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El tema que se me ha propuesto nos recuerda el escenario, forza-
damente dualista, en el que tozudamente se representd, durante maés
de un siglo, la interminable polémica entre derecho natural y positi-
vismo juridico. Hace mas de veinte afos que un representante, para
mi muy querido, de la filosofia juridica alemana!, nos animara ya
licidamente a superar enfoque tan poco fructifero.

Cémodamente instalado en ese dualismo, el positivismo juridico
daba por terminado el debate, en sus primeros compases, al dictami-

" Ponencia presentada al IV Europa-Forum, sobre «Recht — Gerechtigkeit — Men-
schenrechte. Werte und Normen des demokratischen Verfassungsstaats», organizado por
la Katholische Sozialwissenschaftliche Zentralstelle en Estrasburgo, 16.V.1998.

** Catedratico de Filosofia del Derecho, Universidad de Granada, Espaiia

! A.KAUFMANN, Durch Naturrecht und Rechtspositivismus zur juristischen Hermeneu-
tik — «Juristenzeitung» 1975 (30), pags. 337 y ss. — cuya traduccién espaiiola tuve
ocasion de publicar en «Anales de la Cétedra Francisco Sudrez» (Granada) 1977 (17)
pédgs. 351-362.
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nar con rotundidad: «so6lo es derecho el derecho positivo». El preten-
dido derecho natural, que desvinculaba de la positividad su propia
existencia, se veia asi ficilmente expulsado de la ciencia juridica racio-
nal hacia las tinieblas exteriores de la irracionalidad.

Consolidado tal dualismo, seguir hablando de derecho natural equi-
valia a optar por el martirio. S6lo porque el tinico derecho existente es
el derecho positivo puede resultar preocupante el positivismo juridi-
co; de existir otro derecho ajeno a €1, podriamos optar por acogernos
a su amparo y asunto concluido. En los anos del franquismo circulaba
por mi pais un chiste que ponia en solfa la divisa falangista que carac-
terizaba a Espana como «una, grande y libre». La pregunta «;sabes
por qué Espaia es una?» Encontraba como respuesta: «porque, si hu-
biera dos, todos nos iriamos a la otra». Una realidad que, a fin de
cuentas, no dejo de experimentarse durante anos en Alemania, mien-
tras no se acabo haciendo fisicamente imposible. El problema que
nos ocupa surge precisamente porque, siendo cierto que «sdlo es de-
recho el derecho positivo», no tenemos otro al que emigrar.

Quiz4 por mi poca aficion al martirio, hace ya tiempo que di por
bueno que «sdlo es derecho el derecho positivo»; espero no visitar el
infierno por ello. Bien es verdad que lo hice tomando la cuidadosa
precaucion de reservarme el derecho -no poco positivo para mi- de
formular de inmediato alguna inocente pregunta. Por ejemplo: ;cémo
diferenciar el derecho positivo del que no lo es? Se me puede respon-
der, en pura ortodoxia positivista, que derecho positivo es el derecho
puesto, atin me quedaria otra cuestion por formular: ;quién, cémo y
cuando lo pone?

La doble respuesta positivista mas cotizada solventaba ambas pre-
guntas con el recurso a esta curiosa ecuacion: derecho = positivo =
norma = ley. Asi pues, s6lo seria derecho positivo (no hay «otro») la
norma puesta por el legislador.

Durante afos se intenté descalificar este planteamiento desde una
perspectiva ética. Si admitiéramos esa cuddruple identidad, sobre la
humanidad lloverian todo tipo de males, de los que la experiencia
nazi habria servido como elocuente ensayo general. A mi modo de
ver, el problema no radica tanto en que se puedan derivar males sin
cuento de la identificacién derecho = positivo = norma = ley; consis-
te, mucho antes, en que cualquier parecido entre ese planteamiento y
la realidad del derecho es pura coincidencia; simplemente, lo que afir-
ma no es verdad.
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No veo ninguna necesidad de emigrar a «otro» ordenamiento juri-
dico para poner a prueba la inviabilidad del modelo que se nos propo-
ne. Me ha bastado repasar®la jurisprudencia constitucional espanola
sobre discriminacion por razén de sexo.

La Constitucién — norma por excelencia del derecho positivo es-
pafol, hasta el punto de ser caracterizada como «ley de leyes» —
afirma en su articulo 14 que «los espafioles son iguales ante la ley, sin
que pueda prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento,
raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicién o circunstan-
cia personal o social». Expresa asi, de manera méds netamente positi-
vada, algo proclamado por el articulo 1.1, en las primeras lineas del
derecho positivo espafiol; el tinico que en realidad existe en Espana:
la igualdad es uno de los «valores superiores de su ordenamiento juri-
dico».

El valor superior de la igualdad revestira estructura normativa (no
muy acabada, sin duda) no sélo en el citado articulo 14, que veta toda
futura discriminacién, sino también en el articulo 9.2, mas atento a
desarraigar las desigualdades ya existentes’. Tendriamos, pues, dos
normas.

Valiéndome de mi confortable situacién de filésofo del derecho
académicamente correcto y poco avido de martirio, aprovecho para
preguntar de nuevo: ghay valores que -ellos mismos, y no solo las
normas que los recogen- sean propiamente juridicos?. Si mantene-
mos la obligada letania -derecho = positivo = norma = ley- la respues-
ta resulta inevitablemente negativa: nada hay pre-legal, pre-normativo
ni pre-positivo a lo que podamos considerar «juridico»*.

2 Por ejemplo, en Una laboriosa liberacion juridica: la discriminacion por razon de
sexo, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1999.

3 Impone a los poderes piblicos el cometido de «promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integran sean reales y efec-
tivas», asi como «remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud». Sobre el
papel de la igualdad en la Constitucion espaiiola Gleichheitsprinzip und Rechtstheorie en
Spanische Studien zur Rechtstheorie und Rechtsphilosophie (ed. por EEGARZON VAL-
DES) Berlin, Duncker & Humblot, 1990, pigs. 155-169; en espafiol en Derechos huma-
nos y metodologia juridica, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989, pags.
271-296. También Igualdad en la aplicacién de la ley y precedente judicial Madrid, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, 1989.

+Sélo el propio sistema de normas puestas, puede aportar el criterio identificador de
lo que es derecho. Unicamente cuando son defectuosas, precisarian las leyes (normas
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La capacidad expansiva de la igualdad como valor superior se di-
versificar4, sin embargo, a través de tres principios juridicos diversos.

Las normas pre-constitucionales espafiolas dejaron como herencia
el principio inspirador de un protectorado paternalista. Celosamente
empefiado en que pudiera seguir disfrutando (?) de una preciada desi-
gualdad, el Estado se comprometia a «liberar a la mujer casada del
taller y de la fabrica»®.

Rechazada la constitucionalidad de tan generosa proteccion, un
segundo principio animard, no obstante, a mantener dichas normas en
la medida en que puedan cumplir un papel compensador del pasado
maltrato. Lo 16gico seria que este segundo principio operara a través
del activo articulo 9.2, pero una circunstancia adicional llevara a que
sea el pasivo articulo 14 su campo de juego: solo los articulos 14 a 30
de la Constitucién espafiola gozan de la reforzada proteccion del re-
curso de amparo, del que se ve en consecuencia privado el articulo 9.

Bien pronto resultard corta esta tarea compensadora, pues no llega
a promover condiciones ni remover obstéculos para hacer mas efecti-
va la igualdad. Circulando normativamente -por la razon ya expuesta-
por el mismo articulo 14, entrara asi en juego un tercer principio que
anima a la accidn positiva.

La igualdad se ha convertido pues en prueba fehaciente de la exis-
tencia de principios juridicos pre-legales®, capaces incluso de derogar
normas.

puestas, por antonomasia) el complemento de unos principios, sélo asi ocasionalmente
convertidos en juridicos. Habria que evitar «peligrosas jerarquizaciones axioldgicas», afir-
maba el Magistrado F.TOMAS Y VALIENTE en su voto particular a la Sentencia del Tribunal
Constitucional (en adelante STC) 53/1985 de 11 de abril, que declar6 inconstitucional el
primer proyecto socialista de ley despenalizadora del aborto en determinados supuestos -
«Boletin de Jurisprudencia Constitucional» (en adelante «BJC») 1985 (49), pag. 538.
Sobre el particular el epigrafe «La vida: ;derecho o valor?» de nuestro libro Derecho a la
vida y derecho a la muerte. El ajetreado desarrollo del articulo 15 de la Constitucion,
Madrid, Rialp, 1994, pags. 29-31.

5 Segin bizarra expresion del llamado «Fuero del Trabajo» en su apartado I1.1 -STC
241/1988 de 19 de diciembre, E.5 (ibidem, pag. 48).

6Ya lo apuntamos en los primeros compases de la refundamentacién constitucional
del ordenamiento juridico espafiol: Droit naturel et «jurisprudence de principes» (avec
reference a la Constitution espagnole de 1978) Weltkongress fiir Rechts — und Sozial-
philosophie, Basel 1979 en Contemporary Conceptions of Law «Archiv fiir Rechts- und
Sozialphilosophie» (Supplementa) vol. I, part 1, pags. 629-639; en espaiiol en Interpreta-
cioén del derecho y positivismo legalista Madrid, Edersa, 1982, pags. 199-210.
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Sé6lo forzadamente cabria considerar como una norma positiva
peculiar al valor superior de la igualdad, ya que opera en realidad
activando resortes hermenéuticos, como lo razonable o lo proporcio-
nal. Estos remiten a una implicita teoria de la justicia, que pugna por
positivarse por via de juicios de valor, bien lejos de la aplicacion téc-
nica de un texto normativo de contenido explicitamente puesto.

El mismo concepto de «discriminacién» no resulta explicitamente
definido. No toda desigualdad puede considerarse discriminatoria. Para
el tribunal Constitucional espafiol, un tratamiento desigual «puede
incluso venir exigido, en un Estado social y democrético de Derecho,
para la efectividad de los valores que la Constitucion consagra como
superiores del Ordenamiento como son la justicia y la igualdad». Solo
habria discriminacién cuando «la desigualdad de tratamiento legal
sea injustificada por no ser razonable»’. Esto nos abre — no sélo
teéricamente sino en la misma praxis — un problema de fundamenta-
cién juridica, al no contar con criterios «puestos» capaces de cargar
de razon a un trato desigual.

El Tribunal vendra de nuevo en nuestra ayuda. «La existencia de
tal justificacion debe apreciarse en relacion a la finalidad y efectos de
la medida considerada, debiendo darse una relacion razonable de pro-
porcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida»®.

No muy distinta seré la situacién cuando el Tribunal, obligado a
calibrar el complicado juego proteccion-compensacién-accion posi-
tiva, se plantee si una u otra medida conserva atin su «razon de ser».
Ni las opiniones coyunturalmente dominantes, ni la propia voluntad
de la presunta victima de la discriminacién, le pareceran criterio ade-
cuado.

El ambito hospitalario aporté un caso elocuente. Los residuos del
protectorado paternalista habian llevado a que todas las horas de tra-
bajo dominical de las enfermeras fueran retribuidas como «extraordi-
narias»; mientras, a los enfermeros so6lo se les retribuian como tales
las que excedian de su horario habitual en los dias laborales. El juez
que aborda inicialmente el caso considera que «tales medidas deben
ser sometidas a revision para derogarlas si es que carecen de actuali-
dad».

7STC 34/1981 de 10 de noviembre, F.3 B («BJC» 1981 (7), pag. 513).
8 STC 34/1981 de 10 de noviembre, F.3 C («BIC» 1981 (7), pag. 513).
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El Tribunal Constitucional no deja de reaccionar escandalizado:
«e] problema no es la conformidad de la solucidén juridica con las
convicciones o creencias actuales, que es a lo que puede llamarse
‘actualidad’, sino su conformidad con la Constitucién»®. La Constitu-
cion -tomemos nota- cuenta, pues, con peculiares razones no identifi-
cables necesariamente con las opiniones mayoritarias.

También el «contenido esencial» de los derechos y libertades, al
que se refiere su articulo 53.1, se situard por encima de la opinién
coyuntural de los ciudadanos y de las no menos transitorias mayorias
parlamentarias. Por eso podra servir de referencia a la hora de defen-
der a las minorias de turno, que suelen ser siempre las discriminadas.
Nada mas absurdo, en efecto, que pretender que sean los tdpicos de
actualidad los que sirvan de fundamento a una utopia liberadora, como
la de los derechos humanos'’. Si no queremos reducirla a mero recur-
so retorico, legitimador de cualquier arbitrariedad, nos obligamos a
reabrir un esfuerzo de fundamentacion objetiva y razonable.

La reiterada alusion a la existencia o inexistencia de una razdn de
ser de las medidas vigentes operard igualmente como una nueva ver-
sion -esta vez diacronica- de ese «fundamento objetivo y razonable»
capaz de ayudarnos a distinguir entre la discriminacién y una mera e
irrelevante desigualdad.

Nuestra actividad juridica — o sea, el derecho real- ha mantenido
siempre una querencia a vincularse con la razén'!. Se afirma, sin em-
bargo, bastante mas cuando se le atribuye una razén de ser. Se esta
reconociendo implicitamente que, mas alld de todo relativismo, hay
razones y razones; mas cercanas unas que otras a la realidad de las
cosas, 0 sea -para entendernos — a la del derecho.

Lograr que hasta tres principios juridicos -expresivos todos ellos
de un no menos juridico «valor superior»: la igualdad — circulen a
través de una misma norma juridica, es sin duda bastante mas de lo
que un positivismo normativista consecuente puede soportar.

*STC 81/1982 de 21 de diciembre, F.2 -«BJC» 1983 (21), pag. 71.

' A ello nos hemos referido en Los derechos humanos entre el tépico y la utopia
«Persona y Derecho» 1990 (22) pags. 159-179 (incluido en versi6n francesa en Droit
«positif» et droits de I’homme Bordeaux, Editions Biere, 1997, pags. 125-141.

"' Ello nos ha llevado a preguntarnos ;Tiene razén el derecho? Entre método cientifi-
co y voluntad politica Madrid, Congreso de los Diputados, 1996.
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Convencernos de que, al relacionar razonablemente fines y efec-
tos, lo que estamos haciendo es limitarnos a aplicar una norma ya
puesta exigiria una notable fe normativista y positivista. Mas bien
parece que estamos manejando principios, para poder positivar inter-
pretativamente las exigencias derivadas de un valor, que o nos remite
a contenidos objetivos o seria la mera tapadera de una voluntad arbi-
traria.

No faltara un Magistrado constitucional que sefale que asi «el prin-
cipio de igualdad y el control de constitucionalidad que conlleva cor-
ren el riesgo de convertirse en control valorativo de la justicia de las
soluciones legislativas». Su coherente positivismo no parece capaz de
digerir tal supuesto: «la referencia a la naturaleza de las cosas, al ca-
ricter razonable y a otros parametros semejantes a los que se suele
recurrir para delimitar la igualdad permite una inclinacién hacia el
iusnaturalismo, que debe ser cuidadosamente evitado por una juris-
diccidon constitucional. La igualdad es igualdad en la ley positiva». El
problema radical seguird siendo, no si esta propuesta es mas 0 menos
deseable, sino simplemente si es en realidad viable.

También el normativismo parece que se desencuaderna: a su juicio,
«no es posible reducir cada uno de los supuestos de hecho o cada una
de las normas en cuestion a un principio general del derecho, no ex-
presamente formulado por la ley, para decidir la igualdad en €l o con
arreglo a él, porque entonces no se trata de igualdad ante la ley, sino
de igualdad ante los principios»'2.

El criterio teleolégico se nos desvela, una y otra vez, como el in-
grediente primario de todo razonamiento juridico. La inevitable fun-
damentacién juridica implica, méas alld de la aplicacion técnica de
normas, evaluar la finalidad perseguida y la proporcionalidad de los
medios destinados a su logro. Igualmente, cuando se dictamina la
pérdida de «razén de ser» de una medida, se oculta bajo ese aparente
juicio histérico una evaluacién teleoldgica.

La justicia atribuida a los resultados previsibles ayudara a ponde-
rar los tres principios que dan juego al articulo 14. Ilustrativo resulta
el debate sobre la constitucionalidad de unas «prestaciones en con-
cepto de guarderia», previstas para «todas las trabajadoras, indepen-

12 Voto particular del Magistrado L-Diez Picazo a la citada STC 34/1981 de 10 de
noviembre (ibidem, pag. 516).
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dientemente de su estado civil, con hijos menores de seis afnos,»; pero
sOlo para «los hombres viudos con hijos de esa edad».

Si se la considerara como una medida protectora de la mujer, pre-
sumiéndole «una mayor vocacién (u obligacién) hacia las tareas fa-
miliares», seria rechazable. Lo contrario ocurriria si se la considera
compensadora de una desventaja indisimulable, si se «compara la tasa
de actividad de las mujeres casadas (el 20,9%) con la correspondien-
tes de hombres casados (el 70,92%)». Resultaria esta vez justificado
evitar «que una practica social discriminatoria se traduzca en un apar-
tamiento del trabajo de la mujer con hijos pequenos»".

El activismo judicial resulta, como consecuencia, obligado. Un va-
lor superior, como el de la igualdad, capaz de alentar hasta tres princi-
pios de muy diverso juego, no se deja encerrar en el marco de una
norma, por muy polisémico que sea su texto.

Se abandonari todo intento de aplicacién avalorativa de normas,
para adentrarnos en la inevitable ponderacion de los principios en jue-
go. Una misma medida se considerara o no constitucional — o sea, se
reconocerd como derecho positivo o llegara a tacharse de negativo
atropello — segtin €l juicio de valor del que quepa interpretarla deu-
dora.

Toda pasividad judicial resultard rechazable, a no ser que se pre-
tendiera reducir el juego de la igualdad a la exclusion de discrimi-
naciones futuras, cerrando los ojos ante la necesaria eliminacién de
desigualdades arraigadamente vigentes en la realidad social. Ello se
pondra de relieve tanto al interpretar las normas como al considerar o
no probados los hechos.

Pocas situaciones condicionan de modo mas profundo el acce-
so y la estabilidad de la mujer en el 4mbito laboral que el embara-
zo. Lo ponen de relieve posibles propuestas — tan inconstitucio-
nales como dificilmente sorteables — que condicionan el acceso a
un puesto de trabajo al compromiso de la trabajadora de no quedar
embarazada. La carga de la prueba pasard ahora a desempefiar un
papel decisivo. El Tribunal Constitucional no dudara en equiparar
a un despido radicalmente nulo la mera negativa a prorrogar un
contrato temporal ya finalizado a una embarazada'®; en tales cir-

3 STC 128/1987 de 16 de julio, F.9 y 10 — ibidem, pags. 1207 y 1208.
1 STC 173/1994 de 7 de junio, F.3 y 4 — «BJC» 1994 (159), pag. 90.
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cunstancias el juez deberia exigir al empleador una especifica acti-
vidad probatoria®.

Valores, principios y normas acabarin con frecuencia combina-
dos, y no sélo por pura falta de precision terminoldgica. Esta aparente
heterogeneidad expresa en realidad un peculiar sistema, no compues-
to s6lo de normas (como exige el normativismo), nitidamente puestas
(como exigiria el positivismo), tras un transparente procedimiento le-
gislativo (como exigiria el legalismo). Nos hallamos ante un «siste-
ma» bien distinto en el que unos valores — que operaran siempre
como principios motores del ordenamiento, lleguen o no a confor-
marse como normas — animaran ese proceso de positivacion de una
concepcion de la justicia en el que — mediante un continuo esfuerzo
de fundamentacion- toda actividad juridica consiste.

El positivismo normativista dificilmente podra mostrarnos unas
normas puestas capaces de indicar cuando es necesaria una «accion
positiva» contra la desigualdad previa, o cuindo hemos de estar mas
atentos a los posibles efectos perversos de un proteccionismo pater-
nalista y cuidndo a las ventajas de su mantenimiento con intencion
compensatoria. Suscribir el positivismo normativista no solo expone
a imponer inconfesadas opciones €ticas ajenas a todo debate, sino —
sobre todo — condena a aceptar una mitologia juridica, que ignora la
realidad.

La utopia liberadora de la mujer puede ayudarnos a someter a cri-
tica topicos tedrico-juridicos que imponen un correctisimo doble len-
guaje: se nos invita a hablar a todas horas de derechos humanos, pero
aceptando que no podremos tomarnos en serio otro derecho que el
que se haya visto reconocido por una ley; se niega que pueda existir
algo asi como un «derecho natural», aunque se afirma sin sombra de
duda la igualdad -«natural», se supone- de derechos entre hombre y
mujer.

Es obvio, sin embargo, que las limitaciones de una teoria no convier-
ten automaticamente en verdadera a su contraria. La actividad juri-
dica se nos muestra como el esfuerzo prudencial por hacer realidad

15 Asi ante el despido presuntamente disciplinario de una embarazada, el 6rgano judi-
cial ha de «alcanzar y expresar la conviccién, no tanto de que el despido no fue absoluta-
mente extrafio a la utilizacion del mecanismo disciplinario, sino mds bien la de que el
despido fue enteramente extrafo a una conducta discriminatoria por razon de sexo» —
STC 136/1996 de 23 de julio, F.6 («BJC» 1996 (184-185), pag. 91).
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una teoria de la justicia. Para ello los valores que la integran han de
jerarquizarse en la préctica, a través de la ponderacion de los principios
en que se plasman.

Las normas, en que tanto esos valores como sus principios operati-
vos cobran més concreta estructura, son tan limitadas como impres-
cindibles. No son ellas la «fuente» real de un derecho presuntamente
puesto de una vez por todas. El derecho brota siempre de esa concep-
cién de la justicia que inspira este progresivo proceso de positiva-
cion’®,

No tendria por ello sentido plantear la discrepancia entre positivis-
mo y iusnaturalismo como un dualismo juridico, que nos obligara a
optar entre dos ordenamientos juridicos, uno real y otro deseable. Nos
plantea, en realidad, la radical discrepancia entre dos teorias éticas.
La que considera que hay contenidos éticos objetivos racionalmente
cognoscibles y la que —al excluirlos — parece reducir todo debate
ético a un duro conflicto de voluntades sin posible mediacién racio-
nal.

El nicleo central del iusnaturalismo no puede radicar sélo, a nues-
tro modo de ver, en la ficil constatacién de la inviabilidad del positi-
vismo, desbordado siempre por la «metalegalidad» de lo juridico.
Expresa la conviccién de que contamos en ese dmbito metalegal con
exigencias objetivas de justicia que reclaman positivacion juridica; por
problematico que resulte su obligado descubrimiento. De ahi brotara
una constante preocupacion por evitar variantes desnaturalizadoras a
la hora de positivar el — para bien o para mal — tnico derecho exis-
tente.

Es preciso descartar, por contraria a la realidad, la idea de una
«positividad instantanea»'’, capaz de marcar — hoy y ahora — una

16 Al respecto Controllo costituzionale, sviluppo legislativo e dimensione giudiziale
della tutela dei diritti umani en Pluralita delle culture e universalita dei diritti Torino,
Giappichelli, 1996, pags. 109-122; en espaiiol en «Anuario de Filosofia del Derecho»
(Madrid) 1994 (XI), pags. 91-103; en francés en Droit «positif» et droits de I’homme
Bordeaux, Editions Biére, 1997, pags. 143-156.

17 Sobre el particular nuestra contribucion Zum Verhdltnis von Positivitit und Geschicht-
lichkeit im Recht al XII Congreso Mundial de Filosofia Juridica y Social, Atenas VIII-
1985 en Philosophy of Law in the History of Human Thought (ed. por S.Panou, G.Bozonis,
D.Georcas y P.Trappe) Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie (Supplementa), Stut-
tgart, Steiner Verlag, 1988, vol.Il, pags. 150-154. En espafol en Derechos humanos y
metodologia juridica Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989,
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nitida frontera entre lo que es derecho positivo y lo que no lo es.
Mejor reconocer que nos hallamos siempre abocados a un «proceso
de positivacion» de inevitable alcance €tico. Cognotivismo y no cog-
notivismo reabririan el auténtico dilema. ;Contamos con referencias
€ticas cognoscibles y argumentables convincentemente, o sélo con
opciones arbitrarias excluyentes?

La critica positivista sobre la indudable problematicidad del si-
multaneo proceso de captacion-conformacion de estas exigencias pier-
de fuerza; por problematico que resulte determinarlas practicamente,
no lo sera mas que conocer el efectivo alcance del derecho presunta-
mente «puesto». Sin contar con esas exigencias como punto de apoyo,
su positivacion se convertiria en expresion de una voluntad arbitraria,
«1deologicamente» disfrazada de racional.

Nada, sin duda, mas alejado de la ciencia'® que el conocimiento de
un «objeto» que no pasa de ser un mero espejismo, hasta que una
interpretacion — ;arbitraria?!” — contribuye a definir sus auténticos
perfiles. Toda actividad juridica nos aparece en realidad como filoso-
fia practica, que capta y conforma a la vez — «determina»® — esas
exigencias objetivas de justicia, positivindolas existencialmente. Po-
sitivar el derecho — hacer justicia- es, pues, disponerse a conocer y
conformar una verdad practica, inevitablemente «por hacer».

pags. 181-194; en francés en Droit «positif» et droits de I’homme Bordeaux, Editions
Biére, 1997, pags. 55-68.

'* Intentos de fundar un saber juridico cientifico en Rechtswissenschaft und Philoso-
phie. Grundlagendiskussion in Deutschland Ebelsbach, Rolf Gremer Verlag, 1978; en
espanol Derecho y sociedad. Dos reflexiones sobre la filosofia juridica alemana actual
Madrid, Editora Nacional, 1973, con especial referencia a la Systemtheorie. Al respecto
también Die technokratische Funktion des Rechts in der Systemtheorie von Niklas Luh-
mann en Politik ohne Herrschaft? Antworten auf die systemtheoretische Neutralisierung
der Politik (ed. por V.Ronge y U. Weihe) Miinchen, Piper Verlag, 1976, pags. 131-140; en
francés en «Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie» 1975 (LXI/4) pigs. 557-568; en
espanol en Derechos humanos y metodologia juridica Madrid, Centro de Estudios Cons-
titucionales, 1989, pags. 89-98; también 63-88.

' Al respecto Juzgar o decidir: el sentido de la funcién judicial «Poder Judicial»
(Madrid) 1993 (32) pags. 123-139; en italiano, «Rivista internazionale di filosofia del
diritto» (Roma) 1994 (4), pags. 679-703; en francés en Droit «positif» et droits de I’homme
Bordeaux, Editions Biére, 1997, pags. 179-200.

% Sobre el particular Hermenéutica juridica y ontologia en Tomds de Aquino «Atti
del Congresso Internazionale Tommaso d’Aquino nel suo VII centenario» Roma-Napoli
1974, Napoli, Edizioni Dominicane Italiane, 1978, t. 8, pags. 319-327; luego en Interpre-
tacion del derecho y positivismo legalista Madrid, Edersa, 1982, pags. 43-53.
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El esfuerzo por evitar positivaciones juridicas «contra natura» no
supone, por otra parte, dar paso a ninguna limitacién de la soberania
de los poderes politicos, ni ignorar las consecuencias del proceso de
secularizacion caracteristico de las democracias pluralistas contem-
pordneas. Sospechas interesadas de este tipo contribuyen a la llamati-
va subsistencia préctica de un positivismo juridico, que -como teoria
juridica- parece mantenerse como un muerto en pie?!,

Tanto histérica como doctrinalmente, la democracia moderna se en-
raiza en planteamientos de cognotivismo ético propios del iusnaturalis-
mo. El intento de emparejar democracia y relativismo — cuando, como
en Kelsen, es consecuente — llevaria a reducir a mera liturgia ele-
mentos hoy considerados piezas claves de todo Estado de Derecho:
como la vigencia de los derechos humanos de las minorias por enci-
ma de las leyes elaboradas por las mayorias, o la subordinacién de la
eficacia a la legitimidad en la actividad de los poderes del Estado...

El obligado respeto de los mecanismos procedimentales democra-
ticos deriva a su vez de una exigencia juridico-natural, que excluye
toda interpretacion «contra legem» o toda tentacién de «uso alternati-
vo» de recetas del derecho natural®’. En todo caso, el mismo proceso
de elaboracion parlamentaria de las leyes no deja de brindar espacios
para la convincente proyeccién préictica de esas exigencias
juridico-naturales?,

El problema es, pues, si podemos contar con unas exigencias obje-
tivas de justicia, capaces de ponernos en guardia ante la posible posi-

2! Al respecto La crisi del positivismo giuridico. I paradossi teorici di una «routine»
pratica «lustitia» (Milano, Giuffré) 1991 (4) pags. 333-375; en espaiiol en «Persona y
Derecho» 1993 (28) pégs. 209-255; en francés en Droit «positif» et droits de I’homme
Bordeaux, Editions Biére, 1997, pégs. 19-54.

% Parafraseando a E.BLOCH, podriamos afirmar: «ninguna democracia sin derecho
natural, ningtn derecho natural sin democracia» -Derecho natural y sociedad pluralista
en Interpretacion del derecho y positivismo legalista Madrid, Edersa. 1982, pags. 219-
233.También Verdad y consenso democrdtico en Estudios sobre la enciclica «Centesimus
annus» (ed. por AEDOS, coordinador FFERNANDEZ) Madrid, Unién Editorial, 1993,
pégs. 295-321.

# De ello nos hemos ocupado en Convicciones personales y actividad legislativa en
«Evangelium vitae e diritto Citta del Vaticano, Libreria Editrice Vaticana, 1997, pégs.
229-248. Ahora, en portugés, en Revista da Ordem dos Abogados do Brasil (Brasilia)
1999 (XXIX-68), pags. 37-56.También antes: Expertos en humanidad. Convicciones re-
ligiosas y democracia pluralista en Estudios sobre la enciclica «Sollicitudo rei socialis»
Madrid, Unién Edito-rial, 1990, pags. 120-140.
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tivacion de un derecho des-naturalizado, o de brindar a nuestra tarea
prudencial elementos de juicio para disefiar normas adecuadas o aportar
soluciones ajustadas. En cualquier caso, no cabrd disponer acabada-
mente de ellas, al margen de la misma actividad positivadora (legisla-
tiva o judicial) en la que afloran; como tampoco la belleza existe real-
mente sino cuando se plasma en una concreta obra de arte.

No existe, en efecto, una positividad instantdnea, ni un «derecho
positivo» en estado puro, porque lo juridico consiste en un continuo
proceso de positivacion, sin otro final que el meramente convencional
de la cosa juzgada. Pero tampoco existe una naturalidad instantdnea,
ni un «derecho natural» en estado puro; toda actividad juridica ha de
verse siempre acompanada por un continuo esfuerzo de fidelidad a
las exigencias de la naturaleza humana, que estimulen criticamente
ese mismo proceso de positivacion.

De ahi que cuando se nos plantea un dilema — alternativo y ex-
cluyente — entre el derecho positivo y «otro» derecho natural se nos
esta invitando a una opcién imposible entre dos realidades ciertamen-
te inexistentes. Precisamente porque «sélo es derecho el derecho posi-
tivo», resulta ineludible — para todo jurista empefiado en garantizar y
proteger las exigencias humanas basicas — la preocupacion por evi-
tar que el proceso de positivacién de lo juridico las margine hasta
hacerlo degenerar «contra natura», degradando inevitablemente la
convivencia social.

El problema de la fundamentacion del derecho no es sélo una cues-
tion tedrica que el positivismo no haya logrado erradicar; es, sobre
todo, una continua necesidad practica, pues sin ella no se da actividad
juridica alguna. El dilema no es fundamentar el derecho o renunciar a
ello, sino fundamentarlo conscientemente y abiertos a la critica, o
hacerlo inconscientemente condenindose a un cerrado dogmatismo.
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