabilitado o enaltecido no era la
moral, sino el derecho.
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85.— La vuelta al pupitre

Mi articulo de 1991 «EI problema de los dilemas morales en la filosofia
analitica» marc6 un paso en ese acercamiento al ambito de la filosofia practica;
pero en él no se trataba de enunciar propuestas en el ambito de la moral, sino
de poner de manifiesto la inevitabilidad de las antinomias. (Posiblemente mi
anico excursus hacia la filosofia moral fue uno de los capitulos de mi libro de
1992 Hallazgos filosoéficos, aunque en él la abordé con el peculiar vocablo de
«agatologia».)

La confluencia de las dos vias méas arriba aludidas® me llevé a dedicar
cada vez mayor esfuerzo a la logica deontica, esa nueva logica dedntica
entonces en ciernes. De ser una ocupacion periférica pasé a ser central.

Por aplicacion del principio de no formalidad de la l6gica, di el paso ul-
terior: estudiar el derecho. La decision la tomé en 1997 (el afio en que se publico
mi primer articulo de filosofia juridica, «El bien comun, principio basico de la ley
natural»).® No lo hice —segiin me aconsejaron buenos amigos con la mejor in-
tencion— cursando algin master (de los masters de entonces, en la época pre-
bolofiesa) que me familiarizara —asi fuera por encima— con algo de la técnica
juridica, sino estudiandolo desde los cimientos, siguendo toda la carrera.

Hicelo por la UNED, con el viejo plan (ligeramente alterado) de 1953.
Veinticinco asignaturas, veinticinco mil paginas, una buena parte de las cuales
hubo que memorizar, y no sélo entender para abordar razonadamente, con buen
juicio, los casos practicos. Dediqué siete afios a ese menester, pues, evidente-
mente, no podia desatender mis otras obligaciones como investigador cientifico
del CSIC. Fueron afos de intensisimo esfuerzo pero también de abrazo pasional,
saboreando insospechadas dulzuras intelectuales en el derecho de las obli-
gaciones, en el maritimo, en el mercantil, en el tributario, en el administrativo, en
el constitucional; realmente en todas las disciplinas juridicas (en unas mas, en
otras menos). Dificilmente concebiria mi trabajo posterior de filésofo del derecho

® 0 sea: por un lado, (12) la que (como efecto convergente de una focalizacion de mis intereses puramente
intelectuales y de una necesidad pragmatica de abarcar menos para apretar mas) me lleva a —dentro del amplio
espectro de la logica, la filosofia de la logica y la del lenguaje— concentrar mi interés en la logica de las normas (y
las cuestiones ldgico-filosdficas y lingiiistico-filosdficas relacionadas con ella), para lo cual me veo impelido a conocer
la materia a la cual se va a aplicar esa légica; y, por otro lado, (22) la conviccion de que el filésofo también ha de hacer
una aportacion practica, que la filosofia no puede ni debe quedarse en lo teorético, y que —sin menospreciar otras
empresas intelectuales guiadas por el mismo propdsito— una, particularmente atractiva (y en la cual yo mas podia
aportar), era la filoséfico-juridica.

8 Cuando escribi ese articulo (que se presenta con un debate péstumo con el positivismo juridico de Manuel
Sacristn Luzon) no habia leido yo a Lon Fuller. Sin embargo salta a la vista la estrechisima similitud entre mi hipdtesis
y la figura de Rex en el capitulo Il de The Morality of Law, 22 ed., Yale University Press, 1969, pp 33ss. La diferencia
estriba en que Rex es un reformador legislativo ignorante pero imbuido de la mejor intencion, s6lo que carente de toda
guia, mientras que mi propia hipétesis es la de un soberano cuyo canon es preciso: tratase de prohibir sélo todo lo
que era licito bajo el poder de su predecesor. Objetéseme que tal monarca seria un loco. Loco o no, seria, por
hipttesis, el titular del poder legislativo y, por lo tanto, sus mandamientos serian derecho segun el criterio positivista.
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sin haberme zambullido en el proceloso mar del derecho, incluso tragando agua,
como cualquier aprendiz de nadador.

Jacta alea erat. Ya era total mi conversion a lo juridico. No habia dejado
de ser filésofo. Serlo es, mas que un oficio, un sacramento, que imprime caracter
irrenunciablemente y de por vida. Quien ha vivido la filosofia con tanta intensidad
como Yo sigue siendo un fildsofo, dediquese a lo que se dedique.

Mas a esa identidad venia ahora a superponerse otra; ensamblabanse
ambas y a veces se confundian. Sentia una profunda vocacion de jurista.” La
sintesis fue, claro, la filosofia del derecho; mas una filosofia del derecho que yo
gueria hacer, no como un filésofo que también se ocupa del derecho, sino como
un jurista-filésofo. La filosofia del derecho que yo pretendia desarrollar tal vez no
seria una filosofia del derecho de fildsofos; quiza nunca conseguiria del todo que
llegara a ser una filosofia del derecho de los juristas; al menos era mi aspiracion
gue fuera ambas cosas; y, en lo que de mi dependiera, esforzarme lo mas posi-
ble por hacerla desde el derecho, desde un conocimiento amplio y profundo del
ordenamiento juridico y de la problematica juridica.

No podemos tener varias vidas. Llegaba tarde en mi recorrido la consa-
gracion a lo juridico como para ocurrirseme, ni aun de pasada, dedicarme a la
praxis juridica. No por falta de vocacion, sino, sencillamente, porque cada em-
pefo tiene su Kaipdg, su sazon.

86.— El Programa Doctoral de Derechos Fundamentales de la UAM

Tras completar la licenciatura —marcado un paréntesis por vicisitudes
personales—, quise adentrarme mas en lo juridico. Eso me llevé a optar por el
Programa Doctoral de Derechos Fundamentales de la Universidad Autonoma de
Madrid. Lejos de mi deseo alguno de ofender o desdefiar a ninguna otra Univer-
sidad de la zona geogréfica circundante, pero creo, s€, que mi opcién estuvo so-
bradamente justificada.

Merecen un vivisimo elogio la calidad, la hondura, la valia y el rigor de las
ensefanzas del Diploma de Estudios Avanzados que (en el bienio 2005-07) tuve
la fortuna de recibir en esta Universidad. Si no lo expreso mas efusivamente, es
para que no sea un halago. Su impronta viene marcada en todo lo que he escrito
y publicado desde que me beneficié de esos maravillosos cursos del DEA.

Lo mucho que aprendi no se limitaba a aquello que, obviamente, mas afi-
nidad tenia con mi propio bagaje filoséfico, sino también derecho positivo puro

" Plasmase tal vocacion —en mi caso podriamos decir que platénica— en el hecho de que milibro de 2009 Estudios
Republicanos: Contribucion a la filosofia politica y juridica viniera dedicado a la memoria del que fuera Decano del
llustre Colegio de Abogados de Madrid (y antes Presidente de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion), D.
Angel Ossorio y Gallardo —el autor de ese imprescindible Kempis del abogado, El alma de la toga (vuelto a publicar
en 2008 por la Editorial Reus). Concluye la dedicatoria recordando una frase del ilustre jurista republicano: «No se
puede ser juez, fiscal ni abogado sin el orgullo de estar desempefiando las funciones méas nobles y mas importantes
para la humanidad».
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y duro, en los &mbitos de la regulacion de la libertad de pensamiento, el derecho
de extranjeria, el penal, el sanitario, el internacional publico y el de la Unién Eu-
ropea. Lo asi aprendido se ha plasmado en varios de mis trabajos posteriores,
unos ya publicados, otros en vias de publicacién y otros inéditos o en proceso
de elaboracion.

Obtenido el DEA en noviembre de 2007, el Profesor Liborio Hierro tuvo
la enorme amabilidad para conmigo de aceptar dirigirme una tesis doctoral sobre
la racionalizacion del derecho, Idea luris Logica. Inscribiése mi proyecto de Tesis
Doctoral el 29 de noviembre de 2007. Planeaba escribirla en un par de afnos.

Estrellaronse mis propdsitos con un desbordamiento de tareas. Acababa
de ascender en el CSIC a la categoria de Profesor de Investigacion; a la sazén
era responsable del Grupo de Estudios Logico-juridicos, JuriLog. No se vio el
CSIC tan convulsionado como la Universidad espafiola por las nuevas oOpticas
prevalentes en las alturas con relacion a la vida académica, pero no escapo a
esa voragine. Multiplicaronse los planes de actuacion y estratégicos, las me-
morias, los informes de resultados, los escritos de alegaciones, las frecuentes
rendiciones de cuentas, las reuniones preparatorias y las de control, seguimiento
y balance.

Incrementaronse febrilmente las actividades de nuestro grupo JuriLog, el
cual se impuso una cargadisima agenda: simposios, seminarios y publicaciones.
Agréguese ese sinfin de tareas mdltiples: impartir conferencias, atendiendo a
imprevistas invitaciones; arbitrar —a titulo de relator— proyectos y articulos;
guiar el aprendizaje investigativo de un numero de jévenes beneficiarios de las
estivales Becas JAE de iniciacion a la investigacion; participar en tribunales; en
fin, todo eso que nos dispersa, que sin duda también nos enriquece, que, en
todo caso, hemos de desempefiar —formando parte de nuestra obligacion como
académicos al servicio de la sociedad—, pero que, a la postre, nos sume, no
so6lo en la sensacion —cada dia mas intensa— de que el tiempo no ha dado de
si lo que esperabamos, sino también, a menudo, en sentimientos de frustracion,
fatiga e incluso ansiedad. Con el frecuente resultado de la procrastinacion.

jAdios tesis doctoral! Incapaz de renunciar a ella, siempre la iba dejando
para mafana.

87.— La Tesis Doctoral, por fin

En el otofio de 2014 condujéronme finalmente las vicisitudes de mi vida
académica (jubilacion forzosa) a plantearme seriamente esa tarea, tan lamenta-
blemente postergada hasta ese momento.

Entonces tomé conciencia de una nueva situacion juridica por la que me
habia despreocupado entre tanto: agotdbanse los plazos. El Real Decreto 99/
2011 habia impuesto la fecha limite del 11 de febrero de 2016 para la termina-
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cion de los doctorados iniciados segun ordenaciones precedentes.

Ahora bien, en aplicacion conjunta de ese mismo precepto (en su Disposi-
cion transitoria 12) y del Acuerdo de 2012-02-03 del Consejo de Gobierno de la
Universidad Autbnoma de Madrid, a los doctorandos de los viejos planes concé-
deseles —igual que a los de los nuevos— la opcion de presentar su Tesis Doc-
toral como un compendio de publicaciones, siempre que se reinan determinadas
condiciones —en cuyo analisis no voy a entrar—, supeditandose el ejercicio de
tal facultad a la autorizacion del Director de Tesis y de la comision académica
encargada del respectivo programa de doctorado.

Comprobada la concurrencia de las condiciones preceptivas y recabada
la autorizacion correspondiente, quedaba la tarea de seleccionar las publicacio-
nes compendiadas. He aqui los criterios que he seguido (siempre con la amable
autorizacion de mi Director de Tesis Doctoral, el Doctor D. Liborio Hierro):

— Las publicaciones compendiadas se han escrito y publicado en el periodo de
realizacion de la Tesis Doctoral, entre enero de 2008 y comienzos de
2015.

— He descartado las publicaciones escritas en co-autoria.

— No he incluido publicacién alguna a menos que desarrolle —en uno u otro
sector de la investigacion filosofico-juridica— la idea de la racionalidad y
la racionalizacion del derecho.

— Por su volumen queda excluido el libro Estudios republicanos, aunque no deja
de ser (al menos en su contenido medular) una propuesta de racionaliza-
cion juridico-constitucional; su inclusion descompensaria el compendio.

— Asimismo he omitido ensayos en vias de publicacion.

Para concluir este Prologo, quédame manifestar mi inmensa gratitud al
Prof. Dr. D. Liborio Hierro, maestro de maestros, suma, a la vez, de virtudes
humanas y académicas y de méritos juridicos, dechado de cultura, afecto, finura
intelectual y (lo cual para mi ha sido todavia mas importante) de espiritu de
aceptacion de posturas discrepantes, siempre que estén seriamente argumenta-
das.

A pesar de lo muchisimo que su autor debe no sélo a las ensefianzas del
Dr. D. Liborio Hierro y a las conversaciones con él a lo largo de estos afios, sino
también a la lectura de sus obras, las opciones doctrinales que sirven de hilo
conductor a la presente Tesis Doctoral no coinciden con aquellas que presiden
los libros y ensayos que, en el panorama de nuestra doctrina juridica, han hecho
merecidamente famoso a tan ilustre Catedratico. Su indulgencia, su tolerancia,
han determinado que, sin embargo, el Profesor Hierro haya tenido a bien
auspiciar y alentar generosamente mi trabajo.

13
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No puedo, por ultimo, callar mi gratitud para los demas profesores del
ahora extinto Programa Doctoral en Derechos Fundamentales. El intercambio
con ellos constituy6 uno de los episodios mas gratos y estimulantes de todo mi
historial académico.®

Tres Cantos. Domingo 22 de febrero de 2015

8 Tengo también un enorme deber de gratitud para con el Profesor Marcelo Vasconez Carrasco, Master en Artes
por la Universidad de Pittsburgh y Doctor en Filosofia por la de Lovaina, quien dirige el grupo de Etica y Filosofia Poli-
tica de la Universidad de Cuenca (Republica del Ecuador), en la cual es Catedrético (Profesor Principal). Es inabar-
cable esa deuda porque no comprende solo las muchas observaciones y sugerencias que me ha aportado para me-
jorar las partes nuevas (escritas en 2015) de esta Tesis Doctoral (el Prologo, la Introduccion y las Conclusiones), sino
infinitamente mas que eso: su constante ayuda —a lo largo de siete lustros de colaboracién intelectual— materializada
en un sinfin de valiosos consejos y estimulantes criticas e interpelaciones. El influjo de sus comentarios y del fértil dia-
logo con él esta presente en todos y cada uno de los nueve trabajos compendiados en esta Tesis Doctoral.

Muchisimo agradezco también —como siempre— a Txetxu Ausin, no sélo haber compartido conmigo (desde
que tuve la dicha de conocerlo en la ciudad de Jaime Balmes hace 8550 dias) el itinerario de la vieja Idgica deontica
a la nueva ldgica nomoldgica, no sélo el estrecho compafierismo de tantos afios y los desvelos comunes por poner
en marcha (y mantener a flote) el Grupo de Estudios Ldgico-Juridicos, JuriLog (del cual es actualmente responsable),
sino, en particular, sus comentarios y sugerencias para la presente Tesis Doctoral.
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Sumario

1. El derecho en su esencia y en su existencia. 2. ,C6mo es
posible una contradiccién entre la esencia y la existencia? 3.
La esencia racional del derecho y la «falacia naturalista». 4.
La razén de ser del derecho y el principio de no-arbitrarie-
dad. 5. El bien comun, Unica funcién del derecho. 6. ¢ En que
sentido el imperativo del bien comuln es una norma natural?
7. La necesidad de una légica paraconsistente para un
jusnaturalismo aditivo. 8. El principio nomolégico de razén
suficiente. 9. Similitudes y discrepancias entre el nuevo y el
viejo racionalismo juridico. 10. Exposicion sucinta del
contenido de las nueve aportaciones de la presente Tesis
Doctoral.

81.— El derecho en su esencia y en su existencia

La presente Tesis Doctoral tiene como hilo conductor la doble idea de la ra-
cionalidad y de la racionalizacion del derecho.

Distingo, en efecto, entre racionalidad y racionalizacion. Sostengo, para em-
pezar, que el derecho es racional, en su esencia, en su médula, en su funcién social,
en su tarea; dicho sumariamente, en su razén de ser.

Pero también reconozco que, en el derecho positivo, esa racionalidad fun-
cional y esencial esta a menudo desnaturalizada, alienada, viciada por normas con-
trarias a la propia esencia del derecho; de ahi la necesidad de la racionalizacion, que
no es sino una desalienacion, un reconciliar la existencia del derecho con su esencia.

En términos hegelianos, podemos decir que el derecho racional es el derecho
en si fas Recht an siglt Mas lo en-si es pura esencia y, a fuer de tal, una mera

! Laimpronta de la filosofia de Hegel viene, en los parrafos que siguen, clarisimamente exhibida: no, empero, la de
su filosofia juridica, sino la de su Ldgica (o sea, metafisica) mestizada con la Fenomenologia del espiritu.

Que el pensamiento filosdfico de Hegel continGia siendo de gran interés para los fildsofos del derecho
pruébalo el hermoso opusculo del malogrado Profesor Nicolas Lépez Calera Mensajes Hegelianos: La «filosofia del
derecho» de G.W.F. Hegel, Madrid: lustel, 2012.

A mi juicio, los Grundlinien der Philosophie des Rechts. Naturrecht und Staatswissenschaft de 1821 (reed.
con una introduccion de Helmut Reichelt en Frankfurt am Main, 1972, ISBN 3-548-02929-9) siguen constituyendo, en
efecto, una obra de valiosa lectura (como todo lo que produjo la pluma del fildsofo de Stuttgart). Son, empero, uno
de sus trabajos menos brillantes y menos logrados.
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potencia, activa ciertamente, dindmica, pero que, ensimismada, carece aun de realidad
concreta.

Esa realidad concreta sélo vendra alcanzada una vez que ese derecho en-si
pase por una ordalia: la de la seriedad, la paciencia, el trabajo y el dolor de lo ne-
gativo? Para eso, el derecho se plasma en un ser fuera-@eH3ér( sich, parcial-
mente alienado, polucionado, mancillado, desnaturalizado.

Sdlo que cualquier alienacién ha de tener un limite. Un derecho alienado
sigue siendo derecho, en mayor o menor medida; para serlo y por serlo sigue con-
teniendo elementos de racionalidad, valores que la sociedad, racionalmente, ha de es-
coger en aras de su propia subsistencia —esencialmente, el bien comun.

Unas u otras de las normas agregadas por voluntad de los legisladores seran
acordes 0 no con esos valores; pero, si el sistema de normas ignora completamente
tales valores; si no contiene norma alguna inspirada en ellos (o sé6lo contiene hormas
de esa indole marginalmente); si es total y absolutamente irracional, entonces lo que
se tendr& dejara de ser un ordenamiento juridico. Posiblemente no sera ni siquiera un
ordenamiento.

Surge asi para el derecho la tarea de formarse y ganarse sus galones a través
de ese estar fuera de si, a través del aguante, la resiliencia, la afliccion, el esfuerzo
y la antinomia.

Tal tarea es la racionalizacion, la eliminacion de escorias, la depuracion; en
suma, la reconciliacion de la existencia del derecho con su esencia. El resultado, la
sintesis, es el derecho en y paraddq Recht an und fir sighderecho realizado,
objetivado en un ordenamiento vigente, exequible y efigaero a la vez tal que
Su existencia es plenamente concorde con su esencia; un derecho sin ninguna arbitra-

Dudo incluso que Hegel acierte en aplicar al derecho su propio esquematismo, su triada —que se reproduce
una y otra vez— de lo an-sich, lo auBer-sich y lo an-und-fiir-sich; este tercer momento constituye siempre la
Aufhebung, la superacion , de los dos momentos precedentes, el primero, el de la pura esencia o potencia interna del
en-si, y el segundo, el de su existencia exteriorizada y alienada en el fuera-de-si .

Con arreglo a tal principio general de su esquematismo, era aparentemente de esperar que, de los tres
momentos del espiritu objetivo (que ya es, globalmente, el auRer sich del espiritu), el derecho fuera el segundo, el
fuera-de-si de la moral, al ser ésta subjetiva, interior, introvertida, el reino de la conciencia individual, de la intencion,
de la voluntad y, a fuer de tal, pura d0vapug. Para Hegel el momento superior, el tercero, el sintetizador (que, a la
vez, cancela y absorbe, sublimandolos, los dos momentos precedentes) es la Etica, la Sittlichkeit, que es piblica mas,
a la vez, contiene los valores o ideales interiorizados por los miembros del cuerpo politico.

Dando un traspié, Hegel coloca, empero, el derecho, abstrakte Recht, como el primer momento y la moral
como el segundo. Esa desubicacion es un sintoma de que Hegel no sabe bien como habérselas con el derecho. Su
prodigiosa y apabullante erudicion no parece abrazar una familiarizacion con la técnica juridica ni un dominio profundo
de las cuestiones nomolégicas. Hegel nunca fue un jurista —como lo habia sido Leibniz, p.ej.— ni parece haber
consagrado al estudio del derecho la pasion que desplegd en el de la matematica, la historia, el arte e incluso la
ciencia natural de su época. (Al estudio de la teoria constitucional que se perfila en esa obra de Hegel ha dedicado
un trabajo inédito el autor de la presente Tesis Doctoral; no obstante necesitara todavia una reelaboracion a fondo.)

2. G.W.F.Hegel, Phanomenologie des Geistes (1807), ed. por W. Bonsiepen & R. Heede, Hamburg 1980.

% V. Liborio Hierro, La eficacia de las normas juridicas, Ariel, 2003.
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riedad, en el cual cada norma estaria convenientemente justificada. Un derecho cada
una de cuyas normas seria —como la ley para Santo Tomas— una ordenacion de la
razon para el bien coman promulgada por aquel que tiene a su cuidado la comuni-
dad?

EseRecht an und fir sicles efectivamente realizable? Seguramente si en
una sociedad de dioses o de angeles. Y acaso también en una de seres menos inteli-
gentes que nosotros pero también menos concupiscentes o menos temperamentales.
Entre los seres humanos (como no sea que la ingenieria genética pueda en el futuro
obrar milagros), eRecht an und fir sichodemos tomarlo como una meta asintética.

Pero vale la pena enderezar nuestro rumbo hacia ella. Aun los pasos modestos en esa
direccion hacen que el derecho merezca mas su calificacion de tal.

§2.— ¢Como es posible una contradiccion entre la esencia y la existencia?

En la filosofia aristotélica, una sustancia tiene una esengia@ es soporte
de accidentes, sin que jamas pueda ocurrir que los accidentes contradigan a la
esencia; los accidentes ni quitan ni ailaden, simplemente acciden, acaecen, sobrevie-
nen; la sustancia es incélume y plenamente la que es y lo que es mientras exista. Ni
cabe tampoco —dentro del aristotelismo— que se dé conti@dialguna entre esencia
y existencia. Una esencia podra existir o no, pero no puede existir alienada, desnatu-
ralizada, extrafiada, ya que, en tal supuesto, lo que estaria existiendo no es la esencia
en cuestion sino otra.

Lo opuesto a ese enfoque aristotélico es el punto de vista contradictorial que

4 ... potest colligi definitio legis, quae nihil est aliud quam quaedam rationis ordinatio ad bonum commune ab eo qui

curam communitatis habet promulgata, Summa Theologica, II-1, qu. 90, a. 4.
® Aunque en la tradicién aristotélico-tomista algunos filésofos (p.ej. Santiago Ramirez, O.P.) opinan que hay una
diferencia entre sustancia y esencia —y, con apoyo textual, asi interpretan a Santo Tomas—, hay que sefialar, no
obstante, que, si tal lectura esta fundada, en eso el Aquinate se aparta de su maestro Aristoteles, quien expresaba
lo que indistintamente traducimos como «sustancia» y como «esencia» con el mismo vocablo griego, ovala ; de suyo
es un sustantivo verbal del verbo €ivai , «ser», sustantivo que habria podido también significar «existencia».

En mi obra El ente y su ser: Un estudio l6gico-metafisico (Universidad de Ledn, 1985) propuse una lectura
de Aristoteles y de Santo Tomas que no coincide con la del P. Ramirez, puesto que yo consideraba que, para esos
filosofos, un ente es lo mismo que su esencia, mientras que difiere realmente de su existencia; por lo cual la sustancia
X serd lo mismo que la esencia de X; los accidentes no son sustancias y, en rigor, no siendo esencias tampoco tienen
esencia; mas cabria hablar analdgicamente de la esencia de un accidente, p.ej. de una cualidad, de una ubicacion,
de una relacion.

Frente a esas ontologias esencialistas proponia yo en ese libro una ontologia existencialista, en la cual un
ente es lo mismo que su existencia, de modo que, en vez de decir que la esencia tiene o deja de tener existencia,
habria que decir que la existencia del ente tiene una esencia.

Tales conceptualizaciones no coinciden con las que empleo en esta Introduccion, en la cual me sirvo de
los conceptos hegelianos de esencia y existencia sin el rigor metafisico del citado libro. A pesar de tales discrepancias
conceptuales y terminoldgicas, el meollo de lo aqui vehiculado se concilia con la ontologia ontofantica de El ente y
su ser mediante una labor de traduccién o adaptacion, que, sin embargo, aqui estaria totalmente fuera de lugar. (Esta
nota es una mera advertencia al lector familiarizado con la filosofia contenida en el citado libro, el cual podria
extrafiarse de la falta de sintonia conceptual entre la misma y los desarrollos de la presente Introduccion.)
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ha guiado todo el itinerario intelectual del autor de estas paginas, inspirado en la filo-
sofia de Heréclito; una filosofia de la antinomia, que entiende que no todo es como
es, que algunas cosas son como no son, porque en la realidad se dan hibridaciones:
mezcla de ser y no-ser, de bien y de mal, de ser asi y ser de otro modo. (El propio
Aristételes a veces tuvo al menos que reconocer que hay sustancias en las que
inhieren accidentes mutuamente opue&}os.

El enfoque heracliteo o hegeliano por el que hemos optado nos provee de un
utillaje conceptual inaccesible al aristotélico. Permitenos comprender los desgarra-
mientos, loses-no-eslas impurezas, las desfiguraciones, las adulteraciones. Aristoté-
licamente nada est4 nunca adulterado, bastardeado, corrupto o alterado; sencillamente
es otra cosa. La leche aguada o desnatada no es leche; es otra sustancia.

La logica aristotélica no tolera la contradiccion. No es ya que afirme el prin-
cipio de no-contradiccion, sino que profesa una regleedala uitandae contradictio-
nis, que consiste en proscribir que un sistema pueda contener dos asertos mutuamente
contradictorios. Segun lo he mostrado en mis escritos l6gico-filosdfieodiferen-
cia entre el principio de no-contradiccion y la regla del rechazo de la contradiccion
es una diferencia entre asertos y reglas de inferencia.

La citada regla impone que, cuando encontremos en un sistema dos asertos
mutuamente contradictorios, rechacemos el sistema, lo eliminemos, lo olvidemos
para, en su lugar, buscar otro exento de esa tara. Lo que dice el principio de no-con-
tradiccion es que egerdaderocualquier enunciado de la forma «No: p-y-no-p».

Los aristotélicos (empezando por el Estagirita, que ya sentd elocuentemente
ese argumento) sostienen que, si alguien, en su sistema de afirmaciones, asevera «p»
y también «no-p», estd comprometida@afirmar«No: p-y-no-p», 0 sea a no creer
en la verdad del principio de no-contradiccion. ¢Por qué? Porque, si afirma «p» y
«no-p», afirmara también (por la regla de adjuncion) «p-y-no-p». Mas, si afirma «p-
y-no-p» no puede simultaneamente, so pena de contradiccion, afirmar «No: p-y-no-

p))_

Pero justamente el pensador heracliteo o hegeliano puede afirmar, y de hecho
lo hace, verdades mutuamente contradictorias. Para determinados «p»s, afirma «p»

8. V. Lorenzo Pefia, «The Coexistence of Contradictory Properties in the Same Subject According to Aristotlex», Apei-

ron 32/3 (Academic Printing and Publishing, University of Alberta, Edmonton, Canadd), 1999, pp. 203-30. ISSN 0003-
6390.

El verbo «inherir» pertenece a la jerga técnica de la tradicion aristotélico-escolastica. Dicese en latin «acci-
dentia inhaerunt substantize», con ese verbo «inhaerere» —que rige dativo—; podriamos laxamente traducirlo como
un «radicar en», «agarrarse a», «estar en». Sustantivase también la frase, diciéndose substantia subjectum est inhae-
sionis. (Inhzerere es un derivado de haereo, que ya tiene un significado préximo de «hincarse en», «pegarse a»; el pre-
fijo «in» refuerza ese nexo.) (En el lenguaje corriente del espafiol no hemos heredado —salvo en las escuelas filosofi-
cas— el verbo «inherir», pero si «adherir», «adhesion» y «cohesion».)

TV, p.j., «La defendibilidad 16gico-filoséfica de teorfas contradictorias», en Antologia de la Logica en América
Latina, comp. por Francisco Mir6 & Roque Carrion. Madrid: Fundacion del Banco Exterior, 1988, pp. 643-76. ISBN
8486884551.
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y afirma «no-p». Para esos mismos «p»s, por idéntica razon, afirma «p-y-no-p» y
«NoO: p-y-no-p».

Las logicas paraconsistentes han demostrado que un sistema puede contener
contradicciones sin desmoronarse. Aristoteles pensaba (y dijo) que, si alguien defen-
dia una contradiccion, tenia que defenderlas todas; su argumento (un poco criptico)
viene a ser éste (mas 0 menos): el Unico motivo para rechazar una contradiccion, sea
la que fuere, es que es una contradiccion, cuya aceptacion vulnenagalia uitan-
dae contradictionissi Ud acepta una contradiccion, es que esta dispuesto a transgre-
dir esa regla; mas entonces rompe la Unica barrera que le impedira estar dispuesto
a aceptar cualquier otra contradiccion.

Falla el argumento de Aristételes por ser falso que el Unico motivo valido
para rechazar una contradiccion es el de que sea una contradiccion. Puede haber, y
de hecho hay, muchos otros motivos.

En la légica moderna se ha perfeccionado el argumento de Aristételes
mediante la prueba de Tarski, segun la cual del par de premisas {p, ~p} se deduce
cualquier conclusion, «g», sea la que fuere. Conque quien acepte una contradiccion
estara comprometido a aceptar cualquier afirmacién, por absurda que sea.

Tal es la regla de Cornubia (a veces llamada «regla de Escoto» o «regla de
pseudo-Escoto»). Justamente son paraconsistentes las logicas en las que no vale esa
regla. Son muchas légicas, muy variadas y diversamente clasifit&taslogicas
fecundas, con las cuales se pueden deducir muchas cosas, con fuerte potencial de-
mostrativo, sin necesidad de esa molesta regla (a la que podriamos considerar, en
cierto sentido, espuria y alcahueta, toda vez que nos mete de rondén conclusiones in-
deseables a partir de dos premisas que —por contradiofjpiéesean entre si— pueden
ser, ambas por separadrgillatim|, muy razonables).

El autor de esta Tesis consagré decenios de su vida a desarrollar algunas de
esas logicas y a aplicarlas al tratamiento de dificultades filosoficas.

83.— La esencia racional del derecho y la «falacia naturalista»

Justamente una de las dificultades es la contradiccion entre la esencia racional
del derecho y su existencia como ordenamiento juridico frecuentemente plagado de
normas irracionales. Irracionales, o sea arbitrarias.

Es racional tan sélo todo aquello que se infiere racionalmente de premisas ra-
cionales. La definicion es circular, pero lo es en el sentido de las definiciones recur-
sivas: dadas unas premisas racionales, son racionales las conclusiones que de ellas
se infieren racionalmente. (La inferencia aqui involucrada puede no ser deductiva;
también son inferencias racionales la inducciéon y la abduccién.)

8 V. Lorenzo Pefia, Rudimentos de I6gica matematica. Madrid: Editorial CSIC, 1991. ISBN 8400071565. Mas técnica
y detalladamente (aunque cifiéndome a algunos puntos) en «C,-Compatible Transitive Extensions of System CT»,
Logique et Analyse (ISSN 0024-5836), N° 161-162-163 (1998), pp. 135-143.
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Siendo limitada nuestra capacidad inferencial, no podemos incurrir en inferen-
cias infinitas. En cada caso hemos de partir de premisas cuya racionalidad damos por
supuesta.

La naturaleza humana era la premisa fundante en la tradicion del viejo jusna-
turalismo, que forma ugontinuum en el que se ubican igualmente Avicena, Santo
Tomas, Cayetano, Soto, Vitoria, Mariana, Grocio, Cumberland, Juan Bautistd Vico,
Leibniz, Wolff y Burlamaquit® Frente a ese proceder esgrimiose el canon de inde-
ducibilidad de Hume (posteriormente reformulado como el rechazo de la «falacia na-
turalista» de Moore): de premisas facticas no cabe inferir consecuencias axioldgicas
0 normativas.

En muchos trabajos del autor de esta Tesis (entre ellos varios en ella compen-
diados, particularmente el tercero) se ha tratado de refutar el canon de Hume vy, con
él, el rechazo a la «falacia naturalista». Ni siquiera es correcta una version atenuada
de ese canon, segun la cual de un conjunto de premisas, todas ellas facticas, no es
posible inferir, validamente, una consecuencia normativa.

No es asi porque, en una adecuada logica nomoldgica o axiolégica, puede
haber correctas reglas de inferencia que avalen tal infer€hélay vida, vida

°_ Con su obra De universi juris uno principio et fine uno, Napoles, 1720 y 1721.

10 No vale oponer —segn lo hacen, nada convincentemente, los neoescolasticos— el jusnaturalismo modesto de
la tradicion aristotélico-escolastica, la cual se cefiiria a postular unos poquisimos principios juridico-naturales, al
jusnaturalismo racionalista de los siglos XVII 'y XVIII, que pretenderia erigir, frente al ordenamiento juridico positivo,
todo un ordenamiento juridico-natural completo. Desmentir esa vision dicotémica cae fuera del &mbito de la presente
introduccion.

L Asi, p.ej., puede adoptarse una regla de inferencia que, de la premisa «Obrar asi 0 asa causa perjuicio al bien
comdn» infiera (sin necesidad de premisa adicional alguna) «Esté prohibido obrar asi 0 asa». Otra regla similar; de
la premisa «Una actuacion X es contraria al contenido prescrito por un mandamiento del poder legislativo» quepa inferir
«Esta prohibida la actuacion X».

Similarmente, un jusnaturalista puede, legitimamente, adoptar la regla de inferencia l6gico-dedntica que,
de la premisa «X es contrario a la naturaleza humana, autorice a deducir directamente «X es ilicito» —sin necesidad
de méas premisas. (Otra cuestion es en qué sentido se tome la naturaleza humana; mas abajo me refiero a ese
problema.)

Oigo al debelador de la pseudo «falacia naturalista» objetar que tales reglas de inferencia no son
l6gicamente validas, que son ad hoc, pues légicamente no se sigue la conclusion de la premisa y no hay mas vueltas
que le dar. El objetor presupone que viene fijado, de una vez para siempre, por un intrinseco vinculo analitico, qué
se siga ldgicamente de unas premisas dadas, por lo cual serian ilegitimas las manipulaciones consistentes en sacarse
de la manga nuevas reglas de inferencia, como si el nexo de consecuencia logica fuera flexible, estirable o maleable
segun los deseos de unos u otros autores.

Ese simplismo refleja la ingenuidad y la pobreza del pensamiento dicotdmico o binario; en este caso la
presuntamente infranqueable separacion entre lo analitico y lo sintético, lo a priori y lo a posteriori. Era, obviamente,
un presupuesto de Hume y también de Moore; me parece dificil (pese a los recientes intentos de rehabilitacion) seguir
profesando una vision tan esquematica después de los muchos y sumamente convincentes trabajos de Quine desde
mediados de los afios 30 en adelante.

El holismo de Quine no desprecia completamente una cierta dualidad entre enunciados analiticos y sintéticos
(existiendo, reconocidamente —aunque el asunto encierra mas complicaciones, en las que no cabe entrar aqui—, una
estrecha solidaridad entre que sea analiticamente verdadero el enunciado «X implica Z» y la validez de la regla de
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l6gica, fuera del erial donde domina, asolandolo todo, la paupérrima, pueril, esquelé-
tica y puritana logica clasica, la del «si» entendido como «totalmente si» y el «xno»
entendido como «no en absoluto».

Victimas de ese prejuicio de Hume-Moore, han optado por otra via los adali-
des del «nuevo derecho natural», Germain Grisez y John EfhAidmitiendo sin
pestafiear ese prejuicio como una inconcusa evidencia, entienden que la razén practi-
ca es paralela a la tedrica e independiente de ella. Aquello de que ha de partir un de-
recho racional (sélo con reticencias lo llaman «natural»), para desembocar en conclu-
siones normativas, es un conjunto de premisas asimismo normativas, los primeros
principios de la razon practica, como la deseabilidad de los bienes basicos, cuyo cata-
logo esta sujeto a debate pero que, en todo caso, vendrian tomados axiomaticamente,
por evidencias intuitivas de la razén préctica.

Lejos de compartir ese repliegue, el autor de esta Tesis profesa un jusnatura-
lismo cabal y recio, el cual si avala la inferibilidad de normas fundamentales juridi-
co-naturales a partir de la propia naturaleza humana. Sélo que no es ése el camino
mas acertado. Hay otro mejor.

inferencia: X | Z). La tesis que propone Quine (a la cual se adhiri6 —y sigue adherido— el autor de estas paginas
desde hace decenios) es que la diferencia es de grado, rigiéndose la adopcion de nuestras teorias por un canon
holistico: enfréntase la teoria, como un todo, a la experiencia para verse corroborada o falsada; s6lo que, ante
recalcitrantes experiencias que pongan en un aprieto a la teoria, no toda ella, cual compacta falange, es igualmente
susceptible de venir sacrificada, sino, escalonadamente: primero los asertos periféricos y luego, por incision en los
circulos concéntricos, los componentes menos expuestos de la teoria hasta llegar a su nucleo duro, Ultimo en
claudicar. La adopcion de una concepcion del mundo que sea un conjunto de axiomas y de reglas de inferencia se
adopta como hipétesis, sometiéndose a la experiencia. Las confrontaciones llevan a rectificaciones localizadas.

Ese holismo de Quine lo alteraria yo reemplazando «la experiencia» por «la experiencia o la praxis» y
«experiencias» por «experiencias o0 resultados practicos». Siguiendo a su maestro Hume, me reprochard el objetor
antinaturalista que una teoria verdadera puede tener consecuencias que sean pésimas desde el punto de vista
practico; que lo que nos conviene no tiene por qué ser verdad, salvo que caigamos en la ilusion del wishful thinking;
y que, por lo tanto, agregar la praxis a la experiencia en la enunciacion del corroboracionismo holistico de Quine o bien
presupone un optimismo metafisico leibniziano o bien significa adoptar una version del pragmatismo que define la
verdad por la utilidad. (Curiosamente el propio Quine se considera y viene generalmente considerado uno de los
representantes o epigonos del pragmatismo norteamericano.)

Me quedo con el optimismo metafisico leibniziano.
12 Sin que, para nada, haya que achicar sus reconocidos méritos, el estrellato académico de John Finnis puede que
en parte se deba a una enérgica campafia publicitaria de quienes —doctrinalmente acorralados por su profesion
jusnaturalista en un ambiente hostil— han promovido, cual tabla de salvacion, el neo-jusnaturalismo tomistoide del
catedratico australiano. Su notoriedad ha eclipsado, empero, el aporte de Germain Grisez, el genuino iniciador de esa
corriente doctrinal. V. su articulo «The First Principle of Practical Reason: A Commentary on the Summa Theologize,
1-2, Question 94, Article 2», The American Journal of Jurisprudence, 10/1 (1965), pp. 168-201, y también su ensayo
«A Contemporary Natural-law Ethics», http:/iwww.mccc.edu/~howarthk/Grisez_Ethical_Theory.docx, acc. en 2015-02-09
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84.— La razon de ser del derecho y el principio de no-arbitrariedad

El derecho es un sistema de normas. No cualquier sistema de normas. Lon
Fuller adujo™® muy persuasivamente, que un sistema de normas ha de ajustarse a
ocho parametros o criterios para que podamos ver en el algo que merezca llamarse
«derecho’? La hipotesis de Rex queriendo imponer al buen tuntin sus manda-
mientos, sin atenerse a parametro alguno, lo conduce a la frustracion. En un sentido
cabe decir que el irrespeto de tales canones resulta practicamente imposible.

Fuller no se saco de la manga ese Octuple canon, como un rosario de ocho
ocurrencias que se le pasaran por las mientes. Partia de dos axiomas: uno es el prin-
cipio de reciprocidad, segun el cual las relaciones entre seres inteligentes y volunta-
riosos han de regirse por un canon de reciprocidad, por lo cual es rechazable —y ni
siguiera merece la atencion de un jurista— un sistema normativo que no se ajuste en
absoluto a tal canon (adaptandolo y adoptandolo de un modo o de otro).

Su segundo axioma —quiza mas relevante en este contexto— es el de que sélo
es derecho un sistema de normas que sirva para regular la conducta humana. Implici-
tamente se esta aqui introduciendo la premisa de una naturaleza humana con unas ap-
titudes y unas ineptitudes en virtud de las cuales ciertas regulaciones son practicables
y otras no®

Hay, sin embargo, varias lagunas en el planteamiento de Fuller (en su jusna-
turalismo formal o procedimental). Liborio Hierro ha demostrado que un ordenamien-
to juridico ajustado a ese Octuple canon puede ser clamorosamente injusto, incluso
aberrante y monstruoso; p.ej. sometiendo a esclavitud a los varones nacidos bajo el
signo de capricornio o rehusando el derecho al matrimonio a aquellos que superen

3. V. Fuller, op.cit., pp. 33ss.

14 Como es bien sabido, tales parametros son los de regularidad, publicidad, claridad, factibilidad, irretroactividad,
mutua compatibilidad, estabilidad y congruencia entre las normas edictadas y la aplicacion de las mismas por las
autoridades.

Desde luego habria mucho que matizar, corregir y comentar sobre ese Gctuple canon; permitaseme una

observacion mindscula: hay grados. Un ordenamiento juridico puede existir (y de hecho existe) sin que se cumplan
a cabalidad todas esas ocho pautas; es mas, en general en ninguno se cumplen del todo; y los hay, perfectamente
viables, en los que esta ausente al menos una de ellas, particularmente la de compatibilidad. Una cosa es que haya
profusion desbordada y enmarafiada de incompatibilidades entre las normas del ordenamiento y otra, muy diversa,
que existan en €l tales o cuales antinomias deonticas; éstas, sin lugar a dudas, suscitan dificultades, pero son
abordables sin que se hunda el sistema.
5. V. W. J. Witteveen & Wibren van der Burg (eds), Rediscovering Fuller: Essays on Implicit Law and Institutional
Design, Amsterdam University Press, 1999, ISBN 9789053563878; Anthony J. Sebok, Legal Positivism in American
Jurisprudence, Cambridge University Press, 1998, ISBN 9780521480413; Peter Cane (ed.), The Hart-Fuller Debate
in the Twenty-First Century, Bloomsbury Publishing, 2010, ISBN 9781847315656. Y también: Stephanie Paton, «Inner
Morality of Law: An Analysis of Lon L. Fuller's Theory», The Glasgow University Law Society Law Review, Oct. 2014.
http:/fwww.gulawreview.org/entries/legal-theory/the-%E2%80%98inner-morality-of-law%E2%80%99-an-analysis-of-lon-I-
fuller%E2%80%99s-theory, cons. 2015-02-12.
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la estatura de 1,8 metrd®.

¢Por qué nos parecen rechazables sistemas normativos asi? ¢Qué tienen de
malo? Y, sean malos o buenos, ¢ serian derecho? Y, de ser derecho, ¢estaria la exis-
tencia de ese derecho en consonancia con la esencia, con la misién del derecho?

Lo que nos choca e irrita en esos imaginarios ordenamientos es lo arbitrario,
lo inmotivado de tales prescripciones. No hay razén alguna para que se someta a es-
clavitud a los varones capricornios ni para que se prohiba contraer matrimonio a los
muy altos.

La arbitrariedad que les reprochamos equivale a lo caprichoso de tales pre-
ceptos. Fuller iba en pos de las funestas y frustrantes consecuencias de una legisla-
cion despodtica y antojadiza, en la cual el tirano edictaba sus prescripciones sin ton
ni son, por pura fantasia (aun en el supuesto de que obrara con buena intencién). No-
temos que, para el caso, da igual (digamoslo hobbesianamente) que el tirano sea un
individuo investido de poder absoluto, una asamblea o incluso la masa congregada
de toda la poblacion (convocada, p.ej., mediante plebiscito). Los caprichos de la mu-
chedumbre o los de una élite podrian desembocar en el mismo caos que los de Rex.

Al 6ctuple canon de Fuller le sobra algo y le falta algo. Sobrale el detalle re-
glamentistico y ordenancista de ese metacodigo de ocho articulos, sin margenes, sin
ajustes, sin proporcionalidad ni ponderacién que valga. Pero peor que eso es que le
falta un principio mas fundamental. Es un error por su parte definir el derecho como
un sistema de reglas valido para regular las conductas de miembros de una sociedad
humana.

No cualquier sistema de reglas practicable es un genuino ordenamiento ju-
ridico. Ni quiz& siquiera no genuino. Lo que nos tenemos que preguntar es por qué
el gobernante o legislador ha de regular conductas humanas; qué sentido tiene, qué
papel incumbe al gobernante, en virtud de lo cual en la sociedad que él gobierna se
han institucionalizado unagglas de reconocimientque le otorgan la potestad de
edictar prescripciones, con una razonable expectativa de amplio acatamiento (o sea
de eficacia de las prescripciones, al megassso modp*’

16 Los ejemplos de L. Hierro son éstos (en su articulo «¢Por qué ser positivista?», Doxa, 25, pp. 263-302; la cita

es de la p. 286): «un sistema juridico que satisfaga esos ocho requisitos puede incluir una ley que someta a la
esclavitud a todos los varones blancos, que expulse del territorio a todas las mujeres negras o que prive del derecho
de sufragio a todos los adultos ateos, eso si: cuidando de hacerlo con claridad y a partir de la fecha de su
publicacion.» (Hierro cita aqui a Hart.)

17" Por su enorme utilidad conceptual, més de una vez acudo en esta introduccién a la nocién hartiana de reglas de
reconocimiento. (V. H.L.A. Hart, The Concept of Law, Oxford: Clarendon, 1961.) Al emplear el concepto, no estoy
asumiendo con ello ni la dicotomia hartiana entre reglas primarias y secundarias ni ninguno de sus otros distingos
conceptuales. Opdnese a aceptar los distingos hartianos mi orientacion reduccionista.

Estriba ésta en mi adhesion a lo que Quine llamé «economia ideoldgica», en su famoso articulo de 1951
«Ontology and Ideology», Philosophical Studies 2/1, pp. 11-15 (con una reelaboracion méas afinada 32 afios despues,
en «Ontology and Ideology Revisited», Journal of Philosophy, 80/9, pp. 499-502). Quienes hayan seguido algo mi
trayectoria filosdfica en el periodo anterior al viraje juridico conocen mi enorme apego a Quine, a pesar de que fui un
discipulo disidente del gran filésofo norteamericano, flexibilizando su extensionalismo para reconciliarlo con el realismo
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85.— EIl bien comun, Unica funcion del derecho

Solo un enfoque funcionalista puede darnos la respuesta a esa pregunta (la
de por qué el gobernante ha de regular conductas humanas). Como lo pongo de ma-
nifiesto en varios de los ensayos aqui compilados (principalmente en el sexto) la
existencia de vida social es el producto evolutivo de una necesidad. Somos animales.
Los animales de unas especies abrazan la vida solitaria y aislada. Los de otras, la so-
ciedad o convivencia. Otras especies se dividen en grupos o variantes de un tipo y
del otro. El ser humano es naturalmente social porque su anatomia y su fisiologia
hacen la vida imposible para €l en aislamiento, al paso que solo en sociedad puede
desarrollar su enorme potencial adaptativo.

Unas sociedades animales pueden quiza existir sin prescripciones, sin normas:
sociedades de insectos que actian por instilitas las sociedad de animales mas
evolucionados necesitan una autoridad que prescriba como actuar. Tal autoridad sera
difusa o concentrads.

modal y abandonando una de las premisas en que se basa su argumentacion a favor de la indeterminacion de la
traduccion, la relatividad ontolégica y la inescrutabilidad de la referencia. Por el contrario he adoptado —y sigo
adoptando— varias de sus tesis fundamentales, como la ontologia conjuntista (si bien yo he preferido hablar de
clmulos mas que de conjuntos para emanciparme de las axiomaticas estandar) y su disposicion a aceptar mas entes
a cambio de asumir menos conceptos. Dicho de otro modo: frente al machete de Occam, el machete de Quine. Occam
nunca enuncio la frase que se le suele atribuir, «Entia non sunt multiplicanda praeter necessitatems, pero si otra que,
en la lectura usual, es equivalente: «Non sunt ponenda pluria ubi pauciora sufficiunt». Mas el pluria y el pauciora
pueden entenderse de dos maneras: (1%) mas 0 menos entes; (2%) mas o menos distingos conceptuales.

Mientras que enriquecer nuestra vision del mundo asumiendo mas entes —o incluso mas variedades de
entes—, aunque haga nuestra teoria un poco mas voluminosa, no nos enreda en dificultades deductivas, la
proliferacion de conceptos acarrea una inmanejabilidad de las reglas de inferencia, una complicacion exponencial, que
se desborda arruinando los intentos de formalizacion légica.

Eso sucede justamente con todas las teorias metajuridicas que han multiplicado los distingos conceptuales

en el siglo XX, desde Hohfeld en adelante. Sus distingos son —en parte al menos— artificiales, carecen de criterios
claros y manejables de identificacion y de aplicacion a la praxis y al lenguaje juridicos y —lo que es mas grave—
producen recargadas teorias churriguerescas que nadie ha sabido axiomatizar. Son, pues, poco atractivos para quien
busca una Idea juris logica.
18 Lo que recientemente ha aprendido el autor de esta Tesis desmiente, sin embargo, esa vision simplificadora: los
entomdlogos estan descubriendo que también en las sociedades de hormigas, avispas y abejas hay normas consuetu-
dinarias; también en ellas hay transgresiones y sanciones. Lo que no parece haber es una autoridad que edicte las
normas: el papel de la reina no parece ser el de mandar. Las vigilantes sancionadoras acttan motu proprio. V.: E. Bil-
lig, «Coercion more than Kin» Nature, Vol. 444/2, Nov. 2006 —repr. en http://www.fed.cuhk.edu.hk/~Ichang/material/
Evolutionary/Coercion%20more%?20than%20kin2.pdf, cons. 2015-02-18; F.L. Ratnieks & T. Wenseleers, «Altruism in
insect societies and beyond: Voluntary or enforced?», Trends in Ecological Evolution, 2008, pp. 45-52 —repr. en http:/
www.santafe.edu/~bowles/Dominance/Papers/RatnieksWenseleers2008.pdf, cons. 2015-02-18; Tom Wenseleers &
Francis L. W. Ratnieks, «Enforced altruism in insect societies», Nature 444, Nov. 2006 (doi:10.1038/444050a, cons.
2015-02-18); Susan Milius, «Cops with Six Legs: Law and order among insects», Science News, 167/12, March 19,
2005, p. 184, repr. en http:/iwww.phschool.com/science/science_news/articles/cops_six_legs.html, cons. 2015-02-18.
19 La democracia no es un invento humano. En muchas sociedades animales, a la hora de optar por un camino en
una encrucijada, se toma la decisién por mayoria, expresada en actos, no en palabras; el colectivo ird por aquel
sendero en cuyo arranque se hayan congregado mas miembros.
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En la evolucion bioldgica, ¢ para cumplir qué funcién se ha instituido, en so-
ciedad de animales superiores 0 mas complejos, la jerarquia de mando? No ha sido
para que la actividad de la manada, del colectivo, de la sociedad en suma se regule
de un modo u otro; ni siquiera ha sido para que se regule de un modo no cadtico.
Ciertamente el orden es necesario; pero no basta. La funcionMa d&, para de-
cirlo en egipcio antiguoMa’at significa: verdad, (buen) orden, justicia, rectitud, ra-
cionalidad, predictibilidad, en suma que las cosas sean como deben ser, que sean de
ver%s lo que son o estan destinadas a ser. Las cosas y los hombres y sus conduc-
tas:

Condensariamos seguramente mucho mejor esta idea diciendo que la autori-
dad esta instituida para el bien comun de la sociedad; y sus potestades de edictar
normas estan otorgadas (por las reglas de reconocimiento social) para ese fin. No me-
ramente el de regular conductas humanas, ni solo el de evitar el caos o el desor-
den?! o sea el de adjudicarle a cada quien un abanico de opciones, excluyendo las
demas; sino hacerlo con discernimiento, con un porqué, corazda suficienteen
cada caso; razoén que solo puede ser, en Ultima instancia, el bien comun de la comu-
nidad (un bien que conjunta, indisolublemente, los bienes dispersos de los miembros
con aquellos que son indivisibles: la prosperidad colectiva, la pervivencia y seguri-
dad, el florecimiento social).

Esa es la tarea del legislador; ésa es su funcion. La cumplira bien, mal o
regular. Pero el producto conjunto de sus prescripciones sélo sera derecho si en
alguna medida se ajusta a ese canon.

Existe, pues, un imperativo de bien comdn que constituye la razén de ser de
la autoridad y, con ello, el limite de su potestad legitima. Esta para velar por el bien
comun, no para otra cosa. Las reglas de reconocimiento no son cualesquiera pautas
de sumision (a menudo absolutamente forzada), sino canones de aceptacion y cumpli-
miento voluntario de la ley (el pueblo como co-legislador en la concepcion de
Joaquin Costa).

20 V. Russ VerSteeg, Law in Ancient Egypt, Carolina Academic Press, 2002. ISBN 978-0-89089-978-6.
21 En contra de la opinién de Ortega y Gasset (acorde con todo su vitalismo) de que la justicia no debe ser un valor
para el derecho, porque, lejos de mejorarlo, lo empeora, infundiéndole inestabilidad y quebrantando la adhesion de
los stibditos. V. su obra de 1948-49 Una interpretacion de la historia universal (una critica a la teoria de la historia de
Arnold Toynbee), donde asevera que los romanos tuvieron derecho, y buen derecho, hasta que los jurisconsultos se
dejaron influir por el racionalismo y el humanismo de la escuela estoica. Ese buen derecho estribaria solo en la fijeza,
en lafijacion, en el saber a qué atenerse de una vez para siempre. Su Unico valor seria la seguridad juridica. (En otros
escritos, sin embargo, también al compas de su filosofia vitalista, recalca la mutabilidad del derecho, pues todo lo
humano estd, y debe estar, en perpetuo flujo.)
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86.— ¢ En que sentido el imperativo del bien comun es una norma natural?

El imperativo de bien comun no emana de particularidad alguna de la humana
naturaleza. Es verdad que viene implicado por ella, ya que uno de sus rasgos esen-
ciales es la socialidad, que tiene por corolario la exigencia de un bien comudn y la
necesidad de que se constituya alguna autoridad a la cual esté encomendada esa
tarea.

Sucede, empero, que no es en absoluto un rasgo unico de la especie humana,
sino comun a todas las especies de seres sociales; tanto a las existentes en este
mundo cuanto a las existentes en otros mundos posibles; por consiguiente, también
a sociedades de duendes, gnomos, angeles, ciclopes, dioses o incluso diablos. Para
quienes no comparten el realismo modal —ni en la versién del autor de est® Tesis
ni en la, mucho mas difundida, de David Lewi$¢-aduzco que son rasgos esen-
ciales de muchas otras especies sociales de animales superiores tanto el imperativo
de bien comun cuanto la necesidad de una autoridad que vele por él y lo regule. (V.

a este respecto la sexta de las aportaciones compiladas en la presente Tesis Doctoral.)

Me hago cargo de que para muchos (posiblemente la inmensa mayoria) sona-
ra muy duro hablar de derecho —y quizé& incluso de normas— para sociedades de ele-
fantes, macacos, gibones, delfines, bonobos, gorilas, equideos, bévidos, pinglinos,
cuervos etc.

Particularmente quienes venimos de la escuela analitica —cuya marca fue el
giro lingtiistico— hémonos acostumbrado a concebir el derecho desde el lenguaje juri-
dico. Algunos llevan la reduccion al extremo de concebir las normas juridicas como
enunciados, y, mas concretamente, como enunciados-muestra, no como enunciados-
tipo (pues para hablar de tipos ya hay que introducir entes que no cuadran en las
concepciones mas estrictas de la primera filosofia analitica, como el empirismo 16-
gico y el verificacionismo). Esta erizada de fuertes dificultades esa reduccion ex-
trema?* Claro que podrian también concebirse las normas como enunciados-
muestra, siempre que no nos cifiamos a los enunciados del mundo actual (el de la ex-
periencia cotidiana, nuestro mundo), sino que agreguemos también enunciados posi-
bles. Mas tal afiadido desborda la parca y magra ontologia motivadora de la reduc-
cion.

Los fildsofos del derecho deudores de la tradicion analitica y del giro linguis-
tico han tenido que hacer ajustes (si no encajes de bolillos) para dar cabida a las

22 V. «Grados de posibilidad metafisica», Revista de filosoffa, 1993, vol VI, N° 9 (Madrid: Editorial Complutense),

pp. 15-57. ISSN 0214-4921.

2 David Lewis, On the Plurality of Worlds, Blackwell, 1986.
24 Entre nosotros protagonizada por Rafael Hemandez Marin, quien ha derrochado inteligencia, capacidad
argumentativa, rigor y perseverancia en la defensa de un enfoque que, llevado a ese punto, encuentra pocos adeptos
—a0 quiz& ninguno salvo €l. Pugnar por una idea audaz remando contra la corriente constituye un mérito intelectual,
desgraciadamente poco comun en el medio académico de hoy, que tiende, mas bien, a generar conformismos y
actitudes de medias tintas.
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normas consuetudinarias. Tales normas podian casi pasar desapercibidas en la época
de auge del juspositivismo en su version legalista (el normativismo kelseniano, p.ej.),
pues en ese periodo el derecho publico internacional estaba eclipsado —o, si no, se
tendia a limitar al convencional— y prevalecia la ilusion de un uUnico legislador, un
anico érgano legislativo que monopolizaria la ediccién de normas juridicas.

La realidad juridica es mucho mas compleja. Resulta imposible entender los
sistemas juridicos de leommon lawsin el derecho consuetudinario (hasta el punto
de que en el Reino Unido incluso el derecho constitucional es, esencialmente, con-
suetudinario). En el derecho internacional, no se produce el esperado arrinconamiento
de las normas consuetudinarias, llegandose a dar que las normas convencionales y
las emanadas de autoridades creadas por tratados interestatales suelen venir modifi-
cadas, alteradas y hasta derogadas por normas consuetudinarias. Por ultimo, vuelve
a irrumpir con nueva fuerza y pujanza el derecho consuetudinario en ramas del de-
recho de las cuales el ideal codificador habia sofiado con desterrarlo; p.ej. en el dere-
cho mercantil internacional (de importancia decisiva en la era de la mundializacion).
Y, por mas que se empefie en afirmar el art. 1.3 de nuestro Codigo Civil «La cos-
tumbre sélo regird en defecto de ley aplicable, siempre que no sea contraria a la
moral o al orden publico y que resulte probada», ese mismo precepto carece de
fuerza para sobreponerse a la costundomgtra legemque de hecho lo ha derogado
(lo cual prueba que la costumbre, al menos la jurisprudencial, tiene mas fuerza de
obligar que la propia ley§®

Por mi parte, propuse afios atras una vision diferente de las nétiass
son situaciones juridicas generales (0 a veces particulares). Una situacion juridica es
la afectacion de una situacion factica por un operador deéntico de obligacion o de

25 Son numerosas las prescripciones del Cédigo Civil derogadas por la costumbre y, sobre todo (aunque no tnica-

mente) por la jurisprudencia. p.ej. —y eso bien que lo deploro— el art. 1902 sobre la responsabilidad extracontractual;
arrancando con una equivocada Sentencia del Tribunal Supremo de enero de 1936 —e imitando la deriva jurispruden-
cial que ya habia empezado allende los Pirineos— se ha suprimido de la prétasis (supuesto de hecho) la condicion
de culpa o negligencia, lo cual, digase lo que se diga, viene a significar que se asigna responsabilidad a quien causa
un dafio por caso fortuito o fuerza mayor, derogandose asi los arts. 1105 y 1905 CC. (He criticado esa transmutacion
contra legem del art 1902 CC en lo tocante al ejercicio de la medicina en «La responsabilidad penal del personal
sanitario: Causas de justificacion» [ensayo en vias de publicacion en el volumen colectivo Entre vida y muerte, coord.
por Rosana Trivifio & David Rodriguez-Arias, Madrid: Plaza y Valdés, 2015]; similares argumentos valen para los
demas ambitos.)

¢Qué decir del articulo 1584 que prescribe que, salvo prueba en contrario, se creeré a los amos en lo
atinente al salario pagado o por pagar a sus criados? (El rifirrafe en la sesion del Senado del 20 de mayo de 2009
sobre la derogacion o modificacion de ese articulo constituye una prueba mas de que, casi siempre, los partidos po-
liticos dicen una cosa cuando estan en la oposicion y hacen la opuesta cuando gobiernan.) También los arts. 1137
y 1138, que establecen la presuncion de obligacion mancomunada, han caido en desuetud, decidiendo una jurispru-
dencia contra legem la presuncion de solidaridad. En materia de prescripcion extintiva, la marafia de disposiciones an-
tagonicas del CC y de otros textos legales no se ha resuelto por la observancia de los canones de prevalencia, en ese
caso dudosos y quiza inaplicables (lex posterior, lex superior, lex specialis), sino por la praxis jurisprudencial (provocan-
do las iras de algiin comentarista). Por mucho que, con malabarismos, traten de ocultarlo los manuales de catedra,
podemos considerar que ha caido en desuetud el propio art. 1.3 del Titulo Preliminar; o que, en todo caso, tiene
menos fuerza de obligar que la costumbre de mayor rango.

% «Imperativos, preceptos y normas», Logos, 2006, vol. 39, pp. 111-142. ISSN 1575-6866.
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licitud.?” (Esta concepcién viene parcialmente desarrollada, defendida frente a obje-
ciones antirreduccionistas y aplicada a la solucion de varias dificultades jusfilosoficas
en las aportaciones 12, 22 y 32 de las compendiadas en la presente Tesis Doctoral.)
Las normas difieren de los preceptos. Un precepto es un enunciado que expresa una
norma proferido en un acto de haldai generis que es el promulgativo. (En el
citado articulo se consideran diversas complicaciones.)

Nada impide que animales de especies sociales carentes de lenguaje posean
—y de hecho lo hacen— normas consuetudinarias, no expresadas en preceptos. Por
otro lado, muchas de las especies referidas se comunican por sistemas de signos que,
sin ser lenguajes (en el sentido del lenguaje humano, caracterizado por la doble arti-
culacion)?® son lenguajes en un sentido analégico. Y la etologia animal pone de
manifiesto que, a través de tales sistemas semioticos, imparten sus mandamientos
—creando asi situaciones normativas— los individuos revestidos de autoridad (el
macho alfa o la matriarca).

Lo que determina, pues, que todo sistema de normas contenga —sin necesidad
de que venga promulgado— un ndcleo inamovible y necesario rperativo de bien
comun y una obligacién de que las demas normas se ajusten a ese imperativo— no
es, por consiguiente, un rasgo especifico de la naturaleza humana; ni siquiera de la
naturaleza de un amplio género animal del cual formamos parte. No lo es porque
también tendrian vigencia tales imperativos en otras sociedades de seres dotados de
entendimiento y de voluntad, aunque no fueran animales (seres de otras galaxias o
de otros mundos posibles).

La raiz de tales imperativos es la esencia misma del ordenamiento normativo,
la funcion por y para la cual existe. Por ello, quizd mejor que hablar de un derecho
natural o de jusnaturalismo (como lo hago repetitivamente en las aportaciones
compendiadas en la presente Tesis Doctoral) seria hablkeseteialismo juridico
El derecho tiene una esencia. Esa esencia —ya lo he dicho— puede estar en contra-
diccion con la existencia (hasta cierto punto solamente). Esa esencia implica que con-
tenga un imperativo supremo de bien coritin.

27 Para ser més exactos, también son situaciones juridicas: las conyunciones y disyunciones de situaciones juridicas

y las cuantificaciones de situaciones juridicas. Lo expresado por el enunciado «Todos contribuirdn al sostenimiento
de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econdémica» es una situacion juridica general, 0 sea una norma.
(Es patente que en el lenguaje llano «X debe hacer» se expresa a veces como «X haré».)

28 V. André Martinet, Eléments de linguistique générale, Paris: Armand Colin, 1970.

2 En mi ensayo —en vias de publicacion en una compilacién en honor del Prof. Andrés Ollero— «Fundamentos
metafisicos del Derecho Natural» sigo la doctrina del institucionismo de Santi Romano: «siempre que se tenga un
organismo social de cualquier grado de complejidad, por ligera que sea, instaurase en su interior una disciplina, que
contiene todo un ordenamiento de autoridades, poderes, normas, sanciones...», de suerte que ese sistema normativo
interno es un ordenamiento juridico al cual han de aplicarse también la I6gica juridica y el derecho natural. Lo sabe
el autor de esta Tesis Doctoral, no sélo por reflexion intelectual, sino por préctica vital, toda vez que pasé afios de su
juventud sometido al sistema normativo de una organizacion clandestina que no participaba en las reglas de
reconocimiento por las cuales muchos espafioles estimaban juridicamente vinculantes los mandamientos del régimen
establecido.
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Lo que me lleva, no obstante, a abrazar las expresiones «derecho natural» y
«jusnaturalismo» es precisamente que nos vinculan a la naturaleza, a nuestros parien-
tes cercanos, 0 menos cercanos, en la evolucion biologica. No fue ésa una conside-
racion que motivara a los jusnaturalistas tradicionales, ni los pleilesophia peren-
nis ni sus continuadores y herederos de la llustracion, porque de ellos muy pocos
atisbaron ese parentesco y esa afinidad entre humanos y no humanos (entre las ex-
cepciones esta Leibniz).

Por el contrario, el derecho natural de los romanos (a pesar de su inspiracion
estoica) si sefialaba ese compartir los humanos con los demas animales los imperati-
vos vitales dellus naturale Es celebérrima la definicién de Ulpiano (recogida en las
Instituciones de Justiniano, D. 1.1.1.3): «Jus naturale est quod natura omnia animalia
docuit: nam jus istud non humani generis proprium, sed omnium animalium, quee in
terra, quae in mari nascuntur, auium quoque commune est. Hinc descendit maris atque
foeminae conjunctio, quam nos matrimonium appellamus; hinc liberorum procreatio;
hinc edusc(:)atio: uidemus etenim caetera quoque animalia, feras etiam istius juris peritia
censeri».

Peca, empero, de dos defectos el andlisis de Ulpiano. El primero es que no
considera como propias dek naturalemas que pautas de conducta distribuidas, sin
tener en cuenta lo medular, que es el bien comun, por lo cual, en rigor, no cabe ha-
blar dejus naturaleen una especie de animales solitarios o que soélo vivan en fami-
lias nucleares. Yerra Ulpiano, pues, al entender esas pautas como imperativos juridi-
co-naturales si son meramente modos de vivir instintivamente adoptados, sin mediar
un vinculo social, una autoridad y una funcién de la misma de velar por el bien
comun.

El segundo error de Ulpiano —estrechamente vinculado al primero— estriba
en fijarse en pautas de comportamiento «naturales». Este ha sido uno de los motivos
por los cuales en nuestros dias esta desacreditado en amplios circulos el derecho na-
tural; entiéndese éste como un imperativo de «vivir naturalmente», o sea: de que
nuestra vida esté regida por pautas o habitos que serian los del «khombre natural», el
hombre primitivo, no contaminado por los artificios, las variaciones de costumbres,
los inventos, las novedades.

Mas nada de todo eso tiene cosa alguna que ver con el derecho natural, en-
tendido como lo hace el esencialismo juridico. El derecho natural no impone, de

A este respecto no es ocioso el siguiente obiter dictum: una teoria de las «reglas de reconocimiento» como
la de Hart es dudoso que hubiera podido germinar en un pais como Espafia, cuya poblacion, durante decenios, no
fue unanime en lo atinente a tales reglas; para muchos, o para algunos —entre ellos el autor de esta Tesis Doctoral—,
el cimulo de mandamientos de ese régimen no constituia ningtin ordenamiento juridico, careciendo de otra fuerza de
obligar que la nuda coercion que emanaba de la victoria militar de una sublevacion. Dudo que teorias del derecho
como la de Hart (pero lo mismo podria decirse de la de Finnis y quiza de casi todas las que estan hoy en circulacion)
sean capaces de abordar satisfactoriamente tales casos.

%0 V. Alejandro Valifio «Aproximacién a la distincion conceptual entre ius civile y ius gentium en las fuentes
romanas», en Estudios juridicos en homenaje al profesor Enrique Lalaguna Dominguez, coord. por Josefina Alventosa
del Rio y Rosa Marfa Moliner Navarro, Vol. 2, 2008 (Volumen 1), ISBN 9788437071770, pp. 1689-1704.
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suyo, un cierto tipo de matrimonio. (V. Las aportaciones 42y 72 de la presente Tesis
Doctoral, en particular el 812 de ésta ultima.) Eso si, un jusnaturalista podra argu-
mentar que el bien comun sélo queda convenientemente salvaguardado en una socie-
dad con matrimonio monogamico heterosexual. Mas otros jusnaturalistas pueden sos-
tener lo contrario, sin faltar quienes estiman que el matrimonio, opuesto al amor
libre, es incompatible con el bien comudn y, por ende, con el derecho n#tural.
(Piénsese en los proyectos utopicos de Platon, Tomas Moro, Campanella, Morelly;
de un parecer proximo era Diderot, autor de un articulo «Droit naturel» Enda
clopediaa cuya coordinacion consagré lo mejor de su vida.)

En realidad no sabemos cémo vivia el hombre de las cavernas. Ni esta claro
si el hombre natural es el Neanderthal o el hombre moderno (pomposamente bautiza-
do «<homo sapiens sapiens», sapientisimo). O tal vez otro anterior al neandertalense.
Ignoro si la arqueologia nos aportara atisbos sobre su vida familiar. Sea como fuere,
nada nos obliga a vivir como ellos. En el sentido trivial, no vivimos, ni debemos vi-
vir, naturalmente, pues hacerlo implicaria no ir vestidos ni morar en edificios ni ma-
nejar computadoras ni viajar en vehiculos de ninguna clase ni siquiera cocinar los
alimentos.

Pero si vale la maxima estoica (y taoista) de «vivir segun la naturaleza» en
el sentido de que el ser humano esta naturalmente dotado de unos recursos, incum-
biéndole usarlos para su propio bien individual y colectivo. Uno de tales recursos es
la razén. Conque lo natural (en ese sentido estoico, que es el juridicamente correcto)
es adoptar las formas de vivir que racionalmente sean mas conducentes al bien de
los individuos y de las comunidades.

Es posible que en el futuro los progresos de la ingenieria genética nos per-
mitan modificar nuestra anatomia y nuestra fisiologia. A lo mejor deja incluso de
existir la dualidad de sexos. El jusnaturalismo en si ni quita ni pone nada sobre esos
temas. Cada jusnaturalista (como cada jurisconsulto y cada ciudadano) opinara de un
modo u otro y ofrecerd sus argumentos. Posiblemente los del jusnaturalista estaran
fundados en la conviccién de que el imperativo de bien comun queda mejor atendido
con la opcion que él proponga.

87.— La necesidad de una légica paraconsistente para un jushaturalismo
aditivo

¢Por qué la adopcidén del jusnaturalismo (en la version del mismo defendida
en esta Tesis Doctoral, especialmente en las aportaciones 72 y 92) necesita una
|6gica paraconsistente (l6gica que subyace a los axiomas de logica dedntica presenta-
dos en las aportaciones 32 y 82, a su vez implicitos —cuando no explicitamente adu-

31 Tales ideas han hallado, y siguen hallando, una amplia acogida en circulos doctrinales de signo libertario —tanto

los comunistas libertarios del siglo XIX y comienzos del XX cuanto los anarco-capitalistas de estos ultimos decenios.
Por el contrario, la mayoria de los jusnaturalistas decimononicos (panteistas, ateos o teistas) consideraban imperativo,
por una exigencia juridico-natural, que el matrimonio fuera monogamico, heterosexual y vitalicio.
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cidos— en los argumentos de las aportaciones 12, 23, 42, 52 y 6%)?

La razon es la siguiente. Mi jusnaturalismo es principalmente aditivo, no sus-
tractivo3? Es aditivo aquel jusnaturalismo que adiciona a las normas del derecho
positivo una norma no promulgada (en mi caso, el imperativo del bien cothan).

Es sustractivo el jusnaturalismo que sustrae de las normas de derecho positivo
aquellas que no se ajusten a cierto canon (que podria ser el del bien comun). Es
mixto aquel jusnaturalismo que es, a la vez, aditivo y sustractivo.

El imperativo de bien comun, siendo de derecho natural, tiene un rango supe-
rior a la ley promulgada, pero (salvo casos excepcionales) no la anula. Un sistema
juridico puede contener antinomias (y de hecho todos las contienen).

Otro asunto es cdmo se arbitre la exequibilidad de una u otra de las normas

%2 Digo principalmente porque es también marginalmente sustractivo. En efecto: la I6gica nomolégica dilucidada en

la aportacion 32 conlleva este resultado. Imaginemos una norma, N, en virtud de la cual el supuesto de hecho X implica
la consecuencia juridica Z; imaginemos que se cumple ese supuesto de hecho. E imaginemos que el legislador
concede el derecho de no realizacion de Z (en absoluto). Eso colisiona con el principio de consecuencia juridica.
Tenemos que entender que, o bien al autorizar no-Z, el legislador esta derogando N, o bien esa autorizacion es nula;
nula por ldgica deontica y, consiguientemente, por derecho natural.

% Aunque mi jusnaturalismo es principalmente aditivo, resulta perfectamente verosimil una version atenuada y
matizada del jusnaturalismo sustractivo: un sistema de normas muchas de las cuales sean atentatorias al bien comin
deja de ser un sistema juridico —en la medida en que asi suceda, pues aqui, como en casi todo, hay grados—. Y aun
dentro de un sistema juridico una norma clamorosa y gravisimamente atentatoria al bien comin deja —en esa
medida— de ser una norma valida. A pesar de esta concesion, el nicleo de mi jusnaturalismo es el aditivo.

Para no abordar un tema mas —que correria el riesgo de causar dispersion— no he querido entrar aqui
en las palmarias convergencias entre el «no-positivismo» de Robert Alexy (jpudica y anodina autodenominacion!) y
el jus-esencialismo defendido, no s6lo en esta Introduccion, sino en toda la Tesis Doctoral. Mi jus-esencialismo, o jus-
naturalismo aditivo, parte de una metafisica y una ontologia de estados de cosas (estados de cosas en general —si-
tuaciones facticas— y estados de cosas dednticos —situaciones juridicas—), de mundos posibles, de instituciones y
axiomas dednticos vigentes en virtud de la propia existencia y naturaleza de las sociedades, humanas o no.

Por el contrario, el racionalismo pragmatico de Alexy es posmetafisico siendo su modelo una argumentacion
transcendental de inspiracion habermasiana y apeliana (con un guifio a Grice y Searle). En lugar de afirmar que un
ordenamiento normativo es un cimulo (con existencia extramental) de situaciones juridicas tal que una de ellas —asi
no la haya promulgado nadie— es el doble imperativo de todos, en general, de contribuir al bien comun y de los
legisladores, en particular, de edictar s6lo todas las normas conducentes a ese bien comdn, el catedratico de Kiel parte
de la pragmaética de los actos de habla promulgativos, sosteniendo que cada uno de ellos tiene una fuerza ilocucionaria
en virtud de la cual quien lo profiere «elevax, tacitamente, una proclamacion de la correccion (Unica que da sentido
a la pretension de obtener acatamiento y obediencia), de suerte que, si en un promulgamiento —p.ej. constitucional—
se dijera que se estaba instituyendo un Estado injusto, tendriamos una contradiccion pragmatica. (Ese argumento es
transcendental porque lo que pretende poner de manifiesto es un conflicto entre lo dicho in actu signato y lo dicho in
actu exercito.)

Citaré aqui unas poquisimas referencias: Robert Alexy, The Argument from Injustice: A Reply to Legal
Positivism, trad. por B. L. Paulson & St. L. Paulson, Oxford: Clarendon Press, 2002; Matthias Klatt, Institutionalized
Reason: The Jurisprudence of Robert Alexy, Oxford University Press, 2012, ISBN 9780191624025; Andrzej Grabowski
& Malgorzata Kieltyka, Juristic Concept of the Validity of Statutory Law: A Critique of Contemporary Legal
Nonpositivism, Springer 2013, ISBN 9783642276880; George Pavlakos (ed), Law, Rights and Discourse: The Legal
Philosophy of Robert Alexy, Bloomsbury Publishing, 2007, ISBN 9781847313683.

Igual que Finnis, Alexy quiere prescindir de metafisicas, al paso que a toda la construccion jus-esencialista
de la presente Tesis Doctoral subyace una metafisica.
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en conflicto. No forzosamente tiene el jusnaturalista que sostener que ha de ser exe-
quible el imperativo del bien comun por delante de la ley promulgada que le sea
contraria.

Parece razonable una via media: en general, el imperativo de bien comun se
dirige principalmente al legislador; accesoriamente a los servidores de la administra-
cion publica y a los jueces (quienes, en la medida de lo posible, han de interpretar
la ley segun ese imperativo). Finalmente a los subditos, cuya desobediencia (dejando
de lado los casos de objecidén de conciencia) esta jusnaturalmente justificada sélo es
casos excepcionales.

Eso si, persiste el problema de saber si un conjunto de reglas o mandamientos
constituye un genuino ordenamiento juridico o no. Ni el jusnaturalismo ni el posi-
tivismo dan a ese problema una respuesta general. Como pauta orientativa podriamos
decir que lo es cuando reconocerle ese estatuto sea favorable al bien comun (en tanto
en cuanto asi suceda). Y no lo es en caso contrario.

Pero este criterio es demasiado simple; requeriria una elaboracion que excede
los limites de esta Introduccién. Séame licito limitarme a una sugerencia: mas que
usar ese rasero (propio de un utilitarismo de actos), usemos otro mas elaborado,
propio de un utilitarismo de reglas, y digamos que es un ordenamiento juridico aquel
gue resulta serlo de conformidad con criterios cuya aplicacion es conducente al bien
comun —y, jprecisemos!, sélo en tanto en cuanto asi suceda, porque la cualidad de
ser conducente al bien comun se da por grados, como casi todo.

88.— EI principio nomoldgico de razon suficiente

Voy a resumir las ideas hasta aqui expuestas y que justifican el titulo y el
contenido de la Tesis Doctoral. lidea juris logicaque propongo es la de que el
derecho, por esencia, por su funcién social, tiene siempre (por mezclado que esté con
impurezas) un contenido racional, que es su razon de ser, su venir enderezado a un
fin, el bien comun de la sociedad. Ese contenido, ese imperativo de bien comun, es,
no sélo una parte esencial e ineliminable del deréésino larazon suficiente
para que exista una autoridad que edicte normas conducentes a ese bien comdn. Las
extralimitaciones son no soélo posibles sino muy corrientes y algunas de ellas tal vez
inevitables; pero el sistema normativo en su conjunto halla sélo su razén de ser en
contener ese imperativo y en hacer de él el canon supremo y el criterio general de
validez juridica.

El derecho siempre es, pues, racional, al menos en su esencia. La ciencia del
derecho y la dogmatica juridica son normativas, no meramente descriptivas, como
la sociologia juridica. El jurista, el jurisconsulto, el jurisperito dilucidan e interpretan

% He dicho que mi jusnaturalismo es principalmente aditivo y no sustractivo, pero he matizado ese aserto; es un

jusnaturalismo mixto, aunque predominantemente aditivo. Imaginemos que un legislador edicta una ley por la cual
queda abolida cualquier norma, promulgada o no, que haga imperativa la busca del bien comun. Podemos discutir si
tal ley es nula o solo inexequible. Mi opinidn es que es nula e irrita.
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las normas juridicas segun un criterio de bien comun; la mirada del jurista es
idealizadora, no realista. No cierra los o0jos el jurista ante todas las multiples escorias
y aun aberraciones; reconécelas y las lamenta, pero aun ésas trata de, en la medida
de lo posible, mitigarlas reconduciéndolas, por un método hermenéutico, a la via
recta del derecho, al servicio del bien comun.

Mas, no contentos con eso, los juristas tenemos otra ambicion: mejorar el
derecho, expurgarlo de todo revés y de todo desvio. Como derecho es rectitud, la
meta es reconciliar la esencia y la existencia del derecho consiguiendo que (hasta
donde sea alcanzable) cada norma juridica tengazan suficiente(sin necesitar
gue se la dé el jurisconsulto o el juez previa torsidn exegética y doctrinal). Es la
empresa de racionalizacion del derecho; conseguir que el derecho sea derecho de
veras, derecho concorde con su misién y su razon de ser.

89.— Similitudes y discrepancias entre el nuevo y el viejo racionalismo
juridico
El titulo de la presente Tesis Doctoral calca el de uno de los tres tratados

publicados en 1586 por el jurista de Hesse Hermann Vultejus (1555-1634), doctor
por la Universidad de Basilea en 1580 y después profesor de Griego y de Derecho
asi como Sindico, Rector y Vicecanciller de la Universidad de Marburgo y asesor del
Tribunal de la Corte. A pesar de su fe protestante, fue ennoblecido por el Emperador
en 1631, en plena guerra de los treinta anos, siendo elevado a la dignidad de
Consejero Imperial. Su obra influira en Vico y en Leibiz.

Vultejus es un jus-humanista, que intenta reconstruir sistematicamente el
derecho civil justinianeo seguin un método estricta y rigurosamente euclideo, e.d.
axiomatico-deductivo (ujus ordine geometrico demonstratyyraon lo cual ya pro-
pone, seminalmente, un canon de no arbitrariedad, pues busca el porqué de cada pre-
cepto, sin contentarse conmécuit principi. Tampoco hay que pensar que tan ambi-
cioso plan brota de la nada, puesto que tenia como presursoreglasiestorescon
su busca de leatio legis tarea de la cual prescinde gustoso el voluntarismo juridico.

Estan claras las similitudes entre la empresa intelectual de Vultejus y aquella
gue se plasma en la presente Tesis Doctoral.

No menos llamativas son tres diferencias:

12) Tratase para Vultejus de demostrar que el derecho es racional, que cada norma
del ordenamiento juridico esté justificada por una razon suficiente (o sea, que
ninguna es arbitraria). En cambio, desde la perspectiva del autor de estas
paginas, el derecho es raciomaal sich en su esencia; esa esencia es su razén
de ser, la que lo justifica, la que le da sentido y aquella a la que incumbe al
legislador orientar sus promulgamientos. Mas no todo el ordenamiento

% V. G.W. Leibniz, Des cas perplexes en droit (De casibus perplexis in jure), ed. por Pol Boucher, Parfs: Vrin, 2009,

pp. 298-299.
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juridico es racional en su existencia efectiva; ni, por lo tanto, es posible
formalizarlo en un sistema riguroso, pues abundan en él las prescripciones
arbitrarias y las antinomias (incluso antinomias fuersgpercontradic-
ciones®® o sea pares de mandamientos tales que el cumplimiento del uno
impide completamentéa observancia del otrd).

2%) Vultejus opera con la logica de su tiempo, la l6gica aristotélica, que no admite
contradicciones ni grados de realidad, mientras que la racionalizacion aqui
propuesta se estructura con una logica de nuestros dias, paraconsistente y
gradualista.

3%) Vultejus carece de una logica dedntica; basta, a su juicio, la légica silogistica
para formalizar racionalmente el sistema juridico. Incurre en un error. Ni la
silogistica ni tampoco un sistema moderno de légica sentencial y cuantifica-
cional permiten formalizar el sistema juridico a menos que se implemente
una extension especial de tal l0gica, a saber una légica dedntica o juridica;
sin ella ni siquiera cabe inferir «X es licito» de «X es obligatorio», para no
hablar ya de inferencias mas complicadas.

% La diferencia conceptual entre contradicciones y supercontradicciones es una de las peculiaridades del sistema

de Idgica paraconsistente gradualista propuesto por el autor de esta Tesis Doctoral a lo largo de sus afios dedicados
a la ldgica matematica y la filosoffa de la Idgica. Una contradiccidn es una férmula del tipo «p y no p». Una
supercontradiccion es una formula del tipo «p y no-p en absoluto». Esta en juego la diferencia entre las dos
negaciones, fuerte y déhil: el mero «no» y el «totalmente no». Tal distingo lo he hallado en todos los idiomas que he
estudiado y seguramente existe en todos los lenguajes humanos.

%7 Aplicando una l6gica paraconsistente como las elaboradas por el autor de esta Tesis Doctoral (las l6gicas
transitivas), podemos tener, dentro de una misma teoria, dos asertos mutuamente contradictorios, A y ~A, sin que se
derrumbe la teoria (ya que no vale la regla {A,~A} | B). En cambio, representando la negacion fuerte como «—» (leida
«no...en absoluto»), si tuvieramos, a la vez, Ay = A, si se derribaria la construccion, porque en esas ldgicas la regla
de Cornubia vale para la negacion fuerte.

¢ Qué pasa, entonces, para que, en un ordenamiento normativo, podamos tener, a la vez, «<0A» y «0— A»
(donde «o» es el operador dedntico de obligatoriedad) sin que se siga que en ese ordenamiento todo es obligatorio
o todo esté& permitido?

La razén es la siguiente. Podemos definir «=A» como «H~A», donde el functor monadico «H» significa
«Sucede totalmente que». Pues bien, si tuviéramos en nuestra légica nomoldgica el principio de intercalacion, o sea
«0HA o HoA» (dicho con palabras: la obligacion de que A se realice plenamente equivale a que sea plenamente
obligatorio que A se realice), entonces facil seria deducir de {0A,0- A}, no ya que todo es obligatorio, sino en general
cualquier conclusion; el sistema quedaria derruido.

No ocurre asi porque —segUn lo he analizado en diferentes trabajos de Iégica dedntica, varios de ellos
compendiados en esta Tesis Doctoral— una cosa son los grados de obligatoriedad y otra los de realizacion de lo
obligatorio; puede ser en altisima medida obligado realizar un poco cierta conducta y puede también ser un poco
obligatorio —nada mas que un poco— realizarla cabalmente.

Por otro lado, la l6gica nomoldgica se origind justamente por el abandono de la regla de cierre légico de
la I6gica dedntica estandar, 0 sea: la regla que estipula que las consecuencias logicas de conductas obligatorias son
también obligatorias. En uno de los ensayos compilados en esta Tesis Doctoral, «Normatividad y contingencia», se
explica detenidamente por qué es erronea esa regla. Si valiera, ciertamente de 0A y 0—A se seguiria 0B, para
cualquier «B». (En la l6gica nomoldgica ni siquiera vale el principio de agregacion, o sea «0A» y «oB» no entrafian
«0(A&B)»; por mucho que emanen de la misma fuente juridica, las obligaciones separadas no se conjuntan.)
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810.— Exposicion sucinta del contenido de las nueve aportaciones de la
presente Tesis Doctoral

Los nueve ensayos que integran esta Tesis Doctoral obedecen a las moti-
vaciones expuestas en la parte precedente de esta Introduccidon, abordando aspectos
y facetas particulares que confluyen en esa doble tarea de desentrafiar la racionalidad
esencial del derecho y de contribule lege ferendaa su racionalizacion existencial.

10.1.— Primera aportacion

En la primera de las nueve aportaciones, «La paradoja de la prohibicion de
prohibir y el suefio libertario de 1968» (2008), muestro —mediante un razonamiento
l6gico-juridico— cuan axiolégicamente inadmisibles serian las consecuencias de un
principio, 0 metaprincipio, segun el cual estaria prohibido prohibir; ese principio o
metaprincipio vendria a expresar un anhelo libertario, el canon de maxima libertad,
a cuyo tenor, no es que de hecho todo esté permitido, sino que, mawHdrdebe-
ria estarlo —o sea, cualquier conducta habria de ser licita, sin que cortapisa alguna
coartara o cercenara el campo de lo factfle.

Mi analisis nomolégico demuestra la imposibilidad de esa aspiracién libertaria
y, por consiguiente, la necesidad racional de un orden normativo con obligaciones
y prohibiciones.

Ahora bien, ofrezco una alternativa que, sin caer en esa desmesura libertaria,
concede lo mas posible a la aspiracion de que la libertad nunca venga sacrificada en
aras de otros valores. Tal alternativa consiste en el criterio meta-juridico —liberal en
Su orientacion y motivacion, pero dentro del horizonte de inteleccidon de una axio-
logia pluralista y gradualista— de que el valor de la libertad no venga nunca su-
bordinado a ningun otro valor.

Hay que notar, empero, que la libertad como valor se materializa, se concreta,
se despliega, ora en un determinado conjunto de libertades, ora en otro, al compas
de variaciones historico-sociales.

En esa concrecidn surgen conflictos no sélo entre esas diversas libertades,
sino también entre el propio valor de la libertad y otros valores. Y es que todo lo que
hemos postulado es que el valor de la libertad no se subordine a otros, mas no que
los otros se subordinen a la libertad. Es posible que en algunos aspectos prime la li-
bertad y en otros primen otros valores, p.ej. el bienestar, la igualdad, la hermandad,
la prosperidad, la paz, la seguridad.

El rechazo de subordinar la libertad sdlo significa que —asi a secas y sin indi-
cacion de ningun aspecto particular— no es nunca afirmable con verdad que la li-

%8 Al calificar de «libertario» ese canon de maxima libertad, no me estoy comprometiendo a sostener que los

libertarios de carne y hueso lo asumen efectivamente. (Solemos considerar a Nozick como el paradigma de fildsofo
libertario, pero tal preeminencia le viene disputada por otros.) Seguramente cualquier libertario admitira que la libertad
de cada quien esta limitada (s6lo) por la libertad de los demés. En todo caso, mi argumentacion jusfiloséfica vale
independientemente de que haya o no interlocutores o adversarios ideolégicos con quienes sea practicamente
pertinente la discusion.
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bertad esté por debajo de otro valor; lo cual dista de entrafiar la tesis de Rawls de
gue la libertad goza de primacia en un orden lexicogréafico, o sea que ningun otro
valor es invocable mas que subordinado a la primacia de la libertad.

10.2.— Segunda aportacion

En la segunda aportacion, «La correlacion logico-juridica entre deberes y de-
rechos» (2009), indago los fundamentos y la manera de articular, l6gico-dedntica-
mente, la opinibn —comun entre los juristas y también entre el publico— de que la
permisibilidad de un hecho es correlativa con el deber de ciertas acciones u omi-
siones ajenas.

Esa opinion esta hoy muy zarandeada por varias corrientes doctrinales. Una
de ellas es la que —procedente de Hohfeld, pero desplegada en posturas diversas— in-
troduce distingos (a mi juicio artificiales, oscuros e innecesarios) entre derechos
débiles (sin correlativos deberes ajenos de accion o de omision) y derechos fuertes.

Otra es el rechazo, en la escuela de l6gica deodntica de Alchourrén y Bulygin,
del principio de permisién (segun el cual lo que no esta prohibido esta permitido);
rechazo que ha desbordado los cauces (angostos en si) de tal escuela para expandirse
entre un numero de filésofos del derecho que no profesan esa l6gica dedntica —o0 no
la practican o quiza ni siquiera estdn muy familiarizados con ella. El desbordamiento
ha ido mas all4, alcanzando a algunos operadores juridicos, que rechazan la tesis de
Hobbes, Leibniz y Bentham segun la cual el silencio del legislador implica el
otorsggamiento tacito de un permiso vy, por lo tanto, equivale a conceder un dere-
cho:

Frente a todos ellos, aplicando argumentos de Idgica nomoldgica y un prin-
cipio metodolégico de reduccion conceptual, sustento la opinion comdn —no sélo el
principio de permisién, sino la tesis de la correlacion entre derechos y deberes—, de
tal modo que hago ver como en verdad esa correlacion constituye un principio esen-
cial del derecho (y de cualquier sistema de normas en general), hasta el punto de que
un conjunto de prescripciones carente de tal correlacion no seria un ordenamiento
normativo, sino un ilégico conglomerado de preceptos que no podria ordenar la con-
vivencia social en aras del bien comun.

10.3.— Tercera aportacion

En la tercera aportacion, «Normatividad y contingencia» (acaso la mas im-
portante de las nueve) investigo la relacién entre la contingencia y los operadores
deonticos de obligacion y de licitud.

La indagacion se desarrolla en dos estadios consecutivos. En el primero de
ellos examino la génesis de la l6gica nomologica, haciendo un seguimiento del itine-
rario intelectual del propio autor; expongo ahi, de manera mas rigurosa, algunas face-
tas de autobiografia intelectual que, superficialmente, vinieron ya mencionadas en el

% Algunos llegan incluso a abrazar la tesis, de suyo mas propia de un sistema totalitario, de que, cuando no se

demuestra la licitud de una conducta, ésta esta prohibida.
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Prélogo de la presente Tesis Doctoral.

En el segundo estadio extraigo las consecuencias logicas del fracaso inicial,
motivado por una ciega adhesion a la concepcién de lo normativo inherente a la
l6gica deontica estandar inaugurada por von Wright en 1951 (y casi unanimemente
seguida por todos los logicos deodnticos desde entonces, aunque cada uno proponga
Sus propios epiciclos o parches para esquivar las dificultades). Hay que decir que tal
adhesidn solo habia sido implicita y que, por otro lado, pugnaba con los intentos des-
arrollados, ya en esa fase, de superar el repudio de la «falacia naturalista». El descu-
brimiento del cual arranca la construccion de la nueva légica nomoldgica es la cons-
tatacion de que las modalidades dednticas difieren radicalmente de las aléticas. Equi-
pararlas o aproximarlas fue el pecado original de la légica deodntica estandar, la cual
guedo asi incapaz de entender el vinculo entre lo factico y lo dedntico.

Para esa erronea concepcion eran totalmente independientes una de otra la
contingencia y la normatividad, porque ni lo normativo influye para nada en lo fac-
tico ni viceversa; tampoco tendrian l6gicamente nada que ver entre si. (Topamonos
de nuevo con una presuposicion afin al principio humeano de indeducibilidad y al
rechazo de la presunta falacia naturalista por Moore; el normativismo de Kelsen
también se adhirié a ese divorcio de lo normativo y lo factico, si bien se vio forzado
a restringir su alcance, al reconocer que un sistema juridico masivamente ineficaz
pierde también su validez.)

Las investigaciones légico-juridicas desarrolladas a lo largo de varios afios
revelaron la falsedad de ese divorcio entre lo normativo y lo factico. Asi pues, arrui-
naron, no sélo la pretensién de erigir l6gicas deonticas que fueran meras logicas
modales adaptadas, sino también, por consiguiente, la modelizacién de la normativi-
dad mediante semanticas de mundos posibles. Tales investigaciones desembocaron
en la constatacion de cuan fuerte e intenso es el nexo entre lo normativo y lo factico:
la normatividad esta estrechamente vinculada a la contingencia.

En un sistema normativo sélo hechos contingentes pueden estar prohibidos;
no solo porque careceria de todo sentido practico prohibir lo necesario o lo imposible
(prohibir lo necesario seria necesariamente ineficaz y prohibir lo imposible seria
vacuo y 0cCioso0), sino porque hay razones —por sorprendentes que puedan parecer a
simple vista— en virtud de las cuales lo imposible ha de ser ff€ito.

El reconocimiento del vinculo entre normatividad y contingencia es un funda-

% Que lo preceptivo y lo prohibido hayan de ser hechos contingentes no quiere decir, en absoluto,que tenga que

ser contingente su calificacion deontica (de obligacion o de prohibicion). Lo sera cuando emane del promulgamiento
de una autoridad contingente; pero hay obligaciones y prohibiciones que son necesariamente verdaderas por emanar
de la esencia misma del derecho. Asi la obligatoriedad del bien comdn es un principio jusesencial (o juridico-natural)
en cualquier sociedad de hormigas, elefantes o humanos, por contingente que sea la existencia de nuestras especies
y de nuestro planeta. Lo necesariamente verdadero es que, si existen tales especies sociales, en ellas rige ese
principio dedntico, por la naturaleza misma de las relaciones sociales.
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mento para la nueva légica nomolégféaSegin qué hechos sucedan o dejen de
suceder contingentemente, se producen mudanzas en las situaciones normativas. Hay,
pues, un nexo entre el ser y el deber-ser. Es posible inferir hechos de normas y
normas de hechos.

10.4.— Cuarta aportacion

En mi cuarta aportacién, «El derecho a la vida conyugal en la sociedad con-
temporanea» (2010), abordo el tratamiento nomologico de un derecho que, si bien
figura en todas las tablas de derechos fundamentales del ser humano (aunque a veces
en términos la mar de desafortunados, como en la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos de la ONU de 1948), ha sido casi siempre desdefiado en la doctrina,
como no sea para debatir algo tan marginal como la cuestion de si ha de otorgarse
validez o no a matrimonio entre individuos del mismo sexo (un tema que, segun las
estadisticas, afecta a menos del uno por ciento de la poblacion).

El derecho a vivir en pareja no es la mera facultad de contraer matrimonio,
sino un derecho a vivir en una union dual de individuos adultos para la felicidad
mutua, compartiendo las cargas y disfrutando juntos de los goces de la vida. Tiene
una doble cara de derecho de libertad y de bienestar, aunque es principalmente lo
primero. Para respetarlo plenamente, la ley tiene que brindar un marco idoneo, que
permita y ampare la comunidad matrimonial, regulando correctamente en ella los
derechos y deberes concomitantes (sin los cuales se vaciaria el derecho genérico del
art. 16.1 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos). La legislacion es-
pafiola esta lejos de respetar ese canon.

Analizo cémo el derecho a constituir una pareja implica deberes y derechos
reciprocos y como, tratindose de una comunidad, también ha de ser un sujeto de
derecho, con personalidad juridica (actualmente rehusada) y con legitimas reclama-
ciones, mas igualmente sometida a deberes. Me adentro en las razones por las cuales
es uno de los derechos fundamentales del ser humano. Desmiento el sordo prejuicio
(thcitamente asumido) de que su tratamiento es un no-problema porque dizque su
reconocimiento y su disfrute no estarian amenazados ni legislativamente prohibidos
ni aun restringidos.

Que no es asi, ni mucho menos, demuéstralo el hecho de que en ciertas
legislaciones se regule en términos de desigualdad radical entre los cényuges (lo cual
va en contra de la esencia misma de tal vinculo), al paso que en otras el reconoci-
miento se vaya despojando de consecuencias juridicas, de suerte que, liberando a un
cényuge de deberes para con el otro, priva a éste de derechos correlativos, a la vez
gque van menguando los derechos de la comunidad conyugal hasta casi evaporarse 0
perder relevancia préactica.

Por su esencia, el ejercicio del derecho a la vida conyugal implica un deber
de mutua solidaridad en todos los drdenes. Si es en todos los 6rdenes, también en el

“. En este texto —y en otros— llamada «l6gica juridicial»; también ha recibido las denominaciones de «légica

juristica» y «l6gica nomoldgicax.
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erotico. El articulo denuncia la hipocresia legal que consiste en: (1) por un lado,
silenciar (legislativamente) y hasta eliminar (jurisprudencialmente), del elenco de
obligaciones mutuas de los conyuges, la de darse mutuamente placer; y (2), por otro
lado, practicar, administrativa o judicialmente —sin amparo legal—, una prohibicion
de los llamados «matrimonios de conveniencia», 0 sea aquellos en los que los
contrayentes no se sienten comprometidos a ningun deber erético del uno para con
el otro. Disonancia tanto mas hiriente para la integridad de los Derechos Humanos
cuanto que es discriminatoria, enfilada como esta exclusivamente contra los
extranjeros de paises del sur.

Las condiciones juridicas para el matrimonio han de ser razonables, o sea:
han de tener una razén de ser. Es dudosa la justificacion de algunas de las
prohibiciones actuales (como el matrimonio entre hermanos). El articulo no se moja
en la cuestion de si la diferencia de sexo deberia ser una de esas condiciones (como
en Espafia lo era hasta la reforma del Cddigo Civil de 2005), no sélo por la
irrelevancia estadistica del tema, sino también porque la propuesta final supera o
esquiva tal cuestiéon, al demandar el reconocimiento de una pluralidad de vinculos
con diferentes niveles de mutuo compromiso y de reconocimiento social; queda
abierta la cuestién de qué condiciones habrian de exigiirsgi)latim et conjunctim
a quienes desean ingresar en una comunidad conyugal de maximo compromiso
mutuo.

Asi pues, frente a la actual crisis del vinculo conyugal y su desvalorizacion
(al haber perdido casi todas las consecuencias juridicas que antes tenia), el articulo
propone la tipificaciéon legislativa de varios contratos de comunidades de convivencia
dual, entre ellas el matrimonio tempofal.

10.5.— Quinta aportaciéon

Mi quinta aportacion es «Derechos de bienestar y servicio publico en la
tradicion socialista» (2010).

El ensayo estudia con detenimiento la tradicion socialista sentido amplio—
como la familia de las corrientes doctrinales que, desde mediados del siglo XIX, han
propuesto una satisfaccion de las necesidades de las masas trabajadoras mediante la
socializacion de los medios de produccién. Lejos de limitarse (como a menudo se

#2_ Un componente de mi propuesta, el enlace temporal renovable, vino introducido en una mocién legislativa del

Distrito Federal de México un afio y medio después de mi publicacion. Desconozco si la mocion ha prosperado. Sé
que la Iglesia mexicana la ha calificado de absurda. Absurda no es, para nada. (Otorga de hecho a los conyuges
muchos mas derechos que el matrimonio sujeto al divorcio exprés o repudio unilateral sin causa y casi sin
consecuencias juridicas.) Otro problema es si tal institucion seria acorde o no con la moral de dicha Iglesia —una
cuestion en la cual los obispos que se aferren a posturas muy dogmaticas corren el riesgo de verse desmentidos por
los nuevos aires de evolucion del Vaticano en los temas societales. Eso si, resulta probablemente muy equivocado
fijar un periodo de compromiso contractual tan corto como un bienio.

Por otro lado, ¢no es paternalista prohibir unos votos perpetuos siempre que sean tomados con madurez,
reciprocidad y debida solemnidad? Admitirlos no implica forzar a seguir perteneciendo a la comunidad conyugal a
quien, habiéndolos contraido, se arrepienta; sencillamente, habria que considerar tal conducta como una violacion de
obligaciones contractuales, con consecuencias juridicas.
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cree equivocadamente) a las ideologias clasistas —aquellas que han apostado, como
anico o principal medio para ese fin, por la lucha de clases (anarco-sindicalismo y
marxismo principalmente), esa tradicion es mucho mas amplia, abarcando doctrinas
como el socialismo de catedra, el fabianismo y el solidarismo, pero también otros
socialismos decimondnicos que el marxismo tildé de utdpicos y que no han tenido
posteridad. No por ello merecen la despreocupacion del filosofo del derecho, para
quien el valor de las ideas no se mide sélo ni principalmente por su éxito o su
popularidad.

La tradicion socialista ha estado histéricamente ligada tanto a la reivindica-
cion de los derechos positivos o de bienestar cuanto a la potenciacidon de los servicios
publicos y a la creacion de un sector publico de la economia. Tales propuestas
vinieron principalmente del socialismo de catedra aleman, el fabianismo inglés y el
solidarismo francés. Plasmaronse en las economias mixtas de la Il posguerra mundial
y en el estado del bienestar, logros que, fuertemente quebrantados en los ultimos 30
afnos, peligran ante la pujanza de las ideas neoliberales.

El ensayo concluye proponiendo, con vistas a asegurar el disfrute de los
derechos individuales de bienestar hoy universalmente recond@idpa,reevalua-
cion de esa tradicion socialista, principalmente en sus variantes menos conflictivas,
como el republicanismo solidarista radical francés, retomando la idea de economias
mixtas y planificadas, abandonada desde los afios ochenta. Esa reevaluacion
racionalizaria y humanizaria el derecho positivo al permitir que el reconocimiento de
los derechos de bienestar no quedara en papel mojado.

Frente a quienes proponen el decrecimiento o el estancamiento econdmicos
con vistas a solventar los problemas medioambientales, el ensayo sostiene que la
solucién a esos problemas tiene que ser otra y que sin prosperidad econémica no
podran implementarse politicas de satisfaccion de los derechos de bienestar a escala
planetaria (una tarea acorde con la globalizacién que vivimos), ya que la prosperidad
colectiva es un elemento del bien comun, y en definitiva el esencial, porque sélo una
sociedad préspera puede practicar una redistribucion de medios de bienestar que
permita satisfacer las necesidades de la poblacion, o sea los derechos positivos de
todos los habitantes del territorio y sélo una sociedad préspera serd capaz de ser

" Que estén universalmente reconocidos no significa que lo estén en cada ordenamiento juridico. Lo estan por la

Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, la cual no es jus cogens, y por el Pacto internacional de
derechos economicos sociales y culturales de 1966 (no ratificado por los EE.UU.). Pero ni todos los Estados del mundo
los han incorporado a su legislacién ni siquiera todos los convenios internacionales de derechos humanos los han
recogido. Asi el convenio de Roma de 1950 de salvaguardia de los derechos del hombre en Europa no ha instituido
ni uno solo de los derechos de bienestar. La Constitucion de los Estados Unidos tampoco se ha enmendado para dar
entrada aunque sélo fuera a uno de tales derechos; en USA son derechos que podran tener un reconocimiento
legislativo, pero que no poseen en absoluto rango de derechos constitucionales; alli no son derechos fundamentales.
La actual Constitucion Espafiola dista de otorgarles un reconocimiento pleno y en pie de igualdad con los derechos
de libertad. Peor que eso es que la conciencia publica no los ha asimilado como genuinos derechos humanos. Cuando
los medios de comunicacion hablan de paises donde se violan los derechos humanos nunca se alude a aquellos
donde se irrespeta el derecho al trabajo, a la alimentacion, a una vivienda digna, a la salud, a una remuneracion
laboral adecuada y justa, a la movilidad, a la cultura, al esparcimiento, a la mejora del nivel de vida, a la disminucion
de las desigualdades sociales, etc.
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también fraternal y solidaria con poblaciones extranjeras desfavorecidas.
10.6.— Sexta aportacion

Es mi sexta aportacion el ensayo de 2012 «Derechos y deberes de nuestros
hermanos inferiores», en el cual hago una contribucion al debate sobre los derechos
animales que (aunque ocasionalmente se deslice al terreno de la ética) quiere ser
esencialmente juridica. Mi centro de atencion es la sociedad interespecifica que
formamos con aquellos animales que hemos sometido a nuestra dominacion, unos de
ellos como cautivos y otros como domesticados.

Los animales que se ven forzados a vivir dentro de las sociedades humanas
son, en cierto modo, miembros, de las mismas, lo cual acarrea deberes y derechos
correlacionados entre si. Son seres dotados de voluntad y entendimiento, aunque sea
en medida inferior a la humana. Estando obligados a obedecer a sus duefios y a
servirlos de conformidad con reglas razonables de dominacion, tienen derecho a la
proteccion, al bienestar, a los cuidados, a la salud, al grado de felicidad y satisfaccion
gue sea compatible con el uso al que los destinamos; asimismo tienen derecho a la
consideracién y a un trato benigno, lo cual habria de traducirse en el reconocimiento
de su personalidad civil.

La mejor solucion para el problema de los derechos animales no es, pues,
abolir su actual situacion legal de bienes en propiedad (esclavos no humanos), sino
la de conseguir —mediante reformas legislativas— que se beneficien de un nuevo
Estatuto Juridico del animal doméstico y cautivo, como miembros no humanos de la
sociedad humarf¥.

Este ensayo ejemplifica y avala la denominacion de «derecho natural»
aplicada al conjunto de propuestas reunidas en esta Tesis Doctoral en un sentido de
naturalizacion que no estarian dispuestos a compartir los jusnaturalistas de las
corrientes a las que hoy mas comunmente se reconoce tal membrete. El ensayo
naturaliza el derecho como sistema de normas de comportamiento para el bien comun
de una sociedad, sea ésta intraespecifica o interespecifica, humana o no. Desde ese
angulo, surge la cuestion del estatuto juridico de los miembros no humanos de
nuestra sociedad; una sociedad humana en tanto en cuanto se ha constituido por
decision de los hombres, quienes han impuesto la pertenencia a la misma, en
condiciones de desigualdad, a los miembros no humanos.

El ensayo esta alejado de las posturas antiespecistas, las que abogan por la
igualdad de derechos de todos los seres sentientes (Peter Singer) o la abolicion de
la esclavitud animal (que los animales no humanos dejen de ser bienes de propiedad
humana). De otro lado una propuesta juridica de este tenor solo es articulable con
una logica deodntica gradualista.

" Mi propuesta de reconocimiento de personalidad juridica se limita a aquellos animales no humanos que de hecho

viven en la sociedad interespecifica que se ha constituido por voluntad humana. No soy el Unico en enunciar una
propuesta asi. En USA hay varios juristas con ideas muy similares, entre ellos Cass Sunstein. Sin embargo la
argumentacion de mi ensayo difiere en aspectos esenciales de esas otras propuestas convergentes.
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También rompe los moldes del animalismo usual reconocer que los miembros
no humanos de la sociedad humana no solo tienen derechos sino también deberes.
Como generalmente se discute la cuestion de los derechos animales desde la filosofia
moral —y no desde el derecho— y hoy prevalecen las éticas de raigambre kantiana o
similar (que rehusan la condicion de sujeto moral a los seres que no puedan abrazar
el imperativo categdrico —aunque eso excluiria también a muchos seres humanos),
ningun otro defensor de los derechos animales ha reconocido —hasta donde yo sé—
gue juridicamente han de tener, no so6lo derechos, sino también deberes. Sin embargo,
los tienen. Sus amos se los imponen y la sociedad no sélo permite tal imposicion
sino que, en muchos casos, la hace obligatoria (ya desde el derecho romano clasico).
Cuando incumplen esos mandamientos, se les imponen sanciones. De nuevo no suele
ser la autoridad publica la que sanciona, soliendo delegar tal cometido a los duefios;
pero hay casos en los que efectivamente son las fuerzas publicas de vigilancia las
gue imponen la sancién correspondiente, capturando o incluso dando muerte a
animales que, por su desobediencia, se han hecho peligrosos.

10.7.— Séptima aportaciéon

«Una fundamentacion jusnaturalista de los derechos humanos» (2013) es la
séptima aportacion de esta Tesis Doctoral.

Esta aportacion prueba que, sin reconocerse unas normas juridicas vigentes,
no en virtud del promulgamiento legislativo, sino por emanar de la propia esencia del
Derecho, no cabe hallar ningun fundamento para los derechos humanos.

Si no se halla tal fundamento, el jurista no podra sostener una razon valida
para incorporarlos a la legislacion positiva donde no lo estén. Y es que el principal
problema con relacion a los derechos humanos no es el de su tratamiento como
derechos fundamentales en estados democratico-constitucionales, sino el de su
reclamabilidadjuridica en paises donde las autoridades rehusan extenderles un
reconocimiento constitucional. Mas importante tarea que la de dilucidar la
racionalidad de los ordenamientos juridico-constitucionales acogedores (al menos
sobre el papel y al menos en parte) es la de hallar y exponer argumamtisos
para abogar por la racionalizacion de las legislaciones reacias o reticentes.

Una norma de Derecho Esencial —supralegislativo e inclugmsonstitucio-
nal— es aquella que se deduce, por una correcta regla de inferencia l6gico-dedntica,
de cualquier norma positiva y, por lo tanto, existe en todos los ordenamientos
juridicos, aunque no esté formulada y aunque lo ignoren o lo nieguen los legisladores
y los demas operadores juridicos.

Este articulo aborda esa cuestion por dos caminos: la génesis de la idea de
derechos humanos y el analisis l6gico-conceptual de los mismos.

En una faceta mas polémica, el articulo se completa con un estudio de por
gué no resulta facil atribuir a dos de los principales representantes del juspositivismo
del siglo XX el papel que a veces se les atribuye eam@amentaciénde los dere-
chos humanos.
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Por ultimo, el articulo ofrece aclaraciones sobre en qué sentido se toma la lo-
cucion «derecho natural», qué es lo que hay en él de natural y como puede o debe
interpretarse la prescripcion de vivir «segun la naturaleza»; aclaraciones que ya se
han recogido mas arriba, en esta misma introducciéon (aunque no exactamente en los
términos del articulo).

10.8.— Octava aportacion

Mi octava aportacion es el ensayo «Razonamiento abductivo y método axio-
matico en la logica deodntica» (2014).

Arguméntase que, tanto en la elaboracion de sistemas o célculos logicos, en
general, cuanto, mas concretamente, en la de sistemas de l6gica deontica, el método
idoneo —y efectivamente seguido en la praxis investigativa— es el abductivo, no sélo
heuristica sino también justificativamente: se inventan axiomas o reglas de inferencia
gue sirven para, a partir de unas premisas dadas, obtener las consecuencias deseables,
evitando las indeseables. Posteriormente se somete el sistema asi elaborado al test
de su aplicabilidad para el razonamiento, modificandose en tanto en cuanto se
patentice la necesidad, sujetando todo el procedimiento a ciertos canones o constrefii-
mientos: fecundidad, elegancia y verosimilitud.

En la logica dedntica el ultimo canon es la utilidad para el bien comun.
Podemos, en efecto, inventar muchos axiomas y muchas reglas de inferencia, consti-
tuyendo con unos y otras una infinidad de sistemas de deduccién normativa. La l6gi-
ca dedntica estandar fue una familia de tales sistémaSual sistema escoger? No
basta con atender a la praxis del razonamiento juridico, el discurso forense, principal-
mente la argumentacién de los abogados. Eso nos da una clave, un indicio, pero nada
mas. Sabemos que muchos argumentos son falaces. Hay que depurar el elenco de
esos argumentos —mejor dicho de los patrones argumentatesgondientes (aunque
ya el paso del argumento a su patrén argumental es una operacién logica abducti-
va)—. Y el criterio ultimo es el de seleccionar como validos aquellos cuya aplicacion
a los debates juridicos conduzca al bien comun, o sea: sea conciliable con el canon
de interpretar siempre de la manera mas conforme con el ideal del bien comun el
corpusde normas —que comprende no solo las promulgadas sino también aquellas
otras que de ellas se deducen mediante la correcta aplicacién de una l6gica dedntica
adecuada y valida—.

10.9.— Novena y ultima aportacion

Mi novena aportacion es el ensayo «El derecho de radicacion y naturaliza-
cion: Una perspectiva jusnaturalista» (2015).

En este ensayo propongo un planteamiento que se aparta de mis tres escritos

% Digo una familia porque, a partir del fundacional de von Wright de 1951, se han propuesto numerosfsimos otros,

que, en general, no pasan de ser variantes suyas, aunque introduzcan conceptos nuevos, como un operador diadico
irreducible al condicional y a la implicacion, operador oscuro y de dificil y arbitraria aplicacion.
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precedentes sobre el problema migratéfi&n ellos habia yo abogado por la liber-

tad de circulacion y de establecimiento en cualquier pais extranjero, siguiendo la co-
nocida tesis del P. Francisco de Vitoria, viendo tal derecho como de libertad puro.
(Ademas, dos de esos tres trabajos constituian ensayos que, sin dejar de ser, ambos,
de lege ferendaestaban bastante cefiidos al estudio del ordenamiento juridico: uno
de ellos a la evolucién del derecho de emigracion e inmigracion en las constituciones
esparfiolas desde la de 1869; el otro a las leyes de extranjeria de afios recientes.)

En este nuevo ensayo, defiendo un doble derecho de: (1) radicacion perma-
nente en el territorio que uno escoja; y (2), tras cumplir una serie de requisitos que
impliquen un serio compromiso de incorporacion a la poblacion de su pais de adop-
cion, naturalizarse en el mismo con todos los derechos.

Tratase, pues, no de un mero derecho a ir y venir, ni siquiera de uno a que-
darse, sino de una facultad de ingresar en la ciudadania del pais elegido —eso si, asu-
miendo todos los deberes y derechos inherentes a tal estatuto.

Segun lo propuesto en el ensayo, el derecho a tener derecho a naturalizarse
en el pais que uno escoja es un inalienable derecho humano aunque no es incondicio-
nal su realizacién, o sea: la adquisicién de un concreto derecho de naturalizacién en
tal pais.

El ensayo pasa revista a varios fundamentos aducibles a favor del derecho a
tener derecho de naturalizacion en cualquier pais extranjero: la dignidad, la libertad,
el derecho a prosperar o a la felicidad, el derecho de asociacion. Viendo méritos di-
versos en esos fundamentos, opto empero, a la postre, por otro: el derecho a la igual-
dad ante la ley o principio de indiferencia juridica del nacimiento, ofreciendo una
amplia argumentacion para demostrar que de ahi se sigue que la radicacion y natura-
lizacidén de los extranjeros en nuestro territorio nunca puede depender de la concesién
discrecional de las autoridades.

Por otro lado, esa propuesta abarca también un aplazamiento del disfrute de
los derechos de bienestar hasta que el nuevo inmigrado haya echado raices en el pais
y se haya convertido de hecho en un habitante del mismo.

Este trabajo seria imposible —en su factura actual al menos— sin el recurso
a la ldgica nomoldgica que vertebra todas las construcciones de esta Tesis Doctoral,
pues a cada paso se ofrecen argumentos sustentados en los axiomas y las reglas de
inferencia de dicha logica juridica.

El ensayo constituye un planteamiento de la articulacién entre derechos de
libertad y derechos de bienestar que lo coloca en conflicto con las visiones usuales.
Asimismo estudia la normativa legal y jurisprudencial de algunos paises (y mas en

% El primero fue «El derecho del individuo a circular libremente y a escoger su residencia», La Balsa de la Medusa

N° 21,1992, pp. 3-17. ISSN 0214-9982 (también publicado en francés: «Le droit d'émigrer», Philosophie politique N°3,
Paris: PUF, 1993, pp. 97-110. ISBN 2130454305). El segundo fue «EIl Derecho de Extranjeria en los Ordenamientos
Constitucionales», Isegorfa, N° 26, 2002, pp. 181-217. ISSN 1130-2097. El tercero y tltimo fue «Extranjero hermano:
Algunos defectos de la nueva ley de extranjeria», Arbor, N° 713, 2005, pp. 117-131. ISSN 0210-1963.
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concreto de los Estados Unidos), mostrando cuan criticable resulta desde la concep-
cion jus-esencialista de los derechos del hombre.

Es de sefalar que en este ensayo muestro —sin recato algumphasacoinci-
dencias de opinién con varios filosofos politicos norteamericanos de signo libertario
(convergencia tanto mas destacable cuanto que, en general, la filosofia juridico-poli-
tica del autor esta alejada del libertarianismo).
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Resumen

El razonamiento I6gico-juridico muestra las consecuencias nefastas de un principio segun
el cual estaria prohibido prohibir. Tan peregrina aspiracion responde a un anhelo de libertad maxima.
El analisis nomoldgico revela que ese anhelo es irrealizable y auto-destructivo. En su lugar propongo
un criterio meta-juridico alternativo, también liberal en su inspiracion, que consiste en reconocer —en
el marco de una axiologia pluralista y gradualista— el valor de la libertad como no subordinado a
ningun otro. Ese valor se despliega en uno u otro haz de libertades segin las circunstancias
histérico-sociales; en ese despliegue se producen, inevitablemente, colisiones, tanto entre las diversas
libertades concretas cuanto entre la libertad y otros valores no subordinados.

80.— Introduccion

La explosion de descontento de 1968 tuvo como uno de sus motivos la
reclamacién genérica de libertad —o, mas bien, un rechazo a las prohibiciones.
Cuarenta afios después vale la pena hacer una exploracion légico-juridica para ver
si podria existir un ordenamiento normativo en el que se introdujera una genérica
prohibicibn de todas las prohibiciones —segun rezaba literalmente una de las
reivindicaciones de entonces.

Esa indagacion nos conduce a comprender las razones puramente logico-
juridicas por las cuales eso no es posible y a buscar, a partir de ahi, principios
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regulativos del ordenamiento en aras de establecer el mayor margen de libertad.

Mi conclusion sera bastante modesta: ni siquiera podemos aceptar —por
motivos légico-juridicos— un canon de realizacion de la maxima libertad posible. En
lugar de eso, lo que nos toca proponer es que el valor de la libertad no se subordine
a ningun otro y que cualquier restriccion a la libertad tenga que estar satisfactoria-
mente justificada.

La articulacion de esa pauta meta-juridica viene dada con el juego de dos
reglas o principios de la légica juridica: la presuncion de licitud de las conductas
cuya prohibiciéon no se pueda demostrar y la obligacién de no perturbar ni impedir
aquellas acciones ajenas que estén permitidas por el ordenamiento juridico.

81. El ansia de libertad en las luchas contestatarias de 1968

Ocupadas las facultades universitarias parisinas por los estudiantes en mayo
de 1968, proliferaron diversas fantasias que han pasado al anecdotario de la historia.
Raymond Aron vio en todo ese tumulto una algarada absurda que no pasaba de ser
una explosion de desahogo de una masa juvenil desorientada.

Hoy se ha desarrollado entre nuestros vecinos del norte una critica a la
pensée 68ue proviene de las animadversiones de R. ArBea nueva linea anti-68
insiste, mas que en la desorientacion o el disparate delscimsntehuitarden que
aguel movimiento masivo estuvo orientado, pero mal orientado, porque abrazé unos
valores que lo distanciaban de los que habian sido propugnados incluso por el
anticapitalismo tradicional.

Concretamente se ha sefialado que, mientras ese anticapitalismo anterior a
mayo de 1968 habia reconocido y enaltecido los valores del trabajo, el esfuerzo
—individual y colectivo—, la disciplina, y la rectitud de conducta —a tenor de unas
pautas éticas—, el pensamiento 68 optd por los (pseudo)valores de la indolencia, la
molicie, el relajo, la licencia, la indisciplina y @bdo vale Ese pensamiento 68
estaria asi en la raiz de una evolucion socio-politica ulterior en la que, habiéndose
primado el tiempo de ocio, los jévenes y menos jovenes se han entregado al
hedonismo, han perdido el sentido de la responsabilidad y el de la solidaridad, que
implica un esfuerzo y hasta un sacrificio.

Tal avalancha de criticas ha venido orquestada en Francia por la nueva
presidencia de la Republica, a la cual ha servido de plataforma ideologica. Frente a
ella se han alzado las voces de quienes, a pesar de todo, reivindican la herencia

1 V. Raymond Aron, La Révolution introuvable. Réflexions sur les événements de mai, Paris: Fayard, 1968. A ese
politélogo hay que reconocerle el mérito de haberse opuesto a la pensée 68 en el mismo momento en que ésta estaba
en auge, cuando muchos nadaban a favor de la corriente, como han seguido haciéndolo en su trayectoria posterior
—aungque la corriente haya cambiado. V. sobre aquel capitulo de la historia intelectual y politica de nuestros vecinos
del norte el articulo de Nicolas Baverez «Raymond Aron face a Mai 68: I'effort pour comprendre, la passion d'agir»,
Le Figaro, 14 de mayo 1998; y del mismo autor el libro Raymond Aron: un moraliste au temps des idéologies, Paris:
Flammarion, 1993.
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critica y contestataria de aquel fermento que fue el movimiento de masas de 1968,
sin por ello asumir todos sus multiples avatares. Se ha alegado que, en medio de
tanta dispersion de objetivos y acciones —que salian a borbotones como sin ton ni
son—, el movimiento respondid a una situacion previa en la que no habian recibido
suficiente implementacion o respeto una serie de derechos fundamentales —tanto de
libertad cuanto de bienestar—; y que aquellas luchas, aun desordenadas, propiciaron
cambios positivos en tres esferas:

(1) mayor libertad —especialmente para los jovenes— en la conduccion de la vida
privada, con menos regulaciones arbitrarias;

(2) mayor justicia social, con un mejor trato a los sectores socialmente desfavoreci-
dos;

(3) una incipiente atencién al medio ambiente en lugar de la preocupacién unilateral
por el crecimiento econémico.

Seguramente ambos bandos llevan razon en lo que dicen, al menos con
relacion a una parte de aquel movimiento difuso y abigarrado. Por otro lado, lo que
he reflejado en los parrafos precedentes tendria aplicaciéon (desde dos Opticas
opuestas) al mayo francés; pero el movimiento de 1968 fue planetario; de €l forman
parte las fases finales de la revolucion cultural china, la manifestacion de los
estudiantes mexicanos en la plaza de Tlatelolco, las grandes acciones estudiantiles
en los campus universitarios de USA contra la guerra de Vietnam, las luchas en
Espafia, y un elevado nimero de acciones —generalmentéd@sveren muchos otros
paises, asi como los movimientos de protesta en Europa oriental, particularmente la
primavera de Praga.

¢, Cabe hallar un denominador comdn de todo aquello? Tal vez hayamos de
contentarnos con reconocer un cierto aire de familia, o sea: que, cualesquiera dos
series de acciones subsumibles en esa gran oleada de explosiones de descontento
comparten algan rasgo en comun —sin que de ahi se siga que hay un rasgo que
compartan todas ellas.

Aunque no sea una caracteristica uniforme de todo aquello, hay una linea
anti-autoritaria que creo que si serviria como denominador comun, no del torbellino

2. Aunque la preocupacion ecoldgica no tuvo protagonismo en las luchas de 1968, ya en ellas asomaron motivos que,

poco después, suscitaron la demanda de respeto al equilibrio natural —eso si, con la ambivalencia propia del
ecologismo, en cuyo fondo no falta nunca una tendencia neomaltusiana y antihumanista, un naturalismo retrogrado;
no es casual que el Club de Roma, fundado precisamente el 8 de abril de 1968, lanzara al publico el bombazo del
Informe Meadows (Donnela & Dennis Meadows, J. Randers & W. Behrens, Limits to Growth, Universe Books, 1972),
que sentd la base doctrinal de la cruzada anti-crecimiento econémico que posteriormente ha ido a mas y a mas, bajo
una pluralidad de revestimientos. De algin modo en esos planteamientos esta subyacente la idea de que hay un
derecho colectivo de la humanidad a que no se vean satisfechos los derechos humanos individuales (los de bienestar,
desde luego, pero incluso algunos de libertad); o un derecho de las generaciones futuras frente a los de las
generaciones actuales; todo lo cual abre nuevas aporias nomoldgicas en las que no puedo entrar aqui. Vale notar que
algunos de los derrotados del mayo francés iniciaron —para escaparse de la «sociedad alienada» o «sociedad de
consumo»— una migracion al campo y a tierras remotas, presuntamente mas en armonia con el mitico equilibrio
natural.
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en su totalidad, pero si de bastantes de sus componentes.

Dudo que, en aquel gran torrente, el rechazo del trabajo o del esfuerzo
ocupara tanto lugar como hoy pretenden los detractores. Eso no quita para que,
efectivamente, el valor del trabajo (que tanto habiamos abrazado los de antes de
1968) empezara a mostrar, hacia esas fechas, sus primeros sintomas de desgaste, que
luego han llevado a una exaltacion de la cultura del ocio y a cifrar la calidad de vida
en el tiempo libre —de todo lo cual en 1968 sélo habia atisbos o amagos.

En cambio me parece que muchas acciones de contestacion subsumibles en
el movimiento de 1968bedecieron a una protesta anti-autoritaria, a un rechazo de
muchas prohibiciones, hasta ese momento aceptadas (aunque fuera a regafiadientes)
pero que, casi subitamente, amplias masas decidieronateRafilriamos —acudiendo
a un vocablo tal vez poco amable— decir que aquella contestacion involucraba un
ansia de libertinaje, de una libertad sin freno.

Claro que tal caracterizacion posiblemente desatienda la orientacion
socialmente reivindicativa de muchas de aquellas luchas, enderezadas a la obtencion
de mejoras en el nivel de vida de las masas desfavorecidas (p.ej. el salario minimo),
toda vez que el prodigioso crecimiento econdmico de los tres lustros precedentes no
se habia traducido aun en una redistribucion de la rigueza como aquella a la que
aspiraba la conciencia publica. A salvo de tal reserva, pienso que es valida la
caracterizacion que he formulado en el parrafo precedente.

82. El caracter paraddjico de la prohibicion de prohibir

Nada sintetiza mejor esa orientacion antiautoritaria de la contestacion
sesentayochesca que el célebre letrero exhibido en la Ecole Normale Supérieure de
la rue d’'UIm durante aquellas jornadas: «Défense d’interdire!», que podriamos
traducir (perdiendo el habil efecto estilistico de la dualidad de vocablos) como
«jProhibido prohibir!» o —tal vez mejor— como «No se puede prohibir» («puede»
en sentido deodntico de «es licito»). Llamaremos a ese peculiar precepto «la regla
Ulm».

El disefiador de tal letrero no pretendia arrogarse la autoridad para emitir esa
prohibicion. Lo que buscaba era, sencillamente, vehicular su hartazgo por la
abundancia de prohibiciones (fuera tal abundancia real o imaginaria) y su rechazo a
tales restricciones a la libertad de accion. En suma lanzaba un grito equivalente a
«jBasta de prohibir!».

Nos interesa analizar, desde la l6gica juridica, esa aspiracion a una sociedad
en la que esté vigente la prohibicién generalizada de prohibir.

% Hoy la desvalorizacion del trabajo tiende mas bien a enfatizar que lo verdaderamente valioso de la vida es lo que
no estriba en la actividad laboral ni se alcanza forzosamente a través de ella. Tales consideraciones —de las cuales
discrepo absolutamente— quedan al margen del asunto de este articulo.

* Insisto que no como caracterizacion (inica ni forzosamente aplicable a todo aquel variopinto ctimulo de acciones.
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La regla Ulm es paraddjica. Es ella misma una prohibicién (un mandato de
no-hacer). Asigna el signo deontico de lo ilicito a cualquier accion que consista en
prohibir y a cualquier resultado de tal accion (o sea a cualquier situacion juridica
consistente en que algo esté prohibido). Por lo tanto asigna ese mismo signo a la
propia promulgacion de esa misma prescripcion y a su resultado. Si esta, en general,
prohibido prohibir, esa misma prohibicion de prohibir esta prohibida, y asi al infinito.

Una paradoja tipica es la del embustegue afecta a la frase «Esta frase
es falsa». Si esa frase es verdadera, es cierto lo que dice, a saber: que ella misma es
falsa; luego, si es verdadera, es falsa. Por consiguiente, e$ fasa, si es falsa,
es falso lo que dice; y lo que dice es que es falsa; luego es falso que sea falsa; luego
es verdadera Ahi estriba la paradoja.

En el orden dedntico una paradoja similar a la del embustero la tendriamos
con el siguiente precepto: sea la Pragmatica Sancion N° 5, que consta de un solo
articulo, a saber: «Art. 1: Es nulo y sin fuerza de obligar el art. 1 de la Pragmatica
Sancion N° 5». Tanto la hipétesis de que es valido ese precepto como la de que es
nulo o invalido conducen a un resultado contradictorio: si es valido, es invalido; vy,
si es invalido, es valido (porgue consigue su efecto de producir una situacion juridica
de invalidez de ese mismo precepto, 0 sea: su contenido queda validado por su
propia nulidad).

En el caso de la prohibicién de prohibir —la regla UIm— no afrontamos tal
dilema; por ello no tenemos una paradoja en sentido estricto. Podemos contemplar
dos hipotesis: la de que es valida y la de que es invalida.

Si es valida, entonces cualquier prohibicién es ilicita, incluyendo la
prohibicién de prohibir en general. Por consiguiente, si es valida, entonces sera ilicita
la situacion juridica que ella crea (la prohibicion de cualquier prohibicion). Una
prohibicion que entrafia su propia prohibicidon tiene que ser invélida, porque esta
prohibiéndose a si misma (aunque esta prohibiendo también muchos otros actos de
prohibicion).

Podemos compararla a una orden emanada por una cierta autoridad que
declara canceladas o anuladas todas las érdenes emanadas de esa misma autoridad:
si la orden es valida, todas esas 6rdenes pasan a ser invalidas, incluyendo la propia
orden de marras.

Por consiguiente, la prohibiciéon de prohibir en general es invalida. Tenemos
entonces que desentrafar las consecuencias logico-juridicas que se siguen de su
invalidez. ¢Acaso de la hipotesis de invalidez se sigue la validez? jNo! De que sea
falso que, en general, esté prohibido prohibir no se sigue sino que algunas
prohibiciones son licitas. No se sigue que sea licita, en concreto, la prohibicién de

% V. Jon Barwise & John Etchemendy, The Liar. An Essay on Truth and Circularity, Oxford U.P, 1987.
®  Porque —en virtud de la regla de Clavius— una hipdtesis que implica su propia falsedad es falsa.

" En virtud, nuevamente, de la regla de Clavius.
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prohibir.

Lo que concluimos es, pues, que —en virtud del razonamiégicd-juridico—
no puede haber ningun sistema normativo en el que esté prohibido que haya
prohibiciones. Por eso no estamos ante una verdadera paradoja, 0 sea una aporia en
la que tanto la hipoétesis afirmativa como la negativa entrafian consecuencias
inaceptables. Aqui sélo es la hipotesis afirmativa la que queda légicamente refutada.

83. Exploracioén légico-juridica de la prohibicion de prohibir

No me voy a contentar con esa sencilla demostracion de invalidez de la regla
Ulm, sino que voy a hacer una exploracién logico-juridica mas profunda. Vamos a
imaginar que —a pesar de lo que hemos visto en el apartadedengte— la regla Ulm
se incorpora a un ordenamiento juridico. ¢Qué sucedera?

La regla Ulm declara que es ilicita cualquier ilicitud. O sea, declara que, para
cualquier contenido enunciativo A, es obligatorio que A sea licito.

¢Entrafa la regla Ulm que el legislador se esta comprometiendo a calificar
como licita cualquier conducta o situacion? Para extraer esa conclusion hace falta
acudir a laregla de involutividad juridicaes una regla de inferencia légico-juridica
segun la cual lo que tiene que ser licito es efectivamente licito. O —lo que equivale
a lo mismo pomodus tollens-: aquello que esta prohibido esté licitamente prohibido.

Podemos —para aclarar el significado de esta regla de invdad dedntica—
buscar formulaciones alternativas; p.ej. la de que estd prohibida una conducta sélo
si es licito que lo esté. O bien ésta otra: lo obligatorio es licitamente obligatorio; o,
dicho de otro modo, una obligacién que no debe existir no existe.

Segun dicha regla, por consiguiente, cuando en un sistema normativo haya
una norma que prohiba la existencia de una cierta obligacién, en ese sistema
normativo tal obligacion no existira.

Lamentablemente algunas de las formulaciones que acabo de brindar de la
regla de involutividad deontica son peligrosamente inexactas, porque no tienen en
cuenta la posibilidad de sistemas normativos contradictorios, en los cuales una
situacion juridica venga simultaneamente calificada como licita y, a la vez, prohibida.
Para tener en cuenta esa posibilidad tendriamos que proponer esta otra formula: en
la medida en que, con relacion a una situacion, A, esté prohibido que A esté
prohibida, en ese medida A es licita. O, similarmente: en la medida en que una
conducta sea ilicita, su ilicitud sera licita (o sea: no puede ser mayor el grado de la
iIicitud8 de una conducta que el grado en que esa ilicitud sea, a su vez, un hecho
licito).

8 Mucho se ha discutido sobre la admisibilidad o no de iteraciones dednticas (0 sea de que haya ocurrencias de
operadores dednticos cuyo alcance o dictum se exprese con un operador dedntico). Para Alchourron y Bulygin la
iteracion slo tiene interés juridico cuando los operadores estan indizados pero con indices diversos; de ahi infieren

la regla R1: «Los operadores prescriptivos no pueden ser reiterados» (Anélisis l6gico y Derecho, Madrid: Centro de
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Podria pasar desapercibido el impacto practico de la regla de involutividad
deontica. Voy a intentar aclararlo en los parrafos que siguen. Hay situaciones
facticas. Hay situaciones juridicas, cada una de las cuales estriba en que una
situacion (factica o juridica) esté afectada por un operador juridico, que puede ser de
prohibicién, de licitud o de ilicitud. Puesto que una situacion juridica es una
situacién, el que una situacion juridica venga afectada por un operador juridico es,
a su vez, una situacion juridi€aQue una situacion juridica esté, a su vez, revestida
de una calificacion juridica va asociado, evidentemente, al comportamiento
promulgatorio del legislador. Cuando el legislador autoriza una situacion, ésta es
licita (al menos de manera generdf)mas la situaciéon asi autorizada o permitida
puede ser, ella misma, una situacion juridica.

En la practica el modo de plasmarse la obligatoriedad de una situacion
juridica es sometiendo al legislador al deber de promulgar un precepto por el que se
establezca esa situacion juridica. EI modo de plasmarse la prohibicion de una
situacion juridica es, similarmente, someter al legislador a la prohibicion de
establecer por ley tal situaciéh.

De suyo la afectacion de una situacion juridica por un operador dedntico de
obligacién, prohibicion o licitud no es lo mismo que la sujecion del legislador (y de
los poderes publicos en general) a la obligacién, la prohibicién o la autorizacion para
crear tal situacion juridica. Mas, aunque en teoria hay diferencia, en la practica no
la hay.

Cuando un mandato constitucional —como sucede en varias enmiendas de la
Constitucion de los EE.UU.A— impone al legislador abstenerse de promulgar ciertas
prohibiciones, ese mandato estd calificando las situaciones correspondientes de
licitamente licitas; esta revistiendo tales situaciones o conductas de una calificacion

estudios constitucionales, 1991, p. 99). Creo que esa regla es erronea. Tiene perfecto sentido que un Soberano se
obligue a si mismo a mandar algo; o que un ddo de contratantes se obliguen a obligarse a una conducta, a una contra-
prestacion mutua; y, desde luego, que el poder constituyente acuerde principios vinculantes incluso a la hora de fijar
(posteriormente) el clausulado concreto de las obligaciones y los derechos establecidos en la Constitucion que se esté
redactando. Aparte de que, de manera méas general, la autonomia estriba en la capacidad de dictarse imperativos a
uno mismo, de promulgar preceptos 0 maximas de la propia conducta que uno se obliga a si mismo a cumplir.

°  Asi, el art. 954.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 (vigente segtn lo dispuesto en la disposicién derogatoria
Unica de la Ley 1/2000) preceptta que, de modo general, las ejecutorias judiciales tendran fuerza en Espafia siempre
que —entre otras condiciones— «la obligacion para cuyo cumplimiento se haya procedido sea licita en Espafia».
10 Digo que es asf en general porque habra casos en los que una conducta tenga una calificacién juridica ya
establecida por el ordenamiento juridico, diga el legislador lo que diga. Si no todo el Derecho esta en la ley, no todo
lo que esta en la ley es Derecho.

1 Habria de extenderse tal prohibicién también a los demas operadores piblicos o privados capaces de crear esa
situacion juridica.
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juridica de segundo orden, a saber: su ilicitud o prohibicion no estara perfitida.

De que esté prohibida la prohibicion de una conducta (p.ej. una préactica
religiosa) ¢se sigue que tal conducta es licita? Eso es lo que nos dice la regla de
involutividad dedntica. O sea —dadas las consideracioméssparrafos precedentes—
la regla de involutividad deontica establece que, si al legislador, y a los poderes
publicos, les estd vedado prohibir una conducta, entonces esa conducta esta
efectivamente autorizada en el ordenamiento juridico.

Ahora bien, la regla de involutividad dedntica ha tenido escasisima presencia
en la légica dedéntica contemporartéaday varias razones por las que los logicos
deonticos en general han rehuido esa regla (o su correspondiente principio; no entraré
aqui en el distingo entre reglas y principios). Una razon debe ser que la regla de
involutividad dedntica impone a los sistemas normativos un canon que constituye un
constrefiimiento axioldgico o normativo, en lugar de ser una pauta puramente formal.
En la vision formalista de la I6gica (incluida la l6gica dedntica), el trabajo l6gico
consiste meramente en dilucidar en las conclusiones lo que estaba ya dicho en las
premisas implicitamente.

Esa vision formalista de la légica conduce a resultados bastante insatisfacto-
ros y, en todo caso, solo seria defendible a la postre si uno adoptara algun sistema
de ldgica particularmente restrictivo —como alguna de las l6égicas conexivistas o
relevantistas. Discrepando radicalmente del enfoque formalista pienso que la l6gica
deodntica es una l6gica material. La verdadera tarea del I6gico dedntico es sacar a la
luz unas reglas que, reconocidamente o no, estaban subyacentes a todos los sistemas
normativos; unas reglas que se aplican a todos ellos porque, cuando no se puedan
aplicar, lo que se tendra enfrente no sera un sistema normativo.

Es verdad que la regla de involutividad dedntica introduce un canon que no
es puramente formal. Es verdad que podemos imaginar colecciones o conjuntos de
situaciones normativas sin tal regla de involutividad dedntica. Lo que tenemos que
preguntarnos es qué estaria pasando en tales conjuntos; si un conjunto asi mereceria
la calificacion de sistema normativo.

Y es que un sistema normativo no es cualquier conjunto de reglas de
conducta, cualquier conjunto de calificaciones dednticas de sendas situaciones
—<calificaciones que consisten en afectarlas con los operadores de obligatoriedad,

12" La Enmienda 12 de la Constitucion norteamericana formula la libertad de las précticas religiosas como una

prohibicién al Congreso de promulgar ley alguna que las prohiba («Congress shall make no law [...] prohibiting the
free exercice» [of religion]). De modo més general, la concepcidn juridico-constitucional del federalismo estadounidense
mira las potestades legislativas del poder central como tasadas por la concesion explicita o implicitamente contenida
en la Constitucion, lo cual implica que al legislativo federal se le prohibe prohibir una conducta cuando no esté mas
0 menos expresamente habilitado a hacerlo. Sin embargo esas limitaciones no se aplican a los legislativos de los
Estados. (Sobre la doctrina de los «implied powers», v. J. Mabry Mathews & C.A. Berdahl, Documents and Readings
in American Government, Nueva York: Macmillan, 1947 [ed. rev.], pp. 69ss.) (V. infra, notas 30 y 32.)

3. Hasta donde yo sé, Ginicamente ha venido defendida por el autor de este articulo en el sistema de Iégica juridicial
presentado en «La obligacion de aplicar las normas juridicas vigentes», Isegoria N° 35, 2006, pp. 221-44.
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licitud o ilicitud—. Un sistema normativo es un conjunto de reglas de conducta que
efectivamente sirva para regular las relaciones entre los miembros de una socie-
dad!* Y no cualquier amasijo o conjunto de reglas sirve para tales propositos.

La logica deontica va buscando (en parte inductiva y en parte deductivamen-
te) cuéles son los requisitos que tiene que reunir un conjunto de reglas para poder
regular las relaciones sociales. Es una investigacion mixta, en la que interviene la
experiencia y en la que también entra en juego el trabajo conceptual. De manera
general, para que hablemos de una sociedad regulada o regulable segun un sistema
0 conjunto armonico de reglas de conducta (no forzosamente exento de contradiccio-
nes) es menester que esa sociedad sea una pluralidad de individuos dotados de
entendimiento y voluntad; o, si no, por lo menos de alguna facultad cognoscitiva afin
al conocimiento y de alguna facultad apetitiva afin a la volufhtad.

Naturalmente, si lo que buscamos es desentrafiar la logica dedntica de
sistemas normativos susceptibles de regular las relaciones humanas, habra que afadir
consideraciones antropoldgicas, porque, si no, lo que se haria seria una teoria logico-
deodntica divorciada de la realidad y que vulneraria el principio de restsetar
naturaleza de la coséNatur der Sachg'®

Sentadas tales consideraciones generales, volvemos al problema de saber si
es valida la regla de involutividad dedntica. Creo que si lo es porque un conjunto de
reglas de conducta en el que no se aplicara dicha regla I6gico-dedntica no podria
funcionar en la practica, dado que causaria una perplejidad que paralizaria las
relaciones entre los miembros de la sociedad.

La inaplicabilidad de la regla de involutividad deodntica acarrearia una laguna
juridica. Sea una conducta, A. Supongamos, por hipotesis, que al legislador le esta
constitucionalmente vedado prohibir A, pero que, sin embargo, de ahi no se sigue,
en ese presunto sistema de normas, que la conducta A esté permitida por la ley. Las
personas interesadas en la realizacion de esa conducta A no podrian saber que la
conducta es licita (ni siquiera si tuvieran una capacidad infinita de inferencia logico-
dedntica); no podrian saber que su realizacion esta amparada por la ley; no podrian
saberlo porque —por hipétesis— no seria verdad, aunquealaatuviera permitido
prohibirla.

4 Naturalmente, voluntad no es lo mismo que libre albedrio. Para nuestro propdsito es indiferente que la voluntad

sea libre en el sentido de causalmente indeterminada o que no lo sea.
15, Segtin la mayorfa de las teorfas del Derecho un ordenamiento juridico existe sélo si tiene eficacia, tomado en su
conjunto, al menos en algun trozo de espacio-tiempo. Eminentes autores han introducido al respecto Utiles taxonomias
que sirven para aclarar los conceptos. Aqui entiendo por «sistema normativo» uno que tenga posibilidad (al menos
abstracta) de llegar a ser un ordenamiento juridico vigente y eficaz.

16 Ladoctrina de la naturaleza de las cosas (o de los hechos) fue desarrollada por Gustavo Radbruch, Helmut Coing
y otros autores. V. E. Garcia Maynez, Filosofia del Derecho, México: Porrda, 1974, pp. 321ss y, del mismo autor,
Introduccidn al estudio del Derecho, Porrda, 1995, pp. 345ss. V. asimismo Guido Fasso, Historia de la filosofia del
Derecho, trad. esp., Madrid: Eudema, 1970, t. 3, pp. 271ss; J.M. Rodriguez Paniagua, Historia del pensamiento
juridico, t. I, Universidad Complutense de Madrid, 1997 (8% ed.), pp. 627ss.
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No siendo licita, en ese presunto sistema, la conducta A, su realizacién no
estard tutelada por la ley. La tutela legal estriba en otro principio de légica dedntica,
a saber: que, con respecto a cualquier conducta licita, estad prohibido a los demas
impedirla. Es el principio de proteccion, al que también podemos dar otras
denominaciones: principio de no-impedimento, principio de no-vulneracién o
interdictio prohibendi Sélo ese principio asegura que, correlativamente a nuestros
derechos, haya deberes ajenos de respeto.

Ciertamente el principio de proteccion necesita matizaciones para poder
afrontar algunas dificultades; la principal de ellas es que el concepto pertinente de
impedirtiene connotaciones normativas; no es un concepto puramente naturalista o
factico; la ley y los valores socialmente aceptados van fijando los contornos de lo
que constituye un impedimento en el sentido del principio de proteltite
todos modos hay un ndcleo pre-normativo de ese concepto de impedimento, que es
el de ejercer una fuerza que, coercitivamente, prive al titular de un derecho, contra
su voluntad, de la posibilidad efectiva de ejercerlo o satisfacgrlo.

Aclarado esto, resulta que lo que nos permite exigir el respeto ajeno es que
seamos titulares de un derecho, o0 sea: que sea licita una cierta conducta en la que
estemos involucrados, activa o pasivamente. Para que sepamos que disfrutamos de
la tutela de la ley y del amparo de la justicia contra quienes nos impidan —contra
nuestra voluntad— realizar una conducta necesitamos saber que esa conducta es licita.

Si sabemos que los poderes publicos no pueden prohibirnosla mas de ahi no
podemos inferir que es licita, entonces no nos sirve de nada ese mandato constitucio-
nal dado al legislador de no prohibirnos la conducta en cuestion. Seria un caos el

17" Ese principio se refleja en el art. 172 del vigente Cédigo Penal espafiol. A la objecion de que la vigencia de ese

precepto no prueba que sea un postulado necesario de los sistemas normativos (sino que su promulgamiento
emanaria de la escueta voluntad del legislador, la cual podria no haberse dado) respondo que, si bien es contingente
considerar las coacciones como delito y sujetarlas a penas, la prohibicion de las coacciones no lo es. No hay
ordenamiento juridico donde no exista alguna prohibicion explicita o implicita de las coacciones. El concepto de
violencia (constitutiva del delito de coaccion) lo extiende la jurisprudencia a la fuerza en las cosas (SS 2-3-1989, 26-2
y 26-5-1992 y STS 15-4-1993). Asi el corte de suministro eléctrico es, en ciertos casos, una coaccion tipificada por
el art. 172 CP (STS 18-10-1990); idem el corte de suministro de agua. Ciertas omisiones pueden, por consiguiente,
ser impedimentos prohibidos al disfrute de la libertad ajena. (V. infra nota 19.)

18 He analizado més en detalle esa dificultad que afecta al principio de proteccion en «La fundamentacion juridico-
filosofica de los derechos de bienestar», en Los derechos positivos: Las demandas justas de acciones y prestaciones,
ed. por Lorenzo Pefia y Txetxu Ausin. México/Madrid: Plaza y Valdés, 2006, pp. 163-386.

9 Tal vez sea inapropiado el adverbio «coercitivamente», sugiriendo que sélo son impedimentos las acciones
violentas o las amenazas de violencia. No es asi. También constituyen impedimentos u obstaculizaciones claramente
inaceptables algunas conductas que, sin ser, en sentido estricto, violentas, implican, no obstante, coercién —como,
p.ej, las que se hagan con fuerza en las cosas, o las agresiones sensoriales (sonoras, Opticas, olfactivas). También
algunas omisiones pueden considerarse, fundadamente, impedimentos inadmisibles, si bien hay que establecer una
lista muy estricta de condiciones para que sea justo calificar a una omisién como un impedimento ilicito. Es la ley la
que ajusta tales condiciones mas no se sigue de ahi que impedimento es lo que diga la ley, porque la ley lo que hace
es perfilar el contorno juridico de una relacion originariamente naturalista decantada y refinada por la conciencia social.
(V. supra nota 17.)
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conglomerado de reglas de conducta vigentes en una sociedad asi. La prohibicién de
prohibir tales conductas no serviria de nada ni el sistema de normas imperante
ofreceria a los individuos una guia a la que atenerse en sus relaciones unos con otros.

Por lo cual la regla de involutividad dedntica es un requerimiento necesario
en todo conjunto de reglas que merezca la calificacion de «sistema normativo».

Si ahora combinamos la regla Ulm con la regla de involutividad deontica, lo
gue obtenemos es que cualquier conducta es licita; o sea la apoédosis de Karamazof.
El espiritu libertario de la regla Ulm era justamente ®se.

Lo que tendriamos en una sociedad donde estuviera vigente la regla Ulm
seria que cualquier conducta seria licita. Un estado de naturaleza como el de Hobbes:
a cada uno le seria licito todo lo que facticamente le resultara pésible.

Podria objetarse que, como lo que ahi se tendria no seria una sociedad, sino
un conglomerado de individuos dispersos no vinculados por obligaciones, no tendria
por qué haber (quiza ni siquiera podria haber) sistema normativo alguno. No
habiéndolo, no tendria por qué valer la regla de involutividad dedntica. De resultas
de lo cual, aunque en ese agregado de individuos co-existentes (mas que convivien-
tes) cualquier prohibicion estuviera prohibida, no por ello seria verdad que toda
conducta seria licita.

La objecion desconoce, sin embargo, lo que tiene nuestra argumentacion de
reduccion al absurdo. Ponemos entre paréntesis la inviabilidad de una sociedad en
la que tuviera vigencia la regla Ulm. Imaginamos que pudiera existir tal sociedad;
para ser una sociedad, tendria que regirse segun algun sistema de reglas de conducta,
segun algun ordenamiento normativo; por lo tanto, éste tendria que cumplir los
constrefiimientos que impone la légica dedntica, incluyendo la validez de la regla de
involutividad dedntica.

Pues bien, de tales hipotesis se sigue que esa sociedad seria, en la practica,
como el estado de naturaleza de Hobbes; seria un agregado de individuos en el que
cada uno estaria autorizado a hacer lo que quisiera.

Desde luego es verdad que, de ese modo, quedarian disueltos todos los lazos
de obligacion vy, por lo tanto, la sociedad seria imposible. El ideal libertario que se
plasmaba en la regla Ulm conducia a eso: a una no-sociedad anarquica en la cual
todo esta permitido.

Ahora bien, hay una razon por la cual el agregado de individuos que asi
resultara no viviria tampoco en un estado puro de naturaleza tal como Hobbes lo
imagind. Por el principio logico-juridico de proteccion, cuando una conducta esta
permitida, a los demas les esta vedado impedirla. Puesto que en una (pseudo)socie-

20 Dudo que su impracticabilidad se les haya ocultado ni un segundo a quienes la profirieron —seguramente medio

en broma, medio en serio.
21 Siempre hay que volver al gran Leviathan, su obra maestra, de la cual esté disponible una edicion de bolsillo en
Pelikan Classics, precisamente de 1968.
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dad anarquico-libertaria cualquier conducta seria licita, estaria prohibida cualquier
obstaculizacion coercitiva de un hacer ajeno. Mas una obstaculizacién es una
conducta; y, por serlo, seria licita. Tales obstaculizaciones estarian, pues, afectadas
de ambos operadores deonticos: licitud e ilicitud. A su vez las obstaculizaciones
ajenas tendentes a impedir o frustrar esas obstaculizaciones (las acciones de policia,
p.ej.) estarian, por igual razén, doblemente afectadas de licitud e ilicitud. Y asi
sucesivamente al infinito.

Razonando pomodus tollenstendriamos que en esa sociedad ninguna
conducta seria licita. Si una conducta fuera licita, entonces estaria prohibido
impedirla (por la regla légico-dedntica de proteccién). Mas ninguna actuacion
consistente en impedir una conducta ajena estara prohibida (ya que suponemos la
vigencia de la regla Ulm). Luego ninguna conducta sera licita.

Asi desembocamos en este resultado funesto: en tal sociedad no es ya que
habra algunas contradicciones deonticas sino que sucedera algo infinitamente mas
grave: valdran todas las contradicciones deonticas imaginables, porque cualesquiera
comportamientos seran, a la vez, licitos e ilicftbs.

Ante tales resultados, sin duda valdria mas imaginar un estado hobbesiano de
naturaleza, una no-sociedad en la cual a cada uno le seria licito hacer lo que le diera
la gana pero no tendrian vigencia los principios de la légica deontica; ni falta que
haria: no habiendo sociedad, no habria convivencia que regular. Lo que pasa es que
en tal hipotesis la nocion misma de licitud carece de sentido.

Todavia hemos de acudir a otra regla de logica deontica para aclarar lo que
significa la licitud, en el marco de un sistema de normas. Un sistema normativo es
un conjunto de reglas de conducta que, ademas de ajustarse a los constrefiimientos
ya enumerados mas arribase ajusta también a legla de libertad—o regla de
permision fuerte—, a saber: cuando no se pueda demostrar en el sistema que una
conducta esta prohibida, tal conducta se reputara |iti#o(praesumitur licitacomo
lo formula Leibniz). Es una regla de presuncion, pero de una presuncion irrefragable,
de una presunciémris et de iure

¢, Qué prueba su validé?El hecho de que un conglomerado de individuos
en cuyo sistema de normas o reglas de conducta no valiera esta regla estaria
incapacitado para vivir armoénicamente, pues habria muchas conductas cuya
prohibicion no se podria demostrar, pero que tampoco podrian calificarse de

22 En este razonamiento no he introducido la nocién de grados de licitud y de ilicitud. Sin embargo, generalizando

el argumento seguramente concluiriamos que en tal «sociedad» toda conducta seria, a la vez, plenamente licita y
totalmente ilicita.

2 Y aotros cuyo estudio cae fuera del &mbito del presente articulo.

24 Justificaré mas en detalle esta regla en el apartado 6.



Idea luris Logica por Lorenzo Pefia y Gonzalo 61

licitas2® Sin la regla de libertad los individuos se sumen en la perplejidad; lo peor
es que, al no poderse decidir si muchas conductas son licitas o ffciésss
conductas tampoco estarian tuteladas por la ley; no gozarian de los efectos de la
regla de proteccion. De nuevo lo que tendriamos seria un caos.

Es la regla de libertad lo que confiere su verdadero sentido al operador
dedntico de licitud. La regla de libertad es un principio fuerte de permisién; nos
habilita a concluir que lo no prohibido esta permitido; genuinamente permitido. Eso
es lo que determina que el principio de permision (asi interpretado) no sea
tautoldgico.

Donde no haya sistema normativo aplicable cualquier conducta estara no-
prohibida, evidentemente. Sélo en el marco de un sistema normativo habra conductas
licitas. La licitud —o permision o autorizacion— es, pues, una calificacion deontica
gue sOlo cobra sentido en el marco de unas relaciones sociales y como correlativa
de unas obligaciones ajenas. Sin ese entramado y sin su papel socialmente regulativo
lo que quedaria de la nocion de licitud seria una mera ausencia de prohibicion; no
la ausencia de prohibicion tal como se da en un sistema juridico —0 sea: como una
no-prohibicién que entrafia permision (en virtud de la regla de libertad)—, sino como
inaplicabilidad de prohibicién por ausencia —en ese estado de cosas imaginario— de
reglas de conducta que rijan las relaciones entre los individuos.

En definitiva, lo que queda asi probado es que una sociedad libertaria es
imposible. Seria una yuxtaposicién de individuos; no seria sociedad; no estaria regida
por un sistema de normas o reglas de conducta.

84. El canon de la maxima libertad

En el apartado precedente he demostrado la inviabilidad social de un estado
de cosas en el que tenga vigencia la regla Ulm, la prohibiciéon de toda prohibicion.
Esta no implica una paradoja deontica auto-cancelatoria, propiamente hablando, mas
si acarrea unas consecuencias logico-juridicas absauatardeletéreas. Es imposible,
pues, la existencia de un orden social (justo o injusto) en el que, a la vez, se tenga
un sistema normativo y una prescripcion como la regla Ulm.

Si la regla Ulm, en su inmodesta pretension libertaria, no lleva a nada viable
—al ser incompatible con la naturaleza misma de las relaciones sociales—, ello no
tiene por qué impedir que busquemos algun sucedaneo razonable. Podriamos intentar
enunciarlo asi: en la medida de lo posible esta prohibido prohibir. Llamemos a esta
férmula la regla Ulm restringida.

La dificultad con la regla Ulm restringida es que resulta indeterminada.

25 Salvo si, caso por caso, el legislador fuera dictando su licitud, lo cual es irrealizable en sociedades de seres con

capacidad intelectual y volitiva finita.

% Por hipétesis su estatuto dedntico estarfa indeterminado.
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Impone al legislador plasmar en sus promulgamientos la maxima libertad posible; le
impone, en la maxima medida posible, abstenerse de fijar prohibiciones. Sin embargo
tal maxima medida posible no existe.

Y es que hay infinitas maneras de realizar una sociedad con un amplio
margen de libertades de actuacion individuales; y son incompatibles entre si.

La libertad siempre es un no estar sometido a prohibiciones ni impedimentos.
En una sociedad regulada por un ordenamiento juridico alguien esta exonerado de
prohibiciones si, y s6lo si, también esta libre de impedimentos —ya que un
ordenamiento juridico merece ese nombre sélo si incorpora una regla como el
principio de proteccior’

La no-sujecion a prohibiciones ni impedimentos afecta no sélo al hacer sino
también al estar. Tan significativo y esencial es en la vida humana el hacer como el
estar. E incluso el estar puede ser mas vital todavia. El derecho a estar significa el
derecho a permanecer en un estado que uno ha escogido; al paso que el derecho a
hacer significa el de realizar una accion, la cual es un cambio con respecto a la
situacién inmediatamente anterior.

Es erréneo pensar en la libertad s6lo como un derecho a hacer, no como un
derecho a estar. Ese derecho a estar no implica s6lo no verse forzado a actuar uno
mismo modificando la situacion preexistente, sino también un derecho a permanecer
en la situacion en la que hemos escogido estar —que, por la regla de no-impedimento,
implica un derecho a que otros no nos hagan ciertas cosas.

La propiedad privada es uno de los instrumentos con los que se ha querido
proteger la libertad individual. El propietario escoge estar solitario en su predio; y
la ley le otorga un amparo excluyendo a los demas del derecho de entrar en ese
predio sin su consentimiento. El derecho de propiedad maximiza la libertad del duefio
a expensas de la libertad de los no-duefios.

No es la propiedad el unico modo de asegurar a alguien el disfrute de su
libertad de permanecer en un estado que ha escogido. El espectador que esta sentado
en una butaca contemplando el espectaculo se ve amparado en su pretension de
seguir contemplandolo (pasivamente) sin ser molestado. No necesita ser duefio de la
butaca?® Evidentemente atentaria contra su libertad acosarlo o perturbar su
contemplaciéon del espectaculo.

Mas cada proteccion que se brinda a alguien para permanecer tranquilamente

27 Claro esta que pueden surgir impedimentos ilicitos, transgresiones de la ley. La vigencia de la ley no garantiza

su cumplimiento. Sin embargo sabemos que ese divorcio entre lo normativo y lo factico ha de tener un limite —como
lo reconoci6 incluso Kelsen, para quien la ineficacia del ordenamiento conlleva su cancelacion. A mi juicio el vinculo
entre normas y hechos es muchisimo més fuerte de lo que creyd Kelsen; las leyes son abrogadas por desuso o
inaplicacion sistematica —a pesar de la opinién en contra de la doctrina mayoritaria. Una ley que es papel mojado no
es ley. (Asf la costumbre se venga de la expurgacion doctrinal que quiso expulsarla del ordenamiento o rebajarla a
un lugar infimo.) Evidentemente es ésta una idea que debemos a Joaquin Costa.

%8 Ni siquiera tiene que haber pagado entrada; puede tratarse de un espectaculo gratuito.
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en su situacion coarta y cercena unas libertades ajenas de hacer. Para maximizar la
libertad del duefio de estar solitaria y tranquilamente en su predio se prohibe que
otros puedan transitar por €l, aunque tengan motivos para hacerlo. Para salvaguardar
la libertad del espectador se restringe o cercena la del alborotador o bullanguero. En
suma, la libertad de hacer y la libertad de estar colisionan constantemente.

Otro ejemplo de eso mismo: a quienes escogen una vida de retiro campestre
les impide llevarla la autorizacion que se otorga a otros para expandir las areas
urbanas a esa misma zona rural o a sus aledanos, o la de trazar nuevas vias de
comunicacion. Para tutelar la libertad de los primeros hay que restringir la de los
segundos y viceversa.

Si la libertad de estar asi de los unos colisiona con la libertad de obrar asa
de los otrog? se producen otros conflictos en los que se enfrentan dos libertades
de obrar. P.ej. en lo tocante a la libertad de expresion. Maximizando tal libertad hasta
sus Ultimos extremos autorizaremos comportamientos de excitacion a la vidfencia.
Tales comportamientos tienen que estar prohibidos, en virtud de otros principios de
la l6gica juridica: el ya mencionado deilgerdictio prohibendimas el de la causa
ilicita, que prohibe la realizacién de conductas cuyo efecto causal esté profiibido.

Ninguna sociedad puede permitirse entender la libertad de expresion en la
acepcion maxima de que esté autorizado cualquier comportamiento verbal en

2 Mas genéricamente estamos ante el conflicto entre las aspiraciones a la quietud y a la exteriorizacién de

sentimientos, la cual suele acarrear bullicio y alboroto, sea por motivos de ideologia o religion, sea por fines
reivindicativos, sea por ejercicio del derecho a divertirse. Rozando un terreno colindante —en el cual ya no estamos
ante un conflicto de dos libertades, sino uno entre libertad y seguridad— esta la colision entre la aspiracion a vivir
tranquilo y la realizacion ajena de actividades que ponen en peligro la vida, la integridad fisica o la salud, aparte de
las perturbaciones efectivas que ocasionen —p.ej. las derivadas del transporte automovilistico y del aéreo. El canon
de la maxima libertad no da ninguna pista para resolver ninguno de esos conflictos.

%0 La libertad (irrestricta) de expresar opiniones permitirfa declaraciones que causan (o pueden causar) actos de
violencia, los cuales impiden a otros realizar ejercer sus derechos (p.ej. manifestar en la via piblica sus
reivindicaciones, o llevar los signos distintivos de su ideologia). Son dos libertades de obrar que entran, por
consiguiente, en conflicto. Un juez del Consejo Privado inglés formuld paraddjicamente la contradiccion juridica en que
esta ubicada la libertad de expresion: «Free speech does not mean free speech [...] it means freedom governed by
law» (cit. por Patricia Kinder-Gest, Manuel de droit anglais, v. 1, Paris: LGDJ, 1997, 3% ed., p. 108). En los EE.UU. ha
tendido a prevalecer una lectura literal de la Enmienda 12 en la que se establece la libertad de palabra e imprenta.
(V. supra, nota 12 e infra nota 32.)

31 Este principio de la causa ilicita es el que determina que esté prohibido todo hecho que cause un resultado
prohibido. Se ha objetado que tiene que enfrentarse a contraejemplos, como lo seria éste: si bien esta prohibido que
un ser humano sea herido por una colision, y esa colision esta a menudo causada por una conduccion automovilistica,
tal conduccidn puede ser licita. El art. 1902 del Cédigo Civil sdlo prohibe aquellas acciones que causen dafio a otro
mediando culpa o negligencia. Entre las varias respuestas razonables a esa objecion esta la de pergefiar un concepto
normativo de causa, que venga a refinar el concepto puramente natural o fisicalista. Personalmente prefiero otra
solucién; pero ese tema desborda los limites del presente articulo.
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cualesquiera circunstanci¥s.La dificultad estriba, empero, en que no existe
ninguna raya que deslinde cuales prolaciones son susceptibles de prohibicion en
virtud de los mencionados principios logico-juridicos (mas la existencia de otros
derechos tutelados por la ley) y cuéles no.

Los ejemplos recién aducidos de colision de libertades involucran decisiones
y acciones en las que hay —por cada uno de los dos lados en mutuo conflicto— un
solo decisor que es también el agente. Ahora bien, vivir segun la propia decision en
la mayor medida posible implica determinar uno mismo su propio futuro; tal
determinacion estriba en decisiones que habran de llevarse a la practica mediante
acciones. Tanto la decisidbn como la accidén son, en unos casos, individuales, pero en
muchos otros consisten en participaciones en sendas decisiones y acciones
mancomunadas o colectivas. El unico modo posible de que se realicen decisiones y
acciones mancomunadas o colectivas es que se contraigan compromisos. La libertad
individual implica, pues, libertad para concertar pactos, para comprometerse.

Comprometerse implica sujetarse a obligaciones y prohibiciones, voluntaria-
mente asumidas, que soélo se originan cuando el ordenamiento normativo bajo el que
uno vive concede fuerza a tales compromSos.

Un ordenamiento juridico que se ajuste al canon de maximizar la libertad se
ve, asi, impelido a reconocer al maximo la fuerza de obligar de los compromisos
voluntariamente asumidos. Sin embargo, aqui surge un dilema:

— Si se reconoce la fuerza de obligar de los compromisos, con ello se coarta la
libertad de opcion de los obligados en los momentos temporales posteriores
a la suscripcién del compromiso o pacto.

— Si, en cambio —y para salvaguardar al maximo esa libertémbdases ulteriores—,
se restringe la fuerza de obligar de los compromisos voluntariamente
asumidos, entonces —y en esa medida— se esté cercenantistagade cada
uno de decidir su futuro, porque a menudo la opcion querida es la de
suscribir el compromiso con todas sus consecuencias.

La fijacion del margen juridicamente admisible de libre compromiso entre los
individuos conduce asi a alternativas espinosas. Tolerar o establecer la maxima
libertad posible —el maximo derecho de los individuos para sujetarse voluntariamente

%2 V. de Sidney Hook Paradoxes of Freedom, Buffalo: Prometheus Books, 1987. Critica Hook (pp. 14ss.) la

jurisprudencia de la Corte Suprema de los EE.UU, la cual se deja llevar frecuentemente a interpretaciones a rajatabla
(«absolutistas» segun lo dice Hook), al pie de la letra, de los asertos de la Enmienda 12 a la Constitucion, que
establecen los derechos fundamentales reconocidos en ese ordenamiento. En la practica ni siquiera ese tribunal lleva
el literalismo a sus Ultimas consecuencias. Notemos que ese literalismo esta enraizado en el canon hermenéutico
originalista (la busca de las intenciones de los «Founding Fathers»), que tan chocante resulta en otros horizontes
juridico-culturales y que tiene mucho que ver con una vision protestante del Texto y de su autoridad fundacional. (V.
supra. notas 12 y 30.)

%3 Ese aserto merecerfa matizarse y tal vez someterse a ciertas condiciones; pero podemos prescindir aqui de tales
complicaciones.
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a compromisos— ¢implica autorizar la esclavizacion consenfi®ai se permite,

es evidente que el resultado acarreara unas restricciones a la libertad futura de los
promitentes (quien, habiendo perdido la apuesta, queda esclavizado ya no es libre).
Si no se permite, se estan marcando limites a la libertad de suscribir compromisos.

Aun en el supuesto de que se autorice, p.€j., la guerra privada, ¢se hara sin
sujetarla ni a urius ad bellumni a unius in belld? Llegar a ese extremo implica
destrozar la sociedad. Mas cualesquiera reglas que se tracen estaran en una zona
intermedia; ninguna de tales reglas podra jactarse de establecer en ese campo la
méaxima libertad posible.

Aun quedandonos alejados de situaciones tan draméticas, hemos de ver a qué
dificultades se enfrenta el canon de maximizar la libertad en el campo de las
relaciones mercantiles y de las contractuales en general. Tiene que haber limites
legales (si es que va a haber una sociedad con un minimo de orden o armonia) que
quiten validez a compromisos que hayamos suscrito en condiciones socialmente
inadmisibles; p.ej. bajo coercion y, en ciertos casos, bajo engafio o con ignorancia,
e incluso cuando una de las partes abusa de su superioridad o del estado de
necesidad de la otra parte.

Permitir la estafa, la defraudacién o la falsedad mercantil implicaria otorgar
validez a los contratos entre particulares aunque se hayan contraido mediando fraude.
Otorgar esa libertad al contratante fuerte, mafioso o maligno, implica privar al otro
de la libertad de desligarse de ese contrato artero o leonino. La libertad del uno
colisiona con la libertad del otro.

Toda esta discusion nos lleva al ortigal del consentimighf@dos admiten
gue —bajo ciertas condiciones y para una amplia gama de hechos— el consentimiento
de los individuos afectados es juridicamente relevante, volviendo licitos los hechos
para los que se ha otorgado. Rechazar ese aserto implicaria negar la libertad (o
reducirla a aquellos hechos de los que el decisor libre pueda ser, a la vez, el
ejecutante, lo cual expulsaria del &mbito de la libertad todas las acciones mancomu-
nadas y colectivas, que forman, con mucho, la mayor parte de nuestra conducta).

Con relacion a la validez del consentimiento el Derecho se mueve siempre
en ese dilema: ampliar la esfera en la que el consentimiento es aceptable conduce a
cercenar la libertad futura de los actualmente consentientes; estrechar demasiado tal
esfera conduce a restringir su libertad presente.

% En lugar de la esclavizacion, podemos hablar de cualesquiera otras précticas violentas: guerra privada; tratos

sadicos; apuestas mutuas que comporten para el perdedor sevicias 0 amputaciones; ordalias; duelos. También entran
en este &mbito cuestiones biojuridicas; p.ej. la venta de 6rganos y el sometimiento voluntario a experimentos médico-
farmacéuticos o quimicos con alto riesgo de efectos nocivos. Con relacion a todos esos problemas el canon de la
maxima libertad nos deja perplejos, porque puede lo mismo proporcionar un argumento para legalizar tales practicas
que para prohibirlas.

% V. de Lorenzo Pefia y Txetxu Ausin, <El principio de autonomia y los limites del consentimiento», Actas del Ill
congreso de la Sociedad Espafiola de Filosofia Analitica (ed. por J.J. Acero et alii), Granada, 2001, pp. 249-55. ISBN
84-699-6803-3.
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El dilema no se refiere sélo a los compromisos (acciones presentes con
consecuencias normativas futuras), sino también a acciones presentes que tengan
consecuencias causales futuras; p.ej. consentir en sufrir amputaciones o en someterse
a lavados de cerebro, tatuajes o cualesquiera otras acciones que dejen un efecto
indeleble o irreversible. En una sociedad razonable algunas de esas acciones, si son
libremente consentidas, seran licitas; pero no todas. Maximizar la libertad presente
para realizar tales acciones, mediando consentimiento, implica restringir el campo de
la libre opcion futura de los afectados.

Si ese dilema con relacién a la validez del consentimiento surge simplemente
aduciendo un solo y unico valor, el de la libertad, con mayor fuerza todavia irrumpe
cuando consideramos otros valores, p.ej. el bienestar. Nadie desea una sociedad tan
paternalista que los individuos carezcan de la potestad para determinar, en buena
medida, su futuro con sus propias decisiones individuales, mancomunadas y
colectivas. Pero tampoco solemos desear una sociedad en la que esa potestad sea
omnimoda®

Igual que no nos es licito hacerles mal a otros (salvo —en ciertos casos y
dentro de ciertos limites— con su consentimiento), tampoco esté claro que nos haya
de ser licito hacerle cualquier mal a nuestro propio yo futuro; porque entre el yo
presente y el futuro media una distancia que se aproxima a una dualidad o6ntica; o,
dicho de otro modo, la mismidad o identidad no es tthal.

Esta siempre sujeto a controversia donde haya que trazar la linea de
demarcacion entre las acciones licitas y las ilicitas de entre aquellas que pueden
afectar irreversible y negativamente a nuestro yo futuro. Algunas tiene que haber.
Todas no se pueden admir.

85. El valor de la libertad

Aun como pauta o principio de valor orientativo, carece de realizabilidad
concreta el canon de la maxima libertad posible. En lugar del mismo podemos
proponer un canon mas modesto, a saber: que las restricciones a la libertad tienen

% V. mi articulo «Anthropoid Rights and Paternalism», Etica & Animali, vol 8 (1996), pp 155-177.
%7 El Derecho reconoce implicitamente la relativa alteridad entre el yo presente y el futuro; lo hace (ademés de
imponiendo ciertas obligaciones del yo presente para con el futuro, como las mencionadas mas arriba) por cuatro
procedimientos: (1) limitar, con mddulos temporales, la validez del consentimiento; (2) establecer, en una amplia gama
de supuestos, vias de arrepentimiento o desistimiento —exigiendo en otros ciertas reiteraciones o ratificaciones
posteriores, a veces solemnes; (3) desautorizar o restringir actos de Gltima voluntad irrevocables (aunque sean licitos,
en ciertos supuestos, en algunos ordenamientos); (4) prohibir contratos vitalicios (aunque esta prohibicion tiene sus
excepciones: el matrimonio indisoluble y los votos perpetuos en los ordenamientos que los han admitido). Los
dispositivos (1), (2) y (3) tienen hoy una aplicacion especialmente polémica en los asuntos de la biojuridica y el
derecho sanitario.

%8 Por eso no se permite a los nifios y jévenes sustraerse a la instruccion; ni se nos permite consentir en que nos
inflijan mutilaciones caprichosas; ni esta admitida la esclavitud voluntariamente contraida. Y asi sucesivamente.
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que estar: (1) tasadas; y (2) suficientemente justificadas.

Asi desembocamos en algo que esta hoy perfectamente asumido en nuestros
ordenamientos: las decisiones legislativas han de ponderar todos los valores
juridicamente reconocidos; entre ellos siempre ha de figurar la libertad; tal
ponderacion ha de ser debida y oportunamente aducida por el legislador cuando
establezca restricciones a la libertad.

Eso quiere decir que cualquier restriccion a la libertad —a la libertad en
general, a alguna libertad— tiene que estar debidamente justificada y venir entendida
restrictivamente (al paso que los derechos o facultades individuales han de entenderse
extensivamente). La presuncion es a favor del derecho, no del deber.

¢, Qué puede justificar una restriccién a la libertad? Para justificar una medida
legislativa, el legislador tiene que aplicar las reglas de la razén préactica: esa medida
ha de venir presentada como un medio conducente a un fin valioso, a la vez que sus
previsibles efectos negativos han de ser proporcionalmente menores que los
beneficios que se puedan, razonablemente, esperar de su puesta en practica. De todo
ese justificativo, lo que me interesa aqui destacar es que el fin que se pretende
alcanzar no puede ser cualquier objetivo que al legislador le parezca apetecible, sino
uno que sea subsumible bajo uno de los valores superiores del ordenamiento juridico.

Reducida la aspiracion libertaria que se expresaba en la regla Ulm a ese
nacleo razonable que es la exigencia de justificacion suficiente de cualquier
restriccion legislativa a la libertad, creo que se disipan las dificultades. Ese
reconocimiento nos da una pauta valiosa para ir desgranando una serie de libertades
concretas y especificas.

En una Constitucion en la que se impone al legislador la carga de justificar
suficientemente cualquier restriccion a la libertad, es razonable ir desglosando
libertades concretas; actualmente desgranariamos las siguientes:

— libertad de pensamiento (el derecho individual y colectivo a vivir segun los
dictados de la propia concienci®);

— libertad de estar a salvo de un tratamiento juridico lesivo excepto en los casos
expresa y necesariamente previstos por la ley (principios juridico-penales de
no abuso delus puniendi presuncion de inocencia, legalidad, proceso justo
y ne bis in ident*®

% Esté reconocida y garantizada por el art. 16.1 de la Constitucién espafiola.

0 Tales derechos vienen garantizados en varios articulos de la CE, especialmente en el 9.3. Superpénense, en
parte, y en parte colisionan el valor de la libertad y el de la seguridad. Ser libre, poder hacer s6lo todo lo que uno
quiere, implica estar seguro, 0 sea a salvo de perturbaciones o agresiones, vengan éstas de nuestros conciudadanos
o de los poderes publicos; es esta Ultima faceta —la seguridad respecto de intervenciones lesivas de los poderes
plblicos— la que viene amparada por esta libertad. Sin embargo hay motivos para no subsumir totalmente la
seguridad en la libertad ni viceversa, en tanto en cuanto uno puede llevar una vida libre mas insegura (rodeada de
peligros que, por casualidad, no se realizan); a la inversa uno puede vivir en una seguridad sin libertad. Claro que las
amenazas atentan contra la libertad y no sélo contra la seguridad, en tanto en cuanto coartan nuestra esfera de libre
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— libre expresion publica de opinionés:

— libre congregacién ocasional o duradera (reunién y asociacion) para los diversos
fines licitos de la vida —que abarcariaia$ conubij*?

— libre circulacion y eleccién de domicilit
— libre eleccion vocaciondt

¢ Por qué esas libertades y no otras? ¢Hay algun principio que subyace a la
postulacion de cada una de ellas? Mejor que postular, para cada una de tales
libertades especificas, un valor tutelar prdfi@s preferible concebir que una
Constitucion que vaya desgranando esas libertades enumeradas (y tal vez otras) lo
hara porque —desde la conciencia publica de una época, desde la situacion historica
en que vive una sociedad en un periodo determinado, incluso desde las posibilidades
econdmicas y técnicas de la praxis de los individuos en esa sociedad— el valor de la
libertad se puede plasmar y realizar reconociéndose y amparandose, en la mayor
medida posible, esas libertades concretas —sin caer en la ingenuidad de creer que tal
lista sea la Unica posible, valida forzosamente siempre y de la misma manera.

Por consiguiente, a la pregunta de por qué postulamos esas libertades en
concreto y no otras respondo que la razén es que la conciencia publica del tiempo
en que vivimos —tomando en cuenta las posibilidades practicas de la vida civilizada

accion; y, en algln sentido, cualquier peligro es una amenaza. Pero no conviene llevar demasiado lejos una linea
argumentativa que tiende a fusionar libertad y seguridad, desconociendo su dualidad y el frecuente choque entre ellas.
Tal vez a nuestro Constituyente le faltd un andlisis mas hondo de estos conceptos: en el Preambulo se distinguen tres
objetivos 0 metas, que son la justicia, la libertad y la seguridad —junto con un cuarto objetivo, el bien, aunque sélo
de los integrantes de la nacion espafiola—; el art. 1 sefiala como valores superiores de nuestro ordenamiento: la
libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico; la seguridad se ha esfumado —reapareciendo como principio
en el ya citado art. 9.3, si bien limitada ahi a la seguridad juridica. Finalmente, no se reconoce un derecho genérico
a la libertad, sino (art. 17.1) un derecho a la libertad y a la seguridad. Pienso que la libertad individual, mas que en
ese art. 17.1, viene amparada: (1) por el art. 9.2 (a cada individuo y a cada grupo les asiste un derecho a que los
poderes publicos promuevan las condiciones para que se realicen efectivamente su libertad y su igualdad; enunciacion
un poco retorcida, pero cuyo sentido esencial no resulta muy oscuro); y (2) por el art. 16.1 —en tanto en cuanto la
libertad ideoldgica, o libertad de pensamiento, es la libertad individual y colectiva mas importante.

1 Art. 20 de la Constitucion espafiola.

2 Arts. 16.1, 21, 22, 6, 7'y 32 CE. Nuestra carta magna no ha ofrecido, desgraciadamente, una vision sintética y
unificada de esta libertad.

. Art. 19 CE.

“. Art. 35.1 CE.
5 Notemos, sin embargo, que es perfectamente posible derivar tales libertades, no de un favorecimiento general
de la libertad, sino de sendas necesidades especificas de la vida humana y, por lo tanto, en definitiva del derecho de
cada hombre y mujer a una vida humana. Igual que sostengo la pluralidad axiologica, me adhiero a una pluralidad de
fundamentaciones racionales de los derechos humanos. Lejos de compartir el escepticismo de Norberto Bobbio hacia
tales fundamentaciones, creo que hay diversas fundamentaciones racionales, aunque ninguna sea absolutamente
inobjetable.
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en nuestras sociedades modernas— nos ensefa esa lista de aspiraciones de vivir en
libertad como aspiraciones realizables porque la experiencia histérica parece
confirmar que son compatibles con la aplicacion de politicas publicas encaminadas
al bienestar colectivo, o bien com(fh.

¢Quiere eso decir que todo lo enumerado en esa lista es puramente
contingente? ¢ O habra un nucleo duro de aspiraciones libertarias al que reconocere-
mos validez (aunque sea retrospectiva o contrafactica) para cualesquiera sociedades
humanas reales o posibles? Yo no me aventuraria a atribuir esa calidad mas que al
derecho a no ser injustamente castigado —que es, ciertamente, un derecho de libertad.
Me parece problematico, en cambio, sostener que los asediados de Numancia
hubieran debido reconocer a cada individuo su libertad de expresion, su derecho de
libre asociacién o la libertad de circulacith.

Tampoco tiene que haber una Unica manera posible de jerarquizar razonable-
mente esas libertades o de entender la ponderabilidad de unas con otras. Existe, p.ej,
un claro conflicto entre el respeto a la libertad de expresion y el que merece la
presuncion de inocencia; unas sociedades acuden a una ponderacién; otras, a otra.

Junto con la libertad, un ordenamiento juridico que aspire a poder funcionar
armonicamente habra de reconocer otros valores juridicos, y mas concretamente éstos
cinco: solidaridad, concordf, justicia, seguridad y bienestar. La sociedad soélo
existe para la felicidad individual y colectiva, o sea para el bienestar; y ese bienestar
es irrealizable sin una buena dosis de seguridad, concordia, solidaridad y, desde
luego, justicia.

Las pretensiones reduccionistas de derivar los demas valores de uno solo de

% Aunque en su articulacién concreta tengan que venir delimitadas y circunscritas, para amortiguar las colisiones

que se producen entre ellas, unas con otras, y entre ellas, por un lado, y otros valores juridicamente reconocidos, por
otro.
7 Hay que traer a colacion la polémica entre una visién casufstica y una visién conceptualista de los derechos. Para
ésta Ultima cada derecho viene definido por un ambito conceptualmente acotado, por unos limites externos; mas
existen acciones que, aunque entren en ese ambito, resultan ilicitas porque su realizacion impide el ejercicio o disfrute
de un derecho ajeno; asi, hay que reconocer limites internos. Sélo estan plenamente amparadas por el derecho de
que se trate aquellas acciones ubicadas en el circulo interior, por dentro no sélo de los limites externos sino también
de los internos. Las acciones que se encuentran entre ambas circunferencias constituyen abusos del derecho (unas
en mayor medida que otras). (El Codigo Civil espafiol —en su version actual— prohibe, en su art. 7.2, el abuso del
derecho y en su art. 71. los ejercicios de un derecho propio que no sean conformes con las exigencias de la buena
fe.) Para el enfoque casuistico la correcta formulacion de un derecho incorporaria las condiciones que aseguren que
no se incurre en tal abuso. (V. el art. «;Cabe un abuso de los derechos positivos?», en Los derechos positivos: Las
demandas justas de acciones y prestaciones, ed. por Lorenzo Pefia y Txetxu Ausin, México/Madrid: Plaza y Valdés,
2006, pp. 387-401.) El enfoque casuistico excluye los conflictos de derechos. Podriamos echar mano de uno u otro
enfoque para proponer una solucion al dilema numantino diferente de la que estoy sugiriendo. Pienso que mi solucion
es mas sincera y menos rebuscada; consiste en reconocer que, a diferencia de la libertad como valor, las libertades
como derechos concretos son reclamaciones justas so6lo en determinadas condiciones historico-sociales y que van
evolucionando.

8 Por «concordia» entiendo la paz, pero una paz que no estribe sélo en ausencia de guerra, sino en una
convivencia apaciguada en la que los conflictos hallen vias de suavizacion.
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ellos suelen acudir a inferencias alambicadas y poco convincentes. Sobre todo, ese
reduccionismo es inuatil. Quiza el ideal reduccionista se debe a una visidbn monista o
a un sofisma (la falacia del cuantificador): el que salta de la premisa de que todos
los objetivos, individuales o colectivos, se fundamentan en algun valor a la
conclusion de que hay un valor en el que se fundamentan todos los objetivos
individuales o colectivos.

Puede haber derivaciones correctas de unos valores a partir de otros; se puede
alegar que la seguridad es un medio para la libertad, o ésta para la felicidad o la
prosperidad?

Por esa via podemos desembocar en justificaciones circulares, pero no sera
eso lo que yo reproche a tales reflexiones. Lo que quiero recalcar es que, cualquiera
gue sea la validez o la razonabilidad de esas u otras reducciones, en general
constituyen una tarea algo ingrata y tal vez innecesaria, en la medida en que
podemos conformarnos con una pluralidad de valores. Sean o no mutuamente
reducibles® no pasa nada porque tengamos que habérnoslas con varios valores en
lugar de uno solo.

La libertad no necesita ser el valor supremo, pero tampoco la felicidad ni la
seguridad ni la concordia ni siquiera la justicia. lgual que no necesitamos subordinar-
lo todo al amor, ni a la ciencia, ni al arte, ni al ocio, ni al trabajo, ni a la familia, ni
a la Patria, ni a la humanidad, ni a las generaciones futuras. La vida humana, cada
vida humana individual y colectiva, es un itinerario guiado por varios valores y que
busca un equilibrio razonable y ponderado entre ellos. Uno de esos valores eternos
es siempre la libertad —Ila posibilidad de hacer lo que queremos y de no hacer lo que
no queremos.

86. La regla de libertad frente a las lagunas juridicas

La regla de libertad —que he propuesto hacia el final del apartado 3— no ha
sido (hasta donde yo sé€) objeto de discusiones en la doctrina filosofico-juridica; pero
el rechazo a la misma puede colegirse de los intentos de introducir distingos para
rehuir un principio conexo con esa regla (aunque en su formulacién usual mas inocuo
y hasta tautoldgico), a saber el de permision, a cuyo tenor lo que no esta prohibido
esta permitido.

Podemos llamar antipermisivistas a los adversarios del principio de

" Asi resulta bastante convincente aducir que lo que vuelve valiosa la libertad es que la falta de libertad nos hace

desgraciados; que el poder hace lo que queremos y poder abstenernos de hacer lo que no queremos es, caeteris
paribus, un factor de bienestar o de dicha.

%0 Asalvo, naturalmente, de explorar todas las reducciones propuestas y de inventar otras nuevas, cual corresponde
a nuestra sana curiosidad intelectual.
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permision, atribuyendo la calificacion dpermisivistas a quienes lo profesamas.

Los antipermisivistas diferencian entre permision débil o externa de un hecho
(que es mera falta de prohibicion juridica) y la permision fuerte o interna de ese
hecho (que es la demostrabilidad en el sistema juridico dado de la licitud del mismo).

La razon principal que aducen es que un sistema normativo es un cumulo de
enunciados que puede ser incompfét@ada esa incompletitud, piensan que hay
gue diferenciar la situacion juridica de que sea (positivamente) no-obligatorio que A
de la que consiste en la mera ausencia de obligacion de que A. Los antipermisivistas
admiten que la autoridad puede promulgar tanto la obligatoriedad de un hecho cuanto
su no-obligatoriedad. Mas aducen que de esa no-obligatoriedad promulgada
—incluyendo la que se deduce, por validas reglas l6gico-juridicas, de lo efectivamente
promulgado— hay que distinguir la mera ausencia de obligatoriedad, o sea el estado
de aquello cuya obligatoriedad no esta explicitamente promulgada ni se deduce, por
validas reglas légico-juridicas, de lo explicitamente promulgado. Los antipermisivis-
tas creen, por consiguiente, que hay lagunas juridicas. Los permisivistas creemos que
no las hay?

Es tal vez ir6nico que la disputa acerca de la existencia o no de lagunas se
suscitara en la segunda mitad del pasado XIX, principalmente en la filosofia del
Derecho alemana, en términos que asociaban la negacién de las lagunas al
positivismo legalista de la jurisprudencia de conceptos; su aceptacion, a las escuelas
gue tendian a rechazar el positivismo legalista, como la escuela del derecho libre, la
jurisprudencia de intereses, etc.

El positivismo legalista tendia a rechazar cualquier fuente del Derecho que
no fuera la ley explicitamente promulgada por la autoridad establecida —junto con lo
gue se dedujera de ella segun validas reglas logico-juridicas. Su vision del
Derechd” era la de un sistema cerrado, completo y exento de contradicciones. La
Ley, debidamente interpretada, concebida con sujecién al principio de jerarquia
normativa, era un sistema en el que no quedaba vacio alguno ni se infiltraba ninguna

5 Los grandes apéstoles del antipermisivismo son los 16gicos Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin, quienes han

argumentado a favor de su distingo en su libro mas arriba citado (v. supra, nota 8.)
%2 Aunque este tema desborda, con mucho, el &mbito del presente articulo, hay que decir que los adeptos de ese
distingo entre permision fuerte o interna y débil o externa suelen ser a la vez partidarios de una concepcion lingliistica
de las normas. (V. mi articulo «Imperativos, preceptos y normas», Logos, vol. 39 (2006), pp. 111-142.) Ahora bien,
un corpus de enunciados (normativos o de cualquier indole) tiene necesariamente que ser incompleto si se expresa
en un lenguaje suficientemente complejo, en virtud del segundo teorema de Gddel. Ya se sabe que one man’s modus
ponens is another man’s modus tollens. Yo prefiero deducir de ahi que las normas no son enunciados (aunque se
expresen a veces en enunciados, los preceptos), sino situaciones juridicas.

%3 Paraevitar las lagunas se podria, alternativamente, profesar una regla de inferencia logico-juridica simétricamente
inversa a la de libertad: todo hecho del que no se pueda demostrar que es licito se presumird prohibido. Es la regla
de opresion, a la que posiblemente hayan tendido algunos régulos y déspotas.

% Al'menos en la construccién de la jurisprudencia de conceptos, vigente en el mundo germénico hasta fines del
XIX.
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contradiccién. Hoy, en cambio, el positivismo legalista mas riguroso cree en la
existencia de lagunas juridicas, acudiendo a ese distingo entre permision fuerte y
débil >°

Vale la pena recordar como el gran jurista aleman Ernst Zitelmann argumenté
contra la existencia de lagun@sSupongamos —dice— que haya una laguna, o sea:
gue, con relacién a una accioén, ni su licitud ni su ilicitud estén prescritas por la ley.
LIévese el caso a los tribunales. En cualquier juicio civil la justicia esta obligada a
zanjar, no pudiendo el juez inhibirse de fallar so pretexto de carencia u oscuridad de
la ley. Mas tampoco puede el juez suplantar la ley. Eso quiere decir que el juez
hallara en la ley una solucién; no en esta ley o en aquella, sino en el Derecho
vigente tomado en su totalidad. Alternativamente, jimaginese que el juez no la
encontrard por mas que busque! Entonces el caso no puede ser uno de aquellos que
el juez estaba obligado a resolver, sino que tiene que ser uno que no entre en el
ambito de aplicabilidad de la ley; tiene que ser, por lo tanto, una materia extrajuridi-
ca que no acarrea ninguna laguna en la ley.

¢ Por qué no resulta satisfactorio el argumento de Zitelmann? Le faltan dos
piezas légico-juridicas para poder ofrecer un razonamiento concluyente: la regla de
libertad y el principio de proteccién (el que prohibe impedir las conductas ajenas
licitas). Imaginemos un pleito en el que una parte sostiene que obraba en su derecho
al realizar una accion A y la parte contraria sostiene que obraba en su derecho al
intentar realizar una accién B; pero supongamos que A impidé @n la sola
ayuda del argumento de Zitelmann resulta dificil saber si lo que hemos de concluir
es gque ese asunto —lo que se ventila entre las acciones hipotéticas A y B— es
extrajuridico; o, si no, como zanjarlo.

% Tales la posicién sin concesiones de Victoria Iturralde en «Consideracion critica del principio de permisién seg(in

el cual 'lo no prohibido esta permitido’», Anuario de Filosofia del Derecho, N° 15, 1998, pp. 187-218. Para esa autora
en un estado de Derecho nada puede estar por encima de la ley; el principio de permision introduciria un resorte por
el cual se colaria en el ordenamiento juridico una instancia supralegal: el mero no legislar prohibiendo una conducta
comprometeria al legislador a ampararla como juridicamente licita. Justamente ese compromiso es el que, a mi juicio,
contrae el legislador con los legislados por el mero hecho de asumir su poder legislativo; ese compromiso
sinalagmatico estd, efectivamente, por encima de la ley (de la ley promulgada). Una de las consecuencias de la
concepcion dualista de los derechos (el artificial distingo entre lo meramente no-prohibido y lo genuinamente autorizado
por la ley) —cuyos campeones han sido Bulygin y Alchourrdn— es el abandono de la ley de Bentham o de
subalternacion deontica (v. de esos dos autores el libro citado mas arriba [en la nota 8], p. 150), 0 sea la que dice que
lo obligatorio es (a fortiori) licito. Para nuestros interlocutores una accion puede ser obligatoria en un sistema sin ser
en él ni fuerte ni débilmente licita o permitida; si el sistema normatuivo es contradictorio, la accion obligatoria puede
estar, a la vez, prohibida (careciendo asi de licitud débil); y nada asegura que lo obligatorio posea licitud fuerte (que
requiere una expresa autorizacion por el legislador). Se pregunta uno si una Idgica dedntica asi sirve para algo, cuando
ni siquiera habilita a un justiciable a inferir de un mandato legal que tiene derecho a realizar la accién que la ley le
impone imperativamente; no podremos saber si nos es licito hacer la declaracion de la renta cuando estamos
legalmente obligados a hacerla.

% En su celebérrimo discurso de toma de posesién como Rector de la Universidad de Bonn en 1903.

% En el sentido pertinente de obstaculizar coercitivamente contra la voluntad del sujeto que intenta o intentarfa

realizar esa accion B.
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Supongamos que, debrpuslegislativo vigente no se sigue (no se sigue
aplicando la légica juridica) ni la prohibicién de A ni la de B, mas que tampoco
hemos podido probar ni que A sea licita ni que lo sea B. Entonces para un
antipermisivista tanto A como B son no-prohibidas, mas ninguna de las dos acciones
es licita. El ordenamiento juridico se inhibe; hay una laguna. Zitelmann lo rechaza
mas no nos indica concretamente cOmo zanjar.

Creo que el modo de zanjar es aplicando la regla de libertad mas el principio
de proteccion. Por la regla de libertad, si no se ha podido demostrar la prohibicion
de B, B habra de presumirse una conducta If&tor el principio de proteccion,
si A impide B, siendo B licita, A esta prohibida. Luego concluimos que el juez tiene
gue zanjar en el sentido de que la parte que reclamaba su derecho a poder realizar
B es la que lleva razon.

Podriamos oponer a ese razonamiento que, puesto que, en principio, no
podiamos tampoco inferir delorpuslegislativo la prohibicion de A, la regla de
libertad llevaria igualmente a su licitud. Mas hay aqui un sofisma. Para que la regla
de libertad nos permita afirmar la licitud de una conducta no basta que su prohibicién
no se pueda inferir dedorpusde leyes; seria asi si todo el Derecho fuera la ley. Lo
gue necesitamos en el antecedente es que la prohibicién de la conducta no se pueda
deducir del conjunto de las situaciones juridicas y no-juridicas existentes. Y una vez
gue nos percatamos de que B no esta prohibida, y por lo tanto es licita, y de que A
impide o impediria a B, concluimos que A si esta prohibida (aunque no haya sido
declarada ilegal en ningun texto legislativo).

En resumen, el argumento de Zitelmann es valido siempre que lo complete-
mos con dos instrumentos de logica juridica adecuados. No es la ley escueta lo que
nos salva de las lagunas; es el Derecho, un Derecho que contiene, junto a las normas
promulgadas, otras no promulgadas, sin cuya vigenciaogbus de preceptos
legislativos no funcionard como un verdadero sistema normativo capaz de regular la
convivencia.

Conviene aclarar que la inexistencia de lagunas juridicas no excluye, sin
embargo, que pueda haber un vacio legal, que es lo que sucede cuando, por
principios de equidad u otros principios juridicos, una materia necesita un nuevo
cuerpo legal que, estableciendo prohibiciones y autorizaciones claras, venga a
deslindar los derechos de unos y de otros. Un vacio legal, en ese sentido, no implica

% Notemos que, para poder aplicar la regla de libertad, hace falta que la prohibicién de una conducta no se siga

del conjunto de las situaciones juridicas existentes, y no meramente que no se siga del corpus legislativo vigente.
% Podria darse un caso mas espinoso: que A y B se impidieran reciprocamente, lo cual podria desencadenar una
argumentacion paraddjica; la hipotesis de licitud de cada una de las dos conductas implica la ilicitud de la otra; a falta
de otro criterio concluimos que ambas acciones son ilicitas. Mas entonces impedirlas no es ilicito (o, de serlo, lo sera
por otro motivo, no en virtud del principio de proteccion). Luego cualquiera de las dos podria ser licita. A falta de
criterio, suponemos que ambas 1o son. Y vuelta a empezar. Una solucion puede estribar en deshacer esa simetria
entre Ay B; alglin rasgo de la una o de la otra puede otorgar a su realizacion mas justificacion, mejor derecho. A falta
de rasgos asi, lo que tendriamos no seria una laguna sino una contradiccion juridica (como se dice en inglés: un glut,
no un gap).
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una laguna. Puede estar juridicamente determinado, dada una accion cualquiera, si
es licita 0 no, aunque esa determinacion no corresponda bien a la naturaleza de las
cosas en cuestion ni tenga en cuenta las particularidades especificas del asunto,
porque, al redactarse la ley, no se tuvieron presentes (tal vez ni siquiera existian
asuntos asi entonces).

Asi, se ha hablado de vacio legal con relacion a medios electronicos de
comunicacion y de difusion de informacion antes de las recientes actualizaciones
legislativas sobre esas materias. El vacio se daba, porque no se habian regulado. Mas
es0 no significa que hubiera lagunas. Dada una accidn concreta, podia determinarse
si era licita 0 no, mas no de manera ajustada a reglas especificamente disefiadas, sino
acudiendo a otras reglas légico-juridicamente validas, con lo cual la solucién acaso
vulneraba intereses legitimos o principios de equidad (produciendo situaciones de
agravio comparativo).

La regla de libertad forma uandemogico-juridico perfectamente adecuado

con el principio de proteccion para conseguir un orden normativo racionalmente
correcto. La regla de libertad maximiza la permisividad del ordenamiento; éste esta
hecho para el bien comun, y el bien comdn implica el de los individuos que lo
componen, un bien que, a su vez, abarca el bien de la libertad, la facultad de hacer
lo que uno quiere y no hacer lo que no quiere. Por otro lado, el principio de
proteccion limita el &mbito de la libertad para salvaguardar el libre ejercicio de los
derechos ajend¥.

Esa panoplia de recursos ldgico-juridicos espero que pueda ofrecer un
instrumento certero para conceptualizar el ideal de un ordenamiento normativo que
no sacrifique el valor de la libertad sino que lo conjugue satisfactoriamente con el
respeto no sélo a la libertad ajena, sino, mas en general, a los derechos de los demas,
como lo dice nuestra Constituciéh.

80 Ese es el principio que recoge el art. 10.1 CE al establecer que uno de los fundamentos del orden politico y de

la paz social es el respeto a la ley y a los derechos de los demas. (La Constitucion colombiana de 1991 afirma que
los ciudadanos de esa Republica hermana tienen la obligacion de respetar los derechos ajenos y no abusar de los
propios.) Nuevamente podriamos debatir hasta qué punto el caracter de conductas ajenas licitas cuyo impedimento
se prohibe en virtud del principio de proteccion podria extenderse para considerar ajenas ciertas conductas del yo
futuro. Llevarlo a su extremo conduciria a un paternalismo desbordante. Excluir totalmente esa extension desprotegeria
gravemente al yo futuro, otorgando al yo presente una potestad despotica. En el término medio esta seguramente la
virtud —pero es un término fluctuante y dificil de precisar.

81 La redaccién de este articulo es fruto de un trabajo de investigacién que se inscribe en el Proyecto: «Una
fundamentacion de los derechos humanos desde la logica del razonamiento juridico» [HUM2006-03669/FISO] del
Ministerio de Educacion y Ciencia, 2006-2009.



«LA CORRELACION LOGICO -JURIDICA ENTRE
DEBERES Y DERECHOS»

por Lorenzo Peia y Gonzalo
Persona y Derecho
(Revista de Fundamentacion de las Instituciones Juridicas
y de Derechos Humanos)
ISSN 0211-4526
n° 61 (2009), pp. 73-102
(2010)







LA CORRELACION LOGICO -JURIDICA
ENTRE DEBERES Y DERECHOS

por Lorenzo Pena y Gonzalo

Persona y Derecho

(Revista de Fundamentacion de las Instituciones Juridicas y de Derechos
Humanos)

ISSN 0211-4526, n° 61 (2009), pp. 73-102

Sumario

Antecedentes. El nexo entre deberes y derechos como un vinculo légico. La
aparente asimetria de la atribucién de derechos. Intentos de soluciéon a la
dificultad. Respuesta a tres dificultades. Conclusién.

Contents

Antecedents. The link between duties and rights as a logical tie. The apparent
assymmetry of right attributions. Attempts to solve the difficulty. Reply to three
difficulties. Conclusion.

Resumen

Segun el punto de vista usual, la licitud de un hecho es correlativa con la
obligatoriedad o la prohibicibn de ciertos hechos ajenos. Varios autores
contemporaneos han cuestionado tal correlacion. Defiendo aqui la vigencia de la
misma en virtud de reglas de ldgica dedntica —que podemos ver también como
normas de derecho natural—, sin las cuales no puede haber ordenamiento juridico,
sino a lo sumo un ilégico conglomerado de preceptos inservible para ordenar la
convivencia social. La correlacién se basa en las reglas de respeto a los derechos
ajenos y de licitud de las conductas no prohibidas.




«La correlacion légico-juridica entre deberes y derechos»

Abstract

Licitness is commonly held to be correlative with the obligatoriness or forbidden-
ness of certain facts by other agents. A number of modern authors have
challenged such a correlation. | support its validity on the ground of deontic-logic
rules — which can also regarded as natural-law norms — without which no proper
legal order is possible at all, but at most an illogic conglomeration of mandates
unable to regulate the social living-together. The correlation is founded on the two
rules of standing by other people’s rights and the licitness of any non-prohibited
behaviour.

Key-words

duties, obligatoriness, prohibition, logical connection, deontic subalternation,
licitness, permission rule, active behaviour, omission, legal order, non-violation
rule, deontic logic, natural law, correlation, entitlement, weak rights, strong rights,
legal gaps, legal positivism, Kelsen, common good, hindrance, logical formaliza-
tion.

Palabras clave

deberes, obligatoriedad, prohibicién, vinculo l6gico, subalternacién deodntica,
licitud, regla de permisién, conducta activa, omisién, ordenamiento juridico, regla
de no-vulneracién, l6gica deontica, derecho natural, correlatividad, titularidad,
derechos débiles, derechos fuertes, lagunas juridicas, positivismo juridico, Kelsen,
bien comun, impedimento, formalizacién lgica.

78



Idea luris Logica por Lorenzo Pefia y Gonzalo 79

81.— Antecedentes

Desde siempre se han reconocido vinculos logicos entre las afirmaciones de
derechos y las de deberes. En cualquier escrito juridico, desde los tiempos de
Hamurabi por lo menosgsta claro que se articulan diferentes relaciones entre lo
gue juridicamente se permite y lo que juridicamente se impone como obligatorio o
se veda como prohibido. Esas relaciones se conciben —explicita o implicitamente—
como vinculos logicos, de suerte que, al permitir ciertas cosas, se estan prohibiendo
otras y2viceversa, sin que quepa un ambito juridico en el cual no se siga lo uno de
lo otro.

¢,Cuales son esos vinculos? Son tres.

El primero de ellos es la regla que hoy suele llamarse «de Bentham», o de
subalternacion dedntica, o sea que lo obligatorio es licito; y que, por lo tanto, lo
ilicito —en la medida en que lo es— no es obligatdrio.

El segundo vinculo es el expresado en la regla de permision, a saber: que lo
gue no esta prohibido es licito. Con otras palabras: una conducta, activa u omisiva,
de la que no es obligatorio abstenerse es una conducta permitida por el ordenamiento
. VR 4
juridico.

El tercer y ultimo vinculo —que, siendo mas dificil de precisar, da lugar a

1 Uno de los muchos derechos que reconoce el Cédigo de Hamurabi es el derecho a la firmeza de la cosa juzgada,
que prescribe el articulo 5 (edicién de Federico Lara Peinado, Madrid: Tecnos, 1997, p. 7): castigando al juez que
cambie su decision tras haber dictado sentencia sellada, se esta tutelando el derecho de los justiciables a la firmeza
de la resolucion judicial. Otras disposiciones del Codigo amparan los derechos a la propiedad, a la honra, a la vida
conyugal y al divorcio, a recobrar los créditos, a la herencia, al cumplimiento de los contratos, al salario. Mas
ampliamente en el epilogo se reconoce un derecho del pueblo a la felicidad, correlativa al deber del rey de procurarla.
Hasta a los esclavos se les reconocen algunos derechos (aunque pocos).

2. «Because rights and duties are correlative, a theory of justice that emphasises rights [...] equally emphasises
duties. To assert the rights of some is implicitly to assert the duty of otheres to effect those rights»: Michael W.
Jackson, Matters of Justice, Londres: Croom Helm, 1986, p. 114. (El autor distingue, empero, siguiendo a J.O. Urmson,
entre deberes y obligaciones, uno de tantos distingos artificialmente acufiados del que podemos prescindir aqui.)

% Ese vinculo es una norma de derecho natural, en el siguiente sentido: aunque el legislador omita declararlo, en
cualquier sistema normativo en el que se establezca la obligatoriedad de una conducta u omision queda establecida
también la licitud de esa conducta u omision. El efecto de tal implicacion puede conseguirse con la promulgacion de
una regla explicita que asf lo preceptie (p.ej. «Todos tienen derecho a realizar lo que manda la ley»). Mas, en
ausencia de tal promulgamiento, la regla tiene vigencia por si misma, al venir exigida por la naturaleza misma de las
relaciones juridicas. Sin ella no hay sistema normativo, sino un conglomerado inservible para regular la convivencia
social.

# " Segun lo he argumentado en otros trabajos (p.ej. «La paradoja de la prohibicién de prohibir y el suefio libertario
de 1968», Persona y Derecho, N° 58, pp. 377-416, 2008; «Imperativos, preceptos y normas», Logos, vol. 39, pp. 111-
142, 2006) la ausencia de prohibicién implica autorizacion o licitud en virtud de la vigencia de una ley acaso
impromulgada, actio praesumitur licita—en palabras de Leibniz en su opusculo juvenil Elementa Juris Naturalis; v. Los
elementos del derecho natural, ed. T. Guillén, Tecnos, 1991, p. 94: «El acto se presupone como indebido»; el propio
Bentham —poco proclive al jusnaturalismo— también abrazd la vigencia de esa regla 0o meta-regla juridica sin
necesidad de que el legislador la tuviera que edictar.
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mayores complicaciones— es que lo que les es licito a unos acarrea ciertas
obligaciones y prohibicionepara otrosy viceversa. Tal es —en una enunciacion
provisional— la regla de no-vulneracion (sobre la que volveré en el apartado
siguiente). Esa regla fue siempre recogida por los estudiosos del derecho, juriscon-
sultos, legisladores, tratadistas, e incluso, frecuentemente, sobreentendida como un
nexo obvio que no requeriria ni siquiera mencion expreGaacias a la logica
deéntic6a, podemos hoy reconocer su naturaleza, que es la de una norma juridico-
natural:

Por otro lado en un sector de la literatura filosofico-juridica del siglo XX se
ha planteado y rebatido la existencia de tal vindukpsteniéndose que hay
conductas (negativamente) licitas que no acarrean deberes ajenos, a la vez que
diversos autores afirman la existencia de deberes sin derechos corrélativos.

®_ V. el Anejo | de mi ensayo «La fundamentacion juridico-filoséfica de los derechos de bienestar», en Los derechos
positivos: Las demandas justas de acciones y prestaciones, ed. por L. Pefiay T. Ausin, México/Madrid; Plaza y Valdeés,
2006, pp. 163-386.

8 Reconocer la regla de no vulneracién como una norma implica que —en virtud de la mismay de principios basicos
de una Idgica deontica correcta— cualquier derecho de X a hacer o recibir algo (o sea la licitud del estado de cosas
de que X lo haga o reciba) implica un deber ajeno de no estorbarlo. Eso no significa que el legislador haya formulado
expresamente una regla prohibitiva en tal sentido ni que haya tenido que abrir forzosamente un cauce procesal
adecuado para reclamar el cese de la perturbacion. Andrés Ollero lo sefiala con razén citando a Kelsen (Derechos
humanos y metodologia juridica, Madrid: CEC, 1989, p. 130). En tal sentido seria consecuente con el positivismo
legalista de quienes cuestionan la regla de no-vulneracién abrazar la concepcion de Eduardo Garcia de Enterria, quien
ha desarrollado con especial vigor y contundencia su teoria procesalista del derecho subjetivo, que se ha plasmado
p.€j. en una opinién casi unanimemente recibida en la actual doctrina constitucionalista espafiola: la de que, hasta que
no se habilitaron cauces de accién procesal para impugnar normas 0 actos contrarios a la Constitucion, ésta fue
programatica y no normativa. (V. P.ej. E. Garcia de Enterria y Tomas-Ramon Ferndndez, Curso de derecho
administrativo, v. I, Civitas, 1986, pp. 98ss.)

" El antecedente de la discusién —y en buena medida su punto de partida— lo constituye en un ensayo del jurista
norteamericano Wesley N. Hohfeld —publicado por primera vez un afio después de la muerte de su autor, en 1919—
«Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning»; se ha reeditado muchas veces posteriormente
(p.gj. Ed. Aldershot, 2001). El principal distingo de Hohfeld es el que opone los derechos a los meros privilegios. Un
derecho no seria meramente la licitud de algo o la no-obligacion de la negacion de ese algo, sino que seria el
correlativo de un deber ajeno. Para Hohfeld lo que es mera negacion de obligacion de no-A es el privilegio de hacer
A. La abundante evidencia léxica que ofrece nos da una pauta de por qué camino ha llegado a ese punto de vista:
en una buena parte de la tradicion juridica anglosajona se ha solido usar «privilegio» como exencion o exoneracion
y, por ende, como una mera negacion de una obligacion que —de no concederse tal privilegio— pesaria sobre el
sujeto en cuestion. De ahi concluye nuestro autor que el privilegio no implica ningdin deber ajeno de dar ni de hacer
nada, sino que meramente implica el no-derecho ajeno a reclamar que demos o hagamos aquello que, por privilegio,
podemos no dar o no hacer. Vide Nikolai Lazarev, «Hohfeld’s Analysis of Rights: An Essential Approach to a
Conceptual and Practical Understanding of the Nature of Rights», Murdoch University Electronic Journal of Law, 2005.
Tales distingos han influido no poco en la elaboracion de algunas logicas dednticas, como las de la escuela
Alchourrén-Bulygin. Una discusion del famoso rectangulo de Hohfeld la ofrece Robert Alexy en Teoria de los derechos
fundamentales, Madrid: CEC, 1997, pp. 202ss.

8 Absténgome de discutir en este articulo los meandros de las disputas que se hallan en los escritos de los autores
analiticos anglosajones sobre la cuestion de la correlatividad entre deberes y derechos, no sdlo porque enfrascarnos
en ese cuento de nunca acabar exigiria un espacio del que aqui carezco, sino, sobre todo, porque seguramente esos
detalles interesan al lector menos que el fondo del asunto. Frente a la tradicion que venia de Bentham —quien se
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A ese debate le ha servido tal vez de acicate el amplio uso de la palabra
«derecho» en la legislacion y en la teoria juridica del siglo XX, especialmente por
el reconocimiento constitucional de derechos positivos o de prestacion, del derecho
a algo (a algo asi 0 asa, como puede ser derecho a una vivienda, a un sustento, a un
puesto de trabajo)La dilucidaciéon de esos y otros derechos subjetivos ha llevado
a deslindar: de un lado, aquellos deberes que surgen por la necesidad de respetar
derechos ajenos (sean derechos de libertad o de bien@sdat)otro lado, aquellos
deberes en los cuales es delicado —o hasta resulta imposible o inverosimil— atribuir
una titularidad de derechos correlativa a los deberes en cuestion.

Aunque ese modo de plantear el problema es muy reciente, los historiadores
del Derecho han sefalado precedentes interesantes de tales controversias en el siglo
XIV en torno a la pobreza franciscaihaY en relacién con eso se ha insistido a
veces en que hay dos nociones de «derecho»: una, mera licitud; mientras que la otra,
mas fuerte, estribaria en una facultad o un camulo de facultades que atribuiria a un
sujeto juridico un ordenamiento normativo a fin de hacer cumplir a otros ciertos
deberes o, a falta de eso, a fin de obtener una reparﬁcﬁfmando se profundiza

atenia a la afirmacién comin de tal correlatividad— y frente al reduccionismo de Kelsen (para el cual se podria
prescindir del concepto de derecho), podemos mencionar algunos jalones en el debate: David Lyons, «The Correlativity
of Rights and Duties», Nods 4/1 (1970), pp. 45-55; Marcus G. Singer, «The Basis of Rights and Duties», Philosophical
Studies 23 (1972), pp. 48-57; David Braybrooke, «The Firm but Untidy Correlativity of Rights and Obligations»,
Canadian Journal of Philosophy 1 (1972), pp. 351-63; Jack Donnelly, «How are Rights and Duties Correlative?»,
Journal of Value Inquiry 16 (1982), pp. 287-294; James Fieser, «The Correlativity of Duties and Rights», International
Journal of Applied Philosophy, vol. 7 (1992), pp. 1-8.

° V. Lorenzo Pefia, «Derecho a Algo: Los derechos positivos como participaciones en el bien com(n», Doxa, N° 30,
2007, pp. 293-317.

10 La diferencia entre derechos de libertad y derechos de bienestar es crucial, porque los unos tienen implicaciones
l6gico-juridicas diferentes de las de los otros. V. L. Pefia & T. Ausin, «Libertad de vivir», Isegoria, N° 27, pp. 131-149.
1 La controversia acerca del presunto origen tardo-medieval de los derechos subjetivos fue suscitada por Michel
Villey —y ha sido profundizada recientemente por Luca Parisoli. V. del primero «La genese du droit subjectif chez
Guillaume d'Occam, Archives de philosophie du droit, 1964, pp. 97ss.

12 La fantasfa de algunos juristas lleva a multiplicar los distingos, violando las reglas de economia conceptual, las
cuales exigen que, para introducir un distingo, sea preciso: (1) que con él se consigan aclarar ciertas relaciones
juridicas; (2) que no puedan alcanzarse tales aclaraciones sin ese distingo; (3) que el distingo sea independientemente
probable o verosimil; (4) que no sea mas oscuro 0 enigmatico que lo que se pretende aclarar con él; (5) que sea
factible una formalizacion I6gico-axiomatica de un sistema juridico en el que se haya introducido el distingo de marras;
(6) que su introduccion no produzca incomunicacion de las diversas culturas juridicas ni intraducibilidad lingdistica.
Tales canones vienen transgredidos por muchos distingos artificialmente inventados; p.gj. el distingo entre derechos
y facultades: un derecho seria un titulo subjetivo en el cual se enraizaria un haz de facultades; otro distingo opondria
derecho y potestad, toda vez que ésta no se ejerceria en interés del titular, sino de un beneficiario. Esas y otras
rebuscadas distinciones se fundan generalmente en un heterdclito conglomerado de consideraciones esencialmente
estilisticas o pragmatico-comunicacionales (como la de saber en qué contextos empleariamos un vocablo u otro).
Permitaseme insistir en la dificultad de la traduccion. Si se entiende que tales distingos delimitan conceptos
juridicamente fundamentales, esperariamos saber su traduccion al latin, al griego, al hindi, al malgache, al quechua
y al chino; y viceversa. Cuanto mas frondosa sea la jungla, mas dificil y problematico seré pasar de un idioma al otro.
Si se trata, al revés, de conceptos idiosincrasicos de nuestra particular cultura juridica, ¢ cuél es ésta? ¢Hasta donde
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en el asunto se ve que no solo ese distingo resulta escasamente convincente, sino que
de poco o nada serviria para solucionar los problemas que suscitan dudas con
respecto a la correlacion logica entre deberes y derechos.

¢, Hay dos géneros de derechos o licitudes —uno débil y uno fuerte? Fracasa
todo intento de establecer un distingo asi; o, por lo menos, resulta un distingo oscuro,
problematico y erizado de dificultades redhibitorias.

Aun imaginando que tuviera sentido y fuera razonable el distingo, seria
inadmisible que pudiera darse una licitud, por débil que fuera, sin acarrear ninguna
obligacion ajena de no-obstaculizacténTal vez seria una obligaciéon en menor
grado, pero no nula; de ser nula, entonces el ordenamiento juridico no ordenaria una
convivencia pacifica, sino que consentiria que, en su seno, las desavenencias se
resolvieran por la fuerza —situandonos asi en algo parecido al estado de naturaleza
de Hobbes y Spinoza.

Asi pues, el problema no consiste en delimitar unos derechos fuertes, con
deberes correlativos ajenos, de otros derechos débiles sin tales deberes; eso —por una
razén puramente logico-juridica— no puede jaméas darse en ningun ordenamiento
normativo digno de ese nombre. El problema consiste en determinar, en cada caso,
guiénes son sujetos de qué derechos y si hay alguna diferencia (y, de haberla, cual)
entre estar involucrado en un estado de cosas como titular del derecho a llevarlo a
cabo y estar involucrado en él sin esa titularidad.

Por otro lado, los autores que alegan esa dicotomia entre derechos fuertes y
débiles suelen ligarla a un rechazo de la regla de permision, la que afirma que es
licito cuanto no esté prohibido. Para un numero de fildsofos del Derecho de nuestro
tiempo eso no es a¥f.Piensan que hay conductas no prohibidas que, sin embargo,

se extiende en el espacio y en el tiempo? ¢ Cudnto trasciende las fronteras linglisticas? Y ¢cuénto interés para la
filosofia nomoldgica tienen unos distingos propios del manierismo juridico de un rincén del Planeta en un corto trecho
de la historia?

3. Sobre la relacién intrinseca (aunque no expresamente caracterizada como l6gica) entre derechos subjetivos y
deberes juridicos, v. Carlos Santiago Nino, Introduccion al andlisis del Derecho, Barcelona: Ariel, 42 ed., 1991, pp.
195ss.

4 Esos fildsofos con los que aquf discuto presuponen que la ley es expresién de la voluntad del legislador (para los
rousseaunianos es la voluntad general). En cambio, desde el enfoque profesado en este articulo lo que crea una
situacion juridica —la obligatoriedad o licitud de una conducta— no es la declaracion de voluntad del legislador, sino
una declaracion de conocimiento, la de que entiende que la obligatoriedad o licitud de la conducta en cuestion es
conducente al bien comin y por eso la promulga. Siendo la ley una ordenacion de la razon enderezada al bien comin
y promulgada por aquel que tiene a su cuidado la comunidad, y siendo toda ordenacion una afeccién dedntica de
contenidos o estados de cosas —que puede ser de licitud (derecho) o de obligatoriedad (deber)—, surge el problema
de si las diversas ordenaciones son inconexas 0 no. Si hay conexiones ldgicas, entonces el legislador no es
ilimitadamente libre (aparte de que, tratdndose, como se trata, de ordenaciones de la razon y no de la voluntad, su
margen es ya escaso). Porque algunas ordenaciones implicaran logicamente otras, quiéralo el legislador 0 no. Los
positivistas radicales de nuestro tiempo desean abolir toda logica dedntica, viendo en la légica un freno a la
omnipotencia voluntaristica del legislador —igual que Descartes quiso emancipar la omipotencia de la voluntad del
Creador de cualquier sujecion a las leyes de la ldgica, al paso que Leibniz sometid la voluntad creadora a la luz del
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no pueden —en virtud de esa mera no prohibicion— reputarse licitas segun el
ordenamiento juridico. Evidentemente lo que asi estan diciendo es que hay lagunas
juridicas: situaciones tales que ni la accién puede realizarse ajustada al Derecho
vigente ni la omision es obligatoria en virtud de ese Derecho. Esos impugnadores de
la regla de permision tienden a considerar que las conductas no-prohibidas mas no
por ello licitas no constituyen derechos fuertes, o sea: no entrafian para otros la
prohibicién de obstaculizarlas o impedirfas.

Quienes, profesando la regla de permisién, pensamos que el ordenamiento
juridico no puede tener lagunas podemos basarnos en varios fundamentos. Uno es el
subyacente al enfoque aqui propuesto, para el cual la regla de permision es una
norma juridico-natural —vigente tanto si el legislador la ha edictado como*%i no.
Sin embargo, también un amplio sector de la escuela positivista admitié en el pasado
la regla de permision (aunque sus adeptos pudieran verse en dificultades para
justificarla). Asi Kelsen —como epigono de una amplia tradicion cuyo principal
exponente fue Zitelmann— rechazaba la existencia de lagunas; por lo cual sostenia
gue cuanto no haya sido legalmente prohibido (directa o indirectamente) es
legalmente licito, contrariamente a la tesis hoy en boga en el positivismo juridico
radical, para el cual el legislador, al abstenerse de prohibir una conducta, no por ello
esta autorizandola ni estda comprometiéndose a reputarla licita ni nada por el estilo.

El nuevo positivismo radical sospechiagon razoén, un resto de jusnatura-
lismo en el reconocimiento de una ley no promulgada que establezca la validez
juridica de la regla de permisién. Para ese enfoque radical, hay situaciones
juridicamente indeterminadas, o sea estados de cosas, A, tales que ni es licito que A

intelecto.
15, Sin embargo las dos posturas iconoclastas son Iégicamente independientes: la que cree en la existencia de
conductas no prohibidas no licitas y la que cree que hay derechos débiles no amparados por la regla de no vulnera-
cién. No es légicamente imposible separar un problema del otro. Lo normal, empero, es que quienes —siguiendo a
Leibniz— abrazamos la regla de permision también profesemos la regla de no vulneracion como amparo o escudo
de todas las conductas no prohibidas. Entre quienes concuerdan en eso con nuestro punto de vista podemos citar a
Ronald Dworkin, quien —al ofrecer reiterados argumentos a favor de la tesis de que en cualquier controversia judicial
hay una respuesta correcta y s6lo una (aunque se abstenga a menudo de comprometerse con tal conclusion en
términos plenamente resueltos)— esta claramente sosteniendo una tesis de la integridad del ordenamiento. (V. Ronald
Dworkin, «Is There Really no Right Answer in Hard Cases?», cp. 5 de A Matter of Principle, Oxford: Clarendon, 1985,
esp. p. 143.) Sobre Dworkin, v. «No Right Answer» en Ronald Dworkin and Contemporary Jurisprudence, ed. por
Marshall Cohen, Londres: Duckworth, 1984, pp. 173-81). Para este critico, la situacion de los jueces al zanjar una
controversia es en parte similar a la del escritor a la hora de decidir cdmo terminar una novela.

16 Laregla de permision es una norma de derecho natural, no en el sentido de que refleje una naturaleza especial
humana, sino en el de que viene imperativamente exigida por la naturaleza misma de la convivencia social, no ya entre
seres humanos, sino entre cualesquiera seres dotados de entendimiento y voluntad; o, quiza mas generalmente, entre
seres dotados de apetencia y conocimiento. Es un requerimiento de paz civil y de confianza sin el cual el individuo
no puede tener expectativas fundadas. Es mas: tal regla no se aplica solo, en el caso humano, a los miembros de la
sociedad en sentido propio, sino también a esa sociedad ampliada que formamos con los animales domesticados que
conviven con nosotros.

17" Refinado por el instrumental I6gico-dedntico proporcionado por los sistemas de la escuela de Alchourrén y Bulygin.
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ni es ilicito que A. Evidentemente tales estados de cosas meramente no-prohibidos
no tienen fuerza legal para venir amparados por la regla de no-vulneracion. Desde
ese punto de vista, la correlacion entre deberes y derechos, en casos asi, estriba en
gue una conducta, sin estar prohibida, no entrafia ninguna obligacion ajena ni de
acciéon ni de omisién. Seria un sistema en el cual la autoridad se inhibe, dejando a
los particulares la opcién de forcejear por salirse con la suya. Asi, si en un
ordenamiento no se ha reconocido expresamente el derecho ambulatorio, nada
prohibe a uno impedir circular a otro (salvo que tal conducta esté tipificada por la
ley como transgresién). Ese planteamiento no niega que haya buenas razones para
demandar a las autoridades una intervencién legislativa en tales casos; mientras no
se produzca, estaremos en\Wild Westjuridico.

Por el contrario, desde el punto de vista aqui defendido, la mera ausencia de
una prohibicion implica (por una regla juridicamente valida, aunque no haya sido
edictada) la licitud de la conducta. En silencio de la ley, la conducta A, la de salir
alguien de su casa y andar por la calle, y la conducta B, la de un vecino que se lo
impida por la fuerza (bloqueando su puerta con una barra de hierro, p.ej.), son
candidatos a acciones licitas. Mas, por la regla de no impedimento, si A es licita, B
es ilicita. Para determinar (en silencio de la ley) cual de las dos conductas, A o B,
es la licita y cual no, es menester acudir al sistema de valores que inspiran al
ordenamiento y al fin que éste persigue: el bien comun. Queda como ejercicio para
el lector probar que en cualquier ordenamiento asi la accion licita es A, no B.

§2.— El nexo entre deberes y derechos como un vinculo logico

La correlacién entre deberes y derechos viene dada por las tres reglas de
subalternacion, permision y no-vulneracién. Me voy a centrar ahora en ésta Ultima,
a la cual podemos también denominarterdictio prohibendb. Su naturaleza puede
suscitar dificultades pero su validez o verdad se ha solido reconocer, implicita
cuando no explicitamente. Es la regla de respeto (o regla de no impedimento), que
iImpone obligatoriamente no perturbar el disfrute de derechos ajenos. Podemos
formularla como una norma juridica (promulgada o no) que prohibe estorbar el
ejercicio de conductas licitas de los demas. De donde se sigue que, cuando alguien
tiene derecho a efectuar tal accion o tal omision, los deméas quedan obligados a no
impedirselo, a no colocar estorbos que hagan imposible esa accion o esa omision.
Igualmente, cuando se trata de un derecho de prestacion, a los demas les esta
prohibido privar de su disfrute al titular de ese derecho; pero varia la privacion asi
prohibida (y aqui radica una fuente de dificultad), porque en unos casos lo prohibido
€s una accion y en otros casos es una omision.

Antes de afrontar de lleno la dificultad, bastenos de momento percatarnos de
gue —independientemente de esas complicaciones— la hebra central del vinculo,
medianamente clara, viene unanimemente aceptada en la practica, no habiendo
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sistema normativo alguno que la haya rechaZ&do.

Cuando un ordenamiento normativo permite tales acciones, prohibe los actos
de otros que impidieran el ejercicio de esas acciones permitidas. Y es que un
ordenamiento normativo no es una norma aislada; siempre tiene una vocacion
reguladora de un sistema de relaciones sociales; y esa regulacion ha de delimitar, de
un modo u otro, lo que se autoriza a cada miembro de la sociedad de lo que no se
le autoriza, de suerte que a todos se prohiba forzar a uno a hacer lo que el
ordenamiento no le obliga a hacer, o a no hacer lo que el ordenamiento le autoriza
a no hacet?

En efecto, las normas de un sistema normativo —humano o no humano—
tienen un sentido practico, que es el de regir y posibilitar la convivencia de una
pluralidad de individuos dotados de voluntad, marcando fronteras entre lo que pueden
y no pueden hacer («poder» en sentido de licitud). Ese sentido practico se arruinaria
si, por un lado, se permitiera una conducta mas, a la vez, se permitiera a otros
impedirla. Un sistema normativo es siempre una regulacion establecida por una
autoridad, la cual tiene una doble misién de direccion y de proteccion.

La validez de esa regla sOlo contadisimos autores contemporaneos la han
cuestionado —y eso con argumentos endebles. Mas de su casi unanime aceptacion no
se sigue una claridad acerca de la naturaleza de la regla.

¢, Qué vinculo es ése gue conlleva una prohibiciéon de cuanto impida a otro
hacer lo que le es licito hacer (o dejar de hacer lo que le es licito no hacer)? Caben
varias hipotesis: (12) seria una conexién de necesidad real; (2%) seria un nexo
semantico que regularia como hemos de usar las palabras; (3%) seria una meta-regla
juridica que estableceria como han de ser los sistemas normativos en virtud de una
normatividad de orden superior, a la cual habrian de ajustarse; (4%) seria una regla
juridica universalmente valida; (5%) seria un nexo de consecuencia légico-juridica.

18 Aeste respecto hay que sefialar que en la tradicién de la common law en la que opera Hohfeld, cuando se otorga

un privilegio a alguien —exonerandolo de una prohibicion—, se le concede adyacentemente el derecho a que nadie
pueda impedirle ejercitar ese privilegio. Jamas en la common law ha habido una concesion de privilegio acompafiada
por una no-prohibicion de conductas ajenas que fuercen al titular del privilegio a abstenerse de disfrutar de él. Sera
de un tipo u otro la represion de tales conductas ajenas obstaculizadoras; se llevara a cabo en virtud de unos u otros
fundamentos juridicos; mas alguna tiene que haber o, de lo contrario, la concesion del privilegio seria una burla legal
que ningun legislador ha consentido ni tiene potestad para consentir, porque vulneraria una regla fundamental de
derecho natural.

19 Esa regla de no vulneracion es una norma del ordenamiento que no requiere promulgacién para tener vigencia.
Tiene validez en virtud de la naturaleza misma de las cosas, por una exigencia imperativa de la convivencia social (0
lex naturalis). En nuestro derecho positivo tiene una plasmacion en el art. 172 del Codigo Penal: «El que, sin estar
legitimamente autorizado, impidiere a otro con violencia hacer lo que la Ley no prohibe o le compeliere a efectuar lo
que no quiere, justo o injusto, sera castigado ...». Se ha objetado que las reglas del CP son contingentes, pues
penden de la decision del legislador. Aparte de que creo que el acto legislativo es esencialmente intelectual y no
volitivo, lo mas importante aqui es que, con plasmacion en el CP 0 no, en esos términos o en otros, una regla asi la
exige la convivencia social, que no puede subsistir ni un momento (no ya perdurar decenios o siglos) si no se le
reconoce vigencia, explicita o implicitamente.
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1.— No se trata de un vinculo de necesidad l6gica o metafisica porque es
perfectamente posible, l6gica o metafisicamente, que a uno le sea licito efectuar tal
acto y que otro haga algo que se lo impida.

2.— No se trata tampoco de una necesidad semantica:

— En primer lugar, de tratarse de un nexo meramente linguistico, habria de ser mas
bien uno de indole pragmatica; se trataria de atenerse a una regla sobre el uso
de las palabras que nos vendria dada por constrefiimientos comunicacionales.
Mas en ese caso hay que plantearse por qué tiene vigencia esa regla, si no
es porque la exige la naturaleza misma de las cosas reguladas.

— En segundo lugar —y de no tratarse de una regla pragmaiiooricacional— ¢ qué
forzosidad linguistica existe en lo referente al uso de los vocablos normativos
gue sea una invariante semantica igualmente aplicable al chino, al quechua,
al polaco y al espafiol?

3.— No se trata tampoco —aunque seria mas verosimil— de una regla
metajuridica, una norma que regula normas. De serlo, seria una norma valida en un
sistema que rigiera el conjunto de sistemas normativos, 0 una regla de orden superior
aplicable a la actividad promulgatoria de las autoridades investidas del poder de
legislar.

Ahora bien, un acto ilicito no deja de ser acto por estar prohibido. ¢Qué
sucede si una autoridad legislativa, conculcando la regla metajuridicantierthctio
prohibendj permite a unos realizar ciertos actos y a otros impedisrlelos? Si con eso
sblo se estd conculcando una regla metajuridica, lo Unico que pasa es que sera
metajuridicamente rechazable esa actividad legislativa, ya sea la de explicitamente
permitir tales impedimentos, ya sea incluso la de no prohibirlos.

Mas no por ser metajuridicamente rechazable dejara de darse, si es que se da.
Y més bien lo que la regla que indagamos busca aclarar es que no se da ningun
ordenamiento normativo en el cual no estén prohibidos los impedimentos de acciones
permitidas.

4.— La cuarta hipdtesis es que se trata de un imperativo incorporado a
cualquier sistema de normas, una prohibicién general de que haya una situacion licita
pero tal que no esté prohibido impedirla. Se trataria de un precepto cuya vigencia no
dependiera de haber sido promulgado o no, emanando esa validez o vigencia de la
naturaleza misma de las cosas.

No sélo no tengo nada que objetar a esta hipétesis, sino que la juzgo correcta.
Ahora bien, una vez admitido un sistema correcto de légica juridica, de ese
imperativo de lanterdictio prohibendi—entendida como una regla juridica universal
con el mencionado contenido— se va a seguir, en todo caso, la correccion de la
hipotesis 52 —que examinaré en seguida—, a saber: que el nexo es uno de consecuen-
cia logico-juridica que habilita a inferir la prohibicion de B de las dos premisas de
gue B impide —o impediria— A y de que A es una conducta licita.

Y es que un sistema correcto de légica juridica ha de incluir el principio del
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modus ponensledntico, a cuyo tenor, cuando esta prohibido A-y-B, realizandose
(licita o ilicitamente) A, esta prohibido .

De ahi que esta cuarta hipotesis no sea una alternativa a la quinta, que paso
ahora a considerar.

5.— Descartadas las 3 primeras alternativas, asoma una solucion —ya
vislumbrada— que parece razonable: y es que se trata de una regla de lbgica
juridica??

Un ordenamiento normativo es siempre un cumulo de reglas o preceptos
algunos de los cuales han sido dictados por la autoridad encargada de regir una
sociedad y el resto de los cuales son las consecuencias logico-juridicas de los
efectivamente dictadds.

Una de esas reglas de ldgica juridica es precisamente la de no vulneracién
de derechos ajenos. Si hasta recientemente se habia ignorado su caracter logico es
porque se tendia a ver la l6égica como un acervo de reglas de inferencia que
involucrarian esencialmente so6lo unas pocas palabras llamadas «constantes ldgicas»,
como el cuantificador, la disyuncién, la conyuncion y la negacion. Desde luego esa
concepcion pobre de la logica entra en crisis cuando también se reconocen otras
constantes logicas, como los operadores modales, temporales, doxasticos, dednticos
o cualesquiera otros. No hay ninguna razén clara por la cual no haya una logica de
la causalidad, p.ej. Nadie sabe en verdad qué limites tiene la logica.

No habiendo ningan limite claro de hasta donde alcanza la l6gica, no hay
razén de principio para sostener que una ldgica juridica correcta no puede incluir
principios como lainterdictio prohibendipor el mero hecho de que en éstos estén
involucradas nociones cuyo perfil I6gico es oscuro (p.ej. la relacién de impedimento).
La légica ha de ser clara, pero puede involucrar conceptos oscuros, siempre que no
sea oscuro lo que ella dice al respecto.

Siendo un nexo ldgico-juridico el que determina que en todo ordenamiento

20 Una formulacién rigurosa del principio requerira distinguir una afirmacion débil de una afirmacion fuerte (y

similarmente para las negaciones); realizar a medias una situacion co-prohibida con otra no acarrea la licitud de ésta
dltima. EI modus ponens dedntico es uno de los rasgos caracteristicos de la logica juridicial propuesta por el autor de
este articulo en un nimero de trabajos. V. en particular: «La obligacidn de aplicar las normas juridicas vigentes»,
Isegoria, n° 35 (2006), pp. 221-44; «Quantificational Entitlements and Relevantoid Deontic Logic», Logique et Analyse,
N° 150-151-152 (1995) pp. 209-238; «Paraconsistent Deontic Logic with Enforceable Rights», Frontiers of Paraconsis-
tent Logic ed. por D. Batens, Ch. Mortensen, G. Priest & J.-P. van Bendegem, Baldford (Inglaterra): Research Studies
Press, 2000, pp. 29-47. (Los dos Ultimos coautorados con T. Ausin.)

21 No parece haber ningtin procedimiento a priori para determinar qué verdades universales valen en una logica
juridica correcta. El método a seguir es uno semi-inductivo de equilibrio reflexivo, averiguando primero como se razona
juridicamente para ir luego —mediante una reflexion ponderada— depurando, paulatina y sucesivamente, la cosecha
asi alcanzada.

22 Notemos que el modo de dictarse puede ser variado, incluyendo la promulgacién consuetudinaria por la masa de
los miembros de esa sociedad, siempre que concurra la opinio juris seu necessitatis.
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estan prohibidos los actos que impidan a otros hacer aquello que ese mismo ordena-
miento no les prohibe hacer, es facil dilucidar, en una primera aproximacion, la
correlacion l6gico-juridica de deberes y derechos: si A es un estado de cosas no-
prohibido, consistiendo A en que X efectue tal accién (u omision), y si el estado de
cosas B impediria A —o sea frustraria el intento de X de llevar a cabo esa accion (u
omision)—, entonces B esté prohibido.

(Si admitimos grados de prohibicion cabe preguntarse si el grado de ilicitud
de B esta en funcion del de licitud de A o del grado en que B impide o impediria
a A; dejo de lado ahora esos problemas.)

La correlacion entre deber y derecho es asi un vinculo Iégico-juridico que
estriba en una aplicacion de la regiéerdictio prohibendi Mas hay que preguntarse
si también al revés, cuando un ordenamiento coloca una accion bajo su proteccion,
prohibiendo impedirla, estd otorgando un derecho a efectuar tal accion. Tratase de
la regla conversa de laterdictio prohibendi

Aunque eso puede parecer artificioso, no lo es. En el derecho histérico una
de las maneras mas corrientes de otorgar un derecho era prohibir a los demas impedir
ciertos actos o forzar a alguien a efectuar ciertos actos que no queria; entre los
destinatarios de la prohibicion estaba la propia autoridad que la promulgaba, la cual
se obligaba a si misma por una promesa.

Eso nos hacer ver que también la regla conversa aededictio prohibendi
es una regla de légica juridica, si bien es una regla mucho mas dificil de expresar en
notacion simbdélica que lmterdictio prohibendi porque su enunciacién requiere un
cuantificador universal con un campo de variacion (conductas impeditivas) cuya
articulacion formal resulta ardua.

83.— La aparente asimetria de la atribucién de derechos

Esa correlacion entre deberes y derechos choca con una dificultad mayor.
Aungue no siempre se ha apuntado a esta dificultad como el meollo de los reparos
gue se han ido esgrimiendo en decenios recientes contra la tesis de la correlacion
entre deberes y derechos, muchos de esos reparos pueden, tal vez, retrotraerse a esta
dificultad que paso a analizar.

Se trata de lo siguiente. En la concepcion recién propuesta, lo que es licito
o ilicito es un estado de cosas, e.d. una situacion del mundo, algo que sucede o
puede suceder en la medida en que suceda, e.d. en la medida en que exista tal

2 El andlisis que propongo es el mas tradicional en ldgica dedntica (a pesar de los titubeos de von Wright desde

el inicio de su empresa, de los intentos de pasar al metalenguaje —entendiendo los operadores dednticos como
predicados de oraciones o formulas— asi como del enfoque expresivista de Alchourrén y Bulygin): una situacion
juridica es la afeccion por un operador dedntico (de licitud o de ilicitud) de una situacion factica (que también puede
ser juridica si admitimos iteracion de operadores, como he sostenido que debemos hacer en «La obligacion de aplicar
las normas juridicas vigentes», mas arriba citado). Derechos y deberes son situaciones juridicas; la légica de las
normas investiga las relaciones de implicacién entre situaciones juridicas. No es, desde luego, la tnica posibilidad,
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estado de cosas, podremos decir que es un Hécho.

Ahora bien, un hecho o estado de cosas es un trozo del mundo (de este
mundo o de otros mundos posibles) en el cual pueden participar o estar involucrados
varios entes, individuos, o colectivos, sea como agentes sea como pacientes o de
cualquier otro modo. Un hecho o estado de cosas es algo que se expresa con una
oracion (sustantivada o no). Varias oraciones pueden expresar o designar un mismo
estado de cosas.

Asi, tomemos el estado de cosas consistente en que Manlio done Villa
Jucunda a Claudia. Decimos que ese estado de cosas, esa donacion, es algo licito,
que es ajustado a derecho, si no la prohibe el ordenamiento jutidico.

Aparentemente tal donacion puede enunciarse en nuestro idioma con varias
frases con diferentes sujetos gramaticales: «Manlio da Villa Jucunda a Claudia»,
«Claudia recibe [en donacion] Villa Jucunda de Manlio», «Villa Jucunda es donada
por Manlio a Claudia», «Tiene lugar la donacion de Villa Jucunda por Manlio a
Claudia». Los sujetos gramaticales son: «Manlio», «Claudia», «Villa Jucunda», «la
donacion», que denotan, respectivamente, al agente, al beneficiario, al objeto de la
donaciéon y a la donacion misma (o sea al propio estado de cosas globalmente
tomado).

Por la regla de no vulneraciéon (aterdictio prohibendi)esta prohibido
impedir esa donacion, siendo ésta licita. Le estd prohibido a Quintilio obrar de
manera que imposibilite la donacion (incendiando la villa, destruyendo las actas
registrales, quitando las lindes, encerrando a Manlio o a Claudia, adueiidandose de la
propiedad en cuestion, o de cualquier otro modo).

De la licitud de la donacion no pareceria tener que seguirse, por la regla de
no vulneracion, prohibicion alguna ni para Claudia ni para Manlio ni para la villa ni
para la donacién en si. Sabemos que Manlio puede (en sentido dedntico) dar la villa

pero cualquier otra es mas complicada. (Podriamos, p.ej., entender los operadores dednticos como de re, y no de
dicto. Asi, un operador dedntico, el de deber, uniria a un sujeto con una accion. Ese enfoque posibilitaria hacer
distingos que nos estan vedados con nuestro tratamiento. Sin embargo es dudoso qué sistema de logica dedntica se
podria articular para dar solidez y credibilidad a tal propuesta. Es de temer que —al margen de lo cuesta arriba de
una tarea, en el mejor de los casos, ingrata— el resultado no seria esclarecedor ni orientativo para la praxis del
razonamiento juridico, perdiéndose la elegancia y la pertinencia practica que posee una légica como la juridicial
expuesta en el mencionado articulo.)

24 Eso no quita para que hablemos de hechos posibles, estados de cosas que en nuestro mundo no son hechos;
podemos decir, y decimos, que el hecho incriminado no se produjo, e.d. que no fue un hecho.

% No estoy diciendo que sea licito sélo lo que no prohibe la ley, o sea la ley positiva promulgada por el legislador
de ese ordenamiento. Lo que sostengo es que cada ordenamiento incorpora unas reglas de derecho natural (0 sea
unas normas que se siguen, por logica juridica, de cualquier premisa dedntica). No sélo eso. Ademas, el cimulo de
normas de un ordenamiento juridico tiene otras fuentes adicionales, como los principios generales del derecho y la
costumbre vinculante. Claro que pueden producirse conflictos, antinomias, entre esas fuentes, igual que entre
preceptos de una misma fuente. En un mismo ordenamiento un acto puede ser licito e ilicito a la vez. La realidad
normativa es contradictoria.
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a Claudia; que Claudia puede recibirla; que la villa puede ser dada por Manlio a
Claudia; que la donacion puede hacerse.

Cuando formulamos la donacion tomando como sujeto a Manlio no parece
haber problema: a Manlio le es licito donar la villa y consiguientemente cualquier
conducta impeditiva ajena viene prohibida. Sin embargo, jformulemos ahora la
donacién tomando como sujeto a la donataria! A ésta le es licito recibir V.J. de
manos de Manlio (o, con otras palabras, tiene derecho a la donacién); luego estara
prohibido impedir esa recepcion. Ahora bien, algo que impediria tal recepcién seria
gue Manlio decidiera no hacer la donacion. Asi, Manlio pasa —por esa maniobra
reformulativa— de tener derecho a hacer la donacién a estar obligado a hacerla.

84.— Intentos de solucion a la dificultad

Pueden buscarse varias soluciones a esa dificultad, recién considerada, de la
asimetria de la atribucién de derechos —o sea: de que un estado de cosas licito parece
poder formularse de un cierto modo como un derecho de alguien y, en cambio, no
de otros modos, aunque la diferencia sea aparentemente sélo verbal, e.d. aunque se
trate s6lo de maneras diversas de decir lo mismo.

12 solucién un derecho no es una mera licitud. Que a Claudia le sea licito
recibir la donacion no significa que tenga derecho a la misma; ni, por lo tanto, puede
exigir nada. El derecho seria algo méas fuerte que la licitud, y so6lo el derecho
acarrearia la prohibicion de los impedimentos ajenos.

Que es una mala solucion lo prueban cuatro consideraciones.

— En primer lugar, ldanterdictio prohibendies una regla I6gico-juridica aplicable a
todos los actos licitos y no s6lo a una subclase especial de actos licitos cuya
licitud fuera de una indole particular y merecedora de la denominacion de
«derecho». Haya o no tal subclase privilegiada, por su propia vocacion
reguladora de una convivencia social cualquier ordenamiento prohibe
implicitamente lo que impida una conducta licita. Querermes efecto— que
sea licita la recepcion de Claudia de V.J. de manos de Manlio y que sea licita
la entrega de esa Villa de Manlio a Claudia, sin que por ello le esté
prohibido a Claudia rehusarla ni le esté prohibido a Manlio abstenerse de
perfeccionar la donacion.

— En segundo lugar, de darse ese distingo entre derecho y mera licitud ha de
consistir en algo, no meramente en la aplicabilidad de una palabra, «dere-
cho». Ha de haber unas consecuencias juridicas asignables al derecho que no
sean asignables a la mera licitud, y ello en virtud de alguna regla légico-
juridica. Como la diferencia no puede ser la de aplicabilidad de la regla de
no vulneracion, tiene que ser otra. A falta de que se nos diga cual, no hay
razon alguna para que creamos en el distingo.

— En tercer lugar, inventar ese distingo plantea problemas insolubles de traduccion
de cddigos normativos en los que no juegue ninguna dicotomia terminolégica
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asi. Cualquier sistema normativo ha de tener una nocién de prohibicién, una
nocion de obligatoriedad, una nocién de permiso, mas puede no expresarse
en un lenguaje cuya riqueza léxica incluya un vocablo para las licitudes
privilegiadas. El «puede» normativo o dedntico unas veces lo tendriamos que
traducir de un modo, otras de otro; todo lo cual es un enredo, un cumulo de
perplejidades gratuitas y estériles.

— En cuarto lugar, tampoco vale alegar que se trata de nociones Unicamente
aplicables a nuestros sistemas juridicos modernos, porque las nociones
juridicas han de ser las mismas y no pueden variar por cambios de paradigma
cultural. Criticamos el cédigo de Hamurabi dxde Noit pero los entende-
mos y podemos argumentar, con légica, qué consecuencias juridicas se siguen
de los preceptos que contienen.

22 solucion No habiendo diferencia semantica entre «Claudio puede donar
V.J. a Claudia», «Claudia puede recibir V.J. de Manlio», «la donacion de V.J. de
Manlio a Claudia puede hacerse», etc, habra que determinar qué prohibiciones se
siguen, en virtud de la regla de no-vulneracién, calibrando la licitud del estado de
cosas como un todo. Lo prohibido por la regla sera cualquier hecho por el cual venga
a impedir la donacion alguien ajeno y externo a la misma; no que alguno de los
sujetos participes en ella se abstenga de tal participacion —dejando asi al estado de
cosas en el limbo de los puros posibles. Impedir un hecho es intervenir para
frustrarlo o imposibilitarlo desde fuera, estando al margen de ese hecho y sin tener
en el mismo arte ni parte. Formular la licitud en términos de derechos es una opcion
meramente terminolégica cuya pertinencia comunicacional depende de factores
contextuales. Entre esos factores estara la naturaleza de cada individuo o colectivo
involucrado en el hecho, su existencia actual o no, y cualesquiera otros que lleven
a ponerlo de relieve (a focalizar el hecho en él). Esa variacién de modos de hablar
no afectaria para nada al contenido normativo del ordenamiento; mas si al discurso
forense y jurisprudencial. En unas épocas se atribuirdn derechos (o deberes) a unos
seres, humanos o no humanos; en otras épocas, a otros. Para comprender las
convergencias y las divergencias entre sendos ordenamientos hay que atender, no al
modo de decirlo, sino a los respectivos catalogos de hechos preceptuados como
licitos o ilicitos por uno u otro ordenamierfd.

Aunque esta segunda solucion tiene cierta verosimilitud, no creo que sea
correcta. La aquejan tres inconvenientes.

En primer lugar, usar o no en estos casos la palabra «derecho» no parece
cambiar nada en cuanto al fondo del problema. En efecto: por la regla de no

% Esta segunda solucion estribarfa, pues, en decir que lo licito, o ajustado a derecho, es la donacién de V.J. por

Manlio a Claudia. Formular tal licitud del estado de cosas —la donacion— en términos de lo que (en sentido dedntico)
puede hacer Manlio (donar) o lo que puede hacer Claudia (recibir la donacién) seria meramente acudir a una u otra
paréfrasis, recomendable o no en virtud de constrefiimientos pragmatico-comunicacionales. Ninguna paréafrasis puede
encerrar consecuencias logico-juridicas diversas de las de otra parafrasis. En ciertas culturas, algunas de tales
paréfrasis seran descartadas; mas eso no tiene transcendencia alguna para las consecuencias légico-juridicas. Lo
dnico que contaria, l6gico-juridicamente, es el catalogo de hechos licitos e ilicitos que se establezca.
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vulneracion, esta prohibida cualquier conducta ajena que impida la realizacion de una
accion licita. Mas es licito que Claudia reciba la villa. Luego estara prohibida
cualquier conducta que le impida a Claudia obtener esa donacién. Cualquier conducta
es cualquier conducta; por lo tanto también una conducta omisiva de Manlio. El
razonamiento (falaz sin duda) se efectla asi sin necesidad de introducir la palabra
«derecho». Luego de poco servicio puede ser, para solucionar esta dificultad,
recomendarnos no usar dicha palabra mas que en funcion de parametros de
pertinencia comunicacional.

En segundo lugar, para que esta solucibn empiece a tener algun viso de
verosimilitud es menester que se determine el ambito de los transgresores de un
aplicacion concreta de la regla de no vulneracién s6lo en funcién de si son ajenos
o extrafios al hecho licito; porque la solucién estriba en decir que quienes pueden
violar el derecho de Claudia son sélo sujetos diversos de los entes involucrados en
la donacion, que son el donante, lo donado y la donataria. En la sociedad romana lo
donado podia ser un esclavo. ¢No alcanzaria a éste la prohibicion de realizar
conductas impeditivas de la donacion? Por otro lado, hay hechos licitos para un
receptor (derechos suyos) que implican una obligacion del donante. En el ejemplo
gue venimos barajando, Manlio no esta obligado a donar V.J. a Claudia; mas
cambiemos el supuesto: imaginemos que V.J. es un legado que ha dejado en su
caudal relicto el difunto Servio, quien en su testamento manda a su heredero, Manlio,
entregar esa quinta a Claudia. En tal caso, le es licito a Claudia recibir V.J. de manos
de Manlio y a éste le es, por consiguiente, obligatorio no impedir tal recepcion
absteniéndose de hacer la entrega. Sin embargo, Manlio no es mas ajeno al hecho de
la transmisién en este caso que en el que habiamos imaginado anteriormente.

En tercer lugar, deslindar a los entes involucrados en un hecho de los ajenos
al mismo puede resultar a menudo muy problemético y cuestionable, especialmente
con respecto a hechos complejos, como los condicionales, conyuntivos, comparativos,
cuantificacionales, etc. En muchos casos es discutible si introducimos a ciertos entes
de manera esencial o redundante en la descripcion de un hecho; de que sea lo uno
o lo otro dependera que sean entes ajenos o no.

Por todo lo cual es mejor prescindir de esa relacion de ajenidad o exterioridad
para considerar solo los hechos impeditivos como un todo, sin entrar a analizar su
composicion interna. Entonces la solucion adecuada tiene que consistir en determinar
gué hecho puede entrar en conflicto con el hecho licito, cualesquiera que sean los
sujetos involucrados en el uno y en el otro.

32 solucién hay que acudir a una reformulacién que revele que el contenido
licito u obligatorio es condicional. En rigor lo que es licito es, que, si Manlio quiere,
haga esa donacién a Claudia. No es licito que, sin querer Manlio, se efectie la
donacion (porque p.ej. se lo hipnotice para pronunciar las palabras rituales de
donacién que marque la ley o para estampar su firma con ese efecto juridico). Es,
en cambio, mas problematico que la donacién sea establecida en general como licita
por el ordenamiento juridico, a menos que se sobreentienda la clausula condicional
«qgueriendo el donante»; condicion obvia, que no suele necesitar explicitarse, salvo
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justamente cuando hay que hilar fino para determinar las consecuencias logico-
juridicas. Manlio puede donar la casa si quiere. Lo que le es licito es, queriendo
donarla, donarla. No es licito que Manlio done la villa sin querer hacerlo (por la
fuerza, o de cualquier manera involuntaria que quepa imaginar). Por lo cual tal vez
no sea adecuado (salvo en un contexto en el que se sobreentienda esa voluntariedad)
decir que es licito que Manlio done la villa. El ordenamiento juridico no prescribe
tal donacion como licita o permitida mas que cuando haya voluntad de Manlio de
efectuarla (con o sin aceptacién del beneficiario). No es que Manlio tenga derecho
a donar pero Claudia no tenga derecho a que Manlio le done; ni nada por el estilo.
Claudia tiene el mismo derecho que Manlio, a saber: el derecho a que, de quererlo
Manlio, se lleve a cabo la donaci@hEl contenido del derecho es el mismo, y se
expresa mas adecuadamente mediante un enunciado condicional.

Esa solucion es no solo verosimil sino también correcta en muchos casos
—incluido el que nos ocupa aqui—, mas no serviria para todos. Supongamos que
Domingo y Cecilia contraen matrimonio y que les es aplicable el Cédigo Civil
espariol. El art. 67 los obliga entonces a respetarse, ayudarse mutuamente y actuar
en interés de la familia que forman y el 68 a vivir juntos, guardarse fidelidad y
socorrerse mutuamente. Resumamos esos deberes diciendo que tienen la obligacion
de amarsé® Supongamos que Cecilia cumple; o sea, que ama a Domingo. Este
esta, en tal supuesto de hecho, obligado a amar a Cecilia y ésta tiene derecho a ser
amada por Domingo. Que Domingo ame a Cecilia es un hecho obligatorio. Mas
podemos pensar que el que Cecilia sea amada por Domingo es meramente licito (un
simple derecho, ya que Cecilia no tiene obligacion de que la ame Domingo; si éste
no lo hace, Cecilia no incumple ningin deber).

42 solucién sostener que el estado de cosas consistente en que Manlio done
V.J. a Claudia es un estado diferente del de que Claudia reciba V.J. de Manlio.

¢ ES una buena solucion? Voy a presentar cuatro objeciones y contestar a las
mismas.

12 objeciongueremos que, aunque sean dos estados de cosas diversos, ambos
sean licitos, ilicitos u obligatorios si uno lo es; y, mientras que queremos que a
Quintilio le esté prohibido, en consecuencia légico-juridica (por la regla de no
vulneracién), impedir o estorbar la donacién, no queremos que se siga que a Claudia
le esté prohibido rehusarla ni a Manlio efectuarla (presuponemos que es un acto licito

27" Y aque ésta se perfeccione o surta el efecto de una transmision de propiedad si también quiere Claudia.

%8 Siendo el amor un sentimiento, podemos sospechar que escapa a lo preceptuado en la ley. Sin embargo no es
del todo asi. El Derecho es ciego para los sentimientos que no se traducen en conductas, mas no para los que si
tienen consecuencias causales practicas. (Este tema esta siendo actualmente investigado por Daniel Gonzélez Lagier.)
En todo caso, para nuestros efectos, entendemos «amarse» como «comportarse como Si se amaran».

2 Los conyuges tienen, el uno para el otro, un deber de medios, no de resultado. Cada uno esté obligado a amar
al otro mientras sea correspondido. Mas uno de ellos no esta obligado a ser amado por el otro. En cambio, el sastre
que ha prometido el traje para el lunes esta obligado a ser puntualmente obedecido por sus empleados para que se
efectle la entrega en el plazo sefialado.
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no obligatorio).

Contesto que, efectivamente, que Manlio done la casa es licito si lo es que
Claudia la reciba de sus manos; y viceversa; en cambio, que para Manlio la donacion
sea obligatoria no entrafia que recibir la donacién sea obligatorio para Claudia.
También puede haber donaciones libres para el donante mas irrenunciables para el
donatario.

22 objecion si el donar Manlio la casa a Claudia y el recibirla Claudia de
manos de Manlio son hechos diferentes, entonces similarmente que Manlio ame a
Claudia serd distinto de que Claudia sea amada por Manlio, lo cual va en contra de
un principio semantico que quiere que las oraciones en voz activa sean alomorfos de
sus correspondientes en voz pasiva, ya que lo que se dice ha de poder traducirse a
cualquier idioma, habiendo lenguas en las que no se da esa diferencia de voces.

Respondo que la diferencia ontolégica entre el hecho significado por una
oracién en voz activa y el significado por la oracidén en voz pasiva puede defenderse
con argumentos linglisticos. Es cierto que esa dualidad acarrea una dificultad de
traducciore® Sin embargo, las diferencias que en un idioma se expresan mediante
una variacion morfolégica o gramatica en otro idioma se expresan mediante otros
recursos.

32 objecion un principio de economia ontolégica parece oponerse también
a ese distingo: la donacion de Manlio a Claudia tiene las mismas causas y los
mismos efectos causales, y en la misma medida, que la recepcién de Claudia de
manos de Manlio; tienen lugar a la vez, en el mismo sitio. Aunque en este ejemplo
concreto no fuera asi (podemos imaginar que la donacion de Manlio se efectda en
Roma y la recepcion de Claudia en Ostia), siempre se pueden tomar otros ejemplos
donde la dualidad ontoldgica sea inverosimil.

Respondo que la economia ontologica impone, por la navaja de Occam, no
multiplicar los entes mas alla de lo necesario, mas no impone abstenerse de
multiplicarlos cuando asi se consigue una mejor comprension de la realidad. Y la
diferencia entre un hecho significado por una oracién en voz activa y el hecho
significado por la correspondiente oracion en voz pasiva tiene su propia verosimili-

%0 La correlacion entre enunciados en voz activa y los correspondientes en voz pasiva es un rasgo de una gama

de idiomas que ni siempre se cumple en todos ellos para cualesquiera términos o contextos ni parece aplicable a otros
idiomas, en particular los de tipo ergativo, en los cuales ni siquiera se plantea la alternancia entre las voces activa y
pasiva; v. M.H. Klaiman, «Affectedness and Control: A typology of voice systems», en Passive and Voice, ed. por
Masayoshi Shibatani, Amterdam: Benjamins, 1988, pp. 25-83. La estructura ergativa de algunos idiomas se relaciona
con la categoria gramatical de casos; v. Charles J. Fillmore, «Algunos problemas de la gramatica de casos», en Victor
Sanchez de Zavala, Semantica y sintaxis en la linglistica transformatoria, v. 2, Madrid; Alianza, 1976, pp. 171ss. Sobre
si en espafiol existe una voz pasiva 0 no, v. Emilio Alarcos Llorach, Estudios de gramatica funcional del espafiol,
Madrid; Gredos, 1972, pp. 90ss; Salvador Gutiérrez Orddfiez, Variaciones sobre la atribucidn, Leon: Contextos, 1986;
Lorenzo Pefia, «La atribucion como funcion sintactica y algunos problemas de método en linglistica», Revue
Roumaine de Linguistique, tome XXXIV/NC 6 (Bucarest, 1989), pp. 531-54. Ya sostuve la diferencia entre los hechos
significados por oraciones en ambas voces en mi tesis doctoral (Contradiction et vérité, Universidad de Lieja, 1979,
disponible en www.sorites.org/lIp/liege).
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tud. Lo que causa que la casa sea pintada por Terencio es que éste la pinte; o, tal
vez, ese pintarla Terencio es la causacion del resultar-pintada la casa por aquella
causa que mueve a Terencio a realizar tal accion. Tampoco las afecciones propias
del hecho activo son siempre las mismas que las del correspondiente hecho pasivo.

42 objecion si son hechos distintos el donar Manlio la casa a Claudia y el
recibir ésta la casa de manos de Manlio, entonces, siendo licito este segundo hecho,
estara prohibido (por la regla de no vulneracion) todo lo que venga a impedirlo; mas
entonces estara prohibido que Manlio se abstenga de hacer la donacion. No parece
gue hayamos arreglado nada, sino que el problema sigue intacto.

Respondo que el abstenerse Manlio de hacer la donacidén no es un impedi-
mento, porque la licitud para Claudia de recibir la casa de manos de Manlio nace
so6lo con esa donacion —o al menos con el acto de voluntad de Manlio de efectuarla—
y no antes! Hasta que se produjo ese acto, no era licito que Claudia recibiera la
casa; solo era licito que, en el caso de que Manlio decidiera donarsela a Claudia, a
ésta le fuera licito aceptar la donacion. El derecho de Claudia no preexiste a ese acto
de voluntad del donante ni puede ser impedido por la no realizacién de taf acto.

Saliendo airosa la 42 solucion frente a esas cuatro objeciones, me parece la
mas probable, porque nos ahorra tener que averiguar si los agentes a quienes
atribuimos deberes (positivos o negativos) son exteriores o no al hecho licito. Lo
anico que se requiere para que la regla de no-vulneracién entrafie la prohibicion de
un hecho, B, dada la licitud de otro, A, es que B impide o impediria A. Y esa
relacion de impedimento puede darse entre el hecho significado por una oracién en
voz activa y el hecho significado por la correspondiente oracion en voz pasiva.

85.— Respuesta a cuatro dificultades

Las aclaraciones que preceden nos llevan asi a superar las dificultades que
se han opuesto a la correlacién entre deberes y derechos.

12 dificultad

La primera de esas dificultades es que no disponemos de ninguna regla
general para determinar qué deberes son correlativos de un derecho y viceversa.
Alégase, p.€j., que, si en un caso simple, como donacién y recepcion, esta claro qué

31 Recuérdese que —segn lo he dicho unos parrafos més atrds— para un caso como el que barajamos aqui es

correcta la solucion 32,
%2 Engeneral no es verdad que el ordenamiento juridico otorgue a cada cual el derecho a ser donatario de cualquier
bien. Lo Unico que es verdad es que (dentro de cierto ambito objetivo y subjetivo) a cada uno le es licito, si el duefio
de un hien decide donarselo, aceptar la donacién, lo cual es muy distinto. Ese derecho general si es de contenido
condicional.
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deberes son correlativos de qué derechos, en otros casos nod esta.
Respuesta

Respondo, en primer lugar, que justamente esos casos dizque simples lo son
menos de lo que parecia, segun acabamos de ver; y, en segundo lugar, que la regla
l6gico-juridica de no vulneracion, mas su conversa, nos dan una pauta perfectamente
clara para determinar qué deberes son correlativos de qué derechos y reciprocamente.
Un derecho es un estado de cosas licito; y son licitos soélo todos los estados de cosas
gue estén protegidos por la prohibicion de impedirlos.

22 dificultad

La segunda dificultad plantea problemas mucho méas espinosos; quienes la
formulan no quieren otorgar derechos a beneficiarios de obligaciones que no sean
reconocidos por el ordenamiento como titulares de derechos.

Asi, p.ej., se dice que tenemos obligaciones hacia los difuntos mas éstos no
tienen ya derecho alguno; o que tenemos obligaciones hacia los animales no humanos
sin que ellos tengan derechos. Mas evidente seria que nuestras obligaciones hacia la
naturaleza, el medio ambiente, el patrimonio historico, o las generaciones futuras, no
nos hacen atribuirles derechos a esas generaciones ni menos a la naturaleza, al medio
ambiente o al patrimonio histérico.

Respuesta

Si nada se afade ni se quita por reformular un reconocimiento de la licitud
de un estado de cosas en términos literales de «derecho», entonces no hay ninguna
diferencia entre decir que la naturaleza tiene derecho a que preservemos su equilibrio
y decir que es licito que preservemos su equilibrio.

Lo que busca el objetor es reconocer nuestro deber de preservacion sin
otorgar correlativamente ningun derecho al beneficiario de la preservacion (y
similarmente en los demas casos). Ahora bien, la regla de Bentham hace que lo
obligatorio sea,a fortiori, licito; es, pues, licito (por hipétesis) preservar la
naturaleza. Otra regla de logica juridica es la de las consecuencias causales, a saber:
esta prohibido causar efectos prohibidos. Sera, pues, licito que la naturaleza venga
preservada (porgue lo significado por la oracion en voz pasiva es una consecuencia
causal de lo significado por la correspondiente oracidn en voz activa). Formular esa
licitud en términos de derechos de alguien, o de alguna entidad personificada (la
Naturaleza, p.ej) es una cuestion meramente de pragmatica comunicacional, sin
contenido semantico.

Puede hablarse, p.ej., de la licitud (o del derecho) de otras especies a disfrutar
de la vida natural; o de la licitud para las generaciones futuras del disfrute de la vida.
El hacerlo asi no afiade ni quita nada a lo que ya sabemos, que es nuestra obligacion

%3 David Lyons, op.cit., viene a sostener que la correlatividad se da realmente sélo cuando hay una sencilla regla

de transformacion morfoldgica —o, a lo sumo, Iéxica—, como la que correlaciona «dar» y «recibir», «pagar» y
«cobrar», «socorrer» y «ser socorrido».
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al respecto (la de preservacion, la de prevision, la de cuidado, la de evitar ciertos
dafos irreversibles, etc.); y, por lo tanto, la licitud de que se efectle esa preservacion,
y asi en lo dema¥

Por otro lado —al margen de que sea correcta la lectura que doy de la
correlacién de marras en términos de la regla de no vulneracion (mas su conversa)—,
en algunos casos la dificultad viene de que se han saltado unos operadores
temporales implicitos.

El que otorga un testamento tiene derecho, en el momento en que lo otorga,
a que, tras su muerte se respete su Ultima voluntad; los albaceas que la ejecutan
tienen, en el tiempot+1, una obligacidén de ejecutar correlativa al derecho que en el
tiempot tiene el testador. No hace falta que la correlatividad implique simultaneidad.

Por otro lado —y aun concediendo, contrafacticamente, que el atribuir un
derecho a un sujeto no se redujera a una mera variante estilistica de la afirmacion de
la licitud de un hecho en el cual esté involucrado ese sujeto—, nada prueba que los
muertos ya no tengan derechos tras su muerte. Después de morir hay muchos
enunciados verdaderos y otros falsos acerca de ellos, como también hay verdades
acerca de seres posibles. Un imposible absoluto no tiene propiedad alguna, mas un
ser posible tiene propiedades incluso en mundos en que no existe; a mayor
abundamiento, un ser real tiene propiedades antes de empezar a existir y después de
dejar de existif® lgualmente con relacion a las generaciones futuras.

32 dificultad

La tercera dificultad que se ha esgrimido es que hay deberes sin un derecho
correlativo de nadie, al menos sin un titular claro de tal derecho. Asi se dice que un
delito sin victima ha de ser castigado, sin que quepa pensar que la victima esta
autorizada a exigir el castigo, porque no la hay.

Respuesta

A eso se puede responder, en primer lugar, que siempre hay victimas, aunque
sean las personas que han corrido un peligro injusto (sin necesidad de que hayan
sufrido otro mal méas que ese riesgo), o bien la sociédat.en todo caso, es la

% Existen parametros culturales que influyen en la pertinencia pragmatico-comunicacional de acudir a una u otra

paréfrasis. Lo que hay que ver es que eso no afecta para nada al contenido normativo, sino soélo al modo de hablar.
Lo Unico que cuenta l6gico-juridicamente es el catalogo de conductas licitas y de conductas ilicitas, no el que una u
otra norma se exprese, 0 se deje de expresar, en términos del derecho que asiste a tal o cual persona o entidad,
pasada, presente o futura. Si la Alhambra tiene derecho o no a ser preservada, dicho asi, es asunto de palabras (unos
aprobaran y otros desaprobaran esa prolacion).

% Tampoco es obvio que morir implique cesar de existir. Es un asunto debatible cuya discusién podemos pasar por
alto.
% Cuando se trate de un delito de peligro abstracto, no habré personas concretas expuestas a la amenaza injusta,
pero a la vez todos han sido afectados (abstractamente). Quien lanza a toda velocidad su vehiculo por las avenidas
desiertas de una capital a las 2 de la mafiana, sin mirar a derecha ni izquierda, tal vez no pone en peligro la integridad
de nadie en particular, mas hace correr un riesgo abstracto a todos en general; hubiera bastado que una razén de
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sociedad, victima o no, la que tiene derecho al castigo del culpable.

Ademas, sea de todo ello como fuere, para mi propdsito no es menester ni
siquiera entrar en nada de eso, sino que basta con sefialar que lo licito —aquello a lo
gue hay derecho— es sélo todo lo que esta prohibido impedir. La impunidad de los
culpables de tales delitos (o de cualesquiera otros) ¢impediria algo? Si, impediria la
tranquilidad publica, la seguridad. Es ése el derecho correlativo al deber de castigar
al culpable de uno de tales delitos.

Mas en general se ha aducido que el castigo del delincuente es obligatorio
sin que nadie tenga derecho a que se efectle esa punicién, particularmente sin que
asista ese derecho a las victimas o a los perjudicados. Es ése un asunto espinoso, en
el cual no deseo entrdfMas, aunque no lleve yo razén en eso, persiste el derecho
de la sociedad, els puniendi O sea que si hay un derecho correlativo.

Y, de todos modos, queda en pie lo principal, y es que es mucho mas
genérica la correlacion requerida por nuestros principios légico-juridicos. Es licito
sélo todo estado de cosas que esté prohibido impedir. En el caso que nos ocupa,
¢qué situaciones son aquellas que serian impedidas u obstaculizadas por la
impunidad de los delincuentes?

Esa impunidad impediria la seguridad publica, que es uno de los componentes
del bien comun de la sociedad. Dicha seguridad es lo que constituye un derecho
correlativo al deber de punicién.

Cabe, asi y todo, mencionar un posible reparo a esta Ultima consideracion,
a saber: segun el tratamiento aqui propuesto, lo que es licito o ilicito (e.d. lo que esta
permitido o prohibido) es un hecho concreto, un estado de cosas singular, individua-
lizado; en otras palabras, una situacion; a la cual, cuando se trate de un hecho que
involucre a seres humanos, podemos llamarla «una accién» o0 «una conducta.

No se trata de estados de cosas genéricos, de tipos de estados de cosas;
cuando un ordenamiento juridico decide la licitud, en general, de tal tipo de estados
de cosas, lo que esta estableciendo es que sera licito cualquier estado de cosas de ese
tipo; esta promulgando un precepto encabezado por un cuantificador universal. Asi,
la libertad de opinidn es la licitud de tener la opinidon que sea, e.d. la autorizacion
legal de cualquier conducta humana, sin excepcion, consistente en abrazar una u otra
opinion.

Cuando decimos que un hecho o una conducta impide o impediria la

urgencia, médica u otra, hubiera llevado a alguien a transitar para que se hubiera producido una tragedia. Las victimas
somos todos, pero mas especificamente la colectividad misma que formamos.

%7 Tras haber prevalecido mucho tiempo esa idea de que el agraviado no tiene derecho alguno a que su ofensor
venga castigado, en los Ultimos afios las tornas han cambiado, y ahora (un poco vergonzantemente, eso si) se tiende
a sostener lo contrario —incluso hasta la exageracion de otorgar al ofendido un papel casi hegemaonico en el proceso
y en el juicio. Podemos admitir un derecho de la victima al castigo retributivo del delincuente, siempre que se le
impongan condiciones y limites y se prohiba abusar de tal derecho —ademas de que razones prudenciales pueden
hacer socialmente aconsejable que la victima quede totalmente ausente del proceso penal.
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tranquilidad o la seguridad publica (o que la obstaculizaria gravemente, lo que viene
a ser igual), podemos querer decir dos cosas:

1) que ese tipo de hechos o conductas tienen ese efecto tipico;
2) que, en particular, tal hecho o conducta singularizada tiene ese efecto impeditivo.

Ahora bien, no es obvio que cada impunidad de un delincuente tenga ese
efecto; por lo menos cuando el delito no sea publicamente conocido, no parece
tenerlo necesariamente.

Sea asi 0 no, lo que es cierto es que una abstencién legislativa de imponer
el castigo de los delincuentes si impediria la publica tranquilidad. Asi que ha de
haber una ley que imponga como obligatoria esa punicion, incluso para casos en que,
hipotéticamente, la impunidad no impidiera la seguridad puBfica.

42 dificultad

Una cuarta dificultad estriba en que, si es licito que alguien cobre una suma
que le es debida (o sea: si tiene derecho a cobrarla, segun lo expresariamos
corrientemente), entonces ¢por qué se va a reputar un hecho impeditivo, una
violacion de su derecho con arreglo arlterdictio prohibendij el no-pago del deudor
y no el de cualquier otro? En efecto, lo que frustra el disfrute de ese derecho es que
ni el deudor ni nadie mas pague la deuda. Por consiguiente, la mera regla de no-
vulneracioén, por si sola, no nos daria la clave para determinar qué deberes son
correlativos de tales derechos.

Respondo como sigue. El derecho de obtener el pago (el derecho a cobrar)
inhiere en el acreedor y la obligacién de pagar incumbe al deudor. La razon de que
asi sea es que el ordenamiento juridico aisla la consociacién que forman el acreedor
y el deudor y, dentro de ella, ve al deudor como aquel que, de no pagar, impide que
el acreedor recobre su crédito. Y es que la relacion de impedimento tiene un sustrato
fisico-natural —o social— pero también una configuracién normativa.

¢, Qué sucede cuando cambia la persona del acreedor? Supongamos, en efecto,
gue Julian tiene el deber de pagar cien euros a Heraclio y que éste licitamente cede
el crédito a Ignacio. ¢ Cambia dictumde la obligacion que pesa sobre Julian? Si
decimos que no —que éictumde su obligacion es pagar la suma—, tenemos que
afadir otra relacion juridica extrinseca al deber de pago de Julian; eso es inverosimil
y engorroso. Si el contenido dictum de la obligacion involucra al beneficiario,
Heraclio, ¢cdmo puede éste transmitir el derecho de crédito a un tercero? ¢ No esta
con ello alterando unilateralmente el contenido de la obligacién de Julian?

La respuesta correcta parece ser la siguiente. Cualquiera que sea su
fundamento —contractual o extracontractual—, la relacion obligacional entre Juliany
Heraclio significa que, dentro del ddo Heraclio/Julidn —que es un agregado de

% Es tema para otra discusion el averiguar por qué otra regla de Iégica juridica de la obligacion de que esté vigente

tal ley se sigue que ésta haya de aplicarse. V. mi ya citado articulo «La obligacion de aplicar la las normas juridicas
vigentes».
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individuos o sujetos, aunque carezca de personalidad juridica—, es un hecho licito el
cobro de la suma de cien euros por Heraclio; lo que impediria ese hecho licito seria
una conducta omisiva de Julian, su no-pagar.

En una serie de casos el ordenamiento juridico autoriza a Heraclio a subrogar
a un tercero en su lugar; en adelante ese tercero, digamos Ignacio, sera quien quede
vinculado con Julian; el dudo Julian/Heraclio viene asi reemplazado por el nuevo duo
Julian/Ignacio; en ese nuevo duo, Ignacio tiene derecho a cobrar, o sea: es licito que
cobre. Que Julian se abstenga de pagar sera ahora un impedimento, no ya para que
cobre Heraclio, sino para que cobre Ignatio.

En un amplio abanico de casos es licita la transmision del crédito, con ciertas
restricciones o condiciones, como la de adecuada informacién al deudor y un
limitado derecho de éste a oponerse para evitar verse perjudicado por un posible
cambio de circunstancias obstativas o extintivas. Hay, eso si, transmisiones
prohibidas, como el derecho de alimentos o el de percepcion de salarios.

En ciertos casos cabe también un desplazamiento de la figura del deudor,
generalmente con consentimiento del acreedor. Un caso especialmente interesante es
el de pago de la deuda por un tercero no obligado a pagar, que suele extinguir
(aunque no siempre lo hace) la obligacién de pagar del deudor (pudiendo crear una
obligacién nueva, la de pagar a ese tercero). Es un hecho extintivo. Hemos visto que
la obligacion de Julian de pagar cien euros a Heraclio se deriva del derecho de
Heraclio a recibir cien euros creado por una relacién obligacional entre Julian y
Heraclio. Dentro de esa consociacién dual, Julian-Heraclio, lo que impediria a
Heraclio disfrutar de la realizaciéon del hecho licito —que es el de recibir la suma de
cien euros— seria una omisién de Julian, consistente en que éste no pagara. Que
Julian rehuse pagar impide a Heraclio ejercer su derecho a los cien euros. Mas deja
de impedirlo si paga un tercero, digamos Mauricio. Hasta que eso se produce, el
ordenamiento juridico solo estaba considerando como un impedimento prohibido el
no-pago de Julian —no el que no pague un tercero—. Juridicamente se opera en
circulos. En el circulo consociativo pertinente —el que formaban Julian y Heraclio—
se reputaba como impedimento la omision de Julian, no la omision de terceros. Tras
el pago por un tercero, el circulo pertinente sera tro.

% V. Para transmisiones de crédito licitas en el derecho francés Christian Lapoyade Deschamps, Parfs: Ellipses,

1998, p. 272.
0 La relacion entre la obligacion y el hecho extintivo (el eventual pago por Mauricio) podemos analizarla de
distintos modos. Uno de ellos implica interpretar el contenido de la obligacién como un condicional. Otro es
condicionalizar el aserto de la obligacion. Me parece mejor la solucion que he apuntado, a saber: que el contenido de
la obligacion de Julian estriba en no impedir que Heraclio cobre la suma de cien euros; y que el Gnico modo en que
puede cumplir tal obligacion es pagarla él. Cesa esa obligacion cuando Mauricio se interpone. Hasta esa interposicion,
Julién tenia obligacion incondicional de pagar; la intervencion del pagador voluntario, Mauricio, hace cesar ese deber,
puesto que con ella el circulo juridicamente pertinente se ha ensanchado y asf la abstencion de pagar de Julian ya
no es Gbice para que Heraclio recupere su crédito. Eso si, el pago voluntario por Mauricio puede dar lugar a una nueva
consociacion dual, la formada por Mauricio y Heraclio, en la cual ahora es Mauricio el acreedor.
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86.— Conclusion
He defendido las tres tesis siguientes:
1%) Tenemos un derecho natural a hacer lo que la ley no nos pfdhibe.

22) Tenemos un derecho natural a que esté prohibido impedirnos hacer lo que nos
es licito (a salvo, eso si, de que el concepto de impedimento venga
juridicamente determinado).

3%) Tenemos un derecho natural a hacer aquello tal que todos los impedimentos
estén prohibidos.

Por la tesis 22 —regla de no vulneracion o de no-impedimento—, los demas
tienen prohibido impedirnos disfrutar de un derecho (y lo tienen prohibido en virtud
de una norma de derecho natural). Por la tesis 3% una conducta (u omision) tal que
a nadie le es licito impedirla es una conducta licita y, por lo tanto, es el contenido
de un derecho.

Hay asimetria: basta que una conducta sea licita para que estén prohibidos
todos los impedimentd®.En cambio, no basta con que tal o cual impedimento esté
prohibido para que la conducta sea licita; s6lo lo es si estan prohitmdoslos
impedimentos.

Eso es lo que hace dificil formalizar plenamente la correlacién, porque, si
bien las tesis 12 y 22 se formalizan con cierta facilidad, la tesis 32 no se deja
formalizar mas que con un aparato bastante compli¢hdd, involucrar un
cuantificador cuyo campo de variacion seran conductas o estados dé“cosas.

. Lo que estoy sosteniendo es que todos los seres humanos (y también algunos seres no humanos) tienen un

derecho natural, no conferido por legislador positivo alguno, a que les sea licito hacer todo lo que no les esta prohibido;
y que ese derecho natural, innato, viene protegido por una ley perteneciente a todo ordenamiento juridico, haya sido
dictada o no por el legislador. Es una ley de la naturaleza misma, que los gobernantes no pueden abrogar ni alterar,
sin la cual lo que tendriamos no seria un ordenamiento juridico sino un conglomerado de reglas incapaz de establecer
nada que empezara siquiera a parecerse a un bien comdn. La regla de permision (la de que cuanto no esté prohibido
es licito) no es, pues, una consideracion de lege ferenda; es ley.

%2 Corresponde al derecho configurar y deslindar ese concepto de impedimento, cuyo sustrato es una accién u
omision que fuerce al titular del derecho, contra su voluntad, a no disfrutar de su realizacion, a verse privado de ese
contenido licito.

# En las légicas juridiciales puestas en pie hasta ahora por el autor de este articulo la tesis 32 no se puede
demostrar, ni siquiera formular sin modificar las reglas de formacion, los axiomas y las reglas de inferencia.

#_ Agradezco a Marcelo VAsconez sus criticas a un borrador de este trabajo, que me han ayudado mucho a corregir
varios errores y a aclarar algunos puntos.
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Resumen

En este trabajo se examina qué relacion guardan con la contingencia las determinaciones dednticas
de obligacion y de licitud. Para abordar la cuestion se parte de un recorrido intelectual: habiéndose
adherido el autor, inicialmente, a la vision de lo normativo propia de la légica deontica estandar
[LDE] —para la cual contingencia y normatividad son indefientes entre si—, la indagacion légico-
juridica lo ha convencido de que la normatividad esta estrechamente vinculada a la contingencia. Tal
conviccion esta en la base de la nueva légica juridicial. Segun qué hechos contingentes acontezcan,
varian las situaciones normativas. Pero ese vinculo entre el ser y el deber-ser existe precisamente
porque las modalidades deédnticas difieren radicalmente de las aléticas. Asimilarlas fue el error
capital de la I6gica dedntica estandar, la cual no pudo, por consiguiente, comprender el nexo entre
lo factico y lo dedntico, entre normatividad y contingencia.

Preambulo

La contingencia es un rasgo metafisico de ciertos estados de cosas, a saber:
aquellos que no son ni necesarios ni imposibles. Son contingentes los hechos o
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estados de cosas que pueden suceder y que pueden no suceder. EI &mbito de los
hechos contingentes se contrapone asi al ambito de lo necesario (sea positiva o
negativamente necesario), o sea de lo que tiene que suceder o tiene que no suceder.

La normatividad involucra las nociones de lo obligatorio, lo prohibido y lo
licito. Lo obligatorio es lo que debe suceder, con un ‘deber’ dedntico; lo licito es lo
gue puede suceder, también con un ‘poder’ deontico.

La mera enunciacion de tales nociones exhibe por si sola las similitudes,
sugiriendo unos nexos. Mas los nexos genuinos y profundos son totalmente diversos
de los aparentes. De dejarnos llevar por esa engafiosa apariencia, asociaremos la
normatividad a la necesidad, separandola de la contingencia. Obnubilados por ese
espejismd? los 16gicos dednticos estandar erigieron —a partir de 19%0una
articulacion de lo normativo de espaldas a la contingencia, bajo el lema de que el ser
(contingente) no influye en el deber-ser ni viceversa. Conque ningun deber, ningan
derecho, podia originarse ni extinguirse por el acaecimiento contingente de hechos
del mundo.

Mi propio itinerario en la construccion de logicas deodnticas es una
experiencia intelectual que me ha llevado, de estar deslumbrado al principio por esa
misma vision de una normatividad pura e incontaminada, a un punto de vista en el
cual la normatividad esta estrechamente vinculada a la contingencia. Por eso, voy a
presentar en la Parte | ese itinerario como introduccion a la exposicidén sistematica
de la Parte I, en la cual propongo una concepcion del deber-ser vinculado al ser
contingente.

L X X X X X

Al cual ya sucumbiera Leibniz en sus Elementa iuris naturalis. (V. trad. espafiola: Los elementos del derecho

natural, Madrid: Tecnos, 1991, con estudio preliminar y trad. de Toméas Guillén Vera).
% Pueden consultarse referencias bibliograficas en mi articulo de 1988 citado unos pérrafos mas abajo. El fundador
de la moderna légica deontica fue von Wright, pero no carecia de precursores, como Ernst Mally y Alf Ross; sobre el
primero v. http://plato.stanford.edu/entries/mally-deontic/. Del segundo v. Ldgica de las normas, Madrid: Tecnos, 1971
(trad. José Hierro). Notemos que en el mundo de habla hispana los grandes adalides de sistemas estandar de logica
deontica han sido Carlos Alchourrdn y Eugenio Bulygin. V. su obra: Analisis l6gico y derecho, Madrid: Centro de
estudios constitucionales, 1991.
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Parte I: El origen de la l6gica juridicial

En esta Parte | voy a recorrer una faceta de mi trayectoria intelectual en los
altimos cuatro lustros, por cuanto en ella se ejemplifica la reflexion argumentativa
gue lleva de la concepcion de la normatividad caracteristica de la l6gica dedntica
estandar —LDE— (con su divorcio entre las verdades de hecho y las de défecho)
a una nueva vision, incorporada a la logica juridicial, en la cual los acaecimientos
contingentes determinan situaciones juridicas.

81.— 1988: «Un enfoque no-clasico de varias antinomias deonticas»

Abordé por primera vez la elaboracion de un sistema de l6gica deontica en
un trabajito en francés en 1986.Desarrollo de ese bosquejo fue un articulo
publicado enTheoriaun par de afios después: «Un enfoque no-clasico de varias
antinomias deénticas¥.Ese ensayo formaba un tandem con un articulo publicado
en Isegoriaen 1991%° El primero era de caracter técnico; el segundo, puramente
filosofico.

El proposito del articulo de 1988 era mostrar que la logica gradualista-
contradictorial posibilitaba un sistema deodntico adherido a las grandes lineas de la
LDE, pero basado en un calculo cuantificacional difuso-paraconsistente y no en el
usual calculo bivalente; y que esa nueva légica dedntica afrontaba con éxito tres
dificultades a las que no podia responder bien la LDE: la existencia de dilemas o
antinomias deonticas propiamente dichas (obligaciones encontradas de hacer dos
cosas contradictorias entre si); la aporia del guartignja del elogio. Las dos
aporias se referian al problema de las obligaciones condicionales, o sea: aquellas que
se originan y se extinguen en funcién de hechos contingentes.

Segun lo veo hoy (pero no en 1988), esas aporias desbaratan por completo
la pretension de fundar la I6gica de las normas en una variante de la l6gica modal,
0 acariciar para ella la esperanza de una modelizacién de mundos-posibles (mundos

47 Viene de lejos el divorcio entre lo factico y lo normativo (o dedntico). Como minimo de Hume —con su alegato

de que del es jamas se deduce un debe—, pasando por Kant, G.E. Moore, Herbart, Lotze, Scheler y asi
sucesivamente, desembocando en Hans Kelsen (v. su Teoria pura del derecho, Buenos Aires: Eudeba, 1994, 282 ed.,
trad. M. Nilve). Esa misma estela siguen todos los anticognitivismos, que son legion. Y muchisimos otros fildsofos, por
lo demds totalmente dispares. (V. infra, §19.)

%8 Se titulaba «Un systéme paraconsistant infinivalent de logique déontique» destinado a un coloquio de 6gica en
Orsay (1986).

" Theoria 7-8-9, 1988, pp. 67-94. En adelante me refiero a ese articulo como ‘el articulo de 1988'. Escribi ese
articulo por invitacion de mi difunto amigo Miguel Sanchez-Mazas.

%0 «El problema de los dilemas morales en la filosoffa analitica», Isegorfa N° 3 (Madrid, abril de 1991), pp. 43-79.

51 Esta aporfa es una version de la del buen samaritano, que es como suele venir referida en la bibliograffa I6gico-

deontica.
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Optimos), porque hay obligaciones que solo surgen: unas, si ciertas obligaciones han
sido transgredidas (aporia del guardian); y otras, si ciertas obligaciones han sido
cumplidas (aporia del elogi6}.

Las aporias dednticas revelan que hay obligaciones (y también permisiones)
gue solo surgen contingentemente, en funcion de la realizacion de ciertos supuestos
de hecho. O sea: las cuestiones de hecho y las de derecho no son independientes
entre si. No hay, pues, ninguna modelizacion de mundos-posibles dednticamente
correctos’?

Tales complicaciones no surgian, empero, con relacion a los conflictos de
normas>* En lo tocante a los conflictos o dilemas el enfoque gradualista contradic-
torial aparecia como un éxito sin necesidad de ninguna complicacion particular, sin
tener nge acudir a ninguna elaboracion logico-deodntica alejada del paradigma
estandar:

§2.— La insatisfactoria solucion de 1988 a las dificultades de la obligacion
condicional

A los problemas comunes de la LDE venia a afiadirse una nueva perplejidad:
cémo habia de relacionarse el operador deontico de obligatoriedad con el operador
l6gico-gradualistico de realizacion «en alguna medida». Para afrontarla llevé a cabo
—en el articulo de 1988— una discusion (mas que justificacion) del tentativo axioma
A10, a cuyo tenor, en tanto en cuanto sea obligatorio que en alguna medida suceda
algo, es en alguna medida obligatorio que suceda ese’@Ege axioma equivale
a este otro: «Es totalmente licito que suceda algo en tanto en cuanto sea licito que
ese algo suceda totalmente».

Al introducir ese axioma se anula el margen de que dispone una ldgica de los

%2 La semantica de mundos posibles para una légica intensional —modal, doxastica, temporal, deéntica etc— fija

queé estados de cosas revisten una determinacion intensional en un mundo w en funcion de qué les sucede a esos
mismos estados de cosas en los demas mundos ligados a w por ciertas relaciones (como la de «accesibilidad»). Sin
embargo hay un constrefiimiento, a saber: la clase de tales mundos serd invariante y no dependera de la evolucion
contingente de w. Si eliminamos tal constrefiimiento, podemos seguir llamando a nuestra semantica «de mundos
posibles», pero ya lo serd sélo en un sentido impropio 0 menos propio.

%3 Salvo, tal vez, alguna alejada del paradigma modal estandar y que ya no mereceria la calificacion de ‘semantica
de mundos posibles’ (v. la n. precedente); p.gj. alguna semantica relacional como las que el malogrado Richard Sylvan
[ex-Routley] inventd para la logica relevante. V. Richard Routley et al, Relevant Logics and Their Rivals. Part 1. The
Basic Philosophical and Semantical Theory, Ridgeview Publ. Co, 1982.

% Salvo a aquellos que especificamente involucran obligaciones sobrevenidas a partir de determinados supuestos
de hecho contingentes.

% Salvo justamente en tomar como célculo cuantificacional subyacente una légica infinivalente y no la logica
bivalente o clésica.

% 0 sea: ambos operadores pueden intercalar su lugar respectivo sin que se modifique la verdad.
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grados para solucionar los conflictos normativos (las antinomias en sentido estricto)
distinguiendo tres gradualidades:

12, La variacion de grado de obligatoriedad o de licitud de una conducta.

22, La variacion de grado de la vigencia de la norma que determina tal obligatorie-
dad o tal licitud.

32. La variacion de grado de realizacion de la conducta obligatoria o licita.

La primera graduacion afecta mlodusdedntico; la segunda al fundamento
de la obligacién o de la permision; la terceradadtum Podria tener un grado de
vigencia, g, una norma que determine un gradg, de licitiud de la realizacion de
una conducta en un tercer gradg, siendo diferentes esos tres grados.

Con el axioma A10 se gana en manipulabilidad deductiva; y asi, en
definitiva, se logra que el sistema logico-dedntico propuesto tenga toda la fuerza
inferencial de los sistemas clasicos estantl&l precio que se paga es que, al
menos en parte, se desvanece la posibilidad de conjugar, sin confundirlas, dos de esas
variaciones de grado: la 12y la 32.

Ya eso restringe la utilidad del sistema para abordar los conflictos normati-
vos. AUn mas claro es que ese enfoque no permitia ninguna solucion correcta de las
aporias de la obligacion condicional. Mi enfoque de 1988 era no-clasico, segun reza
el titulo del articulo, pero no por ello no-estandar. Ese era su pecado original.
Podriamos decir hoy, veinte afios después, que era proto-gradualista, todavia apegado
a las orientaciones prevalentes, al menos en lo tocante a los axiomas puramente
deobnticos.

83.— La paradoja de Ross (y otras similares)

La limitacion recién mencionada se conecta con otra, que es la desconsidera-
cién de la aporia de Ross en ese articulo de $988.

Esa paradoja de Ross podemos reformularla asi: segégliade cierre en
la LDE las consecuencias necesarias de hechos licitos son ifcBamongamos
un hecho licito, A. Una consecuencia necesaria de A es A-0-B. Supuesto eso, sera
licito A-0-B. Pero que A-0-B sea licito permite (o0 al menos parece permitir) que se

% Normalmente el dictum de la norma no indica grados, pero podrfa hacerlo.

% Teniendo que apencar con las mismas dificultades salvo una: la existencia de obligaciones de contenidos
contradictorios entre si, 0 sea las antinomias deonticas. Tal existencia no constituye una dificultad para una lgica
gradualista contradictorial, en la cual algunas contradicciones son verdaderas.

% V. lanota 15 del articulo de 1988.

8 En formulacion alternativa: las consecuencias necesarias de hechos obligatorios son obligatorias. Bajo supuestos

comUnmente compartidos ambas formulaciones son equivalentes.
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realice tal disyuncion mediante cualquiera de los dos disy$htos.

En 1988 mi reaccién a la aporia de R8sss que no se trataba de una
verdadera aporia, porque, cuando decimos «Es licito que A o B» reconociendo con
ello una licita opcién, sea por A, sea por B, la ocurrencia de ‘0’ no seria genuina-
mente disyuntiva.

Hay, en efecto, usos de la particula ‘0’ que no tienen un caracter disyuntivo
(como cuando se dice «En el acto disertaran Fulano o Mengano», queriéndose decir
‘v’ en vez de ‘0’). Yo estaba sugiriendo, pues, que, si, en ciertos contextos deonticos,
«Puedes hacer A o B» no se sigue de «Puedes hacer A», es porque, en tales
contextos, ese ‘0’ es —en su perfil ldgico— no-disyuntivo, sino conyuntivo, y que la
frase —en ese contexto— estaria significando lo mismo que «Puedes hacer Ay puedes
hacer B». Pero eso es erroneo. jVeamoslo en detalle!

Decir que a alguien le es licito reclamar una gratificacion de mil euros o
tomarse una semana de asueto es decir que tiene una opcion licita entre reclamar mil
euros y tomarse una semana de asfreMas esa opcion permitida en que estriba
la licitud de A-0-B no es reducible ni a la conyuncion de las licitudes respectivas de
Ay de B ni tampoco a la disyuncién de las mismas.

En efecto: «Es licito A-0-B» no equivale nunca a «Es licito A y es licito B».
Y es que, si al destinatario de la norma se le concede el derecho de optar entre las
vias de accion A y B, no por ello se le otorga un derecho incondicional a A ni un
derecho incondicional a B; en muchos casos, si escoge A, tiene que renunciar a B,
y viceversa. Luego no se le estaba reconociendo ningun derecho incondicional ni a
Ania B.64«Es licito A-0-B» nunca equivale, pues, en absoluto a «Es licito Ay es
licito B».

También es erronea la segunda solucion, la de que «Es licito A-0-B» equivale
a «Es licito A o lo es B». Si es licito A, entonces es licito A o es licito B. De ahi
no se sigue en absoluto que sea licita la opcidén entre A y B. Si alguien puede
reclamar una paga de mil euros, no se sigue que pueda reclamar mil euros o una
semana de asueto.

No basta con decir que, si tiene derecho a A, mas no a B, entonces su

81 Exactamente igual surge la aporfa reemplazando ‘licito’ por ‘obligatorio”; normalmente es obligatorio que A-0-B

si, y solo si, al destinatario de la norma se le impone vinculantemente una opcién entre A y B, una obligacion que se
le deja cumplir realizando A o realizando B.

62 De la cual sélo hablaba de pasada en la referida nota 15.

83 Seguramente en el caso dado tiene una tercera: no reclamar nada, pero jdesconozcamos tal alternatival

8 «Es licito A» significa que es incondicionalmente licito A —igual que «La Tierra gira alrededor del Sol» significa
que es incondicionalmente verdad que la Tierra gira alrededor del Sol, no que gira o deja de girar segln concurran
tales o cuales condiciones.
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presunto derecho a A-0-B sélo puede ejercitarlo con la opcién Bsa respuesta
es equivocada por dos razones.

— La primera razén es que, si fuera licito A, entonces —de valer esa regla de
inferencia deontica— el destinatario de la norma, si realiza B (sea B lo que
fuere), podra alegar con razén que ha realizado algo para lo cual tenia
derecho; ese algo no seria B, pero si seria A-0-B (y quien realiza Bso
realiza A-0-B). Mas eso es absurdo. Luego la regla tiene que ser incorrecta:
de que sea licito A no se sigue la licitud de A-o0-B.

— La segunda razon es que —segun lo hemos visto unos parrafos mas atrads— la
locucion «Es licito A-0-B» tiene un uso especifico perfectamente claro en
contextos juridicos, que es el de que es licita la opcion entre A 'y B; la licitud
de A-0-B estriba en que es condicionalmente licita la opcién A (renunciando
a B) y es condicionalmente licita la opcién B (renunciando &°A).

El ‘0’ bajo el alcance de un operador dedntico es, pues, genuinamente
disyuntivo, pero expresando una disyunciondietum del contenido, no dehodus
u operador dedntico; y esa disyuncion es una opcion.

Aunque Ross no abordd en su aporia el problema de la conyuncién, en
realidad el caso resulta totalmente semejante y revela la misma dolencia de la LDE.
En ésta (como ya sabemos) vale la regla de cierre: las consecuencias necesarias de
hechos obligatorios son obligatorias, y las de hechos licitos son licitas. Supongamos
gue es licito A-y-B. En la LDE se sigue que A es licito.

Sin embargo, decir que A es licito es decir que es incondicionalmente licito.
De que sea incondicionalmente licito A-y-B no deberia seguirse, empero, que sea
incondicionalmente licito A. Y es que quien realiza A-y-B, ciertamente realiza A y
B; pero realiza A realizando también B, y realiza B realizando también A. En
cambio, si fuera (incondicionalmente) licito A, lo seria tanto si se realiza B como si
no.

Aplicanse las mismas consideraciones al operador de obligacion. De que sea
preceptivo A-y-B no deberia seguirse que sea incondicionalmente preceptivo A.
Ciertamente quien cumple la obligacion de A-y-B realiza A y también realiza B, pero
eso no quiere decir que esté cumpliendo una obligacion incondicional de A y una
obligacién incondicional de B. Porque, si fuera asi, entonces, si realizara A pero no
B, estaria cumpliendo una de sus obligaciones, aunque incumpliera la otra. Y eso en
muchisimos casos sera totalmente falso. Puede que sea obligatorio A-y-B, pero a la

8 Esaeralarespuesta de Castafieda, a la que yo me adheria en 1988. V. Héctor-Neri Castafieda, «The Paradoxes

of Deontic Logic: The Simplest Solution to all of them in one Fell Swoop», en R. Hilpinen (ed) New Studies in Deontic
Logic», Reidel, 1981, pp. 37-85.

8 Al margen de que sea licita 0 no la conyuncién de Ay B, lo cual variara segdn los casos.
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vez esté prohibido A-y-no-B y también lo esté B-y-né“A.

La conyuncion ‘y’ bajo el alcance de un operador dedntico tiene su genuino
valor de conyuncion; pero no es extraible afuera del operador, porque la obligacion
de un hecho conyuntivo, A-y-B, es la de una accion combinada de los dos conyuntos,
el uno con el otro.

84.— La introduccion de los cuantificadores en contextos dednticos

La discusion del apartado precedente nos permite ver por qué los operadores
verifuncionales incrustados en dictumde un aserto de obligacion o de licitud no
pueden arbitrariamente sacarse fuera para afectapdusdeontico (ni viceversa).

No porque tales operadores cambien de sentido en el contexto dedntico, sino porque
tienen el que tienen dentro de lo delimitado por el operador dedntico en cuestion.

Puesto que el cuantificador universal es como una conyuncion infinita y el
existencial como una disyuncion infinita, resulta que ese mismo error se repetia en
la LDE cuando se querian introducir los cuantificadores.

En mi articulo de 1988 proponia yo (adhiriendome a un parecer comun) el
axioma Al2, que dice que el que todos tengan que hacer tal cosa implica que es
obligatorio que todos hagan tal cosa. La implicacion inversa se prueba con la regla
de cierre logico. Luego ese axioma, en ese contexto, significaba que habria
equivalencia légica entre que todos tengan que obrar de un modo determinado y que
sea obligatorio que todos obren de ese modo.

En el citado articulo consideraba yo una objecion de Kalinowski a tal
equivalencia, a saber: que eso era ininteligible. Mi argumento a favor del axioma
A12 era el principio de agregacion deodntica, al cual me adheria ent$hEss.
principio nos dice que, cuando sea obligatorio que A y también que B, sera

87 La LDE se basa en el concepto vulgar de la conexion I6gico-juridica, a saber: en un sistema normativo con unas

obligaciones prescritas, se siguen otras obligaciones derivadas cuando no pueden cumplirse las primeras sin cumplirse
también las segundas (o sea: cuando no puede realizarse el dictum de cada obligacion prescrita sin que se realice
el dictum de cada obligacion derivada). En ese concepto la vinculacion logica entre obligaciones viene reducida a una
trabazon entre hechos caracterizables en términos depurados de toda nota normativa. El concepto de consecuencia
l6gico-juridica de la l6gica juridicial es éste: en un sistema normativo una situacion juridica, S, se sigue de otras
situaciones juridicas —establecidas en dicho sistema— mas de ciertas situaciones facticas (supuestos de hecho) si,
y solo si, es imposible que se den tales situaciones facticas y juridicas sin que también se dé S. Aqui no interviene
para nada el cumplimiento (salvo en tanto en cuanto el cumplimiento de una obligacién sea una de las situaciones
facticas pertinentes como premisas). La logica de las situaciones juridicas no se reduce a una logica de situaciones
puramente facticas.

88 Apesar de que era uno de los pocos axiomas de la LDE que ya habian sido criticados y zarandeados por algunos
autores, con quienes yo discutia: Ruth Barcan-Marcus, Peter K. Schotch y Raymond E. Jennings.
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obligatorio A-y-B®® Efectivamente, si aceptamos el principio de agregacion
deodntica, habra, para ser consecuentes, que apencar con el axioma Al12, el que fuerza
a que «Todos tienen que hacer A» implique «Es obligatorio que todos hagan A».
Ahora bien, el principio de agregacion es erroneo.

Mi argumento a favor de ese principio en el articulo de 1988 era que
estdbamos suponiendo un determinado orden normativo; que se entendia que en dos
ordenes normativos diversos haya sendas obligaciones, la de Ay la de B, sin que de
ahi se deduzca ninguna obligacién conjunta de A-y-B; pero que, si estamos tomando
en consideracion un solo y mismo orden normativo, si en ese orden hay obligacion
de Ay hay obligacion de B, habra implicitamente una obligacion de AZ4Ba
prueba seria que quien cumpla sus dos obligaciones, la de Ay la de B, realiza A-y-
B.

Mas de nuevo estamos presuponiendo en ese argumento algo equivocado: que
lo obligatorio es lo que se realiza en los mundos en los que se cumplen todas las
obligaciones. Y no es asi. Que en todo mundo dednticamente correcto se realice A
y se realice By, por lo tanto, se realice también A-y-B eso no determina que haya
una obligacion especial de A-y-B.

Y es que, si alguien cumple la obligacion A pero incumple la obligacion B,
lo que procede decir es que ha cumplido una obligacion y que ha incumplido una
obligacién; no que ha cumplido una, la de A, e incumplido dos, la de By la de A-y-
B. El ordenamiento juridico, al hacer pesar sobre alguien una obligacién de Ay al
hacer pesar —sea sobre ese mismo alguien o sobre otros— la obligacion de B, no por
ello hace pesar sobre nadie una tercera obligacion, una obligacién conyuntiva de A-y-
B.

Luego el principio de agregacion deontica es erréneo. Erronea es también su
generalizaciéon universal, el axioma Al12. Lo separadamente obligatorio no tiene por
gué ser conjuntamente obligatorio.

8 El principio de agregacion no se deriva de la mera regla de cierre, la cual se puede adoptar sin él. Sin embargo

el fundamento o motivo de ambos es el mismo, a saber: el principio de distributividad dedntica, que consiste en que
la conyuncion de la obligacion de Ay de la de B equivalga a la obligatoriedad de la conyuncién de Ay B. Ese principio
de distributividad dedntica es bidireccional. La regla de cierre expresa una de las dos direcciones; el principio de
agregacion, la otra direccion. La razon Ultima de tales principios deonticos es la idea de que la tarea de la logica
deontica es dilucidar qué tiene que suceder en un mundo en el que se cumplan todas las obligaciones. Si hay dos
obligaciones, la de Ay la de B, y se cumplen, se cumple A-y-B. Si es A-y-B lo que es obligatorio, y se cumple, se
cumple Ay se cumple B. Es esa vision de la tarea de la [dgica dedntica lo que es erréneo. (V. infra, pars. 4°y ss. del
813, ya en la Parte Il de este ensayo.)

" Un error subyacente en ese argumento es deconocer que un mismo legislador puede imponer obligaciones
incompatibles, y a menudo lo hace, incluso a sabiendas; entre otras razones, puede hacerlo previendo que no se
cumpliran todas las obligaciones. Asi sucede cuando se implanta una obligacion de resultado que impone a varios el
deber de ganar un premio no compartible. Quien esta preceptuando tales deberes no por ello dicta una obligacion
imposible, la de que todos ganen. Ninguna de las obligaciones impuestas es imposible, aunque si es imposible que
todas esas obligaciones se cumplan.
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85.— La prohibicién de lo imposible frente al principio de co-licitud

Uno de los corolarios de la regla de cierre 16dices que las verdades
necesarias son obligatorias; o sea que la negacion de una verdad necesaria esta
prohibida. Ese corolario lo planteaba yo en mi articulo de 1988, en una serie de
divagaciones que seguramente son sintomas de un naciente malestar. A tenor de ese
corolario, donde haya alguna obligacién, estara prohibido cuadrar el cifculo.

Una de las consecuencias de esa prohibicion de lo imposible es que la licitud
de un hecho, A, y la de otro hecho, B, no implicaran la licitud conjunta de A-y-B.
En efecto, en la LDE? de que exista un derecho a A y un derecho a B no se sigue
un derecho a A-y-B; porgue a menudo A-y-B puede ser metafisicamente imposible.

Eso significa que la LDE es inconciliable con la regla de co-licftulisa
era otra de las limitaciones de mi trabajo de 1988. Tal limitacion entrafia que alguien
amparado por un derecho legal a A y por un derecho legal a B puede, sin embargo,
carecer de autorizacion legal para hacer A-y-B conjuntamente. Mas eso significa que,
en realidad, no tenia un derecho incondicional a A ni un derecho incondicional a B.

Con lo cual puede suceder que un derecho constitucional de libre expresion
y otro de libre asociacion sean de ejercicio incompatible. Las autoridades podrian
rehusar a alguien el derecho a asociarse si expresa su opinién y también impedirle
que exprese opinién alguna si se asdgia.

La regla de co-licitud no figura para nada en mi articulo de 1988. La traigo
aqui a colacién sdlo para sefialar uno de los inconvenientes de la regla de cierre
logico —que es la caracteristica comun compartida por todos los sistemas de
LDE—,’® regla que esta en la base de las aporias de la obligacién condicional, como
la del guardian y la del elogio.

En resumen, el error subyacente era imaginar que lo obligatorio era lo que
se cumplia en los mundos-posibles dednticamente aceptables. Puesto que en tales
mundos no se vulnera la ley, en ellos no habra ninguna sancion contra los infractores
de la ley. Por lo tanto no sera obligatorio sancionar a nadie; al revés: sera
incondicionalmente obligatorio no sancionar; ésa era, en el fondo, la aporia del

™ V. supra, 2° parr. del §3.

"2 Sila necesidad involucrada es fisica —y no sélo metafisica—, estara prohibida la hechicerfa.

™ Incluyendo la que yo desarrollé en 1988, por muy gradualista y no-clasica que fuera.

™ Quicquid licet singillatim licet coniunctim.

™ No ignoro que determinados ejercicios del derecho de asociacion pueden ser legalmente incompatibles con
determmados gjercicios del derecho de libre expresion; tales ejercicios determinados no son incondicionalmente licitos.

"6 Incluyendo el mio de entonces.
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guardian’’

Asimismo, como en tales mundos todos cumpliran la ley, sera (incondicional-
mente) obligatorio otorgar a todos el premio que legalmente esté establecido para los
cumplidores de la ley —si es que lo h&yésa era, en el fondo, la aporia del elogio.
Las circunstancias contingentes no afectarian, pues, al surgimiento ni a la extincion
de las obligaciones ni de los derechos.

86.— La iteracion de operadores deodnticos

En mi articulo de 1988 daba yo vueltas a otros candidatos a axiomas que se
han propuesto en algunas l6gicas dednticas de la familia estandar y que involucran
iteracion de operadores, como el principio de Prior (es obligatorio que, en la medida
en que algo sea obligatorio, se cumplay otros principios relacionados con él
(que determinarian qué nexos implicativos se dan entre la obligatoriedad de una
conducta y la obligatoriedad de que sea obligatoria esa conducta, o entre la licitud
de algo y que esa licitud sea, a su vez, obligatoria o licita, y asi sucesivamente).

No objetaba yo a esos principios de iteracion o desiteracion que sean
ininteligibles o sinsentidos, como han sostenido otfd que yo objetaba era que
tales principios tenian sentido mas no eran verdaderos.

Mi conclusién era la de rechazar todos esos axiomas suplementarios,
mostrando que una conducta puede ser licita sin que sea obligatorio que lo sea —tal
vez ni siquiera licito. El argumento que me llevaba a ese distingo entre la licitud de
una conducta y la licitud de esa licitud (y entre la obligacion y la obligatoriedad de
gue exista tal obligacion y asi sucesivamente) era el alegato de que muchas veces las
obligaciones y los derechos surgen sobrevenidamente, por la existencia de
circunstancias contingentes, de no darse las cuales no resultarian esas obligaciones
0 esos derechos.

La discusion de las iteraciones dednticas me conducia en la buena direccion,
pero me dejaba a medio camino. Si era acertada mi objecion a esos axiomas de
iteracion o desiteracion, es que hay obligaciones y derechos que sélo surgen en
presencia de acaecimientos contingentes. Habra obligaciones que no se cumplan en
todos los mundos-posibles dednticamente buenos, puesto que sélo empiezan a existir
en tanto en cuanto han surgido ciertos acaecimientos, a veces transgresiones de la
norma vigente y en todo caso circunstancias contingentes y que, por serlo, no tienen

" Que —formulada con un ejemplo alternativo— llevaria a que los tribunales tengan una obligacién incondicional

de absolver.

8 Y aveces lo hay; p.ej. una recompensa para incentivar conductas conformes con lo legalmente preceptuado.

™ Posteriormente lo he llamado ‘principio de Hamurab'.

8 Pp.ej. Castafieda, op.cit., aunque en su caso la objecion se basaba en su propia y peculiar dualidad ontolégica de

practiciones frente a proposiciones.
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por qué darse en todos esos mundos dednticamente buenos (o como los queramos
llamar).

Uno puede preguntarse por qué no abrazaron principios como el d&!Prior
guienes se aferraban a la concepcion modal de lo dedntico (a la tesis de que lo
obligatorio en un ordenamiento normativo es lo que se realiza en todos los mundos-
posibles en los que esa normativa se respeta). Chellas enuncié una objecion al
principio de Prior por conllevar una especie de pesimismo dedttiQuiza fue
una inconsecuencia de los modalistas, o adeptos de la LDE, no dar el paso
suplementario de comprometerse a favor del principio de Prior y sus cordfarios.
Hasta tal vez hubieran debido abrazar otro mas fuerte: el de que lo licito es
obligatoriamente licito. En ese enfoque no hay por qué distinguir entre que un estado
de cosas tenga una determinacidn deontica y que sea licito u obligatorio que la tenga.

Sea asi 0 no, la comprension de que tales axiomas adicionales chocaban con
la realidad de las obligaciones sobrevenidas llevaba en la direccion opuesta: la de
desembarazarse de esa modelizacion kripkeana y, con ella, de toda la LDE.

87.— Abandono de la regla de cierre l6gico

En los primeros trabajos de los afios 90 de los que fui co-autor junto con
Txetxu Ausin empezamos a apartarnos (todavia timidamente) del paradigma modal
y del enfoque estandar. Nos costaba abandonar creencias como el principio de
agregacion. Uno de los primeros prejuicios en caer fue la regla de cierre l6gico;
dimonos cuenta de que era decisiva para hacer surgir las aporias comunes de la
|6gica dedntica.

Decidimos prescindir de ella en nuestro primer trabajo conjunto: «Un sistema
de légica dedntica sin principio de cierr&Por esa via fue también nuestro
segundo escrito, «SetUp Semantics for Systems of Fuzzy Deontic L8gic».

Abandonar la regla de cierre significaba eliminar esa concepcion de lo
obligatorio como lo que se realiza en los mundos dednticamente buenos o correctos.
En una cierta tradicion de filosofia analitica del derecho (mas o menos positivista-
kelseniana) el motivo principal para abrazar esa concepcion era la dicotomia entre
normas y proposiciones, y la idea de que la l6gica se ocupa de la verdad vy, por lo

Y, por consiguiente, principios de iteracion y desiteracion deontica.
Lo mencionaba yo en la n. 13 a mi articulo de 1988.
Como el de que lo obligatoriamente obligatorio es obligatorio, y lo licito es licitamente licito.

. Actas del | Congreso de la Sociedad de Légica, metodologia y filosofia de la ciencia en Espafia, comp. Por E.
De Bustos y otros, Madrid: UNED, 1993, pp. 44-47.

8 En IV Congreso espafiol de tecnologias y légica fuzzy, comp. por Francesc Esteve & Pere Garcia, Blanes: CSIC,
1994, pp. 79-84.



Idea luris Logica por Lorenzo Pefia y Gonzalo 117

tanto, de proposiciones. En nuestras investigaciones légicas prescindimos de tales
consideracione®

88.— Dos pautas para la investigacion en légica dedntica

No era satisfactorio abandonar la regla de cierre sin proponer nada en su
lugar. ¢Qué camino seguir? ¢CoOmo encontrar las reglas validas del razonamiento
juridico?

Tuvimos dos pautas. La primera era la de captar el propdsito de la regla de
cierre y tantear alternativas. La regla servia a un fin: hacer ver a quien estaba sujeto
a una obligacion dada que también lo estaba a otras derivadas de ella, tales que, si
las infringia, estaria transgrediendo ipsola obligacion inicialmente dada.

En mi articulo sobre los dilemas morales de F39A pergefié lo que luego
apareceria como clave de la solucion en légica deontica: el principio de no-
impedimento, a saber: que hay una regla logica en virtud de la cual esta prohibido
impedir el ejercicio de un derecho. En realidad la formulacion del principio en el
articulo de 1991 era aun tentativa e insatisfactoria.

Lo que aparecia como un principio se ha acabado escindiendo en dos: el de
no-impedimento propiamente dicho (est4 prohibido impedir la realizacion de
conductas licitas ajenas, o sea: toda conducta es tal que, o bien es licita o bien a los
demas les esta prohibido impedirla coercitivamente); y el principio del efecto licito,
segun el cual las consecuencias causales de hechos licitos sorfdicitas.

Pasabamos asi del vinculo l6gico a vinculos causales, aunque hay que
reconocer que nunca hemos puesto en pie una logica de la causalidad. Meter a la
causalidad en la logica dedntica es introducir una nocibn menos perspicua, mas
refractaria a las regularizaciones y modelizaciones tan caras al I&gcbmagis
amica ueritas

Asi, nuestra primera pauta fue, como digo, buscar sucedaneos a las reglas de
la LDE que ibamos abandonando, sucedaneos que estuvieran exentos de los
inconvenientes que las afectaban pero que pudieran, en su lugar, servir adecuadamen-
te a los propdsitos para los que se habian disefiado.

Nuestra segunda pauta fue inductiva: buscar en las argumentaciones juridicas

8 En mis propios trabajos yo he atacado ese motivo, sosteniendo que la obligatoriedad de una conducta consiste

en que un cierto estado de cosas posea una determinacion deontica, posesion que constituye, a su vez, otro estado
de cosas; en tales ensayos posteriores he rechazado la dualidad entre un «debe» prescriptivo del legislador y un
«debe» descriptivo del jurisconsulto. V. «Imperativos, preceptos y normas», Logos, vol. 39 (2006), pp. 111-142. ISSN
1575-6866.

8 V. supra, n. 6.

8 0, en otros términos: en la medida en que una conducta tiene efectos ilicitos, en esa medida es, ella misma, ilicita

V. infra, 816, 8° parr.
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una guia para hallar reglas correctas de logica deodntica. Naturalmente no se nos
ocultaba que un jurista (abogado, juez, jurisconsulto, o lo que sea) puede razonar
bien o mal; que no es valida cualquier cadena de asertos tales que el ultimo venga
encabezado por un «ergo» o cualquier sinGnimo («asi pues», «por consiguiente»,
etc); que los juristas, como los demas seres humanos, pueden incurrir en sofismas.

Mas, ¢como hallé Frege las leyes de la logica que él plasmo en su sistema,
el primero de la légica moderna? ¢Como las habian hallado Aristoteles, los
megaricos, los estoicos, los medievales, Leibniz, los l6gicos del siglo XIX?

Siempre se empieza escuchando razonamientos, 0 presuntos razonamientos,
que hace la gente para luego depurarlos; el filtro depurador lo suministran: en parte
la propia praxis argumentati¥d;en parte el sentimiento de verdd.

Es la propia evolucion y autocorreccion, la dinamica misma de la construc-
cion sistemaética, lo que va desgajando y perfilando un utillaje adecuado, poco a poco
limpiado y mejorado.

89.— El modus ponengieodntico

Armados con esa metodologia (inexacta, tentativa y heuristica) fuimos
pergefiando reglas que nadie habia enunciado (que nosotros supiéramos), como el
principio de co-licitud —ya mas arriba expuesto—, junto con otros que tenian
precursores, como el de alternativa obligatoria (en presencia de una obligacion de
contenido disyuntivo, laotal no-realizacion de uno de los dos disyuntos implica la
obligacién sobrevenida del otro) y el de alternativa licita (que es igual, reemplazando
‘obligacién’ por ‘licitud’).

Ese principio de la alternativa obligatoria tenia un importante corolario, la
regla delmodus ponendeodntico: del par de premisas «Es obligatorio que, si A, B»

y «Sucede, de hecho, que A», vale concluir: «<Es obligatorio qu& B».

Justamente eran esos principios los que estaban faltando en la LDE, donde
lo factico y lo dedntico iban por separado: del «debe» no se podia inferir el «es» ni
viceversa. En nuestros sistemas no-estandar, el «es» y el «debe» estan interconecta-
dos; el «debe» evoluciona con las variaciones del «es»; lo dedntico tiene que
alterarse al producirse nuevos hechos contingéftes.

8 Enla cual los sofismas tienden a no prosperar y en la cual se va produciendo una especie de seleccion natural.

% Sise quiere la «intuicién» de quien efectda la seleccién; un sentimiento falible (como se echa de ver en los errores
en que se ha incurrido en la historia de la l6gica, como el principio de subalternacion silogistica y la falacia de los
cuantificadores).

%L En mireciente articulo «La obligacién de aplicar las normas juridicas vigentes» (Isegoria, n° 35, 2006, pp. 221-44)
he mostrado que esos principios tienen que ser sometidos a algunas restricciones para evitar ciertas paradojas; pero
tales restricciones dejan a salvo su plena utilizabilidad deéntica en cualesquiera contextos normales. V. infra, n. 97.

%2 V. infra, 817.
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De la LDE s6lo conservamos tres cosas: (1) la regla de equivalencia (dos
hechos l6gicamente equivalentes son igual de obligatorios el uno que el otro); (2) un
principio que poco papel desempefid en nuestros sistemas, el de Kant dd que
impossibile nemo tenetd? y (3) el principio de Bentham de que lo obligatorio es
licito (subalternacion deontica), que luego hemos reforzado en algunas propuestas.
Nada mas.

Los sistemas resultantes se hubieran podido injertar en un calculo cuantifica-
cional clasic@* Pero la verdadera utilidad del sistema radicaba en combinar cuatro
rasgos:

1°. El abandono de la visiébn modalista de lo dedntico, la idea de que lo obligatorio
es lo que se realiza en una cierta familia de mundos posibles y que lo licito
es lo que se realiza en al menos uno de tales mundos.

2°. La introduccion de los nuevos postulados y las nuevas reglas, extraidas de la
praxis depurada del razonamiento juridico real: el principio de no-impedi-
mento (nterdictio prohibend), el principio del efecto licito, ahnodus ponens
deontico, el principio de co-licitud.

3°. El reconocimiento de contradicciones normativas, que surgen de un monton de
causas, loables o censurables, y que generan conflictos de obligaciones y
situaciones juridicas contradictorias.

4°, La admisién de grados de obligacién y de licitud, que a menudo amortiguaba las
contradicciones dednticas y otras veces las suscitaba, pero impregnando de
sentido a toda la construccion y brindando una motivacién adicional a toda
esta empresa.

810.— Algunos jalones

El nuevo enfoque no surgié de un plumazo, sino que se fue elaborando
trabajosamente en una serie de ensayos de los afios 90, y que luego hemos seguido
puliendo y mejorando. Limitandonos a los publicados en el siglo XX, mencionaré los
cinco siguientes (todos ellos firmados conjuntamente por T. Ausin y el autor del
presente ensayo):

— «The Philosophical Significance of a Fuzzy Approach to Deontic Logic».

% Que luego incluso ha habido que restringir, limitandolo a las obligaciones iniciales. V. infra, §15.

% Asi lo hicimos en nuestra comunicacion en el Il congreso europeo de filosoffa analitica, Leeds (Inglaterra),
septiembre de 1996, titulada «Deontic Logic and Quantificational Entitlements».

% 10th International Congress of Logic, Methodology and Philosophy of Science, Centro di Epistemologia «F. Enri-
ques», Florencia, 1995, p. 164.
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— «Quantificational Entitlements and Relevantoid Deontic Lodfc».
— «Paraconsistent Deontic Logic with Enforceable Rigffs».

— «Por qué la légica dedntica debe divorciarse de la I6gica md8al».
— «La deduccion normativay.

Desde luego, esos ensayos, escritos y publicados antes del afio 2001, no
marcan sino hitos sucesivos en la propuesta de un sistema de légica dedntica para
el que posteriormente hemos acufiado la denominacién de «légica juridiial».

Al iniciar el nuevo camino de la logica juridicial con el ensayo de 1993, nos
percatamos ambos de la necesidad de buscar inductivamente en la masa del
razonamiento juridico empiricamente dado, como se busca una aguja en un pajar,
para sacar de ahi, convenientemente filtradas, las reglas de la deduccién normativa.
Habia sido un error de la LDE edificar sus sistemas de espaldas al razonamiento
juridico real. Sin caer en el seguidismo respecto a lo que efectivamente hacen los
juristas, no podiamos pretender ignorarlo ni levantar castillos artificiales, so pena de
gue el resultado fuera tan inoperante para la argumentacién juridica como lo eran los
moldes de la LDE.

811.— Nuevos avances de la logica juridicial

El trabajo de reelaboracion, justificacion y aplicacion de la logica juridicial
sigue su camino. Al recordar ahora el ensayo de 1988 cabe ver en €l ni mas ni
menos que lo que fue: un primer intento, no exitoso, de puesta en pie de una légica
dedntica de los grados de licitud y de estudio de las aporias de la obligacion
condicional.

Si el sistema dedntico de 1988 era sdélo un precedente —al cual faltaban ain
todas las caracteristicas tipicas de la logica juridicial salvo una (la de basarse en una
|6gica paraconsistente y gradualista, implementando una nocién de grados de
licitud)—, estaban ya en esa exposicion, aunque en estado embrionario (y confuso),
todas las consideraciones que han ido motivando después la puesta en pie del nuevo

% Logique et Analyse, N° 150-151-152 (1995), pp. 209-238. Este es, probablemente, el principal de todos los

articulos de esa serie.
%7 Frontiers of Paraconsistent Logic, ed. por D. Batens, Ch. Mortensen, G. Priest & J.-P. Van Bendegem, Baldford
(Inglaterra): Research Studies Press Ltd. [Logic and Computation Series]. 2000, pp. 29-47.

% En Actas del Ill Congreso de la Sociedad de Ldgica, Metodologia y Filosoffa de la Ciencia en Espafia, ed. por
Mary Sol de Mora y otros. San Sebastian: UPV/EHU, 2000, pp. 3-10.

% Doxa, vol 23 (2000), pp. 465-81.
100, su mas reciente formulacién es la que ofrece el autor de este ensayo en el art. cit. supra en la n. 47. En ese
articulo hay un intento de reintroduccion de algunos axiomas que involucran iteraciones o desiteraciones deénticas
cuidadosamente restringidas y nuevas variaciones y reformulaciones de los principios arriba mencionados.
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sistema de logica dedntica.

La mas reciente version hasta la fecha es el sistedngue figura en el
citado articulo ddsegorig N° 35 (2006):°* Mas es un sistema perpetuamente en
construccién, evolutivo, adaptativo, sujeto a la rectificacion, elaborado desde una
perspectiva gnoseoldgica no-fundacionalista, que tiene que apoyarse en la induccién
y no en la intuicion, que ea posterioriy no a priori. Por ello la formulacion de
2006 no aspira a ser la dltima. Nunca habré una version final.

Sin duda hoy la LDE tiene muchos menos partidarios que hace 20"%fios.
Los légicos dednticos han llevado en general sus esfuerzos a elaboraciones de una
enorme complejidad técnid& Otros estudiosos del razonamiento juridico han
ofrecido criticas a la LDE bastante coincidentes con las nuestras. Muchos fil6sofos
del derecho (inclinados al estudio racional y argumentativo) se han mostrado
crecientemente esceépticos sobre las perspectivas de formalizacion logica; entre ellos
merece destacarse la escuela de Alicante, iniciada por Manuel Atienza.

El futuro dira si, en ese panorama, la légica juridicial tiene algo que ofrecer
gue sea de veras Util para la praxis del razonamiento juridico.

L X X X N N

Parte II: : El vinculo entre hechos y derechos

El recorrido de la Parte | nos capacita para abordar la relacién entre
normatividad y modalidad con un enfoque alejado del de la LDE, para la cual las
obligaciones son independientes de las contingencias del mundo. Vamos ahora a ver
en detalle que los derechos no son independientes de los hechos.

101 Cf. supra, n. 47. En un articulo reciente, «La paradoja de la prohibicién de prohibir y el suefio libertario de 1968»

(Persona y Derecho, n® 58 (2008), pp. 377-416, ISSN 0211-4526) he explorado las consecuencias de algunos
teoremas de esa logica juridicial. Un analisis mas detallado de la aplicabilidad de dicha logica estd en: «La
fundamentacion juridico-filosdfica de los derechos de bienestar», en Los derechos positivos: Las demandas justas de
acciones y prestaciones, ed. por Lorenzo Pefia y Txetxu Ausin, México/Madrid: Plaza y Valdés, 2006, pp. 163-386.
192 Dos voces criticas —coincidentes en varios puntos con quienes hemos levantado la légica juridicial— son las
de: Ota Weinberger (v. «The Logic of Norms Founded on Descriptive Language», Ratio Juris, vol. 4 (1991), pp. 284-
307); y Sven Ove Hansson, «Deontic Logic without Misleading Alethic Analogies», Logique et Analyse, n® 123-124
(1988), pp. 337-370. (V. también: Donald Nute (ed), Defeasible Deontic Logic, Springer, 1997.) Otros filésofos del
derecho —como Manuel Atienza y Rafael Hernandez Marin— han optado por buscar paradigmas de racionalidad
juridica al margen de toda Idgica dedntica, sea la estdndar o cualquier otra.

103, Que se iniciaron con los sistemas diadicos, en los que figuraba un operador dedntico inanalizable de obligacion
condicional, a los que ya aludia yo, criticamente, en 1988. (V. p.ej. Lennart Aqvist, «Some Results on Dyadic Deontic
Logic and the Logic of Preference», Synthese, vol. 66 (1986), pp. 95-110.)
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812.— La diferencia entre las modalidades aléticas y las deonticas

iRecapitulemos algunas nociones! Un sistema normativo es un cumulo de
normas o preceptos dotado de algun grado de coherencia o cohesion y en el cual
cabe distinguir unas normas, las primitivas, de otras, derivadas de las primitivas por
medio de reglas de deduccion légico-normativa.

El contenido odictum de las primeras suele ser un condicional o una
implicacién —o bien la cuantificacion universal de tal camhal o tal implicacion—,
gue asevera la realizacién de un hecho consecuente o resultante (apddosis) en el caso
de realizarse un hecho antecedente o supuesto (protasis). A ese vinculo condicional
o implicativo la norma viene a afectarlo de un operador, ya sea de obligacion o de
licitud; con lo cual la existencia de la norma consiste en la obligatoriedad o la licitud
de que se sigan tales consecuencias de tales supuestos deé°hecho.

Aqui estamos tomando esas nociones normativas en una acepcion amplisima.
La normatividad de que hablamos puede ser juridica o no juridica. Desde el punto
de vista de la estructura légica, es indiferente que se trate de una normatividad
puramente moral —o incluso tal vez estética— o de la normatividad reguladora de una
agrupacion privada o de la de una sociedad en el pleno sentido, o sea un ordenamien-
to juridico. Puede incluso tratarse de una valoracion positiva (o negativa) correspon-
diente a cualquier otro valor. En todos los casos, la norma suele establecer la
necesidad o la posibilidad normativa de que, de unos determinados supuestos de
hecho, se sigan unas consecuentias.

La necesidad y la posibilidad normativas no son, en absoluto, necesidad y
posibilidad a secas, 0 sea modalidades aléticas de los estados de cosas. Un error de
la LDE —inaugurada por von Wright— fue asimilar la posibilidad normativa a la

104 Mi manera de hablar de hechos o estados de cosas desagradara o desconcertara a quienes o no se han

planteado la cuestion metafisica de la existencia de tales entes o han abrazado una ontologia en la que no tienen
cabida. Es inmensa la bibliografia relativa a los debates habidos en las filosofia analitica contemporanea sobre la
existencia de hechos o estados de cosas. (Para mi propio tratamiento remito a mi libro El ente y su ser: un estudio
l6gico-metafisico, Publicaciones de la Universidad de Leon, 1985.) A falta de reconocimiento de hechos (y, mas en
general, de una nocion de logica de los operadores —v. «Logical Expressions, Constants, and Operator Logic» de
Steven T. Kuhn, The Journal of Philosophy, 78/9 (Sept. 1981), pp. 487-499—), inicialmente se tendid a ver la Idgica
deontica como un calculo en el que el predicado «obligatorio» afectaba a una oracion, siendo asi de carécter
metalingiiistico. Ulteriormente los adalides de la LDE abogaron por una logica de la validez, logica sin verdad. El
realismo metafisico de las normas —ya propugnado por G. Kalinowski en Le probléme de la vérité en morale et en
droit, Lyon: Emmanuel Vitte, 1967— es, en cambio, lo que sustenta y justifica filoséficamente mi tratamiento (y lo que
da sentido a la ldgica juridicial); v. mi articulo «Imperativos, preceptos y normas» (cit. supra, n. 42). Notemos que no
soy el Unico autor que ha optado por el reconocimiento de la existencia de hechos y normas objetivas; entre quienes
lo rechazan figura Ota Weinberger —aunque coincida con nosotros en la critica a la LDE [v. supra, n. 58]—; v. su
«Against the Ontologization of Logic: A Critical Comment on Robert Walter's Tackling Jargensen Dilemmax, Ratio Juris,
12/1 (1999), pp. 96-99. También en la linea antiontologizante se inscribe en Espafia Carlos Alarcon. Lo malo de esa
linea es que viene inexorablemente condenada a alguna variante de la LDE, al considerar que lo que subyace a la
l6gica de las normas es la conexidn l6gico-alética en los mundos donde se cumplan todas las obligaciones, lo cual
es el error basico de la LDE refutado en este articulo.

105 A efectos de este trabajo trato como adjetivos equivalentes los de «normativo» y «dedntico».
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posibilidad l6gica o metafisica, de la cual sélo diferiria en ciertos detalles. Tal
equiparacion —ya propuesta por Leibniz en el siglo XVIl— ha conducido a callejones
sin salida.

Las modalidades logicas o metafisicas son la posibilidad, la necesidad, la
contingencia y la imposibilidad aléticas. Las modalidades normativas son la
necesidad dedntica —o sea, la obligatoriedad—, la posibilidad dedntica —o sea, la
licitud—, la imposibilidad dedntica —o sea, la prohibiciény las nociones correspon-
dientes de otros campos normativ8s.

Ya hemos visto en la Parte | de este ensayo que las modalidades deonticas
se rigen por una estructura logica totalmente dispar de la de las modalidades aléticas.
Sin embargo, algun nexo tiene que haber entre unas modalidades y otras; de no ser
asi, no se veria por qué los lenguajes humanos han usado los mismos verbos de
«poder» y «tener que» (0 sus sindnimos) igual para expresar las modalidades aléticas
gue las normativas —rasgo compartido por todos los idiomas de los que el autor de
estas lineas tiene algun conocimiento, por escaso que sea.

813.— Principios de la I6gica modal inaplicables a la logica de las normas

En primer lugar, vale para las modalidades aléticas —y sin duda para
cualesquiera operadores— una regla de equivalencia, cuya aplicabilidad a las
modalidades normativas no vamos a cuestionar en absoluto: dos hechos l6gicamente
equivalentes tendran las mismas propiedades modales o cualesquiera otras.

Al margen de esa regla de equivalencia (cuya validez y aplicabilidad han sido
ya evocadas en 89), hay dos leyes que regulan las modalidades aléticas. La primera
es la de escalonamiento: lo necesario implica lo real o verdadero (lo efectivamente
existente), y, por consiguiente, lo real o verdadero implica lo pos#ileesse ad
posse ualet consaequentlap que tiene que ser es. Lo que es puede ser. De esa ley
se deduce un corolario —al que llamaremos «principio de subalternaciéon» o «ley de
Bentham»— a saber: lo que tiene que ser puede ser.

La segunda ley l6gica de las modalidades aléticas es la de distributividad de
los operadores modales, que consiste en lo siguiente: la necesidad de una conyuncion
equivale a la conyuncién de las necesidades de ambos conyuntos, al paso que la
posibilidad de una disyuncion equivale a la disyuncion de las posibilidades de los dos
disyuntos.

Segun se desprende de las consideraciones de la Parte | de este ensayo,
ninguna de esas dos leyes vale para las modalidades deodnticas, aunque si vale el
principio de subalternacion: lo que es dednticamente necesario es también deontica-
mente posible. En cambio, tanto la ley de escalonamiento cuanto la de distributividad
son absolutamente inaplicables a las modalidades dednticas.

106 p.gj. la admisibilidad y la inadmisibilidad estéticas.
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Veamos, con mayor detalle, qué esta pasando con esas dos leyes. La ley de
escalonamiento nos dice que lo necesarioaefrtiori, real o verdadero. En una
formalizacion méas depurada y rigurosa nos diria que, en tanto en cuanto algo es
necesario, es también real (una implicacion). De ahi se deduce facitffeque
lo real es posible. De ambos asertos (uno de los cuales se sigue l6gicamente del otro)
se infiere la conclusion de que lo necesario es posible. Esta Gltima —como hemos
visto— puede tomarse como un principio con entidad propia, que es el de subalterna-
cion modal.

Para la l6gica de las normas solo vale el principio de subalternacion, no la
ley de escalonamiento. Hechos que tendrian que suceder tal vez no suceden (lo
obligatorio tal vez no se cumple). Ciertas conductas reales puede que sean ilicitas.
Sin embargo, si es cierto que lo que tiene que suceder (es obligatorio) es también
licito, que los deberes son derechos.

Los cultivadores de la LDE hicieron bien en sefalar, simultaneamente, ese
parecido y esa discrepancia entre la estructura légica de las modalidades aléticas y
la de las modalidades normativas. Mas, no aceptando que la Unica similitud entre las
modalidades aléticas y las normativas consistiera en el principio de subalternacion,
creyeron, equivocadamente, que se aplicaria también la ley de distributividad. No es
asi.

Segun lo hemos visto en el 83 (Parte 1), la necesidad normativa de una
conyunciéon no implica la necesidad normativa de ninguno de los conyuntos por
separadd® La obligacion de A-y-B no implica la obligacion de sélo A, en el
supuesto de que el obligado no realice B (sea porque no pueda o porque no quiera),
porque hacer A sin B puede ser peor que no hacer ni APB.

Tampoco la necesidad normativa de ambos conyuntos —cageuso lado—
implica la de su conyuncion. Que no vale ese principio de agregacion deontica —e.d.
gue la obligacién separada de A junto con la de B no implican la obligacién conjunta
de A-y-B— se echa de ver imaginando que alguien ha contraido compromisos
incompatibles, prometiendo un mismo objeto a dos persBfi&u ligereza o su
duplicidad han acarreado para él la existencia de dos obligaciones separadas y de
contenido opuesto. Felizmente, de su obligacion de entregar ese objeto a la una y de
su obligacion de entregarlo a la otra no se sigue la obligacién de entregarlo a ambas.
Aunque su error 0 su deshonestidad lo colocan ante un par de compromisos de

107 " Por una regla de contraposicion y por equivalencia definicional.

108 v, supra, n. 25.

109 Déjase como ejercicio para el lector iamginar una serie de ejemplos donde existe una obligacion (incondicional)
de contenido conyuntivo sin que sea incondicionalmente obligatorio ninguno de los conyuntos, en la hipétesis de que
el otro no se materialice (sea por la razon que fuere). Baste pensar en casos sacados del &mbito de las obligaciones
familiares, civiles, mercantiles, laborales, politicas, procesales o cualesquiera otras.

10 V. supra, §4.
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cumplimiento incompatible, no por ello esta obligado a una accién imposible.

Tampoco hay implicacion mutua entre la disyuncion de posibilidades
normativas (licitudes) de sendos disyuntos y la posibilidad normativa (licitud) de la
disyuncion entre ellos. Que la licitud de A no implica la de A-0-B ya lo he
argumentado de sobra en secciones precedentes. Que tampoco es verdad que la
licitud de A-0-B haya de implicar que uno de los dos disyuntos, A o B, sea
(incondicionalmente) licito lo demuestro como sigue: la licitud de A-o0-B es una
autorizacion para optar entre Ay B; a menudo sélo es licito A para el que renuncia
a B y viceversa, de suerte que, en tales casos, puede estar prohibido realizar
conjuntamente A-y-B (efectuando, por consiguiente, A pero también B). El que
realiza A-y-B no renuncia a A ni a B; no renunciando a A, puede que no tenga
derecho a realizar B; no renunciando a B, puede que no tenga derecho a realizar A.
Asi pues (por hipétesis) no tiene derecho a A ni a B, aun teniendo derecho a A-o-B.

814.— Principios de la I6gica de las normas inaplicables a la l6gica modal

Por otro lado, en lo tocante a las modalidades normativas las implicaciones
gue podemos desentrafiar son totalmente sorprendentes para quienes buscaban
reducirlas a modalidades aléticas con alguna particularidad menor.

El ambito de lo normativo se rige por el principio de admisibilidad conjunta
—o0 regla de co-licitud—, a saber: la admisibilidad normativa de un hecho, A, y la de
otro hecho, B, implican la admisibilidad normativa de la conyuncion de aftbos.
Y es que estamos hablando de una admisibilidad incondicional. Si, siendo admisible
una conducta, A, y siéndolo otra, B, fuera, sin embargo, totalmente inadmisible la
conducta que subsuma a ambas, A-y-B, entonces es que ni A ni B eran incondicio-
nalmente admisibles: A era admisible sélo en ausencia de B y viceversa.

En virtud de la regla légica de contraposicion y de una equivalencia
definicional, la necesidad normativa (obligatoriedad) de una disyuncién implicaréa la
disyuncion de las obligaciones de uno u otro disyunto. Y es que soélo estamos
obligados a hacer A-0-B si, en cada caso concreto —y segun las circunstancias— o
bien estamos obligados a hacer A, o bien estamos obligados a h&Cer B.

Pues bien, esa regla de co-licitud es incompatible con la LDE. jVeamoslo!
Un corolario de la regla de distributividad del operador modal de necesidad era lo
gue se ha llamado «regla de Gdodel», o de necesitacidon, a saber: que las verdades

1LV, supra, 85.

112 Més concretamente: si existe una obligacion disyuntiva de A-0-B —p.ej. de que Juan o Pedro paguen la deuda
solidaria—, entonces surge una obligacion de A si B no se realiza en absoluto; y viceversa. Dejo de lado el caso de
que se realicen ambos disyuntos, tanto A como B, en el cual ciertamente nuestros canones ldgico-dednticos no nos
facilitan ninguna respuesta a la pregunta de cudl de los dos era, en esa hipétesis, determinadamente obligatorio. Pero
ese supuesto carece de interés practico.
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l6gicas son verdades necesarias. En efecto, estamos presuponiendo la légica
clasica'®® En el marco de esa légica, dada una verdad l6gica, B, cualquier aserto,
A, equivale a B-y-A; luego la necesidad de A equivaldra a la de B-y-A. Por la ley

de distributividad, ésta equivale a la necesidad de A y a la de B. Luego de la

necesidad de A se sigue la de B (siempre que B sea una verdad logica).

O sea, si hay alguna verdad necesaria, entonces cualquier verdad légica es
también una verdad necesaria. Las verdades l6gicas no son contingentes, no pueden
suceder o no suceder al albur de otras circunstancias, sino que tienen que darse pase
lo que pase.

Al embutir las modalidades normativas en el molde de las modalidades
aléticas, la LDE incurrié en el error de considerar obligatorias todas las verdades
l6gicas!* De donde se seguia, claro, que las negaciones de tales verdades serian
prohibidas. Asi, pasaba a ser un contenido prohibido cualquier imposible, pero
especialmente cualquier imposible l6gico.

Como lo prohibido es no-permitido, de ahi se seguia que no esta nunca
autorizada una conyuncion de dos conductas cuando la una implica la negacion de
la otra. Y eso es incompatible con la regla de co-licitud, a menos que el margen de
libertad sea nulo y cualquier conducta sea o bien obligatoria o bien fficisi.
hay libertad, tal libertad ampara el ejercicio de conductas incondicionalmente licitas
—tanto A como no-A—; por consiguiente, la realizacion conjunta de tales conductas
sera posible o imposible, pero no puede ser ilicita.

Si hay conductas libres —comportamientos, A, tales que tanto A como no-A
son licitos—, y si aceptamos la regla de co-licitud, entonces cualquier situacion
imposible sera licita. De nuevo hay que aclarar que el razonamiento presupone la
l6gica clasica, pero que seria adaptable a muchas otras logicas, no-clasicas, con
algunos retoques®

En efecto: si A es licito y si también no-A es licito, sera licito A-y-no-A
(regla de co-licitud). Mas en la Idgica clasica A-y-no-A equivale l6gicamente a B,
siendo B cualquier situacion imposible (p.ej. la cuadratura del circulo).

De lo anterior se sigue que, si hay algin margen de libertad y si vale la regla
de co-licitud, cualquier situacion imposible tiene que ser licita. Y, por consiguiente,
sélo situaciones que sean posibles estaran prohibidas (contrariamente a la tesis de la
LDE segun la cual todo lo imposible esta prohibido).

13 Aunque, en rigor, lo esencial del razonamiento valdria, mutatis mutandis, con muchas otras légicas.

14 En realidad, mas ampliamente, todas las verdades necesarias.

15 V. supra, 85.

1

=

¢ En realidad seguramente valdria para cualquier logica fuera de las de la familia relevantista.
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815.— Vinculo entre normatividad y contingencia. La radical equivocacion de
las l6gicas deonticas estandar

Llegamos asi a una radical oposicion a las conclusiones de la LDE. Para ésta,
cualquier verdad necesaria era también un contenido obligatorio. Para nosotros, por
el contrario, ninguna situacion necesaria sera obligatoria.

Hemos visto que, para que una conducta esté prohibida, tiene que ser posible
(segun nuestro enfoque). Pero, por otro lado, podemos afiadir un postulado, el
postulado de Kantad impossibile nemo tenetukunque ese postulado es dudoso que
valga en general, podemos aceptarlo, al menos, para las normas primitivas. De él se
sigue que cualquier situacién necesaria sera también licita; porque, si no, si una
situacion necesaria fuera ilicita, seria obligatoria su negacion —o sea, algo imposi-
ble—, dada la equivalencia entre la obligacion de no-A y la prohibicién de A.

Por consiguiente, tiene que ser posible cualquier conducta o situacidon
obligatorial!’ Mas nuestro razonamiento anterior mostraba que ninguna situacion
necesaria es obligatoria. De donde se sigue que las situaciones obligatorias tienen que
ser posibles mas no necesarias. Con otras palabras: so6lo lo contingente puede ser
obligatorio. El operador dedntico fuerte, la obligatoriedad o necesidad normativa, s6lo

puede recaer en contenidos contingentes.

Similarmente, sélo lo contingente puede estar prohibido, ya que A es
contingente si y so6lo si no-A también es contingente.

Dificilmente podria llegarse a mayor divorcio entre la necesidad alética y la
necesidad dedntica. Para los adeptos de la LDE todas las situaciones imposibles
estaban prohibidas en todo sistema normativo. Para nosotros ninguna situaciéon
imposible (0 al menos reconocida por tal) estd prohibida en ningun sistema
normativo.

Desde luego una cosa es qué sea hecesario y qué sea contingente —qué sea,
de suyo, una verdad de razon y qué sea, de suyo, una verdad de hecho— y otra cosa,
muy distinta, es qué creamos NOSotros que es necesario 0 contingente.

Por ello, los sistemas normativos humanos han podido afectar por operadores
deodnticos a situaciones que, equivocadamente, creian posibles; han podido prohibir
situaciones que se les antojaban realizables y que, en verdad, no lo son.

Aunque aqui estamos hablando de posibilidad o contingencia metafisicas,
seguramente valen las mismas consideraciones para la posibilidad y la contingencia
fisicas. Si se creia en la posibilidad del embrujamiento o del mal de ojo, podia
prohibirse. Una vez que nos persuadimos de que eso es (fisicamente) imposible, pasa
a levantarse tal prohibiciélt® La obligacion y la prohibicion sélo regulan

7 Al'menos si lo es en virtud de una norma primitiva.

18 En el derecho penal modemno la tentativa inidénea es atipica; o sea, no es delictiva. Eso significa que el mero
propésito de causar un mal no basta para violar la ley penal, si los medios empleados no pueden causarlo. En
ordenamientos juridicos del pasado puede haber sucedido de otra manera, mas s6lo en tanto en cuanto se pensara
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conductas que pueden producirse y que pueden no producirse. Si por necesidad
objetiva (sea metafisica, sea fisica) tiene que suceder algo, entonces ni ese algo ni
Su negacion estaran afectados en ningun sistema de normas ni por un operador de
obligacioén ni por uno de prohibicion.

Si, por lo tanto, bajo las determinaciones dednticas fuertes de prohibicién o
de obligacién sdolo caen hechos contingentes —que pueden suceder y que pueden no
suceder—, entonces la normatividad guarda un nexo estrechisimo con la contingencia.
Sin contingencia, no tendria sentido alguno la normatividad. En un universo sin
contingencia, todo estaria permitido.

Si en la realidad valiera un necesitarismo radical como el de Spinoza, si
cualquier hecho fuera o bien metafisicamente necesario o bien metafisicamente
imposible, entonces ningun sistema normativo valdria para nada; no cabria
prohibicién alguna; cualquier conducta seria licita.

Los adeptos de la LDE nunca pudieron descubrir ese vinculo entre
normatividad y contingencia. Al revés, en su tratamiento un mundo sin contingencia
alguna estaria lleno de obligaciones y de prohibiciones: todo lo que sucederia seria
también obligatorio, y cuanto dejara de suceder estaria prohibido. Tal mundo seria,
a su juicio, axiolégicamente optimo: en él se cumplirian todas las obligaciones y
todas las situaciones serian obligatorias.

En cambio, en nuestra concepcion un mundo sin contingencia careceria de
obligaciones. Ninguna situacion real seria obligatoria. Las obligaciones se cumplirian
vacuamente, porque no las habria. Ese mundo no seria éptimo, sino dednticamente
neutral.

816.— El sentido practico de las nociones normativas

¢Por qué se da ese vinculo entre contingencia y normatidad® raiz
de ese vinculo estriba en el sentido practico de las nociones normativas o axiol6gi-
cas.

No estoy sosteniendo una tesis mas fuerte, que seria la de que sélo hechos
practicamente posibles o humanamente factibles hayan de recibir las calificaciones
deodnticas fuertes, o, en general, las calificaciones axiol6gicas de positivo 0 negativo.

Lo Unico que sostengo es que las situaciones que un sistema axiolégico
califique positiva o negativamente habran de ser, al menos, situaciones contingentes,
gue pueden darse o no darse.

Podemos calificar negativamente un incendio, el desbordamiento de un rio,

que los malos propositos constituyen un peligro social y, por ende, si causan cierto dafio, aunque sea otro.

19 Al menos si aceptamos el enfoque aqui propuesto, que rechaza la ley de distributividad y que postula la regla

de co-licitud.
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un terremoto, una plaga de langosta, una epidemia, pese a que son acontecimientos
naturales. Y podemos hacerlo no solo porque, en algunos casos, los seres humanos
podemos contribuir a provocarlos —o0, mas comunmente, a impedirlos o a paliar sus
efectos. La valoracion negativa puede darse incluso al margen de tales posibilidades
de actuacion humana. Podemos condenar calamidades inevitables y, a veces, ni
siquiera amortiguables.

Pero la condena de tales situaciones —que Se nos imponen con una especie
de fatalidad natural— tiene sentido sélo hasta donde pensemos que se trata de hechos
contingentes, causalmente vinculables a la accion humana. Condenamos el terremoto,
no la ley de la gravedad ni que el cuadrado de la hipotenusa sea igual a la suma de
los cuadrados de los catetos.

La contingencia que se supone para que una situacién caiga bajo una
calificacion dedntica de aprobacion o desaprobacion puede ser de cualquier indole,
pero tiene que darse, porque el sistema axioldgico o normativo esta orientado a la
praxis humana: una praxis contingente en un mundo donde existe también la
contingencia natural.

No solo, en realidad, no rechazamos que tenga pertinencia la prohibicién de
hechos naturales —siempre que sean contingentes—, sino que hay una buena razon
para pensar que estan prohibidos aquellos hechos naturales que, siendo contingentes,
son dafinos para el ser humano, al menos en muchas sociedades.

En efecto, hay un postulado adiciori#l,que es el de la causa licita: una
conducta es ilicita sélo si alguno de sus efectos causales también lo es. Provocar un
incendio es ilicito. Y es que el incendio causa, o corre el peligro de causar, dafios en
bienes o personas. Mas la causa de la causa no es causa del efecto. Quien provoca
el incendio no mata a las victimas, aunque si sea responsable de su muerte o del
dafio que sufren. Si el incendio fuera licito, la accion del incendiario no tendria
ningun efecto prohibido, por mucho que si, en lugar de acudir a ese medio, hubiera
causado él directamente los dafios, éstos serian ilicitos.

En un caso asi, no parece irrazonable opinar que el propio incendio es un
hecho prohibido, negativamente calificado en nuestra valoracion. Ciertamente, en tal
hipétesis se trata de un incendio provocado. Pero, antes de averiguar si el incendio
ha sido humanamente provocado (o0 no-impedido), nos encontramos con el acaeci-
miento contingente, el incendio, al cual aplicamos la calificacion axiolégica negativa.
Asi, serdn también ilicitas las conductas —activas u omisivas— del ser humano que
hayan contribuido a ese hecho (o a no evitarlo).

Podriamos, no obstante, reformular nuestro enfoque exigiendo, para calificar
a un hecho como ilicito, que no solo sea contingente sino, ademas, causado por el
ser humano o al menos no impedido cuando se pueda impedir. Asi, una epidemia
causada por manipulacién bélico-bacteriolégica seria prohibida, pero, en cambio,
seria licita otra exactamente igual causada por circunstancias independientes del obrar

120 Aunque no inferible de los hasta aqui contemplados. V. supra, 4° parr. del §8.
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humano.

Me parece mas sencillo considerar que tales hechos son prohibidos en
nuestros sistemas axiol0gico-normativos. Son hechos contingentes perjudiciales para
el ser humano y que, por lo tanto, tendrian que no-producirse. Unas veces algunos
seres humanos tienen capacidad de intervenir para causarlos, para impedirlos, para
aliviar sus efectos; otras veces no. La frontera es difusa y cambiante. Y, en muchos
casos,lgllo sabemos ni qué intervencion humana ha habido ni cual podria haber
habido.

817.— La relacion causal entre los hechos contingentes del mundo y las
acciones humanas

Los acontecimientos contingentes del mundo natural pueden ser causados (o
impedidos) por acciones humanas pero también pueden causar u ocasionar otras
conductas.

En realidad?? las reglas de conducta primitivas suelen ser normas que
afectan con una determinacion dedntica (obligacion o licitud) al nexo condicional o
implicativo entre un antecedente —o supuesto de hecho—, ciertamente contingente, y
una apodosis, que serd su consecuencia normativa, y que también tiene que ser
contingente.

Muchos comportamientos humanos son respuestas a contingencias naturales.
La compafia de seguros tiene que indemnizar al duefio de un edificio si éste ha
suscrito la poliza correspondiente y sufre un incendio, aunque suceda por causa de
una contingencia natural como la caida de un rayo. Tiene sentido en el marco de un
sistema de normas orientado a la accibn humana valorar positiva o negativamente
hechos naturales —o incluso eventualmente prohibirlos.

El propésito de una norma de obligacion condicional o implicativa es causar
—en los sujetos a los que esta destinada— una cierta conducta, a saber: la de realizar
la conducta expresada en el consecuente en el caso de que tenga lugar el aconteci-
miento expresado en el antecedente. Volviendo a nuestro ejemplo, es obligatorio

121 Es incurrir en un ombliguismo antropocéntrico creer que sélo hay normas en las sociedades humanas y sélo para

los humanos. Dejando de lado las normas en sociedades de otros seres posibles no-humanos (mas dotados de
inteligencia y de voluntad), hay reglas de conducta en otras sociedades animales, y reglas respaldadas por sanciones.
Ademas en nuestra propia sociedad cohabitan con nosotros muchos no-humanos a los que tenemos domesticados,
sometiéndolos a las reglas de conducta que les hemos dictado, asimismo avaladas por sanciones; no sélo les
imponemos obligaciones, sino que también les otorgamos ciertos derechos. Por eso la reciente y loable iniciativa de
reconocer formalmente ciertos derechos de nuestros mas proximos parientes, los simios antropoides, no significa
—contrariamente a lo que se ha dicho— ninguna ruptura normativa, aunque si implica un rechazo del chovinismo
humano (no del humanismo).

122 Segin lo dijimos en el §12.

128 En virtud del contrato.
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gue, si tiene lugar el incendio, la compafiia de seguros indemnice al duefio
perjudicado. Obviamente ningun sentido practico puede tener una clausula asi si el
antecedente es un hecho necesario o imposible. Sélo pueden entrar en consideracion
hechos contingentes.

Ahora bien, supongamos que, efectivamente, se da esa obligacién condicional
de la compafiia de segurt¥8.Supongamos, ademas, que se produce el temido
incendio!?® Entonces lo normal sera concluir que, en tales condiciones sobreveni-
das, la compafiia tiene que pagar la indemnizacion correspondiente.

Si, bien, pero ¢ por qué? ¢ En virtud de qué regla? La pregunta puede parecer
ociosa. No lo es. Lo que tenemos como premisas o0 hipotesis es la existencia de la
obligacién condicional y el suceso o acaecimiento previsto en la p&fizana
obligacién condicional de que, si A, entonces B, mas el hecho de que A. ; Como sale
de ahi la obligacion de B?

En la LDE no hay cémd?’ Segin ese racimo de sistemas légico-
normativos, de tales supuestos no hay inferencia valida alguna que nos lleve a la
deseada conclusion, la de que la compaifiia tiene que Yégar.

Es verdad que, para tales logicas, la compafiia tiene que hacer lo siguiente:
pagar-si-se-produce-el-incendio; por lo cual incumple la obligacion en el caso de que
se produzca el incendio y no pague. Pero no incumple la obligacién de pagar, que
no pesa sobre ella; sélo incumple (por paraddjico que resulte) la obligacién de
contenido condicional, la de pagar-si-hay-incendio.

En realidad, no es la compafia la que incumple singularizadamente su
obligacion (a tenor de esas légicas): el hecho violatorio de la obligacién condicional
es el suceder el incendio y no pagar la compairiia. Si el siniestro ha sido provocado
por un incendiario, la infraccién de esa obligacion condicitiastriba en el par
de actuaciones, tomadas en su conjunto: la del incendiario, al causar el siniestro, y

124 Porque se ha suscrito la pdliza adecuada y el tomador del seguro esta en regla en el pago de las primas.

125 Y que no es por culpa del propietario ni sobrevienen otros hechos obstativos o impeditivos para el nacimiento
de la obligacion.

126 Junto con el no concurrir circunstancias anulatorias de la obligacion.

127 V. supra, §9.

128 La Ley de Contrato de Seguro (Ley 50/1980) establece en su art. 1: «el contrato de seguro es aquel por el que
el asegurador se obliga, mediante el cobro de una prima y para el caso de que se produzca un evento [...] a
indemnizar [...] el dafio producido al asegurado». Si se produce el evento, entonces dispone el art. 19 de esa Ley: «El
asegurador estara obligado al pago de la prestacion, salvo en el supuesto de que el siniestro haya sido causado por
la mala fe del asegurado». Aunque el legislador hubiera omitido ese art. 19, las obligaciones del asegurador serian
las mismas. Es una redundancia legislativa perfectamente inocua e incluso (til, porque es arriesgado confiar en la
capacidad de inferencia Idgica de los operadores juridicos.

129 La Gnica que se esta aqui reconociendo en esas logicas.
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la de la compaiiia, al no pagar.

No se discute aqui que, efectivamente, el incendiario viola una obligacién de
no incendiar. Lo que se discute es si, en las circunstancias descritas, existe una
obligacién especial y concreta, sobrevenida, que pesa sobre la compafia y que sélo
la compafiia incumple si se abstiene de pagar. En el marco de la LDE no existe tal
obligacion.

Sabemos que los sistemas normativos razonables acogen el postulado de
Kant, que excluye obligaciones imposibfé Cambiar el pasado es imposible; lo
es, desde luego, para los seres humanos en un mundo como el nuestro, pero —segun
un parecer ampliamente compartido— también es imposible de'gtgb pasado
fue contingente, pero, una vez pasado, ya no bes.

Como es imposible cambiar el pasado, la compafia no esta obligada a
conseguir que el siniestro no se haya producido. Sin embargo, segun la LDE la
compafia sélo se encuentra, en el caso contemplado, ante esta obligacion disyuntiva:
gue no se haya producido el incendio o que se pague la indemnizacion.

Podemos imaginar a un elocuente abogado de la compaiiia, que ha estudiado
a fondo la LDE y se aferra a ella. Aduce que, con todo gusto, la compafia que él
representa cumpliria si le fuera posible hacerlo mediante el disyunto izquierdo; lo
Unico reprochable seria, no el no-pago (en si y por si), sino el hecho de ni pagar ni
conseguir que no haya tenido lugar el siniestro. Mas una parte de ese Unico hecho
reprochable es imposible. Y la otra parte, el pago, no es incondicionalmente
obligatoria, ni siquiera en tales circunstancias, o, por lo menos no hay regla de
inferencia légico-normativa valida que avale concluir que se da tal obligacion
resultante.

818.— La propuesta aislacionista

Ante esa dificultad, algunos adeptos de ciertos sistemas de LDE acudieron
a un expediente: las normas primitivas que establecerian obligaciones que solemos
llamar «condicionales» no se expresan —segun ellos— mediante enunciados de la
forma «Es obligatorio que, si A, entonces B», sino mediante frases del tipo «Si A,

130, Al menos de entre las primitivas. V. supra, 4° parr. del §9 y parr. 2° del §15.

L Aunque no era ésa la opinién de S. Pedro Damian. (V. una discusion de su aserto segtn el cual Dios puede
cambiar el pasado en: Lorenzo Pefia, La coincidencia de los opuestos en Dios, Quito: Educ (Ediciones de la
Universidad Catdlica), 1981, pp. 469-78.)

132 No entro aqui a debatir las dificultades metafisicas que involucra esa conversién de lo contingente en necesario;
habria que determinar de qué necesidad se trata.
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entonces es obligatorio que B3 El operador dedntico de obligacién no tendria

en su alcance mas que a la apdédosis. No se trataria de obligaciones condicionales,
sino condicionadas. Para concluir, pues, que la compafiia tiene que pagar, una vez
producido el siniestro, basta el calculo sentencial elemental; no es menester acudir
a la légica dedntica. A esa tesis podemos llamarla «aislacionismo», porque aisla la
obligacién establecida por la norma, atomizandola en cierto modo, al reducir el
alcance del operador deontico a la apodosis.

Formulo a continuacion seis objeciones contra esa tesis aislacionista. La
primera es que anula la necesidad de la l6gica de las normas vy, asi, patentiza el
fracaso y la inanidad de los sistemas estandar de logica deodntica. Al haberse revelado
éstos incapaces incluso de dar cuenta de la mas sencilla y elemental inferencia
l6gico-normativa —la que extrae una obligacion sobrevenida de un supuesto de hecho
en virtud de una obligacion condicional preexistente—natdiexpediente que parece
guedarles es decir que no hay tal inferencia, sino que lo que se tenia como
preexistente era un vinculo condicional clasico entre un supuesto de hecho y una
obligacién condicionada (no de contenido condicional). En suma, si es asi, la l6gica
deodntica no sirve para nada.

La segunda objecién es que la formulacion del condicional es a menudo
disyuntiva: El contribuyente tiene que, o bien pagar el tributo en el plazo fijado por
la administracion fiscal, o bien abonar un recargo. O sea, tiene la obligacion de, si
no paga (en absoluto) en el plazo marcado, abonar un recargo. Cumple su obligacion,
ya sea pagando el tributo dentro del plazo, ya sea pagandolo después con un recargo
fijado en la norma. El nexo semantico entre el condicional y la disyuncion es lo que
nos habilita a formular de uno u otro modo su obligacion, como una de contenido
condicional o disyuntivo. Pero la tesis aislacionista tendrd que reemplazar esa
obligacién unica disyuntiva por un par de obligaciones condicionadas, a saber: si el
contribuyente no paga recargo, tiene que haber pagado en el plazo fijado; y, si no
paga en el plazo fijado, tiene que pagar recargo. Tal parafrasis introduce una enorme
complicacion, sin contribuir nada a aclarar las cosas.

La tercera objecion es que el enfoque aislacionista desfigura el pronuncia-
miento del legislador, al establecer —en virtud de su acto de habla promulgatorio—
gue, en adelante, tal situacién es obligatoria (la situacién de que, si A, entonces B).
Ese enfoque reemplaza ese sencillo pronunciamiento por un aserto de que, si A,
entonces B es (0 mas bien sera) obligatorio. Ahora bien, son las reglas de la comuni-
dad linguistica las que determinan que el pronunciamiento promulgatorio es verdad
en virtud del propio hecho de proferirse (si lo hace, adecuadamente, el legislador).
Ya es mucho mas complicado dar cuenta de coOmo esas reglas de pragmatica
comunicacional habilitan al legislador a tener que decir una verdad cuando solo la
apoédosis esta afectada por el operador dedntico. En suma, la tesis aislacionista
obstaculiza seriamente la comprensién de como los promulgamientos son necesaria-

133, Esa opcion aislacionista ha sido discutida ampliamente en la bibliograffa I6gico-juridica. V. Jorge Rodriguez, «Un

dilema en la representacion de normas condicionales», Isonomia: Revista de teoria y filosofia del derecho, N° 23
(2005), pp. 97-114.
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mente verdaderos (con una necesidad l6gico-pragmatita).

La cuarta objecion estriba en que la tesis aislacionista oscurece el vinculo
entre la normatividad y la contingencia. En el enfoque no aislacionista, que considera
gue las obligaciones primitivas suelen ser de la forma «Es obligatorio que, si A, B»,
basta que nos percatemos de que el antecedente, A, es necesario o imposible para
gue tal norma decaiga y se anule. Solo valdran normas de obligacién cuyo antece-
dente y cuyo consecuente sean contingentes. No asi en el enfoque aislacionista; o,
al menos, no se ve con qué fundamento. Puesto que la obligacion sdélo afecta al
consecuente (segun ese punto de vista), sera irrelevante que el antecedente sea
necesario o contingente.

La quinta objecion es que al aislacionismo no le resulta facil tratar las
obligaciones a las que se prefija un cuantificador universal: «todos». Si lo obligatorio
es, en el caso de ganar mas de mil euros al mes, tributar por renta, podemos decir
gue todos tienen esa obligacion condicional; si, por el contrario, o que sucede es
que, si alguien gana mas de mil euros, tiene que tributar por Y¥&ritgcuantifica-
cion universal lo Unico que hace es aseverar que eso sucede para todos, mas no
impone a todos obligacién alguna. Sin embargo, el principio de igualdad ante la ley
parece exigir que la norma imponga a todos la misma obligacion condicional;
después, las circunstancias de cada caso determinaran qué obligaciones resultantes
sobrevienen.

La sexta objecién contra el aislacionismo es que, a menudo, lo prohibido u
obligatorio no queda determinado con la fijacion de la norma, sino que es
determinable en virtud de acaecimientos contingentes. En tales casos, la norma
establece una obligacion cuyo contenido no es propiamente una implicacion o un
condicional, sino una cuantificacién universal de contenido implicativo o condicional.
Un ejemplo: «Las sentencias judiciales deben ser ejecutadas» equivale (o asi lo
diriamos usualmente) a: «Es obligatorio que cualquier sentencia que sea dictada por
el juez se ejecutex». El enfoque aislacionista reemplaza ese precepto por el siguiente
aserto: «Cualquier sentencia es tal que, si el juez la dicta, tiene que ser ejecuta-
da»**® Sin embargo, eso desfigura completamente el fundamento de la obligacion
de ejecucion. El fundamento es un deber de ejecutar las decisiones judiciales, el cual
se volatiliza si el operador dedntico solo afecta a la apddosis.

819.— Mas sobre emodus ponengledntico. Ser y deber-ser

De todo lo cual concluyo que la tesis aislacionista es inverosimil y estéril.
Necesitamos una regla de inferencia l6gico-normativa que nos habilite a concluir que
es obligatorio que B en el caso de que se produzca un suceso contingente Ay que

134 V. sobre estos problemas mi art. «Imperativos, preceptos y normas», cit. supra n. 47.

135, 0 sea, que sélo ganan mas de mil euros quienes tienen que tributar por renta.

136, 0 —dicho con otras palabras— «Los jueces s6lo dictan sentencias que tienen que cumplirse.
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preexista la obligacion condicional de, si A, B. Es la regla a®ldus ponens

deonticot®’

El modus ponendeodntico es incompatible con los sistemas de LDE. Para
tales sistemas, la obligacion de un hombre, Jacinto, de pagar una pension compensa-
toria a su mujer equivale a la obligacion de que, si 2+2=4, Jacinto pague la
pensiont®® Lo cual equivale a la obligacion de que, si no paga la pensién, 2+2 no
sean 4. Si afadiéramosrmbdus ponendedntico, y suponemos que de hecho Jacinto
se abstiene de pagar, sera obligatorio que 2+2 no sean 4. Pero entonces, por la regla
de cierre l6gicd?®® las consecuencias necesarias de que 2+2 no sean 4 también
seran obligatorias. Mas cualquier aserto, sea el que fuere, es una consecuencia
necesaria de que 2+2 no seatf%Asi pues, todo sera obligatoridt

Podriamos limar alguno de tales sistemas con constrefiimientos para que no
salieran esas indeseables consecuehtigero seguramente tal encaje de bolillos
tendria poco sentido en el planteamiento subyacente a esos sistemas, que es el de que

137 Notemos que, en rigor, hay cuatro reglas diferentes de modus ponens dedntico: dos para las obligaciones y otras

dos para las licitudes; y que no son derivables entre si. La primera de las cuatro reglas establece que, si es obligatorio
que, en la medida en que suceda que A, se realice B, entonces, en la medida en que suceda que A, B sera obligatorio.
La segunda reemplaza ‘en la medida en que’ (implicacion) por ‘si’ (mero condicional). La tercera y la cuarta regla son
iguales a esas dos, respectivamente, salvo que se reemplaza ‘obligatorio’ por ‘licito’. (En la mas reciente version de
la l6gica juridicial, A y B han de ser hechos contingentes de suyo y contingentes entre si.) El enfoque de la LDE podia
abrigar la ilusion de que no hacian falta obligaciones sobrevenidas; pero dudo si algin adepto de ese enfoque ha
abordado en serio la cuestion de las licitudes sobrevenidas. Para la LDE, si tienen derecho a votar los mayores de
18 afios, no por ello Susana, mayor de 18 afios, tiene derecho a votar; tnicamente es verdad que tiene derecho a
esto: si es mayor de 18 afios, votar; o sea, tiene derecho a ser menor de 18 afios o votar (si bien el inico modo viable
de ejercer ese pintoresco derecho es el de votar).

138 En efecto: en las légicas dednticas estéandar, igual que en la légica juridicial, si «A» equivale l6gicamente a «B»,
entonces la obligatoriedad de A equivale a la de B (es uno de los tres componentes de la LDE que se han conservado
en la ldgica juridicial; v. supra, parr. 4° del §9).

139 Segtin esa regla las consecuencias necesarias de hechos obligatorios son obligatorias; tal regla se deriva de la
ley de distributividad del operador de obligacion en la LDE, en virtud de la regla de equivalencia: si «A» implica
l6gicamente a «B», A&B equivale a A; luego la obligatoriedad de A&B equivaldra a la de A; mas, por distributividad,
la obligatoriedad de A&B equivaldra a la obligatoriedad de Ay la obligatoriedad de B; luego de la obligatoriedad de
A se seguird la de B (suponiendo siempre que «A» implique légicamente a «B»).

140 Segtin el principio de la logica clasica ab impossibile quodiibet sequitur.

41 Notemos que —aunque en la légica juridicial no vale la regla de cierre I6gico— sin embargo el modus ponens
deontico tiene que restringirse a una prétasis y una apodosis que sean contingentes de suyo y contingentes entre si,
segun lo he expuesto por vez primera en el art. cit. en la n. 47. Sin tal restriccion también podriamos concluir que el
incumplimiento de una obligacién entrafia obligaciones absurdas, si bien —por la ausencia de la regla de cierre— no
se seguiria de ahi que todo sea obligatorio.

142 p.gj. constrefiimientos como el que recientemente se ha introducido en la l6gica juridicial, la exigencia de que
la protasis y la apodosis expresen hechos contingentes de suyo y contingentes entre si. Pero eso va en contra del
espiritu mismo de la LDE, para la cual las verdades necesarias son obligatoriamente verdaderas y cualquier imposible
esta prohibido; lo deontico, en ese enfoque, no es un rasgo propio de hechos contingentes.
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la I6gica dedntica describa los nexos logicos que tienen que darse entre estados de
cosas que se realizarian en el mundo si se cumplieran todas las obligaciones.

Los sistemas de LDE tomaron su inspiraciéon de un punto de vista promovido
por Kelsen (y por muchos otro&} el de que hay un divorcio radical entre las
esferas del ser y el deber-ser. Esas esferas nunca se meZétaAaenor de ese
profesado divorcio, la esfera del deber ser estaria al margen de las contingencias del
mundo empirico, flotando en un espacio separado e inacc&Sidlastamente por
eso no cabria nunca formular una regla commetius ponendeontico, ni nada por
el estilo. Como el cielo y el mar, el ser y el deber-ser nunca se alcanzarian, nunca
se determinarian entre si. El estudio de las normas seria una ciencia puiaj,
al margen de la experiencia y del conocimiento de la realidad histdrico-$8tial.

Contra ese divorcio tradicional entre ser y deber-ser esta enfilado el enfoque
aqui propuestd®’ Son las contingencias del mundo, empiricamente conocibles, las
gue hacen surgir unas obligaciones derivadas a partir de otras primitivas. Qué cosas
sean valiosas, qué situaciones normativas se den, depende de qué pase en la realidad.
El deber-ser es relativo al ser. De premisas facticas cabe deducir, l6gicamente,
conclusiones deonticaé

13 V. supra, n. 3.

144 Es paradéjico que Kelsen, al final de sus dias, se viera tristemente confrontado por las I6gicas dednticas que él
conocid a una crisis de todo su sistema jusfilosdfico, porque, a tenor de esas logicas, si en un sistema se introducen
dos obligaciones de contenidos contradictorios entre si, entonces en €l todo sera obligatorio, y el sistema no valdra
para nada. V. Hans Kelsen, Théorie générale des normes, PUF, 1996 (ed. original alemana 1979); cf. Hans
Kelsen & Ulrich Klug, Normas juridicas y andlisis l6gico, Centro de estudios constitucionales, 1988.

145 Més exactamente: se admitirfa un ciimulo de obligaciones primitivas, producto del promulgamiento legislativo,
como Unico dato contingente. Dado ese cimulo, sera obligatorio cuanto se realice en todos los mundos posibles donde
se cumplan tales obligaciones. El contacto entre el ser (contingente) y el deber-ser es minimo, reduciéndose a ese
impulso inicial.

146, salvo en el dato minimo de que las normas de ciertos sistemas sélo tienen validez o vigencia si han sido
promulgadas; el hecho de su promulgamiento seria el Unico contenido empirico interesante para el jurista.

147 Apartandome de la tradicién escisionista del ser y el deber-ser (referida supra, n. 3), mi enfoque retorna a otra
tradicion de mayor alcurnia en la que se inscriben Heraclito, Platon, Aristételes, los estoicos, Avicena, Tomas de
Aquino, Leibniz, Hegel. Esa tradicion tendi6 a establecer un intimo nexo entre uerum, ens y bonum. (Los origenes de
la tradicion escisionista acaso quepa buscarlos en el voluntarismo franciscano de la baja edad media, con Duns Escoto
y Occam.) Sin embargo, a diferencia de esa tradicién —o de muchos de sus participes—, mi enfoque vincula el deber-
ser sobrevenido al ser contingente (si bien en la filosofia juridica tardo-escoléstica —p.ej. en Vitoria y Sudrez— ya
hallamos anticipos de tal vinculacién). Para una argumentacion a favor del vinculo entre hechos y deberes —sin
meterse en honduras metafisicas— v. «Arguing from Facts to Duties (and Conversely)», de Lorenzo Pefia y Txetxu
Ausin, Proceedings of the 5th Conference of the International Society for the Study of Argumentation, ed. por Frans
van Eemeren et alii, Amsterdam: Sic Sat, 2003, pp. 45-48; v. también John R. Searle, «<How to derive ‘ought’ from ‘is’»,
The Philosophical Review, 73 (1964), pp. 43-58.

148 Al menos cabe hacerlo en el marco de una l6gica dedntica aplicada que tome como axiomas a ciertas
obligaciones condicionales o implicativas.
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Valiendo tales inferencias, valen también, por contraposicion, las inferencias
en sentido inverso. Del deber-ser se infiere cdmo es el ser. Habiendo obligacion
contractual de que la compaiiia de seguros indemnice el incendio, si, de hecho, le es
licito a la compafia abstenerse totalmente de pagar indemnizacion (sin que concurran
causas de exoneracion), podemos concluir que, felizmente, no se ha producido tal
siniestro.

Podemos llamarmodus tollensledntico» a la regla que, dada una obligacion
condicional o implicativa, nos habilita a concluir la no ocurrencia del antecedente en
el caso de falsedad de la obligacién cuyo contenido sea el consecuente. La validez
delmodus tollensledntico se ha aducido como un inconveniente de nuestro enfoque.
Tal vez la dificultad venga de un principio metodoldgico, el de que, para saber qué
sucede en el mundo, no podemos basarnos en qué debe suceder o en qué no debe
suceder.

Sin embargo, ese principio es erréneo, porgue es un corolario de la tesis del
divorcio entre el ser y el deber-ser. En el deber-ser hay tanta contingencia como en
el ser. A cada mundo le corresponde su deber-ser. En un mundo sin muerte no hay
obligacion de no matar ni hay obligacién de ser sancionado por haber n&tado.

Eso limita la soberania del poder legislativo. Si el legislador ha dictado una

Ley de Contratos de Seguro, o LCS, que impone al asegurador la obligacion de
indemnizar el incendio en caso de siniestro y de haberse concertado poéliza valida (sin
gue intervengan factores cancelatorios), y si, habiéndose producido el siniestro (y
estando en vigor una pdliza valida), ese mismo legislador promulga un precepto
especial eximiendo por completo a tal asegurador del pago de la indemnizacion,
podremos concluir que una de dos: o bien (1) al hacerlo esta abrogando implicita-
mente la LCS; o, si no, (2) su segundo promulgamiento es nulo; nulo por pura légica
juridical®

En suma, la existencia de situaciones juridicas no esta solo en funcion de
promulgamientos legislativos —desde luego contingentes— sino también de otros
hechos asimismo contingentes del mundo. Los hechos pueden, en ciertos casos,
derogar el derechb!

149, Se deja como ejercicio para el lector elucubrar con prohibiciones en el &mbito de la reproduccion médicamente

asistida que podrian resultar logicamente nulas si se descubriera la imposibilidad (al menos fisica) de ciertas
conductas, a partir del teorema de que lo imposible es licito.

150 Lo que es I6gicamente imposible es que: (1) el asegurador esté totalmente exonerado de esa obligacion; (2) el
siniestro se haya producido; y, sin embargo, (3) sea obligatorio que el asegurador indemnice en un caso asi.

51 El trabajo de investigacién que ha dado como resultado la redaccién de este ensayo forma parte del Proyecto:
«Una fundamentacion de los derechos humanos desde la l6gica del razonamiento juridico» [HUM2006-03669/FISO]
del Ministerio de Educacion y Ciencia, 2006-2009.
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81.— El ius conubii como derecho fundamental del ser humano

Los derechos humanos son aquellos derechos universales de todos los
miembros de nuestra especie cuyo ejercicio resulta licito en virtud de una norma de
derecho natural. Son, pues, perpetuos, incondicionales, inalienables, irrenunciables
e imprescriptibles.

Cualquiera que sea el fundamento que se proponga para esos derechos,
cualquiera que sea su clasificacion y eventualmente su jerarquizacion con vistas a
solventar los posibles conflictos entre ellos, algo ha de ser claro: esos derechos no
deben ser muchos —o no deben ser demasiados en numero—y, en cambio, deben ser,
cada uno de ellos, de amplio espectro, refiriéndose a componentes esenciales de la
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vida humana (ya que los que no lo sean dificilmente gozaran de un rango que
merezca la tutela de un derecho de las caracteristicas indicadas). Dicho de otro
modo: hay que evitar la inflacion de los derechos humanos en cuanto a su numero
—Y abstenerse de catalogar como derecho humano cualquier desideratum o cualquier
aspiracion valida en ciertos periodos o estados del devenir de nuestra especie, mas
no en otro. Tal vez haya situaciones histéricas en que un derecho humano no pueda
verse reconocido y libremente ejercitado mas que muy restringidamente, pero
tendencialmente cualquier derecho humano ha de corresponder a una reivindicacion
eterna de nuestra vida, que baste para tildar de injusto lo que impida su respeto.

Uno de los aspectos esenciales de la vida humana es la relaciéon entre hombre
y mujer. No surge en unas sociedades si y en otras no, sino que es una faceta
constante de nuestro ser individual y colectivo. En nuestra especie social esa relacion
da lugar a un modo particular de asociacion, que es la de dos individuos —tipica-
mente de distinto sexo— para una vida comun, complementandose uno al otro y
auxiliandose para afrontar la vida y buscar la felicidad. Es la pareja.

El derecho a vivir en pareja es el derecho a la vida conyugal. No es un mero
derecho a contraer matrimonio, sino un derecho a vivir en matrimonio —0, mas
generalmente a vivir en una unién dual de individuos adultos para su mutua
satisfaccion y para la felicidad comian compartiendo las cargas y disfrutando juntos
de los goces de la vida. Pocos derechos pueden tener un rango tan fundamental como
éste, aparte del derecho a la vida, a la libertad de pensamiento, a contribuir al bien
comun y beneficiarse de él.

Este derecho a la vida conyugal es —al igual que lo son otros muchos— un
derecho mixto, en parte de libertad y en parte de bienkdEar.un derecho
basicamente de libertad porque su ndcleo consiste en que a un par de individuos que,
de comun acuerdo, deciden vivir juntos de manera estable con un proyecto vital de
compatrtir sus destinos, les sea licito hacerlo, gozando de la proteccion publica contra
estorbos o impedimentos coercitivos ajenos. Ademas el derecho al matrimonio
acarrea otro anejo, que es el derecho a la intimidad matrimonial, que constituye una
faceta singular del derecho de privacidad y que otorga a los conyuges la facultad de
estar a salvo de ingerencias ajenas en su vida hogarefia y de pareja. En su cara de
derecho de libertad, el derecho a la unidn conyugal implica la facultad de entrar y
la de no entrar, la de permanecer y la de no permanecer.

El derecho a la vida conyugal es, marginalmente, un derecho de bienestar
porque su disfrute reclama también un hacer ajeno y no sélo un no-hacer o un no-
perturbar. Desde luego reclama —como cualquier otro derecho de libertad— un hacer
del poder publico para salvaguardar el ejercicio de la libertad frente a los perturbado-
res. Pero accesoriamente el derecho al matrimonio también implica una reivindica-
cion de bienestar compartido, de participacion conjunta en el bienestar general de la
sociedad, con lo cual su satisfaccion requiere y reclama alguna ayuda social:

1. Seglin la clasificacion establecida en Lorenzo Pefia & Txetxu Ausin, «Libertad de vivir», Isegoria, N° 27 (Madrid,

2002), pp. 131-149. ISSN 1130-2097.
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facilidades de alojamiento, sistema de remuneraciones y subsidios, medios de
movilidad y cualesquiera otros que sirvan para compatibilizar la vida familiar y
laboral, asi como medidas legislativas que aseguren esa participacion en el bien
comun (normativa en materia de alimentos, herencia, patrimonio conjunto,
prestaciones y prevencion social).

Una particularidad del derecho a la vida conyugal es que su titularidad y su
ejercicio son mixtos; implica ciertas facultades de cada conyuge y también de la
pareja que forman como persona social. Es ésa una caracteristica que comparte este
derecho con el de asociacion (del cual constituye un caso especial). En algunas de
sus facetas es incondicional y en otras no. Es incondicional el derecho de la pareja
a subsistir (porque la unién conyugal existente realiza y encarna un valor que goza
del reconocimiento juridico); también lo es el derecho de cada miembro a ingresar
y permanecer en la union conyugal mediando el consentimiento del otro.

Es condicional, en cambio, el derecho de cada cdényuge a deshacer el vinculo,
porque su ejercicio entra en colisién con un derecho ajeno, el del otro conyuge de
permanecer en el vinculo matrimonial. Igual sucede con el derecho de asociacion. Es
libre formar una asociaciéon y entrar en ella. Mas no puede ser incondicionalmente
libre el derecho de unos socios de excluir a otro de la asociacion, sino que, para que
no colisione con el derecho de asociacién, tal exclusion ha de ajustarse a unos
canones estatutarios y fundarse en causas objetivas regladas y tasadas. La particulari-
dad de la union conyugal —por su caracter dual o bimembre-u@satjsepararse uno
de los conyuges, esta simultineamente expulsando al otro.

Al entrar en una asociacion se contraen derechos y deberes. No reconocer
esos deberes —incluyendo el de no expulsion del o los otros miembros— entrafia no
reconocer a esos otros miembros un derecho a permanecer en la asociacion.

Todo eso nos muestra lo complejo que es el derecho a la unién conyugal y
cdmo su proteccién juridica requiere una sabia y equilibrada dosificacion, porque
pueden surgir conflictos entre las diversas facultades que lo componen. Veamos
ahora como se ha perfilado el reconocimiento del derecho a la unién conyugal en la
positivacion contemporanea de los derechos fundamentales del hombre.

El art. 16.1 de la DUDH de 1948 establece: «Los hombres y las mujeres, a
partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccion alguna [...] a casarse y fundar
una familia». Y el art. 16.3 otorga a la familia asi formada un derecho a la
proteccion de la sociedad y del Estado. También reconocen el derecho a casarse (al
hombre y a la mujer) el art. 12 del Convenio europeo de Roma de 1950y el art. 23.2
del Pacto de los derechos civiles de 1966.

Lamentablemente —y tal vez por descuido— la actual Constitucion espafiola
relega ese derecho al matrimonio a la Seccion 1l del cap. 1l del Titulo | —art- 32—,
por lo cual carece de la doble proteccion que el art. 53.2 otorga a los de la Seccion
| (recurso jurisdiccional preferente mas recurso de amparo). Tampoco goza de la
proteccion, menor, del art. 53.3 (vinculante orientacion de la politica legislativa, la
practica judicial y la actuacién de los poderes publicos). Tampoco goza de la cuasi-
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irreformabilidad de las disposiciones de la Seccion | de ese mismo capitulo en virtud

del art. 168.1. En la escala del Constituyente de 1978 el derecho a la vida conyugal
esta en un plano muchisimo mas bajo que el derecho a la honra (art. 18.1), la libertad
de ensefianza (art. 27.1), la sindical (28.1), la de huelga (29.1).

De todos modos, si en una reforma constitucional se aboliera el derecho a la
vida conyugal, podria reclamarse el ejercicio de ese derecho subsumido en el de
asociacion del art. 22, que si es de maxima proteccién. Sélo que tanto el legislador
como la jurisprudencia —y en parte la doctrina— han tendido a interpretar el derecho
de asociacion del art. 22 (mediante una lectura literal y cicatera del art. 22.3) como
meramente la facultad de formar asociaciones sin animo de lucro (y ademas al menos
trimembres), y no como el derecho de cualesquiera pluralidades de individuos a
asociarse para fines licitos de la vida humana.

Ni el constituyente de 1978 ni el legislador parecen tener un concepto muy
elevado de la union conyugal; y, de hecho, esa union —seguin vamos a verlo en este
articulo— va a ser cada vez mas devaluada y hasta ninguneada. En nuestro
ordenamiento juridico-constitucional sufrimos una infravaloracién y un tendencial
arrinconamiento del derecho basico del individuo humano a la vida conyugal.

§2.— La proteccion constitucional al matrimonio

La elaboracion de la constitucién republicana de 1931 empezd por un
anteproyecto preparado bajo la presidencia de D. Angel Ossorio y Gallardo, pasé por
un proyecto que (parcialmente basado en el anterior) redacté una comision presidida
por Luis Jiménez de Asla y terminé con el texto finalmente adoftattm de los
aspectos en que era preferible el texto de Ossorio era el matrimonio. El art. 27 del
anteproyecto (43 en el texto final) afirmaba: «El matrimonio, base de la familia, esta
bajo la salvaguardia del Estado. Se funda en la igualdad de derechos para ambos
Sexos.»

Lamentablemente esa sabia y Util disposicién fue abandonada tanto en el
proyecto de Jiménez de Asla cuanto en el texto aprobado por el pleno. Lo que quedd
fue el art. 43: «La familia estd bajo la salvaguardia especial del Estado. El
matrimonio se funda en la igualdad de derecho para ambos sexos y podra disolverse
por mutuo disenso 0 a peticion de cualquiera de los conyuges con alegaciones en

2. V. el capitulo 8, apartados 4 y 5, de Lorenzo Pefia, Estudios republicanos: Contribucién a la filosoffa politica y

juridica, México/Madrid: Plaza y Valdés Editores, 2008, ISBN: 978-84-96780-53-8.
® En el apartado siguiente ahondo mas en los preceptos constitucionales sobre el matrimonio en comparacién con
los de 1931.

4 V. el capitulo 2 de Lorenzo Pefia, op.cit.
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caso de causa justd>Era una pérdida dolorosa. Una cosa es que el matrimonio,
como persona social, esté bajo la proteccion de la Republica, otra que lo esté la
familia. Y es que el contexto sugiere que por «familia» se entiende una unién entre
padres e hijos, al paso que el matrimonio es una unién de dos individuos que
voluntariamente optan por compartir su vitla.

Evidentemente esos defectos de la normativa constitucional republicana de
1931 los sefialo porque una constitucion como ésa, fruto de un ideal de justicia y
hermandad humana, deberia haber estado mejor inspirada en este punto. Dado el
influjo de las concepciones del Derecho Natural de Giner de los Rios en su discipulo
Fernando de los Rios —ministro de Justicia y uno de los grandes redactores del
texto—, podemos quejarnos de que no se hayan seguido valiosas ensefianzas del
maestro, que habrian iluminado la obra realizada, elevandola a un plano de mas
auténtico humanismo.

Pasemos ahora a examinar los preceptos que en esta materia contiene la
constitucion de 1978El art. 32 afirma:

1. El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad
juridica.

2. Laley regulara las formas del matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo,
los derechos y deberes de los conyuges, las causas de separacion y disolucién y
sus efectos

Ese precepto del art. 32 CE dice poco, dejando al legislador una potestad
irrestricta de regular el matrimonio como le dé la gana, sin ajustarse a su esencia
antropologica, a la naturaleza misma de la relacion humana que lo constituye
—rpudiendo, sin la menor traba, escoger una coleccion cualquiera de derechos y
deberes entre los conyuges (p.ej. la obligacion de odiarse, de vivir lejos el uno del
otro, de tener sus haberes separados, o cualquier otro disparate; podria fijar la ley la
edad de 38 afios para casarse y otorgar capacidad para ello sélo a quienes hablen dos
lenguas extranjeras). Tampoco dice que el matrimonio gozara de proteccién o

®_ Fue seguramente una equivocacion elevar a ese nivel méximo de juridicidad la disolubilidad del matrimonio, sin
decir nada de su constituibilidad ni otorgar derecho alguno a la parte débil. Es como establecer, en el derecho laboral,
solo la facultad de resolver el contrato laboral. Antes que eso interesa establecer las bases en que sera licito el
contrato laboral, las garantias de su permanencia y las condiciones que se exigen juridicamente para que sea justo.
Similarmente, una referencia constitucional al matrimonio ha de establecer qué tipo de contrato es, a qué obliga, en
que derechos y deberes incurren los casados, de qué garantia juridica gozan; y sélo después, en qué condiciones
puede resolverse el contrato. Por otro lado, lo del mutuo disenso suele ser ficticio, y los constituyentes no hubieran
debido ignorarlo. E incluso cuando no lo sea, el mutuo disenso no puede extinguir cualquier obligacion mutua en
cualesquiera circunstancias y de manera incondicional.

®  No hubiera estado de més definirlo. Sé que en aquel entonces era impensable entender el matrimonio como una
union de mas de dos individuos. De todos modos, al no decirse que es una unidn de un hombre y de una mujer, sino
que se basa en la igualdad de derechos para ambos sexos, el texto (sin quererlo) estaba haciendo licito el matrimonio
homosexual, a diferencia de lo que sucedera con la Constitucion de 1978 que s6lo reconoce el derecho a contraer
matrimonio al hombre y la muijer.

. Ya hemos aludido a ellos al final del §1.
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salvaguardia del Estado.

Mejor es, en eso, el art. 6.1 de la Ley Fundamental de la Republica Federal
de Alemania: «ElI matrimonio y la familia estan bajo la proteccion particular del
orden estatal». La constitucion de la Republica Italiana de 1947 afirma en su art 29:
«La Republica reconoce los derechos de la familia como sociedad natural fundada
en el matrimonio. El matrimonio se basa en la igualdad moral y juridica de los
cényuges con las limitaciones establecidas por la ley en garantia de la unidad
familiar». Nada dice el articulado de la constitucion francesa de 1958 sobre el asunto
que ahora nos intereéa.

Bastante mas humano es lo preceptuado por las constituciones ecuatoriana,
cubana y venezolana. La constitucién ecuatoriana de 2008 establece en su art. 67:
«Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera como nucleo
fundamental de la sociedad y garantizara condiciones que favorezcan integralmente
la consecucion de sus fines. Estas se constituiran por vinculos juridicos o de hecho
y se basaran en la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes. El
matrimonio es la union entre hombre y mujer, se fundara en el libre consentimiento
de las personas contrayentes y en la igualdad de sus derechos, obligaciones y
capacidad legal.» El art. 68 afiade: «La unidn estable y monogamica entre dos
personas libres de vinculo matrimonial que formen un hogar de hecho, por el lapso
y bajo las condiciones y circunstancias que sefiale la ley, generara los mismos
derechos y obligaciones que tienen las familias constituidas mediante matrimonio.
La adopcion correspondera solo a parejas de distinto sexo.» El art. 70 detalla siete
derechos constitucionalmente tutelados para concretar esa proteccion al matrimonio
y a la familia.

La constitucion de la Republica de Cdlestablece en su art. 35: «El Estado
protege a la familia, la maternidad y el matrimonio. El Estado reconoce en la familia
la célula fundamental de la sociedad y le atribuye responsabilidades y funciones
esenciales en la educacion y formacién de las nuevas generaciones». Y en su art. 36:
«El matrimonio es la unién voluntariamente concertada de un hombre y una mujer
con aptitud legal para ello, a fin de hacer vida en coman. Descansa en la igualdad
absoluta de derechos y deberes de los conyuges, los que deben atender al manteni-

8 Ninguna constitucién francesa posterior a la de 1848 incorpora a la parte dispositiva los preceptos sobre derechos
humanos. Las de 1946 y 1958 relegan la cuestion de los derechos individuales a la Declaracion de 1789 completada
por el preambulo a la constitucion de 1946, o sea a textos sin pleno valor vinculante (aparte de que el primero de ellos
se quedd obsoleto ya con la proclamacion de la Replblica Francesa en 1792). Ademas, el citado Preambulo silencia
al matrimonio, limitdndose a afirmar: «La Nacion asegura al individuo y a la familia las condiciones necesarias para
su desarrollo». Tampoco es satisfactoria la constitucion rusa de 1993, cuyo art. 38.1 otorga la proteccion estatal a «la
maternidad, la infancia y la familia», no al matrimonio que ni siquiera se menciona (aunque el numeral 2 establece el
derecho y el deber de «ambos padres» con relacion a los hijos). Esta claro que se delinea una sociedad en la que
el matrimonio no existe con personalidad juridica, lo cual acarrea una consecuencia distorsionadora para algunos
derechos de bienestar, como la vivienda. En vano buscariamos nada al respecto en la constitucion de los EE.UU.,
claro esta.

°  Proclamada el 24 de febrero de 1976 y reformada en julio de 1992.
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miento del hogar y a la formacion integral de los hijos mediante el esfuerzo comun».

La constitucion de la Republica Bolivariana de Venezd®len su art. 75,
dice: «El Estado protegera a las familias como asociacién natural de la sociedad y
como el espacio fundamental para el desarrollo integral de las personas. Las
relaciones familiares se basan en la igualdad de derechos y deberes, la solidaridad,
el esfuerzo comun, la comprensiéon mutua y el respeto reciproco entre sus integran-
tes». El art. 77 afirma: «Se protege el matrimonio entre un hombre y una muijer,
fundado en el libre consentimiento y en la igualdad absoluta de los derechos y los
deberes de los conyuges. Las uniones estables de hecho entre un hombre y una mujer
gue cumplan los requisitos establecidos en la ley produciran los mismos efectos que
el matrimonio». Aunque hay en esos preceptos aspectos confusos y criticables, su
orientacion general es muy positiva.

Estas reflexiones, extraidas del constitucionalismo contemporaneo, nos llevan
a plantearnos una cuestion filoséfica. Hemos visto como la constitucion de la
Republica de Venezuela, en sus arts. 75y 77, se remite al matrimonio y a la familia
como sociedades naturales, o sea colectividades de Derecho Natural. Hablando del
Derecho Natural como de una normativa que emana de la naturaleza misma y que
no rige sélo la vida del ser humano sino también la de otros animales, Ulpiano toma,
precisamente, como ejemplo el matrimonio; en él ve la unién estable de dos
individuos, macho y hembra, que conviven con vistas a la procreacion y propagacion
de la especie.

No nos interesa aqui saber en qué medida sea eso confirmado o desmentido
por el estudio de las sociedades no humahds. propésito de este articulo es
hacer una exploracion de jurisprudencia l6gico-filosoéfica, analizando el concepto de
matrimonio y extrayendo algunas consecuendmsege ferenda

83.— Cuatro rasgos del matrimonio antropolégicamente constatables

Las diversas sociedades humanas han conocido y todavia conocen una
pluralidad de instituciones que podemos, aproximadamente, querer englobar bajo el
rotulo de «matrimonio» o0 al menos en su proximidad conceptual: uniones disolubles
e indisolubles; bimembres y plurimembres (aunque esto es, en rigor, seguramente
falso); solemnes o consensuales; con muchos y con pocos deberes mutuos.

Si buscamos un conjunto de condiciones necesarias y suficientes para calificar
de matrimonio una institucion en cualquier sociedad humana, probablemente el
resultado serd una formula disyuntiva que vehicule poca informacion. Si algo
guedaba firme (la union de hombre y mujer), dan al traste con ello los matrimonios
homosexuales aceptados ya en algunos Estados (entre ellos Espafia desde 2005).

10 Segtin la versién revisada de la Gaceta Oficial de Caracas de 24 de marzo de 2000.

1 Sin duda no hay que caer en la ingenuidad de suponer a Ulpiano totalmente ignorante en esos temas —dentro

de los conocimientos de su época.
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Mas que ese nucleo duro de las condiciones necesarias y suficientes, vamos
a explorar el concepto juridico de matrimonio en lo que tiene de tipico, en lo que
tiene de arraigado en la vida de las sociedades humanas; un arraigo que parece
responder a la naturaleza de las cosas, a necesidades que surgen de la propia
naturaleza humana.

1°.— En primer lugar —aunque se ha hablado de matrimonios poligamicos—
no existe, hasta donde lo conoce quien esto escribe, testimonio alguno en el sentido
de que haya uniones de mas de dos individuos que constituyan nada denominable
como «matrimonio» (ni con ningun otro vocablo semanticamente emparentado:
«unién conyugal», «sociedad de esposos» u otrdasi).

No tengo ninguna referencia de que se hayan dado nunca matrimonios
plurimembres. Hasta ahora los matrimonios —u otros virssdaiales similares— han
sido, que yo sepa, siempre bimembres.

Otra cosa muy distinta es que una persona esté facultada para entablar varios
vinculos matrimoniales a la vez. Los mal llamados matrimonios poligamicos son, en
verdad, otra cosa: son coexistencias de varios matrimonios, cada uno de ellos
monogamico, pero en los cuales un individuo pertenece simultineamente a todos
ellos (o sea: a dos 0 méas de tales uniones conyugales).

Entre las esposas de un hombre que practica la poligamia no hay vinculo
conyugal alguno (aunque pueda hablarse de familia poligamica, institucion
sumamente inestable y con clara tendencia a no existir). Y otro tanto cabe decir en
casos de poliandria: los varios maridos de una mujer que la practigue no guardan
vinculo matrimonial entre ellos.

El problema de la poligamia (masculina o femenina o mixta) es, pues, un
problema de impedimento de vinculo. Las sociedades poligamicas no consideran que
siempre sea un impedimento la existencia de vinculo matrimonial.

Igualmente sucede con otras asociaciones humanas. Asi, p.ej., los partidos
politicos: en algunos regimenes politicos es libre tal pertenencia; en otros esta
regulada, y lo esta de diversos modos, siendo uno de ellos la regla de incompatibili-
dad (puede Ud pertenecer a uno u otro de los partidos legales, o a ninguno, mas no
a dos a la vez).

Asi, la antropologia parece llevarnos a una primera conclusion, y es la
concepcién del matrimonio e instituciones afines como parejas, uniones de dos
individuos y no mas.

2°.— Una segunda conclusion a la que nos lleva una exploracién antropolégi-
ca —por superficial que sea— es que toda sociedad humana ha reconocido el
matrimonio. Es verdad que no han faltado pretensiones de acabar con el matrimonio;

12 Desde luego podemos pensar, en abstracto, en uniones conyugales de tres 0 més miembros; lo cual, dado que

solo se dan dos sexos en nuestra especie —y en las demas especies vivientes de este planeta—, acarrearia que al
menos dos miembros de esa unién serian del mismo sexo.
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asi parecen haberlo sofiado algunos utopistas, como pueden sugerirlo ciertos pasajes
de Platén, y tal vez ciertos pensadores decimonoénicos de la corriente usualmente
llamada «comunismo utépico»; y quizd los Kmeres Rojos de Pol Pot idearon una
sociedad en la que nada se interponia entre el individuo y la totalidad social.

El hecho es que esos planes jamas se realizaron ni medio-realizaron; si los
ha habido en Camboya (lo cual desconozco), ése puede haber sido un factor mas de
los que hayan hecho aquel absurdo proyecto inviable y abocado a su rapida
autodestruccion, por estrellarse contra la naturaleza misma del hombre.

Con la dudosa salvedad recién mencionada, han respetado la existencia del
matrimonio todas las sociedades, aun las que han mirado con mas desconfianza los
cuerpos intermediosntre el individuo y el Estado (como fue el caso de la Francia
revolucionaria de 1789). Podran haberse prohibido los gremios, las asociaciones, las
mutualidades de socorro, las corporaciones, las cofradias, o hermandades, mas no las
uniones conyugales.

Al reveés, todas las sociedades han dotado al matrimonio de un rango de
expreso reconocimiento con unas consecuencias juridicas definidas y tuteladas por
el orden publico.

3°— Un tercer rasgo universal es que las uniones conyugales estan dotadas
de alguna estabilidad. El amor libre ha sido explorado en diversas sociedades (desde
el estudio sefiero de Malinovski sobre las islas de Trobrith&u practica ha
podido venir reactualizada en algunas sociedades de fines del siglo XX (la sociedad
posmoderna ddlomo che guardale Alberto Moravia). Esas practicas no constitu-
yen casos de matrimonios, aunque si puedan contribuir a relativizar o empequefiecer
la importancia y la proteccion publicas de la institucion matrimonial (y aun eso no
es seguro). Las uniones conyugales aceptadas y reconocidas en las sociedades
humanas son solo las estables; no forzosamente vitalicias, desde luego, pero tampoco
fugaces u ocasionales.

4°— EIl cuarto rasgo —ligado al tercero— es que tales uniones imponen
deberes de cada conyuge para con el otro, y atribuyen, por consiguiente, derechos al
otro conyuge. Pueden ser derechos iguales o (mas comunmente) desiguales; pero se
dan, y encierran siempre varias facetas de la vida: la carnal (con las salvedades que
luego diré), la de organizacién habitacional y la de economia, sustento y bienes. Y
es que tales uniones se conciben siempre, en todas las sociedades, como modos de
vida conjunta y de convivencia, como vinculos en los que es licito y obligado
compartir medios de vida y recursos, en mayor o en menor medida. Un vinculo sin
consecuencias econdémicas ni habitacionales no es matrimonio, no es una union de
convivencia intima.

Asi pues, tenemos esas cuatro constataciones: en todas partes y siempre ha

B3 The Sexual Life of Savages in North Western Melanesia: An Ethnographic Account of Courtship, Marriage, and

Family Life Among the Natives of the Trobriand Islands, por Bronislaw Malinowski, 1929. (Reed. por Kessinger
Publishing, 2005.)
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habido un reconocimiento social del matrimonio como un vinculo entre dos
individuos, tipicamente de distinto sexo, vinculo tutelado que acarrea derechos y
obligaciones del uno para con el otro, amparado por algumaaiwva —asi sea laxa—

gue preserve su estabilidad, y vinculo también que contiene deberes de caracter
habitacional y econémico.

84.— Matrimonio y procreacion

Frente a la coincidencia en esos cuatro rasgos, hay otro que podriamos
esperar y que, en cambio, esta ausente: la funcion procreativa o generadora. Pese a
ser proclamada como esencia del matrimonio por Ulpiano y por los canonistas, no
ha sido nunca establecida ni como condicion necesaria ni como condicion suficiente.

Siempre ha habido matrimonios que no han podido o0 no han querido
procrear. En épocas pretéritas, en las que habia pocos medios contraceptivos —casi
sélo la castidad—, la edad avanzada y la esterilidad llevaban a la no procreacion; de
ellas, la castidad se ha visto muchas veces como causa anuladora del vinculo
matrimonial, por la naturaleza misma de éste como unidn intima para la mutua
satisfaccion de los cényuges; mas ni la edad avanzada ni la esterilidad han sido
nunca (hasta donde yo s€) impedimentos al matrimonio ni a su conservacion. O, en
cualquier caso, eso ha tendido a no ser asi.

Desde luego, en las sociedades técnicamente avanzadas de nuestros dias los
vinculos matrimoniales (e instituciones afines) se conciben sin ir acompafados
forzosamente de descendencia, a la vez que la procreacién no acarrea automatica-
mente vinculo conyugal.

Las funciones de procreacion y crianza de hijos han ido asociadas a la
institucion matrimonial en una mayoria de casos, al menos en una fase de la vida,
por un dato biolégico de la especie humana y por otro dato antropoldgico, y es que
las sociedades humanas han encontrado en esa crianza una manera practica de
acometer la incorporacion de las nuevas generaciones a la sociedad. Es la institucion
familiar. Institucion ligada mayoritariamente al matrimonio, mas no intrinseca ni
indisolublemente. Desde el punto de vista de los conceptos juridicos son deslindables
y hasta desligables el derecho a contraer matrimonio y el derecho a fundar una
familia.

Tampoco son indisolubles entre si las dos funciones de generacion y de
crianza. La filiacion legal no coincide forzosamente con la filiacion natural o
genética.
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85.— Evolucion del concepto de matrimonio

En las legislaciones de la antigliedad, el matrimonio esta claramente definido,
reconocido, consagrado y tutelado por la ley. EI Cédigo de Hamurabi dedica una
serie de disposiciones a esa materia, y conocemos las regulaciones de la Grecia
clasica y, sobre todo, de Roma.

En el derecho romano hubo una evolucion y una ramificacion. De manera
general, y como lo dice Juan Iglesids«Matrimonio es la union de dos personas
de sexo distinto con la intencidén de ser marido y mujer. EI matrimonio, tal como lo
entienden los romanos, es una situacion juridica fundada en la convivencia conyugal
y en laaffectio maritali.

El matrimonio romano no es un acto juridico, no es un contrato, sino un
hecho juridico: un estado de cosas factico (el cohabitar un hombre y una mujer con
propdsito comin de hacer vida marital), que tiene consecuencias juritlicas.
jurisconsultos lo definen de varios modos; asi, para Modestino: «Nuptiae sunt
coniunctio maris et feminae et consortium omnis uitae, diuini et humani iuris
communicatio»? El propio Justiniano, en susstituciones lo define asi: «Matri-
moniulrp est uiri et mulieris coniunctio, indiuiduam consuetudinem uitae conti-
nens»s.

Habia varias figuras subsumibles bajo el concepto de unién matrini®nial,
qgue diferian en parte por las formalidades de su celebracion y en parte por las
consecuencias juridicas:

(1) El consortium cum manten €l los bienes de la mujer pasan al patrimonio del
marido; establécese por una de estas tres edadarreatiQ coemptioo usus
la tercera estriba en una cohabitacion continuada de un afio en casa del
marido; la primera es una solemne ceremonia que fue cayendo en desuso;
esteconsortiumal principio era indisoluble, mas tal caracter lo fue perdiendo
después. Ni siquiera para este matrimonio la formalidad era constitutiva
(como lo prueba que pudiera establecerse por el msug.

(2) El conubium sine maniwse fue generalizando por la facilidad de divorciar; mas
tarde se desdibujo paulatinamente su diferencia respecto del anterior.

(3) El matrimonium sine conubioReservado a las parejas a las que legalmente

14 Derecho Romano: Instituciones de derecho privado, Ariel, 1965 (5 ed.), p. 520.

15, Similarmente tampoco el divorcio era un acto juridico, sino una situacion factica.

16 V. Digesto 23, 2, 1.

Y inst, 1,9, pr.

18 V. Manuel Garcfa Garrido, Derecho romano privado, Madrid: Dykinson, 1997, pp. 211ss.

19 V. Gaston May, Eléments de droit romain, Parfs: Sirey, 1920 (132 ed.), p. 112.
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estaba prohibido casarse por un impedimento relativo (diferente dignidad
social o condicidon de no-ciudadano de uno de ellos), era al principio un
simple concubinato, pero poco a poco Vvino reconocido como una unidn
conyugal. Justiniano lo favorecera, considerandad@quale coniugium

Al abolirse algunos de esos impedimentos (conocidos como «las prohibicio-
nes augusteas»), la diferencia entre matrimonio y concubinato estribard en la
presencia o ausencia de un factor subjetivaffactio maritalis

Manifestaronse dos lineas antagénicas de evolucion en sentidos opuestos: la
una a la autorizacion del repudio unilateral, la otra a la indisolubilidad voluntaria (y
asi vemos cémo Alejandro Severo —que impera en 222-235— promulga una
constitucion en la que declara nulos los pactos de no divorciarse).

El matrimonio propiamente dicho, |gstas nupciago sea uno del tipo (1)
o del (2)] era un privilegio de los ciudadanos romanos. Aunque Caracalla en 212
extendié la ciudadania romana a todos los habitantes libres del Imperio, siempre hubo
no ciudadanos. Seria erroneo decir que el derecho romano no les reconocia una
facultad matrimonial, aunque si les rehusara la denominacion. Y es que, segun lo
acabamos de ver, en el derecho romano no habia demarcacién tajante entre lo que
es matrimonio o union conyugal (en alguna de las modalidades oficialmente
reconocidas) y el vinculo conyugdé factQ que también gozaba de proteccion del
derecho pretoriano y del derecho de gentes (o0 sea de lo que podemos ver como
antepasados del derecho jurisprudencial y del internacional-privado).

El cristianismo llegd en las postrimerias del Imperio Romano con un tenue
programa de reforma social, uno de cuyos elementos basicos era la unicidad e
indisolubilidad del nexo matrimonial. En lo primero, los eclesiasticos tuvieron que
afrontar asperas luchas con los reyes y aristécratas de las tribus invasoras germanicas,
gue, hasta bien entrada la Edad Media, quisieron seguir practicando la poligamia. En
lo segundo, la Iglesia cristiana hubo de emprender un arduo combate contra la
practica del repudio.

La idea juridico-romana del matrimonio fue reemplazada por otra que lo veia
como un contrato voluntariamente contraido por dos individuos adultos, estable, que
entrafia obligaciones mutuas y cuya mision es la vida en comuan, la union intima y
reciproca satisfaccion, que incluye la satisfaccion sexual, con obligaciones
econdmicas y con el deber de asumir juntos la crianza de la prole.

A la vez las sociedades medievales reconocen frecuentemente una union
cuasi-conyugal, un vinculo de cohabitacién (mancebia, compafiia, barragania) por el
cual dos individuos de distinto sexo, ambos solteros, conviven en una union similar
al matrimonio pero no indisoluble y con menos efectos econdmicos. Habia contratos
de concubinato tipificados, aparte de que los concubinos pudieran imaginar otras
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clausulas contractualé$.

Por otro lado, una corriente doctrinal —representada por Hincmaro y
Graciano— veia al matrimonio como un negocio esencialmente informal, un contrato
real, que se entablaba por la unién intima y la cohabitacion de los esposos, con
intencion de ser fieles el uno al oftb.De ahi surgid el concepto juridico de
matrimonio presunto. Habia una presuncion legal de vinculo matrimonial cuando la
vida de los convivientes era congruente con la de una pareja casada y no se oponia
impedimentd®® En esa concepcion el matrimonio se establecia por la primera
copula entre los asi casados; la ceremonia nupcial, si se daba, era una formalidad
externa de valor probatorio, no constitutivo. No es que el consentimiento matrimonial
no fuese determinante del vinculo, sino que se manifestaba con hechos mas que con
palabras.

Frente a esa concepcion realista, para la vision espiritualista (o, mejor,
verbalista) de Pedro Lombardo y del papa Nicolas | —que acabo prevaleciendo— era,
en cambio, la solemne manifestacion oral del consentimiento lo que creaba el
vinculo: consensus facit nuptiako que instituya el vinculo, mas que el consenti-
miento en si, vendra a ser el acto de habla de manifestarlo solemnemente. Sin
embargo, éste quedaba precario mientras no seguia la cépula de los casados, Unica
gue loconsumabacreando —a salvo de las causas de nulidad— un nexo totalmente
inquebrantable.

Asi pues, en la baja Edad Media sera el acto de habla, el decir «si», lo
fundamental en el vinculo matrimonial; mas ese acto de habla se sometié siempre a
una serie de condicionamientos cuya ausencia constituia un impedimento (ya fuera
invalidante o meramente impedientg).

20 Gozaron de proteccion jurisdiccional esos contratos en casos de disputa sobre la observancia de las clausulas,

mas frecuentes en situaciones de ruptura de la convivencia, hubiera o no descendencia comin. Varid la terminologia
de los contratos formalizados ante escribano: «cartas de barragania», o de «faser vida en uno», o de «estar juntos
a casa mantener», 0 «vivir maritalmente». La Carta de Avila, de 1361, se titula «carta de mancebia e comparieria»
y en ella el vardn se compromete a compartir con su compariera «pan € mesa e cuchiello por todos los dias que [...]
visquiéredes», asi como sus rentas. (V. Enrique Fosar Benlloch, «Las uniones libres», en Estudios de derecho de
familia, t. Ill, Barcelona: Ed. Bosch, 1985, p.15.) La Iglesia luché para que se prohibieran las barraganias y acabé
consiguiéndolo a partir del Concilio de Trento.

21 Ppara Graciano, en el siglo XII, el matrimonio se inicia por el consentimiento, ya sea de presente o de futuro, y se
perfecciona con la copula, commixtio sexus (matrimonio rato). Los papas Alejandro IIl e Inocencio Il adoptan una
postura oscilante entre las dos escuelas. V. José Souto Paz, Derecho matrimonial, Marcial Pons, 2000, pp. 40ss). V.
también Francois Boulanger, Droit civil de la famille, t. I, Paris: Economica, 1997, pp. 58-9.

22 Justamente a veces se usaron los contratos de barragania para prevenir la presuncién de matrimonio, segtin lo
establece un precepto de las Partidas.

2 Eso significa que aun la segunda concepcién, la espiritualista o verbalista, hizo concesiones que relativizaban la
relevancia de la expresion oral de la aquiescencia contractual. Por otro lado, incluso esa concepcién sostuvo que el
papel del ministro que registraba la expresion del consentimiento era el de un mero fedatario. Son los contrayentes
quienes se casan uno con otro; no los casa el oficiante.
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La linea espiritualista fue abrazada con ardor por Lutero y, en posZe él,
se impuso hasta la exageracion en el Concilio de Trento, lo cual acarreé una condena
de los matrimonios presuntos y de los secretos asi como una lucha encarnizada
contra el concubinato, ahora—en la prevalente concepeidralista— distanciado del
verdadero matrimonio (al paso que en la concepcion realista la diferencia era, a la
vez, dudosa y gradudly.

Sin embargo, a lo largo de esa evolucion se mantienen algunos de los rasgos
caracteristicos de la institucion matrimonial romana. Ese vinculo acarrea obligaciones
mutuas de vida intima, mutua satisfaccion sexual, asuncién eventual de la relacion
paterno-filial —si ésta se produce— y cargas econdémicas.

Es verdad que la Iglesia impuso también en su doctrina preceptos sobre la
vida sexual; mas la observancia de éstos no era, en el derecho canonico, condicion
necesaria para el matrimonio. La Iglesia obligaba a los casados a una relacién sexual,
0 sea a que —en lo que dependiera del ser humano y de su voluntad— se intentara la
procreacion, pero sin prohibir esa relacion cuando se supiera que no se seguiria tal
efecto. La impotencia originaria era una causa de nulidad matrimonial, mas no asi
la infecundidad. Ni tampoco la impotencia sobrevenida ulterior. Eso confirma mi
lectura de aquella concepcién juridica como una que entendia el vinculo matrimonial
como una union de pareja encaminada a la vida plenamente en comdn de los
casados, siendo accidental, y no esencial, la funcién procreadora y educativa de los
hijos.

86.— ¢ Matrimonio sin erotismo?

El derecho civil de las sociedades modernas va a someter a revision esa
concepcién candnica. La mayor novedad decimondnica va a ser la eliminacién
legislativa de lo sexual. En el Derecho candnico a los cényuges les era licito y
obligatorio mantener la relacion sexual (o sea, cada uno podia exigirla al otro), al
menos mientras no se hubiera producido una impotencia sobrevenida. En ese
enfoque, la comunion erética habia sido creada por Dios con vistas a la procreacion;
mas, una vez existente, tiene su propia razon de ser y es una necesidad del ser

24 No sin una encarnizada resistencia de muchos padres tridentinos, para quienes habia que mantener la concepcién

catolica tradicional del matrimonio como un sacramento real, en el cual, por el hecho mismo de la cdpula entre hombre
y mujer, el espiritu santo viene a habitar los cuerpos de los esposos, bendiciendo su union amorosa. Para ellos, reducir
el matrimonio a una ceremonia, a un intercambio de palabras ante un oficiante, equivalia a desacramentalizar la union
y, haciendo eco a Lutero, ver en la boda un mero contrato solemne de valor civil y no auténticamente religioso. La
reforma y la contrarreforma tuvieron mucho que ver la una con la otra.

% La lucha contra el concubinato y contra el matrimonio de hecho se llevé a cabo también en los paises
protestantes, salvo en Escocia —donde ya en 1502 se habia otorgado validez legal al casamiento «by habite and
repute»—, mientras que en Inglaterra se reprimiran, hasta entrado el siglo XIX, las uniones maritales no celebradas
segUn el rito anglicano. Todavia hoy la jurisdiccion inglesa rehlsa la existencia de un «common law marriage», a pesar
de una errénea creencia, muy difundida en el Reino Unido, de que el derecho ampara el matrimonio consensual. Este,
en cambio, ha ganado reconocimiento en América.
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humano (a la que renuncian los mas enaltecidos, eso si). Sin relacion sexual no hay
matrimonio en el derecho candnico (aunque si persista el vinculo matrimonial en
fases de la vida en que ya no hay tal practica sexual).

En la concepcion civilista del matrimonio, o bien se esfuma del todo la
referencia sexual o, como mucho, aparece insinuada pudicamente a los ojos del
intérprete que quiere sacar punta a los cédigos. Fruto, en parte, de la cultura de una
época puritana, los grandes codigos civiles del siglo XIX y comienzos del XX huyen
de cualquier expresion sexual o erética. Estdn muy distantes de la crudeza verbal del
derecho canonico; en vano se buscara en ellos palabras como «coito».

Ese pudico silencio en lo que atafie a la relacion sexual se explica no sélo por
el puritanismo (hoy presuntamente superado hasta caerse en el extremo opuesto), sino
por un principio de privacidad que, dos siglos después del Cédigo Napoledn, sigue
hallando amplia aceptacion: qué hagan, o dejen de hacer, los cényuges en su vida
intima es asunto suyo y sobre el cual el derecho no tendria que pronunciarse.

Para entender ese planteamiento, hay que referirse al transfondo filosofico.
En el siglo XIX se vive una época de creciente juspositivismo, que en buena medida
tiene una de sus raices en la doctrina francesa del derecho civil (la escuela de la
exégesis). Segun ese enfoque, el ordenamiento juridico crea un marco, definiendo e
instituyendo unos determinados vinculos legalmente validos, al margen de las
necesidades Ultimas de la naturaleza humana. Esta puede venir invocada en el orden
explicativo, extra o prejuridico, mas no en el intrajuridico. Las razones antropoldgicas
pueden dar idea de por qué una sociedad ha instituido unas reglas y unas relaciones
juridicas; mas, desde el punto de vista juridico, lo que interesa es el analisis de tales
relaciones y sus consecuencias deonticas; entre la naturaleza y la relacion juridica
puede interponerse la ficcion incluso en los casos en los que esa naturaleza venga
invocada juridicamente. Asi, es la voluntad del legislador la Gnica que cuenta.

El legislador ha establecido el matrimonio como una sociedad de dos
individuos de sexo diferente que entrafia obligaciones y derechos reciprocos, y
también obligaciones para terceros (cuya esencia es el deber de no inmiscuirse en esa
union ni estorbarla). Esa sociedad ya no suele denominarse «contrato», porque ahora
—aunque con muchas vacilaciones— se tiende a restringingiato a un compromiso
exclusivamente econémico. Sacado del ambito del contrato, el matrimonio ingresa
en una zona propia como sociedad no subsumible bajo ningiin denominador comun
con ninguna otra.

Mantiénense las obligaciones de ayuda mutua y de convivencia (junto con la
presunciéon de convivencia), asi como de fidelidad (sin definir ésta, evidentemen-
te) 2% Institiyense unas reglas de régimen econémico matrimonial (pese a no ser un
contrato), que vienen compartidas por las diversas opciones abiertas a los conyuges
en el momento de casarse (comunidad total, comunidad de bienes muebles y

% En verdad, es con ese deber de fidelidad como se introduce veladamente lo sexual en el matrimonio civil

decimononico; so6lo que es una introduccién puramente negativa. Un conyuge no esta, para con su consorte, obligado
a procurarle satisfaccion sexual pero si esta obligado a no buscar €l tal satisfaccidn con terceros.
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gananciales, separacion de bienes, u otras férmulas escogidas en capitulaciones por
los contrayentes). Las reglas incluyen estipulaciones con relacion a los hijos, mas no
implican deber alguno de procreacion.

En esta vision desexualizada del matrimonio, lo erético puede venir dado por
iniciativa y consentimiento de los conyuges, mas las leyes han de guardar silencio
al respecto. Asi, la impotencia deja de ser una causa de nulidad.

Aunque en principio tal es el planteamiento legislativo, jurisprudencial y
doctrinal del siglo XIX —en buena medida continuado hasta cerca de nuestros dias—,
en la practica eso esta tan alejado de la humana naturaleza que han tenido que
dejarse entrar a hurtadillas, por la ventana, las bases antropoldgicas de la union
conyugal a las que se habia echado por la puerta.

Asi, los cddigos civiles reconocen que no hay matrimonio sin consentimiento;
mas sin consentimiento ¢a qué? Hay matrimonio sin consentimiento a pasar
vacaciones en la playa, o a dedicar un porcentaje de los ingresos a la compra de una
vivienda. Esos desacuerdos no impiden el valido establecimiento del vinculo
matrimonial.

Mas los civilistas no van a sostener tampoco que siempre sea decisiva la
mera prolacion verbal del «Si» ante el oficiante (sacerdote, capitan de navio, juez o
alcalde). La concepcion civilista hereda la canonica y romana de que son los
conyuges los que contraen matrimonio, y que la boda es invalida sin ciertos
requisitos’’

Pues bien, de hecho la doctrina y la jurisprudencia —pese a su puritanismo
vocacional—, no han tenido mas remedio que reconocer que el consentimiento
relevante (el «consentimiento matrimonial» de los arts. 45y 73.1° del Cédigo Civil
espafol) implica consentimiento a la relacion sexual, que era algo que se sobreenten-
dia por la practica social.

Rehusar tal relacion no sera causa de anulacion del matrimonio, mas tiene
gue haber habido, en el momento de expresién ceremonial, un conocimiento de qué
tipo de vinculo se estaba establecieA8bloy eso puede parecer inverosimil, pero
hace tres cuartos de siglo —tal vez bastante menos en muchos casos— se podian dar
sies a la celebracién nupcial sin ninguna idea de qué género de relacion suelen tener
los casados entre si ni, por lo tanto, de qué esperaba el otro contrayente.

Mucho mas cerca de nosotros ha reaparecido discretamente lo erético en la
relacion matrimonial por otro camino: la denuncia de los llamados «fraudes de ley».
Si el matrimonio es un vinculo entre dos individuos adultos de diverso sexo no
ligados matrimonialmente a terceros, y si no implica legalmente ninguna obligacién
de cada uno de los conyuges a aceptar una relacion sexual, ni la presupone, entonces

27 Aunque se tienda a restringir mucho el elenco de las causas de nulidad, generosamente admitido en el derecho

candnico.

%8 Sin lo cual se abre la via a solicitar la nulidad del vinculo segun el art. 74 CC.
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dos individuos pueden contraerlo sin tener ninguna intencién de comunicacién
amorosa. Mas como, entre las escasas consecuencias juridicas de ese nexo
matrimonial, estan las relativas a derecho de residencia y nacionalidad, pueden
algunas personas acudir a él solo, o preferentemente, para alcanzar esas consecuen-
cias juridicas.

Ferozmente denunciada como fraudulenta, y combatida encarnizadamente por
la prensa como un escarnio o hasta como un delito (lo cual es falso), esa practica ha
suscitado una reaccion jurisprudencial; la cual, con palabras veladas (porque persiste
el tabd terminologico de lo sexual en el ambito civil), ha venido a establecer que,
cuando esté faltando un propdsito de relacion sexual continuada, es fraudulenta la
celebracion del matrimoni®.

O sea: estamos en que la sociedad no entra para nada en qué relaciones
intimas entablen entre si los casados, mas eso solo vale para las relaciones que, entre
ellos, establezcan los individuos con previa residencia legal. Cuando uno de los
novios no sea un residente legal, sobre ambos pesara una obligacion de no casarse
sin propésito erético comun.

Asi las cosas —yYy a pesar de esa incidencia de la extranjeria— ha pervivido
hasta hoy el planteamiento puritano (excluir del derecho los lados crudos de la vida,
gue se dejan al ambito de lo privado o de la moral de cada uno). Resultado de esa
evolucién seria el matrimonio como un duo de individuos adultos que entablan, ante
la sociedad, una unién, que ellos mismos definen, y que se denomina «matrimonio».
Los escasos efectos juridicos se sitian en los campos de la herencia, la co-propiedad,
la fiscalidad y la proteccidén social (regimenes de asistencia sanitaria, viudedad u
otros). (Luego veremos que la reciente evolucion legislativa tiende a arrasar esos
escasos efectos, para dejar reducido el matrimonio a un nombre.)

Al lado de ese vinculo, proliferan en nuestra sociedad las uniones de hecho,
con una tendencia oscilante a concederles algunos de los (cada vez menores) efectos
juridicos del matrimonio.

8§7.— ¢ Deslegalizar el Matrimonio?

Las instituciones juridicas sirven a un propésito, que es el de regular la
convivencia de los seres humanos para que ésta sea mejor. ¢ Tiene que establecer la
sociedad la figura del matrimonio, dotandola de regulacion y de tutela juridica? Para
el individualismo preponderante en la ideologia que hoy predomina, procurar la
propia felicidad es asunto privado de cada individuo (y de cada dos individuos, y de

2 Existe una practica de las autoridades administrativas de inmiscuirse en las relaciones entre los novios (cuando

uno de ellos ni es espafiol ni tampoco un extranjero con residencia legal) para apreciar si se da ese «consentimiento
matrimonial», entendido como un prop6sito de vida en comdn con trato sexual, bloqueandose el expediente
matrimonial si, a juicio del funcionario, eso no sucede. Dudo que tal practica sea legal, porque, interprétese como se
interprete el art. 45, el efecto anulatorio de una falta de «consentimiento matrimonial» tienen que determinarlo los
propios conyuges (v. art. 74).
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cada tres individuos, etc). Conque podria ponerse en duda que el Estado haya de
regular —o, peor, proteger— una determinada agrupacion dual voluntariamente
constituible por los individuos.

A consecuencia de la evolucién legislativa resefiada mas arriba, el matrimonio
ha entrado en crisis. Al perderse su raiz antropologica, al no haber una reconocida
naturaleza de las cosas que quepa pertinentemente invocar y aducir en el orden
juridico, es dudosa la razon para que exista tal nexo, juridicamente tipificado.

¢Por qué no eliminar el matrimonio de la esfera juridica, dejando que los
individuos arreglen su cohabitacion entre ellos con los efectos y las denominaciones
gue deseen, pero que no entrafarian deberes para terceros?

De haber una relacién legalmente reconocida de matrimonio, ¢,por qué ha de
estar impedida por el nimero de los participes? ¢, No es licito que haya matrimonios
unimembres, bimembres, trimembres y asi sucesivamente?

En un ordenamiento juridico en el que existe una (limitada, desde luego)
libertad de asociacion, los individuos son duefios de ligarse entre si por compromisos
de cooperacion. Pueden establecer duos, trios, uniones de cuatro o mas miembros.
Cada una de tales uniones o asociaciones estara regulada internamente por alguna
norma, expresa o tacita, concluida mediante estipulacion o por la via de los hechos,
por la costumbre y al menos presuntamente aceptada. Ahora bien, esos compromisos
seran de cumplimiento exigible so6lo segun la regla interna del grupo, no forzosamen-
te segun la normativa legal; ni se crearan obligaciones para terceros dimanantes de
esa union mas que en los casos en los que la ley lo prevea.

En ciertos casos la ley prevé tanto el surgimiento de deberes de terceros
cuanto la exigibilidad legal de la observancia de los compromisos. En otros casos la
ley prohibe esa observancia (asociaciones ilicitas) o al menos su exigencia
(asociaciones licitas pero que incluyen en su regla interna clausulas que la ley
prohibe considerar vinculantes). Hay otros de silencio o tal vez hasta de vacio legal,
gue habra que integrar juridicamente.

Lo que cabe plantear es si el matrimonio no ha de dejar de ser una institucion
legislativamente tipificada y tutelada para pasar a ser una unidon consensual
legalmente atipica, dejando de estar juridicamente amparada la exigibilidad de las
obligaciones contraidas en su seno (a excepcion, claro, de la aplicacion genérica del
derecho de obligaciones y negocios juridicos) y dejando de ser legalmente automéatico
el surgimiento de obligaciones para terceros (como lo es ahora, p.ej., el deber de no
casarse con uno de los conyuges —mientras no se haya divorciado—, o incluso el de
no tener relaciones intimas con él, que es un acto seguramente ilicito a tenor del
deber de fidelidad [art. 68 CC], si es que éste significa lo que generalmente se cree).

A favor de esa propuesta podrian enunciarse seis argumentos.

1°.—Exclusion del nexo sexuala salvo de la ya mencionada excepcion en
lo tocante a extranjeros, se suele pensar hoy que la relacion erdtica es un elemento
inesencial del vinculo matrimonial. (A eso tendié ya, inconsecuentemente, el



Idea luris Logica por Lorenzo Pefia y Gonzalo 159

puritanismo decimondnico; y a eso ha seguido tendiendo la doctrina del siglo XX por
motivos diferentes, como el tabu de la privacidad.) Pero de ese modo se desdibuja
la frontera entre la unién conyugal o matrimonial y otras uniones, como circulos de
amistad.

2°.— Devaluacion de la cohabitacion la convivencia se considero

histéricamente como un hecho y un derecho vinculado a la union conyugal. En los
periodos medievales en que se conocia la institucion del matrimonio presunto, la
convivencia de un hombre y una mujer (bajo ciertas condiciones) era bastante para
reconocer legalmente la existencia del matrimonio. Y, aun cuando o donde no rigio
esa regla del matrimonio presunto, siempre se establecio entre los conyuges tanto la
presuncion de convivencia (art. 69 CC) cuanto el deber de convivencia del uno para
con el otro (art. 68 CCY°

Hoy esta totalmente relativizada y zarandeada la presuncion de convivencia;
jurisprudencia y doctrina tienden a eliminar el deber de convivencia, que probable-
mente acabara desapareciendo en las proximas reformas legistativas.

Por otro lado, se ha sefalado, con razén, que, una vez deserotizada, la
convivencia no tiene nada especial, y que se da entre hermanos solteros o viudos,
entre camaradas o amigos o incluso meros coinquilinos de urt?pizar. todo lo
cual, la convivencia pierde su aura y su rango para ser un dato mas de las
costumbres o compromisos de los socios 0 amigos, y una cuestion interna de ellos,
gue de manera general no merece una particular tutela juridica.

Con respecto a eso, hay que aclarar que la destipificacion del matrimonio
como especial negocio juridico dejaria a salvo la aplicabilidad general de los deberes
civiles de no causar dafo, y de las acciones por lucro cesante o enriquecimiento sin
causa, que siempre podrian hacerse valer entre convivientes cuando se separen en
condiciones no mutuamente aceptadas.

3°.— Institucion del derecho de repudio una tercera razon viene dada, no
sélo por la creciente inestabilidad de los matrimonios, sino, mas aun, por el viraje
de la legislacion espafiola, la cual, en 1981, bruscamente paso de prohibir la
disolucién del vinculo conyugal a denegar a cada conyuge el derecho a permanecer
en la unién conyugal (o sea el derecho a no ser despedido de esa unién sin culpa

%0 De nuevo hay que recordar que, al decirse «convivencia», se sobreentendia: convivencia conyugal, lo cual

entrafiaba, en la conciencia social, compartir lecho, 0 sea: una relacion sexual, al menos en las edades y
circunstancias de salud en que fuera posible. Desde el siglo XIX se ha solido perder esa connotacion semantica.
31 Ese deber ha sido ya jurisprudencialmente relativizado para compatibilizarlo con précticas hoy usuales de vivienda
separada por razones laborales, fiscales o mercantiles.

%2 Eneste (ltimo caso podria hablarse de una sociedad civil ocasional para un solo negocio juridico: el pago conjunto
del alquiler a cambio del aprovechamiento de la vivienda, en parte mancomunada y en parte distributivamente.
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suya)®3

La actual legislacion espafiola protege la pervivencia de los contratos de
sociedad, de obra, de servicio, de compraventa y cualesquiera otros; ninguno de ellos
es indisoluble, pero, como la ruptura unilateral por una de las partes constituye una
infraccion de su deber, acarrea una responsabilidad indemnizatoria. Una proteccion
asi frente a rupturas intempestivas o perjudiciales estéa totalmente ausente de la actual
legislacion espafiola en cuestiones matrimoniales.

El ordenamiento espafiol de 1981 (agravado en 2005) mantiene en un punto
esencial la misma linea del anterior ordenamiento totalitario, al prohibir, ambos por
igual, que el divorcio se pronuncie por culpa de un cényuge (y en beneficio
compensatorio del cényuge cumplidét)Eso contrasta con la normativa legal
tradicional en sistemas juridicos civilizados, donde la disolucién del vinculo era, o
bien mutuamente consentida, o, si no, declarada por culpa de un cényuge (culpa
consistente en su violacion de deberes matrimoniales, incluido el deber de
permanecer en la sociedad conyugal); en ese segundo caso, el divorcio seria a sus
expensas (y a favor del otro).

La nueva orientaciéon legislativa de 2005 ha reconocido, ya sin trabas, la
plena libertad de divorcio unilateral, o sea de repudio, eliminando (salvo por la via
penal cuando sea aplicable) la poquisima proteccion que gquedaba para un cényuge
frente a la inobservancia por el otro de sus obligaciones conyugales y frente a la
decision unilateral de ruptura.

El matrimonio ha pasado a ser una asociacion consensual liboremente disoluble
por cualquiera de las partes en cualquier momento sin aviso previo y sin causa, lo
mismo que un grupo de amigos. Los grupos de amigos no tienen reconocimiento ni
tutela legal; por consiguiente, el matrimonio no ha de tenerlo tampoco.

4°— Anulamiento de la comunidad conyugal de bienedradicionalmente
en muchas regiones (aunque no en Catalufia) el matrimonio acarreaba una cierta
comunidad de bienes, siquiera parcial (al menos supletoriamente, a falta de expresa

3 Luis Diez Picazo & Antonio Gullon, Sistema de derecho civil, vol. IV: Derecho de familia. Derecho de sucesiones,

72 ed., Madrid: Tecnos, 1998, p. 116: A diferencia de otros sistemas de divorcio (el repudio unilateral y el divorcio-
sancion, en consideracion de hechos antijuridicos —violacion grave de deberes dimanantes de la relacion conyugal),
el sistema del CC espafiol en la reforma de 1981 adopta la tesis de frustracion: cuando se ha producido un fracaso
razonablemente irreparable del matrimonio. Ibid., p. 118: «Se ha condenado la regla [del art. 86.4° que admitia como
causa de divorcio el cese efectivo de la convivencia conyugal durante cinco afios] diciendo que favorece un sistema
de repudio y favorece al conyuge culpable. Sin embargo es enteramente coherente con la filosofia de la ley de 1981
y con la institucion del divorcio por ruptura de la comunidad conyugal [...] se supera si se tiene en cuenta que lo
dilatado del plazo opera como un freno y que mucha habrd de ser la paciencia de quien especule con sus
posibilidades de divorcio por ese camino». Discrepo respetuosamente de esa opinién. Al no existir en nuestro derecho
vigente el divorcio por culpa y al fijarse la pensién compensatoria sin ningdn carécter penal 0 sancionatorio (ni siquiera
indemnizatorio), el cdnyuge veleidoso puede largarse sin que ello entrafie para él ninguna consecuencia negativa y,
al cabo de cinco afios, obtener el divorcio. La nueva reforma de 2005 favorece ain més al repudiante, al ahorrarle
esa espera de cinco afios

% Segun lo establecia la ley republicana de divorcio de 1932, que es la tnica justa que hemos tenido.



Idea luris Logica por Lorenzo Pefia y Gonzalo 161

voluntad contraria de los conyuges en el momento de establecer su unién). Ahora
bien, la fiscalidad es un aspecto fundamental de la vida econémica contemporanea,
hasta el punto de que muy a menudo son consideraciones tributarias las que rigen y
guian la conducta de los individuos y los grupos. Aqui intervienen los efectos
deletggeos de una tributacion que atenta contra la sociedad conyugal: el modelo del
IRPF:

El IRPF ha socavado el vinculo matrimonial, al hacer ilusoria y ficticia la co-
propiedad de lo adquirido por los conyuges; y es que, mientras que el IRPF imputa
las rentas ingresadas al conyuge individual gue nominalmente las percibe, el derecho
civil hace de ellas, en el mismo momento de obtenerse, bienes ganafftidéss

% Impuesto sobre la renta de las personas fisicas. Esta orientacién arranca de la sentencia del Tribunal

Constitucional de 20 de febrero de 1989, en la que se declaraba la inconstitucionalidad parcial de la ley vigente hasta
ese momento, la cual obligaba a la acumulacidn de rentas conyugales. Ya anteriormente se habia cuestionado esa
acumulacion por los tribunales constitucionales italiano y aleman. A un contribuyente casado el 27 de diciembre de
1980 el fisco le exigio pagar el tributo segun el estado del 31 de diciembre, 0 sea con una acumulacion de rentas que
solo se habia producido 3 dias. Reclamé en amparo y el TC le dio la razén en la STC 209/1988, planteando con ello
el Tribunal, ante si mismo, una cuestion de inconstitucionalidad, que resolvio en la citada sentencia de 1989-02-20.
El Tribunal adujo un «derecho fundamental de cada uno de tales miembros, como sujetos pasivos del impuesto, a
contribuir de acuerdo con su capacidad economica en la misma cuantia en que habria de hacerlo si, manteniendo esa
misma capacidad econdmica, tributasen separadamente». ¢Desconoce el Tribunal que la capacidad econémica de
un individuo varfa segln los ingresos y las necesidades de los demas miembros de la familia? ¢ De donde se deduce
ese presunto derecho fundamental a tributar segtin un célculo de la capacidad econdmica que prescinda de las
circunstancias reales del contribuyente? La STC 146/1994 de 12 de mayo acepta lo injusto de su decision: «No cabe
duda que las citadas reglas de imputacion de rentas unidas a la existencia de tipos de gravamen progresivos da lugar
a que, en el régimen econémico de gananciales, las rentas del trabajo soporten una carga tributaria mayor que las
rentas del capital, puesto que la titularidad compartida del capital permite que los rendimientos sean repartidos entre
los conyuges que se acojan a la tributacion separada, mientras que esta distribucion no es posible en las rentas del
trabajo, que se imputan integramente a aquel conyuge que las genera». Juan Martin Queralt sefiala que, como
consecuencia de la decision del TC y del subsiguiente giro legislativo del IRPF, «la sociedad de gananciales pronto
serd una institucion que estudiaran los historiadores del Derecho, cual si fuera una rama de la arqueologia juridica.
Lo que ocurre es que las acciones o participaciones societarias pueden diluir las cargas fiscales familiares en el &mbito
de los rendimientos del capital, de las actividades econémicas y de las ganancias del capital, pero no en el ambito de
los rendimientos del trabajo personal» («El impuesto sobre la renta de las personas fisicas (residentes)», en J.J.
Ferreiro y otros, Curso de Derecho tributario. Parte especial, Madrid: Marcial Pons, 2003 (192 ed.), p. 68). Martin
Queralt anota que el IRPF se aparta de los criterios que rigen el régimen econdmico matrimonial, formulando unos
criterios de imputacion exclusivamente fiscales «que conducen a consecuencias que son gravemente lesivas del
principio de capacidad econémica». Lleva razon. Comparemos dos parejas, ambas con una renta de 3.000 euros
mensuales, solo que uno de esos hogares percibe tal renta por un Unico sueldo y el otro por dos sueldos de 1.500
cada uno. Teniendo la misma capacidad econdmica, la primera pareja soportara un tipo de gravamen mucho mas alto.
% V. José Angel Martinez Sanchiz, Régimen econdmico matrimonial y comunicacion de bienes, Madrid: Colegios
Notariales de Espafia, 2003, pp. 119ss. Para la doctrina oficial del Centro Directivo (la Direccidn General de Registros
y del Notariado), la comunidad de bienes gananciales es germanica, sin cuotas, de suerte que cada conduefio tiene
—junto con el otro conduefio— un dominio in totum, sobre la totalidad del patrimonio y sobre cada bien que éste
abarca; las cuotas surgen so6lo en el momento de disolverse la sociedad. Ese concepto —nos asegura Martinez
Sanchiz— fue ya reputado contradictorio siglos atras por algunos te6logos. Respondo que es una contradiccion
verdadera, la contradiccion de la vida misma, un ser-y-no-ser en que estriba siempre la propiedad de mancomun. (Ese
autor prefiere otro enfoque en términos de afectacion, no de titularidad; no lo discutiré aqui.) Se me objetard que
percibir una renta no es lo mismo que tenerla y que el hecho imponible del IRPF es la percepcion, no la propiedad.
Respondo que la percepcion es el paso de no-propiedad a propiedad (el cobrador que recoge unos pagos no los
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efectos han sido mantenidos y radicalizados, sin diferencia alguna, por las fuerzas
politicas relevantes que se han turnado en la mayoria parlamentaria. Sin embargo, la
Constitucion no imponia la existencia de un impuesto sobre la renta de las personas
fisicas; podia haber un impuesto sobre la renta de las familias, o sobre la de los
matrimonios.

Es cierto que, curiosamente, la familia y el matrimonio siempre han carecido
de personalidad juridica. Se podia optar por atribuirsela (opcion que no ha
propugnado ninguna fuerza politica). O, aun sin atribuirsela, se podia optar por
tratarlos como sujetos tributarios. El legislador monarquico se ha decantado por la
opcidn mas opuesta. A efectos fiscales las ganancias de un conyuge son irrelevantes
para determinar la base imponible del otro, aunque civilmente sean ganancias
comunes (lo cual, dado el trato fiscal, queda reducido a un puro verbalismo).

Es verdad que, para otros efectos, si se tienen en cuenta los ingresos de la
pareja (y, en este caso, ya esté oficializada matrimonialmente ¥ Son, en
general, efectos de indole asistencial: guarderias, becas u otros socorros sociales,
ayudas por discapacidad, auxilios domiciliarios, puntuaciones para vivienda de
proteccion oficial; cuando se aplican, hacese independientemente de cudl sea el
régimen econdmico escogido por los conyuges o concubinos. Son de sefialar la
marginalidad de tales prestaciones y su caracter discrecional, imprevisible, no-
universal.

En cualquier caso, encontramos ahi una grave injusticia, en la medida en que,
para pagar al erario publico, cada conyuge constituye una unidad aislada, mientras
gue, para recibir una ayuda publica —en las contadas ocasiones en que ésta se
otorga—, se establecen exclusiones por los ingresos del respectivo conyuge (o
compaiiero); dualidad de trato que, desde luego, clama al cielo, pero que, de todos
modos, es secundaria en la medida en que la mayoria de las parejas tienen que pagar
impuesto a la renta sin percibir ninguna de esas ayudas sociales.

O sea: lo esencial es que el atomismo tributario introducido por la
jurisprudencia constitucional y por la orientacidon de las fuerzas politicas lleva, en la
practica, a arruinar la significacién econémica de la unién conyugal.

Todo eso ha pulverizado y triturado el sentido practico de la sociedad
conyugal, hasta tal punto que se ha podido sostener, con sobrada razén, que ésta esta
en declive. La nueva sociedad de individuos atomicos se entiende sin moléculas

percibe). En el derecho civil un miembro de la sociedad de gananciales nunca percibe una renta para sf, sino solo para
la sociedad; asf lo dice el art. 1344 CC: en la sociedad de gananciales «se hacen comunes para el marido y la mujer
las ganancias o beneficios obtenidos indistintamente por cualquiera de ellos, que les seran atribuidos por mitad al
disolverse aquélla». Es, en rigor, la sociedad la que la percibe, aunque sea un conyuge el que pase por ventanilla a
recoger el dinero o cheque (o aquel al que se abone de cualquier otra forma). En ninglin momento esté la renta
percibida en el patrimonio privativo del conyuge que la obtiene.

% En la jerigonza de la actual moda legislativa, se aplica eso a «una analoga relacion de afectividad»; que no se
sabe cual es, ya que la legislacion del matrimonio no obliga a ningun afecto ni toma en cuenta ese afecto ni lo
presume.
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familiares, aunque con una gran variedad de laxas asociaciones, mas o menos
efimeras, desreguladas y exentas de proteccion legal.

5°—Irrelevancia patrimonial del vinculo matrimonial : el sistema general
de propiedad y herencia del Codigo Civil espafiol siempre redujo a muy poco la
significacion patrimonial del matrimonio; ese poco se circunscribia a los preceptos
sobre el régimen econémico matrimonial (arts. 1315ss), sociedad de gananciales (arts.
1344ss) y los derechos sucesorios (arts. 83%ss).

En cuanto al regimen econdmico matrimonial, casi todas las disposiciones del
Cadigo Civil podrian inferirse de principios generales del contrato de sociedad (arts.
1665 ss) y del de comunidad de bienes (arts. 392ss), aplicAndose a grupos de
cohabitantes que compartan una vivienda sin especial union afectiva. Ya hemos visto
gue la sociedad de gananciales, destruida por el IRPF, es una institucion en
decadencia.

Los derechos sucesorios del céonyuge viudo son exiglses: legitima se
limita al usufructo vitalicio del tercio de mejora si hay descendientes y al de la mitad
si heredan los ascendientes del difunto. En propiedad el conyuge supérstite no hereda
absolutamente nada en la sucesién intestada, a menos que no haya ni ascendientes
ni descendientes (si bien es verdad que, en tan improbable supuesto, y no habiendo
testamento, lo hereda todo: art. 94%).

Para favorecer al viudo, el conyuge que va a morir puede dejarle en
testamento el tercio de libre disposicion (pero es sabido que en nuestra sociedad

%8 Al margen de esos efectos juridicos, el matrimonio surte algunos otros —favorables o desfavorables— en el

derecho civil, mercantil, tributario y administrativo: insolvencias y alzamiento de bienes; incapacidad para el conyuge
abandonado de seguir percibiendo una pensidén compensatoria cuando contraiga nuevas nupcias (art. 101 CC);
transmisiones patrimoniales en ciertos lapsos de tiempo antes de la defuncion; incompatibilidades (p.ej. ley organica
del poder judicial, arts. 219 y 391); también en el penal: excusa absolutoria en delitos de encubrimiento (art. 454 CP);
circunstancia mixta de parentesco o afinidad (art. 23 CP); nota del tipo en la violencia familiar habitual (art. 153 CP).
Para esos efectos, la jurisprudencia y el propio legislador tienden, cada vez més, a igualar al matrimonio la relacion
de convivencia more uxorio. De todos modos, se trata de efectos irrelevantes para la vida cotidiana de la mayoria de
la poblacion.

% El fundamento del derecho sucesorio del viudo lo ofrecié Portalis (uno de los grandes juristas que redactaron el
Cadigo Civil francés a comienzos del siglo XIX), al sefialar «que el matrimonio es la union de un hombre y de una
mujer para ayudarse mutuamente a solventar las cargas de la vida [...] Cuando la ley reconoce al cényuge viudo su
derecho sucesorio[...] lo hace teniendo presente que la obligacion de auxiliarse debe perdurar mas alla de la muerte:
José Angel Martinez Sanchiz, op.cit., pp. 23-4. Lamentablemente, sin embargo, los codigos decimondnicos redujeron
ese derecho sucesorio a casi nada.

%0 Ese derecho del cényuge supérstite en la sucesion intestada —en el improbable caso de falta de ascendientes
y descendientes— introdujolo la Ley 11/1981, de 13 de mayo. Ha sido ésta una de las pocas modificaciones en el
sentido de una humanizacion de la legislacion en materia de familia y sucesiones. (El senado habia querido limitar el
llamamiento del viudo por delante de los parientes colaterales en funcién de la naturaleza de los bienes; felizmente
no se salié con la suya.) Sobre el alcance y transfondo de aquella reforma v. Marta Pérez Escolar, El conyuge
supérstite en la sucesion intestada, Madrid: Dykinson, 2003, pp. 112ss.
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somos reacios a hacer testamento, aplazandolo indefinidarfente).

Nuestro codigo civil no previé un régimen como el de la comunidad universal
—que si viene establecido en el codigo civil francés como una alternativa libremente
elegible por los casados22.

El efecto combinado de las normas actualmente vigentes —tributarias y
civiles— determina que el cényuge viudo, en la sucesién intestada (ampliamente
mayoritaria), se quede practicamente sin nada: los bienes gananciales se dividen, de
modo que los legitimarios (descendientes o ascendientes) heredan la mitad
correspondiente al premuerto. Incluso en aquellos casos (seguramente infrecuentes)
en que renuncien a esa herencia, el viudo tiene que pagar, sobre esa mitad, los
impuestos de plusvalia y sucesiones —por mucho que se trate de bienes ganados
mediante su propio esfuerzo.

Un alojamiento adjudicado en pro indiviso al viudo y a los legitimarios
(descendientes o ascendientes del difunto) puede tener que venderse, ya que el
derecho de habitacién del viudo en el domicilio conyugal esta condicionado a que
existan en la herencia bienes suficientes para posibilitarlo sin menoscabo del haber
que ha de entregarse inmediatamente a los herederos ledftimos.

Nuestras leyes no preveén, ni han previsto nunca, la posibilidad de que perviva
la comunidad conyugal de bienes reducida a una comunidad unimembre, en caso de
viudedad. Incluso si los casados hubieran adoptado en capitulaciones la comunidad
total (no prevista en nuestro Codigo, mas tampoco prohibida), ello no pondria a salvo
al conyuge supérstite de los derechos legitimarios de ascendientes y descendientes;
con lo cual, en la practica, apenas le otorgaria mayor proteccion.

Es normal, pues, que el viudo se vea arruinado por la muerte de su consorte
y hasta que tenga que abandonar la vivienda conyugal, quedandose en la calle.

A cambio, nuestro ordenamiento concede al conyuge unos pocos derechos
ligados al sistema de seguridad social: beneficiarse, durante la vida de su consorte,

. El matrimonio no posee, a este respecto, mas que una ventaja con relacién a una cohabitacién de hecho: una

menor tributacién en el impuesto de sucesiones.
%2 El régimen optativo de la comunidad universal de bienes entre el marido y la mujer lo establece el Cédigo Civil
francés en su art. 1497.6°, regulandolo en el art. 1526; «Les époux peuvent établir par leur contrat de mariage une
communauté universelle de leurs biens tant meubles quimmeubles présents et a venir». V. Gérard Cornu, Les régimes
matrimoniaux, Paris: PUF, 1974 (9% ed.), pp. 558ss; Jérdme Casey, Les régimes matrimoniaux, Paris: Ellipses, 2000,
pp. 236ss. Ademas, el art. 1524 permite a los conyuges convenir la atribucion de la comunidad entera al supérstite,
sin que entonces se produzca un supuesto de sucesidn —ya que, en ese caso, el viudo no hereda de su difunto
esposo (aunque, lamentablemente, esa disposicion se entiende a salvo de las legitimas hereditarias). El efecto
conjunto de esos articulos implica que, a falta de legitimarios, el fallecimiento de un miembro de la pareja no impide
la persistencia integra, a efectos patrimoniales, de la comunidad universal de cuantos bienes estuvieran en el dominio
de uno u otro cényuge.

3 Art. 1406 CC. V. Victor M. Garrido de Palma y otros, La disolucion de la sociedad conyugal, Madrid: Reus, 1985,
pp. 120ss.
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de asistencia sanitaria y, al enviudar, percibir una pension (cuando se cumplen ciertos
supuestos). También la ley de arrendamientos urbanos le permite subrogarse en el
contrato de alquiler para seguir viviendo, hasta su vencimiento, en la mism#¥ casa.

Varios de esos derechos son extendidos hoy —a veces por el legislador y, mas
a menudo, por la jurisprudencia— al conviviente ligado por una union maletal
facta® Esto Gltimo es muy positivo, pues va en el sentido de una humanizacion;
pero, de todos modos, ese conjunto de derechos es demasiado angosto para constituir
una genuina ventaja de la relacion matrimonial; de suprimirse su tipificacion legal
actual, no habria una gran pérdida.

6°.— Desapego a los impedimentosen la sociedad tradicional, el
matrimonio era un derecho del individuo,ies conubij pero un derecho limitado.
Requeriase para ejercerlo, en primer lugar, el libre consentimiento de la otra persona;
pero ademas se requeria una ausencia de impedimentos, como son: el estar ligado
uno u otro por un vinculo matrimonial no disuelto; ciertas relaciones de parentesco;
la edad; la no comision previa de ciertos delitos (haber matado al conyuge anterior
de quien quiere uno ahora tomar como esposo). Algunos de esos impedimentos eran
dispensables; otros, no.

Ciertos ordenamientos han establecido otros impedimentos, y han dado una
u otra extension y alcance a los enumerados.

Nuestra sociedad ve con escepticismo toda esa normativa. Se acepta la
limitacién por edad® Mas, en lo demas, se piensa que cada cual es libre de hacer
lo que quiera, siempre que haya consentimiento (a salvo, excepcionalmente, de casos
de dolo o fraude).

Incluso se tiende a ver como perfectamente tolerable simultanear varios
vinculos cuasi-matrimoniales —siempre que sea a sabiendas y mediando libre
aceptacion—. Salvo por engafio o abuso de confianza, la bigamia ha perdido su nota
de infamia.

Mas, si se elimina la nocion de impedimento, desaparece la frontera entre
aquellos duos de individuos cuya union, al ajustarse a la normativa legal, merece
tutela publica y aquellos otros duos que, sustrayéndose a tal nhormativa, no serian
acreedores de tal tutela, aunque sean tolerados.

Tenemos, pues, seis poderosas razones para decir adiés al matrimonio como
institucion legalmente reconocida. Eliminandolo de los textos legislativos se vendria
a realizar el suefio de aquellos utopistas que veian en el matrimonio una atadura, un
obstaculo que se estaria interponiendo entre el todo social y el individuo.

“_ Ley 29/1994 de 24 de noviembre, art. 16.

% Asi la ley de arrendamientos urbanos, recién citada.

% Con un alcance desmesurado con relacion al cometido inicial de ese impedimento, que era evitar el casamiento

de personas que no hubieran alcanzado la pubertad.
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Concluiré este apartado parafraseando a Napoleon, paralgsieoncubins
se passent de la loi; la loi se désintéresse d:&ubnvirtiendo los términos cabe
decir que la ley hoy, en paises como Espafia, se desinteresa cada vez mas del
matrimonio, en tanto en cuanto las consecuencias juridicas de ese vinculo son escasas
y poco relevantes, y ésas pocas muy precarias —dado que cualquiera de los conyuges
puede unilateralmente disolver el vinculo, sin causa, cuando le dé la gana. Si la ley
se desinteresa del matrimonio, puede que las parejas hagan bien en no querer saber
nada de esa ley, que ya no protege su unién, buscando su ubicacion normativa por
otros cauces. Y, entonces, podria aconsejarse al legislador suprimir la tipificacién
juridico-civil del matrimonio como un negocio especial.

88.— De las uniones libres al matrimonio homosexual

En lustros recientes ha estado planteada la reivindicacion de extender a las
parejas no casadas la proteccién legislativa de que goza el lazo conyugal (aunque tal
proteccion ya hemos visto lo escasa que es).

Las sociedades contemporaneas han tenido que rendirse a la evidencia de que
son cada vez mas frecuentes las cohabitaciones maritales sin mediar boda (uniones
libres, parejas de hecho, matrimonios irregulaf®#).las causas de la decadencia
de la institucion matrimonial examinadas en el apartado precedente se unen otras, a
veces opuestdS.La generalizacion de las convivencias irregulares viene, en parte,
de que el vinculo matrimonial apenas tenga consecuencias juridicas; en parte, al
revés, de que tiene algunas que se quieren esquivar (p.ej. incompatibilidades); pero,
sobre todo, se produce por un cambio de paradigma cultural, por ser reacia mucha
gente (sobre todo jovenes) a los formalismos legales, a las férmulas consagradas, a
los documentos y las ceremonids.

47 Anne Lefebvre-Teillard, en Introduction historique au droit des personnes et des familles, Paris: PUF, 1996, p. 222.

8 Anne Lefebvre-Teillard, op.cit., p. 201, examina las causas que ya en el siglo XIX determinaron la extensién del
concubinato entre la clase obrera urbana; Villermé, en su célebre investigacion, habia sefialado el formalismo excesivo
del matrimonio civil: demasiados certificados, gestiones, gastos. Afiddese a partir de 1860 un rechazo al matrimonio
en los circulos intelectuales parisinos. Esas situaciones dieron lugar a un vacio juridico. Una posibilidad era admitir
entre los concubinos una sociedad universal de ganancias (p. 222), pero la jurisprudencia fue al principio reacia.
Después de 1945 tales situaciones han ido en aumento: en 1982 el 30% de las parejas parisinas no eran conyugales
# P.ej. la existencia de climulo de rentas matrimoniales a efectos tributarios, aunque desde hace ya bastantes
decenios algunos ordenamientos —como el belga— establecieron el ciimulo obligatorio en casos de convivencia more
uxorio.

%0 Tal vez especialmente a la ceremonia nupcial, por la cara y pomposa ostentacién que suele comportar, con la
presencia de una muchedumbre de allegados y parientes, ante los cuales los esposos sienten que se estan compro-
metiendo, con publica solemnidad, a una vida en comdn que querrian mantener a salvo de ese ritual. Hay que
considerar también el desagradable papeleo y los engorrosos y dilatados trdmites administrativos que durante mucho
tiempo han obstaculizado el deseo de los novios de regularizar su union matrimonial, en contraste con la facilidad de
irse a vivir juntos o incluso firmar un contrato, aunque sea ante notario. (Tal vez hoy la informatizacion de los datos
facilite las cosas.)
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También juega un papel causal en paises hispano-catélicos —en América
Latina y en Espafia— querer rehuir la ceremonia religiosa en medios en los que no
ha prendido la costumbre del matrimonio civil (se entiende en esos sectores de la
poblacién que so6lo hay dos opciones: matrimonio candnico o arrejuntamiento, que
son dos précticas tradicionales alternativas).

Sin duda hay otras causas de este fenOmeno, que, como cualquier otra
costumbre social, se retroalimenta: cuanto mas cunde ese ejemplo, mas se imita y
mas tiende a convertirse en una praxis dominahte.

En América Latina el legislador, e incluso los poderes constituyentes, han
tendido a extender la calificacion juridica de matrimonio también a las parejas
estables heterosexuales que convirere uxorig podemos ver en esa evolucion un
retorno, sea a la concepcion romana del matrimonio como hecho juridico, sea a la
medieval del matrimonio presunto (un contrato real y no verbal). En Europa se tendio
a promulgar leyes de reconocimiento de parejas de hecho (asi, en Francia se dicta
una ley en 1999-11-15 instituyendo el Pacs, o pacto de solidafé@dgndo no,
la jurisprudencia ha dado pasos en ese sentido.

En Espafa se han promulgado normas otorgando un reconocimiento y una
proteccién a las parejas de hecho en varias regiones: Navarra, Catalufia, Baleares,
Valencia, Aragén, Madrid y otras.

En legislaturas recientes hubo varias proposiciones de ley en el congreso de
los diputados para llegar a una ley nacional sobre parejas de hecho, pero no pudieron
prosperaf? En esas iniciativas lo que se buscaba era un reconocimiento para
casamientos irregulares, no formalizados o no formalizables mediante una ceremonia

5. En todo caso las estadisticas parecen confirmar que hoy en las grandes capitales europeas la mayorfa de las

parejas por debajo de una cierta edad son matrimonios irregulares.
52 Sobre el Pacs, pacto civil de solidaridad, v. Jérdme Casey, op.cit., pp. 260ss. Ademas de establecer el Pacs, la
reforma introduce una definicion del concubinato (nuevo art. 515-8 CC): «le concubinage est une union de fait
caractérisée par une vie commune présentant un caractere de stabilité et de continuité entre deux personnes, de sexe
différent ou de méme sexe, qui vivent en couple». Notemos que ahi se esta introduciendo un supuesto de hecho
erético, el de «vivre en couple», 0 sea «vivir como pareja», que precisa el vago contenido de «vida comin.
Curiosamente, sin embargo, el legislador francés de 1999 quiso separar el Pacs del concubinato, a fin de alejar al
primero, lo mas posible, del matrimonio, hasta el punto de convertirlo en un contrato de cohabitacion domiciliaria. Las
oportunas calificaciones del dictamen del Consejo Constitucional (que actud como co-legislador positivo) vinieron a
recordar que el nuevo pacto implicaba una convivencia de unién sexual, sin lo cual carecerian de sentido las
incompatibilidades. El afan de desmatrimonializar al Pacs ha producido una norma técnicamente deficiente, que
siembra la inseguridad juridica y que, en definitiva, quiza, lejos de proteger méas a los concubinos o compafieros, los
desprotege, al prohibir un Pacs de duracion determinada y al interpretar la prohibicion de contratos con compromiso
perpetuo tan rigidamente que implica la libre resolucién del pacto por cualquiera de sus dos miembros, sin invocar
motivo alguno, en cualquier momento (aunque si se exige un preaviso).

%3, V. Sanchez Bay6n, «Estudio de la reciente normativa espafiola sobre uniones de hecho», http://www.fiscalia.org/
doctdocu/doct/unioneshecho.pdf.

% V. Carolina Mesa Marrero, Las uniones de hecho: Andlisis de las relaciones econémicas y sus efectos, Madrid:
Thomson-Aranzadi, 32 ed., 2006, pp. 75ss.
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nupcial, independientemente de que fueran homosexuales o heterosgkuales.

Parecia una cuestion de tiempo llegar a obtener la mayoria parlamentaria en
ese sentido. Sin embargo, rebasado subitamente ese planteamiento, la pretension de
los activistas del movimiento homosexual pasé a ser, de golpe —casi sorpresivamen-
te—, la de que pudieran contraer matrimonio entre si dos personas del mismo sexo.
Y lo consiguieron tras una campafia fulminantemente victoriosa, por la Ley del 2 de
julio de 2005.

La razén invocada a favor del reconocimiento de los matrimonios homose-
xuales fue el principio de igualdad o no-discriminacién. Addjose que constituia una
discriminacién en contra de los homosexuales privarlosiugelconubii sélo por
serlo® A los demés se les concedia un derecho que, en cambio, se habria estado
rehusando a las personas con esa inclinacion sexual.

Ese argumento es muy endeble. EI ordenamiento no estaba excluyendo a los
homosexuales del derecho a contraer matrimonio; por lo menos no el ordenamiento
civil espafol anterior a la reforma de 2005. Un individuo homosexual estaba
licitamente autorizado a contraer matrimonio con un individuo del otro sexo, fuera
homosexual o no.

En una vision juridica en la que el matrimonio se ha deserotizado, la relacion

% Las normas de derecho internacional privado otorgan validez en Espafia a relaciones juridicas de parejas de

hecho constituidas segln legislaciones extranjeras. V. Isabel Lazaro Gonzélez, Las uniones de hecho en el derecho
internacional privado espafiol, Madrid: Tecnos, 1999. Un punto a considerarse (ibid., pp. 217-8) es si, cuando el pacto
constitutivo implique una préctica de lo que en términos candnicos se llamaba «el débito conyugal», éste seria
judicialmente exigible en Espafia. La autora lo niega —igual para las uniones de hecho que para el matrimonio— en
virtud del derecho constitucional a la intimidad personal. No comparto su opinion: el derecho a la intimidad también
tiene limites. Si lo entendiéramos absoluto, nunca podria invocarse ante un tribunal ningdin hecho, alguna omision, que
involucre una faceta intima del individuo. (Aparte de que no se ve por qué lo Unico intimo va a ser lo sexual —que no
siempre lo es.) Eso impediria, en sede pretoria, aducir hechos de infidelidad conyugal o actos de sadismo. Desde
luego, es improbable que, si dos individuos han acordado libremente un pacto que implica obligaciones de hacer
—entre ellas la de procurar el placer juntos— y uno de ellos decide incumplirlo (sin causa), el otro vaya a acudir
directamente a los tribunales. Pero el derecho a la tutela judicial ampara a todos los contratos licitos, acarreando, en
casos de incumplimiento injustificado, un derecho de indemnizacion a favor del contratante cumplidor.

% Una parte amplisima de la opinién piblica esta totalmente equivocada en lo que atafie a la caracterizacion de los
individuos humanos como «homosexuales» o «heterosexuales», hasta el punto de enumerar esa presunta cualidad
entre las condiciones permanentes de un ser humano —como su sexo, Su nacimiento, su color de piel, su estatura.
Tal vez ese mito esta inspirado en una teoria genética, que busca enraizar en un gen 0 en una combinacion de genes,
si no cada faceta de la psicologia individual, si muchas de ellas, y desde luego cuantas llaman la atencion. Todo eso
es erroneo. Dudo mucho que haya un gen de la orientacion sexual. Esta es un pseudoconcepto. Que a alguien le
guste A no implica que no le guste B. Seguramente a cualquier individuo adulto normal, en determinadas circunstan-
cias, puede (si culturalmente esté preparado para ello) agradarle una relacién sexual con un individuo de su mismo
sexo y una con un individuo de sexo diferente. Es la cultura innatista, vocacionalista y ademas sexo-céntrica la que
va en pos de una quimera, un algo hondo en la psique del individuo que lo predisponga a ser homo o hetero. Incluso
si entendemos, mas modestamente, la orientacion sexual como decantacion preferente, hay que decir que no se es,
sino que se esta, homo, hetero, mixto o0 neutro (y ademas en una combinacion de grados). De ahi que puedan
abundar las relaciones homosexuales sin que ello implique una alternativa al modo generalizado de vida en parejas
de distinto sexo. Y es que, si se debe reconocer el papel del vinculo erético en la pareja, no toda relacion erética funda
una asociacion de pareja.
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sexual es irrelevante para el matrimonio; homo o hetero. Un homosexual podia
casarse con un homosexual (de otro sexo) o con un heterosexual (de otro sexo). Un
heterosexual podia casarse con un homosexual (de otro sexo) o con un heterosexual
(de otro sexo).

Lo que no se permitia era el matrimonio entre dos personas del mismo sexo,
como tampoco entre dos personas que sean hermanos o medio hermanos, o ligadas
por vinculo de descendencia (aunque sea adoptiva).

Es verdad que cada uno de tales impedimentos es cuestionable y ha de venir
cuestionado. Se entendian (dadas ciertas creencias, que no son evidentes de suyo) en
sociedades en las que el matrimonio se veia como la unién sexual (con contenido
erotico) normal, para la felicidad y mutua satisfaccion intima de los dos conyuges,
una union que —en las condiciones medicas de entonces— acarreaba en la mayoria de
los casos, en ciertos tramos de edad, una probabilidad de procreacion.

Un matrimonio deserotizado no tiene por qué respetar ningun impedimento,
salvo, si acaso, el de edad para consentir (siendo bastante arbitrario que les sea ilicito
consentir a un hombre o0 a una mujer de 16 6 17 afios).

Ahora bien, quiza la supresion de impedimentos vaya mas en la linea de
abolir la institucion legal del matrimonio que en la de extenderlo a parejas del mismo
Sexo.

Y es que un argumento que aduzca desigualdad o discriminacion siempre
puede atenderse de dos maneras, restableciendo la igualdad por un lado o por el otro.
Si la existencia de impedimentos legales para establecer un vinculo discrimina a las
parejas que se hallan, uno con relacién al otro, en situacion de impedimento, se
acabara con tal discriminacién, ya sea eliminando el impedimento, ya sea extendién-
dolo a todos (decretando que también es un impedimento el ser de un sexo
diferente); o sea aboliendo el reconocimiento legal de ese vinculo.

Si, a favor del matrimonio homosexual, el argumento ofrecido fue el rechazo
a la supuesta discriminacion que implicaba el impedimento de mismidad de sexo, en
contra de su admision juridica se formularon dos.

El primer argumento en contra fue que el reconocimiento del matrimonio
homosexual perjudicaba a los matrimonios de toda la vida, los heterosexuales, al
privarlos de su dignidad social propia.

El segundo argumento es que tal reconocimiento violaba la Constitucion, en
cuyo art. 32.1 se dice: «El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio».
A partir de ese precepto puede argumentarse de varios modos. Uno, por un
razonamientsensu contraripnos haria ver que el constituyente, al reconocer sélo
el derecho matrimonial al hombre y la mujer, prohibié una unidon matrimonial que
no se produjera entre dos individuos de distinto sexo. Otra inferencia seria la de que
el precepto del 32.1 CE establece un derecho constitucional al matrimonio para el
hombre y la mujer; mas no puede haber dos derechos al matrimonio, uno constitucio-
nal (para el hombre y la mujer) y otro no (hombre con hombre o mujer con mujer).
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Ambos argumentos son muy débiles. Con relaciéon al primero, he de
responder que no se ve qué han perdido los matrimonios heterosexuales porque
existan matrimonios homosexuales. Era poquisimo lo que tenian, pero ese poco no
se les ha quitado; o, mejor dicho, si se ha erosionado aun mas es por otras causas,
sobre todo el reconocimiento del divoraaprés o libertad de repudio.

Quiza podria alegarse para reforzar el primer argumento —o darle un
contenido mas practico y menos dignitarista— que los nuevos matrimonios, que
también tienen derecho a adoptar, pueden entrar en competencia con los heterosexua-
les para la adjudicacion de nifios adoptables, o para la obtencién de ayudas sociales
(viviendas de proteccion oficial, becas de comedor, guarderias). Sin embargo, ese
planteamiento parece poco relevante, dado el exiguo porcentaje de matrimonios
homosexuale¥’

Al segundo argumento respondo que en lo tocante a derechos no vale nunca
el argumentsensu contraridde que, en el supuesto de hecho A, sea licito B, no se
sigue jamas que, en el supuesto no-A, B sea ilicito). Y que podria haber dos derechos
a algo, el uno amparado por la Constitucion y el otro por una ley de rango infra-
constitucional (cual sucede para algunas cosas en la diferencia entre espafioles y
extranjeros).

Eso si, de ser verdad que los homosexuales estaban legalmente discriminados,
lo es también que siguen estando constitucionalmente discriminados; habrian de
exigir una reforma de la Carta Magna, porque ahora el hombre y la mujer estan
amparados, para unirse en matrimonio, por la Constitucion, al paso que dos
individuos del mismo sexo sélo lo estan por una ley ordinaria, que se puede
modificar por mayoria simple (mas sies que noes).

En definitiva, no son convincentes ni los argumentos a favor ni los
argumentos en contra. Ante esa falta de razones decisivas, la presuncion podria ser
una opcion de permisividad o licitud. Para que una conducta esté prohibida hace falta
una razon poderosa, tuteladora de valores socialmente merecedores de amparo legal,
y eso hasta el punto de que tal proteccion haya de tener primacia sobre el valor de
la libertad. Las restricciones a la libertad han de ser tasadas, justificadas una por una,
y establecidas sélo en tanto en cuanto sean imprescindibles para proteger derechos
ajenos o derechos futuros del propio agente (mas esto ultimo sélo excepcionalmente).

Eso vale también para aquellos actos en los que se contraen obligaciones (y
hay que recordar que en la practica el vinculo matrimonial hoy esta casi exento de
ellas). Cada uno es duefio de obligarse (dentro de limites establecidos para proteger
sus propios intereses futuros y los de terceros). Si, de ese principio de libertad,
inferimos que dos individuos del mismo sexo han de ser duefios de establecer entre
si las obligaciones mutuas que acarree el nombre de «matrimonio» —muchas o
pocas—, por las mismas habriamos de inferir otro tanto en relacién a dos hermanos,

% Es dificil saber cual es el nimero de casamientos entre individuos del mismo sexo (se facilitan datos extrapolados

por falta de informatizacion), pero parece que han ascendido al 1'5% del total, quiza menos. (Muchos convivientes
homosexuales no desean casarse, a pesar de lo poco que significa el casamiento hoy.)
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siendo méas dudoso el caso de padre-¥ijdtos partidarios de la licitud del
matrimonio homosexual deberian, por las mismas, reclamar que puedan establecer
entre si un vinculo matrimonial comdn, si lo desean, no ya dos, sino tres, cuatro o
mas individuos?®

Sin embargo, a esas consideraciones puede oponerse otra nada baladi. El
derecho de asociacion permite a los individuos asociarse para los fines licitos de la
vida, estableciendo en su contrato de asociacién los derechos y obligaciones de sus
miembros. Conque la ausencia de reconocimiento juridico de una asociacién o de un
tipo de asociaciones no implica su prohibicién. Ni siquiera implica que hayan de ser
inexequibles las obligaciones estipuladas en el contrato de asociacion, porque el
Cddigo Civil obliga a la observancia de las obligaciones contractualmente asumidas
e incluso crea algunas obligaciones para terceros (no inmiscuirse en los asuntos de
la asociacion y no estorbar su actividad).

De manera que el principio de libertad no tiene por qué entrafiar que el
ordenamiento juridico haya de otorgar un reconocimiento o un nombre legalmente
establecido a una asociacion libre entre dos o mas individuos.

Por otro lado, que los registros publicos otorguen una inscripcion, bajo una
determinada denominacion, a un negocio entre particulares implica que el Estado, en
tal caso, lejos de contentarse con consentir o permitir ese negocio, le concede una
determinada calificacion juridica, comprometiéndose a aplicar, ejecutar o respetar
ciertas consecuencias juridicas del tipo de negocio asi calificado (sean muchas o
pocas). Que un negocio no cumpla cierto requisito legal para ser asi registralmente
inscrito no implica prohibicion de esos efectos juridicos, sino sélo que el Estado no
se compromete a otorgar esa calificacion juridica ni, en lo que a él concierne, a
ejecutar o respetar las consecuencias juridicas que tal calificacion traeria consigo.

Si, por no satisfacer todas las condiciones establecidas en el Cédigo Civil, un
negocio no puede registrarse como uno de compraventa, o de permuta, o de
constitucion de derecho real de usufructo, eso no esta impidiendo la realizacion del
negocio (y hasta puede que quepa inscribirlo bajo otra calificacion o como un
negocio atipico).

En lo tocante, concretamente, a nuestro asunto, el Estado puede tener motivos
en contra de otorgar registralmente la calificacion de «matrimonio» a una pareja
homosexual sin que ello prohiba a sus dos integrantes darse a su unidn, en sus
documentos, el nombre de «matrimonio». Y una ley de parejas de hecho hubiera
podido extenderles un trato favorable que viniera a hacer disfrutar a las parejas

% Por la presumibilidad de coaccién, aunque puede discutirse cuan fuerte sea el argumento.

% En las discusiones que precedieron a la promulgacién de la ley de 2005 se adujo que, si se expandia el &mbito
de uniones entre varios que pudieran recibir la denominacion de «matrimonio», habria que ofrecer un argumento para
no seguir ampliando ese ambito, y en concreto para excluir la unién de un ser humano con uno de otra especie. (Tal
vez aqui entraria la dificultad de como constatar su consentimiento.) Yo plantearia el problema del derecho a casarse
con uno mismo, constituyendo un matrimonio unimembre (a fin de tener hijos matrimoniales sin contraer vinculo
conyugal con otro individuo).
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irregulares (homo o hetero) los beneficios de los matrimonios, o muchos de ellos.

Pueden ser varios los motivos que validamente puede tener el legislador para
rehusar, en sus registros, esa calificacion juridica: estado de la opinion publica,
infrecuencia de tales relaciones (sobre todo cuando pensamos en vinculos estables
y con una proyeccion de permanencia vital), tendencias preponderantes en el derecho
comparado, connotacion antropoldgico-cultural del matrimonio. Habiendo asi
motivos, no seria una exclusion arbitraria; y no acarrearia dafio ni perjuicio para los
afectados, salvo el de no ver colmada una pretension puramente nominal.

Las cosas habrian podido hacerse asi provocando menos alboroto en la
opinion publica y menos division por un asunto, a la postre, de escasa transcendencia
juridica.

Para concluir este apartado hay que insistir en que la significacion practica
del matrimonio homosexual es hoy muy reducida: serd un matrimonio libremente
rompible por cualquiera de los dos conyuges (de manera unilateral, intempestiva,
inmotivada y exenta de consecuencias juridicas); sera un matrimonio sin comunidad
de bienes (por lo menos a efectos tributarios, que en definitiva suelen ser los
decisivos); sera un matrimonio sin apenas derechos sucesorios; sera un matrimonio
sin asuncion ni obligacion de convivencia, ni menos de relacién sexual (puesto que
lo erético pertenece al ambito privado ante el cual la sociedad ha de ser ciega). En
definitiva, sera un matrimonio con muy pocas consecuencias juridicas, como lo son
todos los demas.

89.— ¢ Una pluralidad de vinculos?

Los planteamientos hoy prevalentes en los temas matrimoniales incurren en
un doble error:

1) desconocer el caracter antropolégico del derecho;

2) ignorar el papel del pueblo como legislador, por tres vias: 12, los promulgamien-
tos consuetudinarios; 22, la adhesion a unos principios y valores juridicos
(que el legislador legiferante ha de acabar recogiendo y proclamando
formalmente); 32, la actuacién como legislador negativo, rehusando inclinarse
ante los mandatos del legislador oficial.

La preocupacion de las mayorias politicas ha marchado por el sendero de
cambios espectaculares de caracter simbdlico, practicamente nominal, de espaldas a
la evolucion real de los vinculos de pareja en la vida social.

En lugar de esa alharaca de cambios subitos de fachada, emito aqui, a titulo
de mera hipétesis de trabajo (y sin comprometerme a defenfenma linea
evolutiva que podria constar de las nueve reglas siguientes.

80 V. infra, apartado siguiente.
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1°.— Puesto que la ley no ampara apenas al matrimonio, podria contemplarse
suprimir esa institucion legal, al menos en su configuracion y denominacion
actuale$?

2°.— Respetando el caracter antropolégico y sociologico del derecho,
conviene dejar a la vida social misma seleccionar y determinar —sin imposiciones
coercitivas— las formas de convivencia que la gente desea.

3°.— Las relaciones que voluntariamente contraigan los individuos para su
vida comun han de regirse por la ley general de los contratos; los cenobios o grupos
de convivientes serian comunidades de bienes contractualmente instituidas; hay que
abandonar la nocion estrecha de lo contractual como lo que se rige por un &nimo de
lucro, para volver a la nocidn histérica de que es contrato cualquier pacto o convenio
gue establezcan entre si varios individuos o grupos para cualesquiera fines de la vida,
dentro de lo legalmente autorizatfo.

4°.— Han de respetarse las reglas generales del derecho de obligaciones y
contratos, empezando por la piacta sunt seruandd.os convivientes establecen, en
sus pactos, clausulas sobre sus obligaciones reciprocas (en lo corporal, en lo afectivo,
en lo econémico, o en cualquier otro ambifojuya inobservancia ha de acarrear
la sancién indemnizatoria (que puede pactarse en el contrato de unién conyugal como
clausula penal, junto con una clausula penitenéfalsimismo ha de aplicarse la
regla del art. 1256 CC, a saber: que el cumplimiento de un contrato no puede quedar
al arbitrio de una de las partes contratantes. Al igual que en cualquier negocio

81 Podria habilitarse un perfodo de extincién, con un mantenimiento vitalicio para los matrimonios actuales.

82 Habrfa que permitir que la comunidad pueda subsistir con un solo miembro, en el caso de que los demas fallezcan
o la abandonen. En tal caso, no se produciria ninguna transmision patrimonial ni, por consiguiente, entrarian en juego
los supuestos de plusvalia ni ningdn otro similar.

83 Sujetas, eso si, a la prohibicion legal de atentar contra valores superiores del ordenamiento, como la vida, el
bienestar, la felicidad, la salud, la igualdad y la fraternidad humana. En suma, estaria prohibida una clausula que
comportase sevicias 0 vejaciones, al igual que los pactos leoninos. En cambio pocas simpatias encontrard hoy la vieja
opinién doctrinal de que son ilicitos los pactos que impliquen un compromiso a mantener relaciones sexuales, por
implicar condiciones inmorales; no es inmoral mantener tales relaciones ni es contrario a los valores socialmente
aceptados; al revés, revisten una consideracion axioldgicamente positiva el placer, la felicidad, el bienestar, el sano
gjercicio de las capacidades humanas y, desde luego, el amor. Es perfectamente licita la autolimitacién de libertad que
implica adoptar compromisos en ese dmbito, siempre y cuando sean compromisos libres y equitativos para mutuo
beneficio (espiritual, psiquico y material). Ni es cierto que el ordenamiento prohiba establecer tales compromisos por
una via diferente de la ceremonia del matrimonio regular, el cual no es sino una de las posibles expresiones de la
decision de dos individuos de formar una pareja estable. (Lo que si seria inmoral —y, por lo tanto, ilicito— seria
comprometerse a sufrir malos tratos o humillaciones o0 a entregarse a practicas sado-masoquistas o0 a prostituirse; es
dudoso si lo seria comprometerse al sexo en grupo u otras practicas miradas socialmente con cefio, aunque la duda
debe dar ventaja a la presuncién de licitud.)

8 Ala objecion de que los pactos con obligaciones personales son incoercibles respondo que, efectivamente, un
tribunal no puede forzar a nadie a realizar personalmente una accion (sea ésta de la indole que sea: dar clase, cantar,
pintar, cortar lefia, acariciar, traducir, vigilar, planchar o acompafiar o amar), pero, por eso mismo, existen las
obligaciones derivadas o0 subsidiarias, concretamente la de compensar a la parte perjudicada por la infraccién de
deberes contractualmente asumidos.
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juridico, han de distinguirse una primera fase de consolidacion (en la que vale el
desistimiento sin causa) de las fases ulteriores de mas plena fuerza de obligar de las
clausulas contractuales.

5°.— Tales contratos de convivencia pueden tener duracién definida o
indefinida. En este ultimo caso solo es licita la disolucién inmotivada por iniciativa
de una de las partes obligandola a pagar la indemnizacion por dafios y perjuicios.

6°.— Comoius cogengara esos contratos, y para cualesquiera otros, ha de
aplicarse el principio indemnizatorio de que han de abonarse tanto el dafio emergente
cuanto el lucro cesante. Quien en su juventud y belleza ha renunciado a otras
posibles trayectorias —acaso mas brillantes y prosperasa-umir su vida a la de otra
persona tiene derecho —si ésta decide romper ese contrato de unibn— a que la
indemnizacién incluya el pago de todo ese lucro cesante, incluido el bien moral, no
soélo el material, al igual que el dafio emergente incluye también el dafio moral.

7°.— Ha de reformarse el derecho de hereftimdmitiéndose sin
limitaciones la libertad de testar y el pacto sucesorio (que podria inscribirse en el
pacto de convivencidf

8°.— También hay que reformar el impuesto a la renta, dando opcion a los
contribuyentes para venir gravados, sea como individuos singulares, sea como grupos
de convivientes. (Si la sociedad reconoce el valor de la convivencia y el del amor,
deberia premiarse fiscalmente la opcién comunitaria.)

9°.— Las medidas publicas de proteccion social (como la viudedad) han de
adaptarse a esas mutaciones (estableciendo un derecho a favor del o la conviviente
gue cumpla ciertos requisitos).

Si se aplicaran esas nueve reglas, ¢ qué sucederia? Los datos de la antropolo-
gia nos hacen pensar que, si el matrimonio tiene el arraigo que tiene en la historia
humana, es porque hay una tendencia espontdnea del ser humano a la unién de pareja
para la plena comunién de vida y mutua satisfaccion, en todos los érdenes, de dos
individuos, como manera normal de afrontar las tareas de la vida, como manera
normal de vivir, de disfrutar y de arrostrar las dificultades.

Esa dualidad viene de la dualidad de sexos. De suyo el nUmero 2 no es
magico. La naturaleza, en este planeta —o en esta galaxia, o en este mundo posible—,
ha tenido predileccién por el nimero 2; en la vida humana, en la relacion inter-
individual, ese namero viene so6lo de la bisexualidad. La procreacion sigue en
muchos casos asociada a la relacion erética, pero cada vez menos (contracepcion y

8 Ademas, deberfa suprimirse el impuesto de sucesiones, el mas injusto de todos; habrfa, en cambio, que

restablecer el impuesto sobre el patrimonio, que grave las grandes fortunas, heredadas o no. Sélo suprimiendo el
impuesto de sucesiones se pueden eliminar las discriminaciones.

8 V. Diez Picazo & Gullén, op.cit., p. 515. Los pactos sucesorios se admiten en Alemania, Austria y Suiza. En los
derechos forales espafioles también se admite con cierta amplitud. Las normas de derecho internacional privado hacen
exequibles en Espafia pactos sucesorios validos para nacionales de otros paises.
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reproduccion asistida). Lo que sigue estando ahi, y seguira de momento, es la
anatomiay fisiologia sexuada de los seres humanos (y de nuestros parientes vegetales
y animales).

La aplicacion de esas nueve reglas daria lugar a que, en lugar de una uUnica
relacion, hubiera varias, diversamente tipificadas, con diferentes derechos y
obligaciones. Podria vaticinarse que el resultado seria un resurgir del matrimonio
presunto: la pareja humana eréticamente vinculada, tipicamente heterosexual y con
voluntad de permanencia. Ese matrimonio factico estaria al margen de registros,
ceremonias nupciales o matriculaciones.

810.— Inconvenientes de la propuesta

La propuesta del apartado anterior, emitida como mera hipoétesis, sufre, sin
embargo, cuatro inconvenientes. Antes de criticarla, hemos de conceptualizarla bien.
Se trata de encomendar la regulacién de las relaciones intimas de la gente al ambito
negocial privado, juridicamente destipificado y, por lo tanto, confiado por entero a
la libre iniciativa de las partes, que —segun su saber y entender— decidiran plasmar
0 Nno sus convenios, explicitos o tacitos, en documentos privados o pflicos.
Podria, dentro de esa opcion, proponerse una panoplia de contratos de convivencia
gue los notarios y los bufetes de abogados tendrian a disposicion de sus clientes, a
fin de que éstos escojan.

El primer inconveniente de esa via negocial privada se refiere al derecho de
sucesiones. La opcion es inseparable de la libertad de testar y de la admisiéon del
testamento mancomunado (que existi6 en nuestro Derecho historico hasta ser
suprimida en 1889 por el Cédigo Civil); como minimo habria que abolir los derechos
de legitima de los descendientes y, con mayor razén, de los ascendientes. Desconcer-
tantemente no existen hoy en nuestra sociedad iniciativas que defiendan el testamento
mancomunado Y la libertad de testar; sin esa reforma del derecho de sucesiones, la
opcion del apartado precedente carece de sentido. El inmovilismo del derecho de
sucesiones en nuestra legislacion civil y la falta de una reivindicacién social que
reclame el abandono de las legitimas constituyen un obstaculo, hoy por hoy
insalvable, para esa opcién de confiar la regulacion de las relaciones intimas al
ambito negocial privado.

El segundo inconveniente es que ese camino también deja en lo incierto el
alcance de los derechos de los convivientes desde el punto de vista del derecho
publico. Es de poca monta lo que atafie al derecho penal y al procesal, mercantil y
administrativo (incompatibilidades, etc), porque sin duda los cédigos se interpretarian
por analogia. Pero hay una dificultad en torno a la seguridad social y sistemas
equivalentes de prevencion. ¢Quedaria el conyuge (o el convivigr® uxorig

87 V. Giacomo Oberto, «L'autonomia negoziale della coppia di fatto: | contratti di convivenza tra autonomia privata

e modelli legislativi», 2004. Disponible en la pag? web de Giacomo Oberto: http://www.geocities.com/CollegePark/
Classroom/6218/famiglia.htm.
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desprotegido, careciendo de derecho a prestacion sanitaria en virtud del vinculo
negocial de convivencia? ¢No tendria un derecho de pension? Ese inconveniente no
es redhibitorio; porque, en primer lugar, también podria aplicarse la analogia (aunque
hay que reconocer que la proliferacién de figuras negociales podria hacerla ardua e
incierta); y, en segundo lugar, podria regularse la materia de seguridad social con
unos parametros objetivos de convivencia, que incluso desatendieran el contenido y
la denominacién de los contratos de convivencia (constaran o no en escritura publica)
para atenerse al hecho juridico (no al acto): la convivencia continuada durante un
periodo, mas la declaracion de los interesados ante el funcionario correspondiente,
de su proyecto de mantenerla establemente en el fef§Rara los casos de incum-
plimiento de tal declaracion, la ley prevendria las consecuencias juridicas pertinen-
tes.) En suma, el cambio en el orden del derecho familiar habria de ir acompafiado
de adaptaciones del derecho de la seguridad social, pero seria abordable.

El tercer inconveniente es que, si, al instaurar esa reforma, pudiera prever el
legislador, como resultado, una evolucion como la conjeturada al final del apartado
anterior, entonces lo mas razonable seria —tras un estudio socioldgico adecuado que
confirmara esa prevision— establecer directamente los conceptos juridicos correspon-
dientes a ese resultado previsto —atemperando acaso plazos y transiciones. De ese
modo el legislador, en vez de limitarse a lanzar al mar una botella esperando a lo
gue pueda pasar, elabora un plan legislativo razonable, no arbitrario, socioldgica y
antropologicamente fundado, sin empero imponer a nadie acogerse a una figura
juridicamente disefiada.

El cuarto y ultimo inconveniente de la propuesta del 89 es que desprotege a
los imprevisores y a la parte negocial débil. Justamente el derecho de contratos
tipicos difiere del derecho general de las obligaciones en que ofrece modelos para
gue, en el ejercicio de su libertad contractual (pomposamente llamada «autonomia
de la voluntad» en el derecho civil), los particulares puedan acogerse a figuras
negociales predefinidas, en las cuales tienen vigencia unas obligaciones y unos
derechos poius cogensindisponibles (lo cual se hace en beneficio de la parte débil
y del orden publico), y, ademas, también tienen vigor unas normas supletorias, de
suerte que la imprevision de los contratantes no producira efectos deletéreos para el
negocio juridico que entablan. Ateniéndonos a la leccion histérica, hemos de
mantener esa regla de que el legislador tipifique las figuras mas frecuentes de
relacion negocial privada, anudando unas consecuencias juridicas, de suerte que, en
caso de conflicto, sea posible al juez integrar la relacibn que se dé entre dos
particulares como una de tal o de cual tipo legalmente previsto, previas las
subsunciones y calificaciones juridicas que sean menester, extrayendo asi las conse-
cuencias correctas en proteccion, sobre todo, de la parte débil.

Siendo decisivo el 4° inconveniente, nos toca justificar nuestra prediccion
(aunque no sea con una deduccion cientifica, sino con unas consideraciones
verosimiles e inexactas), a saber: que lo que emergeria con vigor de ese relegamiento

88 Se limitaria el derecho a un solo conviviente.
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de las relaciones intimas a la esfera negocial privada seria un renacer del matrimonio
como una asociacion vitalicia entre dos seres humanos adultos de diverso sexo, en
union intima, que compartan lo esencial de su vida y que disfruten de una comunidad
de biene$?® Mi razén para esperar ese resultado es tratar de ver qué ha pasado en
nuestras sociedades, y en las anteriores o exteriores que conocemos, a fin de entender
en qué estriba la ventaja del matrimonio.

Un matrimonio tipico es un ddo, en el que estan representados los dos sexos
de nuestra especie. Si en ella hubiera tres sexos, seguramente las uniones domésticas,
los hogares, estarian formados por tres individuos, cada uno de uno de los sexos. Que
estén representados los dos sexos se debe a que una de las funciones del matrimonio
es la union sexual entre sus dos miembros, para lo que sirve esa union: necesaria-
mente para el placer y la satisfaccién de quienes lo practican (cuando lo practican)

y, con ello, para la afirmacion de su personalidad, para su felicidad o bienestar;
accidentalmente para la reproduccion.

Ese duo matrimonial constituye un hogar, o sea: una unidad molecular de
vida, expandible por la copresencia de hijos en ciertas fases de la vida. Esa molécula
social, el hogar, es una asociacion que racionaliza el uso del producto social: en
primer lugar, como nucleo habitacional; en segundo lugar, como factor econémico
(los economistas conciben a los hogares como factores de produccion y de consumo,
no a los individuos sueltos).

Podemos perfectamente imaginar, en una antiutopia, una sociedad sin
matrimonios ni nada parecido, en la que cada individuo viva en un hogar unimembre,
constituyendo una unidad aparte como factor econémico desde el punto de vista de
residencia, gasto, ahorro, busca de empleo. Eso no impediria a tales individuos
sueltos visitarse y holgarse libremente unos con otros. La crianza de los nifios podria
abordarse en orfelinatos o internados, o alternativamente todas las familias serian
uniparentales. Otra posibilidad seria que, en lugar de vivir cada adulto solo en un
hogar aparte, se viviera en cenobios o conventos.

¢, Qué inconveniente tendria esa sociedad de célibes? Que cada soltero viva
aparte implica, ante todo, un uso irracional de los recursos y multiplica el gasto,
porque muchos consumos se alcanzan mas racionalmente aprovechandolos entre
varios, especialmente los que tienen que ver con el alojamiento y los suministros
regulares que lo acompafan. Y vivir en cenobios o conventos tiene el inconveniente
de que, probablemente, el grado de felicidad o bienestar asi alcanzable seria menor,
porque cada uno se veria constrefiido a compartir techo y mesa con individuos a los
gue no estaria ligado afectivamente, o no por una relacion de afectividad sentimental
como la que implica la relacion de pareja.

Si al comun de la gente la vida aislada le proporcionaria la misma felicidad,
0 una mayor o una menor, es algo en lo que cada quien puede tener presentimientos,

8 Ese renacer no excluye en absoluto que haya un nimero de individuos y grupos que sigan otros caminos, que

vivan en asociaciones de otro tipo: duos hetero u homo, con configuraciones diferentes, trios, cuartetos, quintetos,
unos estables, otros inestables; sus relaciones estarian encomendadas a la libre negociacion privada.
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dificiles de corroborar por argumentos objetivos, que no aduzcan las preferencias
subjetivas. ¢Se seria mas feliz viviendo solo y visitindose cuando uno tenga gana
gue compartiendo, dia a dia, techo, mesa, cama, lumbre y ajuar? ¢ Seria asi mejor por
estar uno mas libre y porque las relaciones serian espontaneas, no encajonadas por
la rutina? ¢ Seria peor porque al final todo eso produciria una sociedad con mayor
soledad, menos comunicativa, menos fraternal? Sin poder sustentar mis anticipaciones
en una razon que me parezca objetivamente convincente, juzgo que esa sociedad
seria peor, menos racional, menos satisfactoria, menos feliz.

Alternativamente podemos imaginar sociedades en las que se compartan
algunos de esos bienes con uno y no asi otros bienes, o éstos se compartan con otros.
P.ej., cama con uno, ajuar con otro; techo con uno y patrimonio con otro 0 con
ninguno. El que la asociacion que comparta techo comparta también cama, mesa,
lumbre y ajuar es sdélo una de las muchas combinaciones posibles, una combinacion
gue tal vez hemos adoptado por rutina, inercia y falta de imaginacion.

iSerd! Pero desafio a cualquiera a ofrecernos relatos creibles de las
antiutopias organizadas de otro modo, mediante alguna de esas otras combinaciones
imaginables. Es verdad que mi objecion no tiene mucho peso, porgue estoy invitando
al interlocutor a someternos un relato que vamos a enjuiciar nosotros, desde nuestros
prejuicios, desde nuestros habitos. Con todo, si histéricamente ha prevalecido la
familia bimembre expandida con la prole, es porque, de todas las formulas
imaginables, es la mas simple, la mas econdémica, por ende la mas racional
organizacion de la vida social, y, en suma, la mas satisfactoria para el bienestar de
sus miembros.

811.— Cerrando el circulo: nuevos conceptos juridicos en materia conyugal

Cerraré este articulo con una propuesta alternativa: el legislador podria
tipificar varias figuras de contratos de cohabitacion, en una escala de mayor o menor
compromiso mutuo.

No conozco ninguna objecion jusnaturalista contra la existencia de varios
vinculos conyugales, con mayor o menor intensidad de compromiso mutuo. Hay una
objecion desde el derecho positivo, del siguiente tenor: «si se creara un matrimonio
de segunda division cabria pensar en una inconstitucionalidad sobrevenida, pues, de
modo consciente o inconsciente, vendria a hacerse la competencia al unico modelo
institucionalizado, quiza con el resultado de devaluaffodudo que sea asi. Con
una reforma legislativa como la que voy a proponer —que comporta el establecimien-
to de una pluralidad de figuras laxamente subsumibles bajo un concepto genérico de
conyugio—, las disposiciones de la Constitucion, sin alterarse, habrian de interpretar-
se, como cualquier ley, segun la realidad social del tiempo en el que han de
aplicarse.

0 Gabriel Garcfa Cantero, «Matrimonio y parejas de hecho», Aqui y ahora N° 219/29-VI-2000, http://www.archi-

madrid.es/alfayome/menu/pasados/revistas/2000/jun2000/num219/Aquifaqui3.htm.
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También se ha objetadab{d.) que es absurdo establecer varios vinculos
conyugales de diversa intensidad, porque, mientras los unos, al contraer matrimonio,
consienten en ligarse por unos derechos y deberes mutuos, los otros, al preferir
guedar al margen del enlace matrimonial, optan por vivir juntos sin estar sujetos a
ningun deber del uno para con el otro. Respondo, en primer lugar, que, aunque ellos
no escogieran estar ligados por ningin deber mutuo, eso no significa que no lo
estuvieran, porgue, al vivir juntos, realizan un hecho juridico, susceptible de acarrear
consecuencias juridicas.

Que todas las obligaciones de los particulares se contraigan o por un contrato,
0 por un cuasi-contrato, o por un hecho ilicito (responsabilidad por dafios o
extracontractual) es un dogma juridico razonable, pero sin valor absoluto. Nuestro
sistema nomoldgico establece consecuencias juridicas obligatorias para hechos licitos
no dafiosos, como el engendrar. Luego el hecho de la convivencia podria, aun sin
intencion de las partes, entrafiar consecuencias obligatorias, en tanto en cuanto genera
una situacion que puede llegar a ser desventajosa para un conviviente si el otro la
rompe unilateralmente.

En segundo lugar, respondo que no es verdad que implique rechazo o
inconsciencia de cualesquiera obligaciones mutuas el mero hecho de rehusar inscribir
la relacibn como una de «matrimonio», con las formalidades ceremoniales
establecidas en nuestra sociedad. Los convivientes pueden querer entablar una
relacion con una serie de derechos y obligaciones, incluso muchos mas deberes que
el actual matrimonio oficial, que es desgarrable unilateralmente porque si en
cualquier momento y sin previo aviso. Lo Unico que rehdsan es un nombre y una
ceremonia; y eso puede tener muchas explicaciones, como lo vimos mas atras.
Ademas, un namero de parejas de hecho han acudido en diferentes periodos a
procedimientos alternativos, como los contratos de convivencia (algunos, como lo
vimos mas arriba, uniones vitalicias con comunidad de bienes).

Siempre es mas respetuoso de la libertad ofrecer a los individuos varias
posibilidades alternativas, varios tipos o conceptos juridicos para que escojan el mas
idoneo a su vision del mundo y a su plan de vida, dentro de una organizacién
planificada y racional de la sociedad y de una prevision no-arbitraria de las conductas
y costumbres de la gente. En consecuencia de lo cual podria el codigo civil proponer
varios tipos de enlace conyugal o de pareja estable.

1°) Tendriamos el escalon mas bajo, la unién hogaredantrato de casamiento
por el cual dos individuos conviven bajo el mismo techo comprometiéndose
a ayudarse mutuamente en diversas facetas de la vida (sentimental, corporal,
laboral, educativa, recreativa), afrontando juntos las cargas del hogar comun.
La duracion del contrato seria por tiempo definido (a plazo) o indefinido,
previéndose una indemnizacion por ruptura intempestiva. En principio esta
union no comportaria derechos de seguridad social ni de herencia.

2°) Vendria por encima laociedad matrimonialque implicaria —ademas de las
obligaciones del contrato de casamiento— un deber de fidelidad, un pacto de
solidaridad y ayuda mutua, en la suerte y en la desgracia (consorcio), y una
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comunidad de bienes gananciales, repartiendo equitativamente el disfrute de
tales bienes. Entrafiaria derechos de sucesién y de seguridad social.

3°) El conubiq vinculo vitalicio, con comunidad universal de bienes habidos y por
haber, que podria persistir (sin que se produjera supuesto sucesorio) a la
muerte de un cényuge como comunidad unimembre. Ademas de las
obligaciones mutuas de la sociedad matrimonial, implicaria un compromiso
de duracién vitalicia y el deber de tenerlo todo en comun. Surtiria plenos
efectos de seguridad social. En la sucesion intestada, todos los bienes
pasarian al conyuge supérstite.

La duracién vitalicia del contrato no significa, claro, su irrevocabilidad. El
conubio podria ser anulado por grave y persistente transgresion de los deberes
conyugales o por libre y reiterado disenso de uno y otro. También podria anularse
por decision de ruptura de una de las partes, mediante un abono de la indemnizacion
por el dafio emergente y lucro cesante, junto con el pago de una suma penitencial.

Esta reforma estd en el espiritu de los tiempos; es modesta, asequible,
moderada, flexible, configurable, abierta a muchas variaciones, matizaciones, colores
y sensibilidades. Pero lo seguro es que, hoy por hoy, no se harad. Durante mucho
tiempo seguiremos a la deriva.

™ Suena hoy mal el compromiso de por vida. Ad(icese que es contrario a la libertad suscribir un pacto irrevocable.

Pero eso no es verdad. En primer lugar, un compromiso vitalicio no es licitamente revocable sin causa justa, pero
puede ser extinguido (cancelado, rescindido, anulado) por una razén valida. (En principio no lo es, desde luego, el
matrimonio candnico; aun eso tiene sus limites por el ejercicio de los llamados privilegios paulino y petrino —dejando
de lado el ancho resquicio de la nulidad rotal; sin embargo el abandono de esa rigidez extrema no tiene por qué
comportar el de la vigencia de un contrato para toda la vida, una vigencia entendida con la debida flexibilidad.) No se
ve por qué va a implicar un atentado contra la libertad suscribir un compromiso de por vida, maxime si uno lo ha hecho
libre y espontdneamente. En el caso de la unién de pareja, ademas, como la misma va asociada a un plan conjunto
de vida en todos los &mbitos, ingresar en tal union y permanecer establemente en ella implica adoptar decisiones y
renuncias que son irreversibles y que, a menudo, comportan consecuencias irreparables. Un plan general de vida
encierra una vocacion de perpetuidad.
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Resumen

La tradicién socialista es la familia de las corrientes doctrinales que, desde
mediados del siglo XIX, han propuesto una satisfacciéon de las necesidades de las
masas trabajadoras mediante la socializaciéon de los medios de produccién. Ha
estado histéricamente ligada tanto a la reivindicacion de los derechos positivos o
de bienestar como a la potenciacion de los servicios publicos y a la creacién de
un sector publico de la economia. Tales propuestas vinieron principalmente del
socialismo de catedra aleman, el fabianismo inglés y el solidarismo francés.
Plasmaronse en las economias mixtas de la Il posguerra mundial y en el estado
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del bienestar, logros que se han visto fuertemente quebrantados en los Gltimos 30
afios y que peligran ante la pujanza de las ideas neoliberales.

Abstract

The socialist tradition stems from such doctrines as, since the mid XIX century,
proposed to satisfy the needs of the toiling masses through the socialization of the
means of production. It has been historically bound both to the claim of positive
or welfare rights and to the enlargement of public services and the creation of a
public sector of the economy. Such proposals were mainly put forward by German
chair-socialism, English fabianism and French solidarism. They issued into the
mixed economies and the welfare state implemented after world war II,
achievements which have been strongly undermined in the last 30 years and which
are at risk owing to the onslaught of neoliberal ideas.

81.— Preambulo: el porqué del problema

En los debates sobre la fundamentacion de los derechos humanos en la
moderna filosofia juridica espafiola, algunos autores —como Gregorio Peces-Barba y
Antonio Enrique Pérez Lufio— se han adherido —con difergreia un planteamiento
de capas o generaciones sucesivas, en el cual produciriase la incorporacion de los
derechos de bienestar a los derechos de libertad de la tradicion fibeal;
incorporacion seria mas o menos tardia y vendria de la mano de la tradicién
socialista. Frente a esos planteamientos, Francisco Laporta ha sefalado que la
tradicion socialista ha sido reacia a hablar de derechos.

Hay que reconocer lo que de verdad encierra esa consideracion, porque, en
efecto, una gran parte de la tradicion socialista se articulé en términos que rehuian
planteamientos ético-juridicos.

Sin embargo existen también en esa tradicion —desde sus origenes a
comienzos del siglo XIX— formulaciones claras en términos de derechos del hombre,
gue incluirian un derecho a la justicia social o a vivir en una sociedad fraternal, libre
del abuso que los trabajadores y desempleados sufrian a manos de las clases
poseedoras. En este ensayo vinculo esa tradicion y su defensa de los derechos de
bienestar con la propuesta —que también hallamos en una parte de esa tradicion— de
un amplio servicio publico y de un sector estatal de la economia.

§2.— Origenes y delimitacion del movimiento de ideas socialistas

Al hablar de la tradicion socialista —y a sabiendas de la plurivocidad y la
ambiguedad extrema de la palabra «socialismo»—, opto por no seguir estrictamente
ninguna de las definiciones ofrecidas por la lexicografia sino proponer una nueva:
por «socialismo» voy a entender la familia de corrientes de pensamiento que, en

V. la tesis doctoral de Alejandro Gonzalez Pifia, «Los derechos humanos en la filosoffa juridica iberoamericana

contemporanea: Tres modelos de andlisis», Universidad de Alicante, nov. 2009. (Directores: Manuel Atienza y Juan
Antonio Pérez Lledo.)
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torno al medio siglo que transcurre de 1835 a 1885, abordan la cuestion social
proponiendo alguna solucién que implique disminuir el ambito de la propiedad
capitalista de los medios de produccion y reemplazarla, total o parcialmente, por
férmulas juridicas mas acogedoras del derecho de los trabajadores a la felicidad, o
—si se prefiere— al bienestar, a una vida humana satisfactoria sin sufrimiento ni
angustia (en la medida de lo humanamente posible, claro).

Esa familia era calidoscopica y multiforme. En ella figuran los comunismos
llamados «utépicos» de Owen y Foureta doctrina de Marx y Engels, el
obrerismo de Lassalle, el socialismo romantico de Sismondi, el estatismo democrati-
co-social de Louis Blanc y Ledru-Rollin, el socialismo humanista de Lamennais y
Mazzini, el anarco-federalismo de Proudhon, el socialismo de cétedra de Adolf von
Wagner y, por ultimo, el fabianismo inglés.

Por extension seran socialistas los descendientes intelectuales de aquellas
corrientes de la opinién y de la doctrina de mediados del siglo XIX, siempre que esté
claro el parentesco intelectual, siendo acreditable el vinculo de transmision
doctrinal®

En la década de los afos 30 del siglo XIX aparecen en Francia —que lleva
la delantera politica e intelectual en el mundo de entonces— los términos de
«socialismo» y «comunismo». Brand Larousse de la langue francatsaduce el
empleo de «communiste» por Lamennais en 1834 en el sentido de partidario de la
supresion de la propiedad privada. Aunque el término era nuevo, el concepto habia
surgido en el siglo XIV y habia suscitado en el siglo XV y en la primera mitad del
XVI, entre sus adeptos y los poderes establecidos, controversias doctrinales y guerras
civiles®> Al comunismo cabe consignar un nimero de pensadores de los siglos XVII
y XVIII: Campanella, Winstanley, Morelly, Mably, Babeuf (éste ultimo fue el Unico
gue traté de realizar ese ideal mediante la lucha politica). Pero sera en los afios que
siguieron a la caida de Napoledén y al Congreso de Viena de 1815 cuando ese
movimiento empiece a difundirse entre sectores intelectuales amplios y a encontrar
un cierto eco entre las masas obreras.

Después del destronamiento de Carlos X en 1830, se veran fuertemente

2. Sobre la doctrina de Owen y su influencia en el movimiento obrero inglés ver La época de las revoluciones

europeas 1780-1848, de Louis Bergeron, F. Furet & R. Koselleck, Madrid: Siglo XXI, 1976.
% Queda fuera del socialismo asf entendido el nacional-socialismo de los afios 20 a 40 del XX en Alemania, pues
su vinculo historico-doctrinal con las ideas socialistas del medio siglo 1835-85 no esta probado, sino que, antes bien,
es seguramente ficticio y postizo —ya que, en rigor, ese movimiento tiene unos origenes y una inspiracion opuestos,
ademas de que su realizacion practica tampoco puede inscribirse en una estela de las aspiraciones sociales de
mediados del siglo XIX. En qué medida quepa subsumir en el socialismo movimientos posteriores de autodenomina-
cion «socialista» es algo que queda fuera del presente ensayo; piénsese en los autoproclamados socialismos de
Bourguiba, Nasser, Nehru, Nyerere, Ngouabi, Boumedién, Sankara, Chavez, E. Morales.

4 Parfs, 1972.

°  La (ltima de ellas, la insurreccion de Miinster en 1532-35.



«Derechos de bienestar y servicio publico en la tradicién socialista» 186

decepcionados los anhelos de justicia social; pulularan entonces en Francia, Inglaterra
y Alemania muchos brotes de comunismo, primero, y luego también de una
tendencia mas difusa, menos definida, que sera el socialismo. Pierre Leroux en 1834
acufia el términ&;la idea que vehiculaba ese discipulo disidente de las doctrinas de
Saint-Simon era la de proponer una propiedad social, no la propiedad comdun;
tratariase de sustituir la propiedad privada capitalista, con su divergencia social entre
ricos y pobres, por un principio de socialismo o asociacionismo —a través de
cooperativas que, aun siendo privadas, evitaran la diferenciacion de clases gociales.
En algunas cosas se inspira Pierre Leroux en el comunismo de Fourier, con su
principio de distribucién «a cada cual segun sus necesidades» —que retomara Marx
en 1875, o sea cuatro decenios después.

Configurase en Francia el socialismo en la obra politica de Louis Blanc,
discipulo disidente de Pierre Leroux, que propugna la propiedad publica como
solucion de la cuestion social, a través de los talleres nacionales, que se realizaran,
efimeramente, en la Il Republica Francesa de 1848. En ésta va a encontrar un
esplendor fugaz ese socialismo reformista que aboga por expandir los derechos del
hombre incluyendo unos derechos de bienestar, basados en el deber de fraternidad
humana. En ese momento hallamos la primera plasmacion juridica de ese naciente
socialismo: la Constitucion del 4 de noviembre de ese afio. Ciertamente quedd sobre
el papel, sin aplicarse nunéaSin embargo hubo frutos permanentes: sufragio
universal masculino y abolicion de la esclavitud en ultramar.

Esa Constitucion declaraba en su Preambulo que la Republica Francesa
proponiase «asegurar un reparto cada vez mas equitativo de las cargas y ventajas de
la sociedad, aumentar el bienestaisfncé de todos» y hacer acceder a todos los
ciudadanos «a un grado cada vez mas alto de moral, de luces y de bienastar» (
étre). Ese mismo Preambulo imponia a cada ciudadano francés el deber de contribuir
al bienestar comun, ayudar fraternalmente a sus conciudadanos y observar las leyes
gue regulan la sociedad, la familia y el individuo. Precisaba, ademas, el deber estatal
de asegurar la existencia de los ciudadanos necesitatiressitedx ya sea
proporcionandoles un empleo, ya sea socorriéndolos. Asi, quedaban constitucionaliza-
dos el derecho al trabajo y el derecho a la asistencia publica en caso de necesidad,

® V. Anthologie des oeuvres de Pierre Leroux, Parfs: Desclée de Brouwer, 1977.

" Sobre el movimiento de cooperativas y asociaciones obreras (en una época en la que no se reconocia el derecho
de asociacion) en la primera mitad del siglo XIX ver Louis Bergeron, F. Furet & R. Koselleck, La época de las
revoluciones europeas 1780-1848, ed. cit., p. 305.

8 En torno al afio 1840 se perfilan dos grandes tendencias anticapitalistas: el socialismo de Pierre Leroux y los
comunismos de Fourier, Cabet y Owen, que —a diferencia del primero— proponen la propiedad pUblica con exclusion
de la privada aunque, eso si, en pequefias comunidades. En la enorme efervescencia intelectual de la época hay que
afiadir las tendencias socialistas y comunistas de Alemania y Suiza —Robbertus, Sismondi, Weitling y nuevas
corrientes, como el antiautoritarismo de Proudhon en afios siguientes, a lo que se afiadira el comunismo cientifico de
Marx y Engels y luego el socialismo estatalista de Ferdinand Lassalle.

° Porque Luis Bonaparte gand las elecciones presidenciales y, poco después, impuso su dictadura: el Il imperio.
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sumamente amplio en si mismo y extensible a lo que hoy se denomina el «derecho
de las personas dependient@s»-que no es un derecho a la salud sino un derecho

a que, faltando la salud, el individuo obtenga los auxilios socialmente posibles para
compensar su situacion desventajosa.

Pese a que puede chocarnos la terminologia de la época, esta claro que hay
en esa Constitucion de 1848 avances que ni siquiera hoy se han incorporado
plenamente a las constituciones modernas —p.ej. esta faltando una adecuada
constitucionalizacion del derecho a la asistencia publica en situaciones de infortunio.
Quiza mas basicamente esta faltando constitucionalizar el derecho a la felicidad y el
derecho a vivir en una sociedad fratertial.

Tras chisporrotear un momento con la Comuna de Paris (1871, cuya
reivindicacion modestisima era el derecho a la alimentacion, «le pain pour tous»),
ese espiritu de 1848 va a irse perfilando en decenios sucesivos, por un lado abrazado
a la ortodoxia revolucionaria prevalente en el medio obrero —aunque, en el fondo,
fuera el abrazo entre posiciones discrepantes—y, por otro lado, adoptado por nuevas
corrientes doctrinales desgajadas del tronco socialista o influidas por el socialismo.

Desde esos origenes de hace 32 lustros el socialismo ha ido evolucionando,
oscilando entre diversas formulaciones y propuestas. La cuestion mas dificil que ha
tenido que resolver —y ante la cual se ha dividido— es la de si las aspiraciones al
bienestar de las masas laboriosas pueden satisfacerse mediante la extensiéon de los
servicios publicos y una politica de nacionalizaciones. En las precarias condiciones
de mediados del siglo XIX tales intentos estaban condenados a fracasar; pero el

10 Aquf se toma «dependientes» en el sentido de discapacitadas o en situacion de minusvalia —palabras que han

caido en desgracia por sus connotaciones reales o presuntas. Algunos prefieren usar la locucion eufemistica de
«diversidad funcional». El adjetivo «dependientes» es desafortunado, porque todos dependemos de los demas.

1 Al originarse la reivindicacién moderna de las libertades individuales —entre fines del siglo XVIIl y mediados del
siglo XIX— estuvo en el transfondo el ideal utilitarista y eudemonista de la felicidad como principio de las politicas
publicas y fin del obrar humano —presente en toda la llustracion, de Leibniz y Shaftesbury a Diderot, d’Holbach,
Helvétius, Beccaria y Bentham—. Sin embargo, no pudo entonces reconocerse un derecho a la felicidad porque
hubiera desbordado el marco de la concepcion individualista, segin la cual las instituciones publicas sdlo han de
ofrecer un marco de regulacién y arbitraje de conflictos, dentro del cual buscar —o no— la felicidad seria asunto
meramente privado —para excluir asi cualquier derecho subjetivo de resultados y, por lo tanto, cualquier obligacion
ajena de dar o hacer. De ahi que las Declaraciones de derechos emanadas de esa vision reemplazaran «la felicidad»
por «la busca de la felicidad» como derecho natural del hombre (segun figura, p.ej., en la Declaracién de Independen-
cia norteamericana de 1776). Hubo, sin embargo, alguna excepcién. La Constitucion republicana francesa del 6 de
mesidor del afio | (24 de junio de 1793) proclama en el art. 1 de su Predmbulo: «EIl objetivo de la sociedad es la
felicidad comun. Esta instituido el gobierno para garantizar al hombre disfrutar de sus derechos naturales e
imprescriptibles». Si el art. 2 dice que tales derechos son la igualdad, la libertad, la seguridad y la propiedad, hay que
entenderlos como medios o componentes del valor supremo recién proclamado, la felicidad comdn y compartida —lo
cual, de algin modo, esta implicando un derecho individual a participar en esa felicidad colectiva. Por eso el art. 21
impondra la obligacion estatal de ayudar a los ciudadanos desdichados (malheureux). En la misma linea la
Constitucion republicana francesa de 1848, segln lo ya referido méas arriba. No muy distante —aunque si bastante
mas vago— es el principio estampado en nuestra Constitucion gaditana de 1812 en el art. 13: «El objetivo del gobierno
es la felicidad de la Nacion, puesto que el fin de toda sociedad politica no es otro que el bienestar de los individuos
que la componens.
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precedente estaba sentado: tratdbase de solventar la cuestion social —la miseria obrera
y el anhelo de satisfaccion de las necesidades basicas de toda la poblacion— mediante
la iniciativa y la propiedad publicas, mediante la accion del Estado.

83.— Las peculiaridades del andmalo socialismo de Carlos Marx

El socialismo o comunismo de Carlos Marx y Federico Engels introdujo una
serie de novedades con relacion a sus contemporaneos y, todavia hoy, presenta rasgos
muy originales.

Marx rechaza tres aspectos comunes del socialismo de su época. En primer
lugar rechaza fundar el socialismo en una critica ética o axioldgica de la sociedad
capitalista o en una reivindicacion de las necesidades insatisfechas de la poblacion
laboriosa o de los pobres en general. Por consiguiente rechaza fundar un proyecto
socialista en la exigencia de respeto a unos derechos sociales. Otra variante u otra
rama de ese mismo rechazo es la exclusion de todo planteamiento de la cuestion
social en términos juridicos.

Desde su punto de vista, la moral y el derecho son superestructuras de la base
econdémica. Cada formacion socio-econdémica es un entramado de relaciones de
produccion cuyo contenido es la actividad econdmica; tales relaciones dependen, en
altimo término, del nivel de desarrollo de las fuerzas productivas (o sea del progreso
técnico pero también del adiestramiento del factor humano que es la principal fuerza
productiva).

Lo que en el capitalismo plantea la perspectiva socialista es que la necesidad
de un ulterior crecimiento de las fuerzas productivas choca con las relaciones de
produccion existentes y demanda una abolicion de la propiedad privada de los
medios de produccién. Ninguna exigencia ética ni juridica tendria efectividad alguna
en ese contexto. Lo que se impone es una ley historica, la ley del progreso
econdémico; un imperativo que todo pueblo ha de acatar y que hoy reclama la
abolicién del capitalismo para que los medios de produccion pasen a ser propiedad
colectiva del proletariado, organizado en clase revoluciofaria.

Sobre esa base, cabe perfectamente para Marx formular demandas ético-
juridicas favorables a esa transformacion. Pero en ellas no se basa la proclamacion
del socialismo, que, antes bien, Unicamente se asienta en ese reconocimiento de la
dinamica de la historia humana.

En segundo lugar, Marx también rechaza todas las vias para una realizacion
paulatina de un ideal socialista. Una de ellas era el socialismo de Estado (Louis
Blanc, mas tarde los socialistas de catedra alemanes y, andando el tiempo, el

12 Sibien en este trabajo puede no ser precisa una definicién de «capitalismo» o «capitalista», conviene apuntar que

—sin pretension de exactitud— cabe entender por «capitalismo» una sociedad en la que los medios de produccion
estan en manos privadas, mientras que los mecanismos del mercado —o sea la accion de la oferta y la demanda—
regulan las relaciones entre los diversos agentes econdmicos —tanto aquellas que los productores de bienes y
servicios entablan entre si cuanto las que establecen con los consumidores y con los trabajadores—.
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fabianismo inglés, aunque éste inicialmente fuera poco estatalista). Otra de esas vias
gradualistas era alguna variante del cooperativismo. Marx es holista: las relaciones
de produccion forman un entramado; cada entramado de tales relaciones tiene un
caracter determinado: esclavista, feudal, capitalista, socialista. No caben mezclas ni
parches. Unas gotas de propiedad cooperativa en el capitalismo no alteran la
naturaleza de éste, siendo impotentes para afrontar los imperativos del mercado. Sélo
cabe una destruccion del poder burgués represor que permita a las masas obreras
aduefiarse de los medios de produccion. Cualquier via reformista esta blotjueada.

Es mas: no s6lo no caben avances parciales o graduales sino que, mientras
no se derribe el Estado burgués, la suerte del proletariado seguird empeorando,
sufriendo una creciente depauperacion, absoluta y relativa, en virtud de las leyes de
la economia capitalista: la de la tendencia decreciente de la tasa de la hanancia, la
gue impone la existencia de un ejército industrial de reserva (paro masivo) y la que
determina los salarios por el costo de la produccion y reproduccién de la mano de
obra modificada por la de la oferta y la demanda.

Repitese ese maximalismo o antirreformismo absoluto de Marx en otra de sus
vigorosas y famosas férmulas, que figuran en su foligatario, precio y ganan-
cia:}* la clase obrera debe comprender que el sistema actual, con todas las miserias
gue vuelca sobre ella, crea las condiciones para una reconstruccion economica de la
sociedad; en vez del lema conservador «jUn salario justo para una jornada laboral
justal» ha de profesar el lema revolucionario «jAbolicion del sistema de trabajo
asalariado!»?

Un tercer rasgo del socialismo de Marx es (en parte al menos) un corolario
de los dos anteriores: el Estado, superestructura social, es un instrumento de una

B3 Frente al socialismo reformista, que aspiraba a mejorar la condicién de las masas trabajadoras mediante medidas

legislativas, sefiala, en su obra ya clasica V. G. Simkhovitch Marxisme contre socialisme (Paris: Payot, 1919, trad. R.
Ricard, pp. 135-6) lo siguiente: «Marx, igual que Engels, consideraban medios estériles y de consecuencias
reaccionarias cualesquiera intentos de solucionar las condiciones econémicas mediante leyes. Los vemos estigmatizar
la ley de las 10 horas [de trabajo] ... [como] instituciones ... reaccionarias y caducas. ... [Las] reformas no pueden
mejorar la situacién en absoluto, el progreso econémico ha de ser traido necesariamente por una revolucion». Sin
embargo, mas adelante —y segun lo reconoce el mencionado autor— el propio Marx evolucion6, flexibilizando su
antirreformismo social y abogando en el Capital (cuyo primer volumen se publicd en 1867) por la ley de las 10 horas
y el control social. Sin embargo, tales pinceladas no alteraron su posicion que, en lo esencial, estaba ya elaborada
y que profetizaba la creciente depauperacion absoluta y relativa de la clase obrera y la autodestruccion del capitalismo
como efecto de la tendencia decreciente de la tasa de ganancia.

14 Informe pronunciado en inglés ante la I Internacional en 1865, v. Obras escogidas de Marx y Engels, Buenos
Aires, Ed. Cartago, 1957, p. 302.

15 Dicho eso en 1865 —cuando ya estaban empezando a mejorar las condiciones vitales de las masas obreras en
algunos paises gracias a la incipiente legislacion laboral— significaba rehusar su apoyo —o darlo sélo muy reticente-
mente— a la lucha por la mejora de las condiciones de trabajo y remuneracion; Marx sélo ve un mérito a esa lucha,
que es el de mantener el espiritu de combatividad y la autoestima colectiva del proletariado para prepararlo al asalto
al poder. La accion reivindicativa la ve, en el mejor de los casos, como un componente mas del regateo entre oferta
y demanda en el mercado (en este caso el de fuerza de trabajo), destinado a estrellarse contra la inclemente tendencia
del sistema capitalista a depreciar mas y mas el salario.
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clase determinada cuya Unica mision es reprimir a las clases hostiles, ya que la lucha
de clases es el motor de la historia. Antes de que la sociedad estuviera dividida en

clases antagonicas no habia Estado ni habra Estado (ni Derecho) una vez que el
proletariado victorioso haya destruido el aparato estatal burgués y se haya aduefiado
de los modos de produccion, eliminando asi la division de la sociedad en clases

sociales.

Como instrumento de dominacion de clase, el Estado tiene, y cumple, una
sola tarea: reprimir a las clases adversas. Si es el Estado feudal, reprimir a los siervos
y a los burgueses. Si es el Estado burgués, reprimir al proletariado. Cuando sea el
Estado proletario, reprimir a la burguesia. Sus uUnicos érganos son los jueces, la
policia, la gendarmeria, el ejército, las prision