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PRESENTACION

El lector habra inferido, a partir del término «ensayos» que
aparece en el titulo, que con lo que se va a encontrar en
este libro es con una serie de trabajos de extension mas
bien breve, escritos con poco aparato bibliografico, sin
ninguin afan por sistematizar la (variada) tematica de la que
tratan, en un estilo libre que deja traslucir de alguna
manera la experiencia personal del autor y que, en
definitiva, pretenden sobre todo presentar, de un modo
amable, algunas ideas que (el autor piensa) mereceria la
pena tomar en cuenta y quizas también (al menos, algunas
de ellas) desarrollar de manera mas completa y organica.
No se equivoca. Y como el género del ensayo no guarda
una especial relacién con el de la literatura de misterio (de
haberla, no es esencial), paso ahora brevemente a indicar
cuales son las ideas fundamentales de cada uno de estos
diez ensayos juridicos. Aunque no lo haya dicho hasta
ahora, no me cabe duda de que el lector habrd abducido
también sin dificultad (a partir del titulo y de otra serie de
datos: de las muchas precomprensiones con las que un
lector se enfrenta a una obra) que el campo general en el
que esos ensayos se insertan es el Derecho y, mas
precisamente, el tipo de reflexion sobre la experiencia
juridica que solemos denominar «filosofia del Derecho».



Pues bien, en el primero de ellos, Una apologia del
Derecho, imagino una universidad espanola que, en 2048,
decide corregir el rumbo tan equivocado de las ultimas
décadas y tomarse en serio la orteguiana «misién» cultural
de la institucion. Dado que el Derecho constituye un
aspecto fundamental para penetrar en la estructura y el
funcionamiento de la sociedad, la «cultura juridica» bien
entendida (que quizds no sea exactamente lo que un
estudiante suele encontrarse en nuestras facultades)
deberia constituir, en esa renovada institucion, una materia
basica para todos los estudiantes. Pero no se trataria de
transmitir los contenidos (correspondientemente
abreviados) de un ordenamiento juridico, ni tampoco los
tecnicismos del oficio de jurista, sino las grandes ideas
juridicas que nos permiten comprender mucho del mundo
social y nos ayudan a desenvolvernos en él.

Carlos Vaz Ferreira es el nombre de un fildsofo
uruguayo de la primera mitad del siglo xx al que con toda
justicia habria que considerar como el precursor de las
teorias contemporaneas de la argumentacién (no solo de la
argumentacion juridica). En Por qué no conoci antes a Vaz
Ferreira (capitulo segundo) busco wuna explicaciéon
(descarto que haya una justificacion) a la relativamente
escasa fortuna de este notable pensador. Y me parece
encontrarla fundamentalmente en el colonialismo cultural
que no solo padecemos, sino que muchas veces
contribuimos tontamente (inconscientemente) a fomentar
en la filosofia y en las ciencias sociales del mundo latino.

Juristas y zorizos (capitulo tercero) pretende, en clave
de humor, trasladar al Derecho la famosa contraposicién de
Isaiah Berlin entre intelectuales-zorro e intelectuales-erizo.
La tesis que se propone es que los juristas profesionales
(no solo los tedricos del Derecho) tendrian que combinar
las cualidades de los zorros y de los erizos, tendrian que



comportarse como auténticos zorizos: con suficiente
astucia para encontrar una soluciéon adecuada a cada
problema, pero también con capacidad para articular esa
solucién en una concepcién unitaria y coherente.

Muchas de las obras de Sanchez Ferlosio incluyen
exposiciones magistrales de lo que cabria llamar filosofia
«mundana» (frente a «académica»: la que producen los
profesores de filosofia). En «Peripecios». Sobre la filosofia
del Derecho de Rafael Sanchez Ferlosio (capitulo cuarto)
tomo como objeto de estudio Unicamente una pequena
parte de su obra, la que dedicd a componer esa especie de
aforismos a los que llamo6 «pecios», y procuro indagar cual
es la concepcién general del Derecho que subyace a los
mismos. En mi opiniéon, Sanchez Ferlosio fue un
negacionista juridico, esto es, alguien que estaba contra la
racionalidad juridica, aunque no dejara de sentir un vivo
interés por el Derecho.

Siete tesis sobre el activismo judicial (capitulo quinto),
ofrece una sintesis de los problemas que plantea y de las
posibles respuestas que cabe dar al llamado «activismo
judicial». La idea regulativa de la judicatura no puede ser
otra que la de hacer justicia por medio del Derecho. Ahora
bien, el juez no siempre puede tomar la decision que, en
abstracto (como individuo), cabria considerar como mas
justa, puesto que actia en el contexto de una institucion
que le senala limites que no puede (no debe) franquear.
Dicho de otra manera, la tension que con alguna frecuencia
surge entre el cumplimiento del Derecho y la realizacién de
la justicia no puede resolverse simplemente negando uno
de esos dos polos. La profesion de juez tiene un
ineliminable componente tragico.

En el siguiente capitulo, el sexto, titulado Dos juristas,
me sirvo de las figuras de Piero Calamandrei y de Perfecto
Andrés Ibafnez para ilustrar algunos de los rasgos que



deberian adornar a un profesional del Derecho. En el caso
de Calamandrei, subrayo la circunstancia de que no se
puede ser un gran jurista sin poseer intereses intelectuales
que vayan mucho mas alld del Derecho; de ahi el titulo:
Piero Calamandrei, mas que un procesalista. Y la
excelencia judicial de Perfecto Andrés Ibanez (El juez
Perfecto) la ilustro con un caso que permite ver la
importancia de que haya jueces ocasionalmente (y
fundadamente) disidentes, pues ellos contribuyen a ampliar
los horizontes del Derecho al mostrarnos que la decision
final (juridicamente vinculante) no es siempre la decision
(juridicamente) correcta.

El titulo del capitulo séptimo, «Los jueces crean
Derecho», los principios juridicos y la ponderacion es —
creo— suficientemente expresivo de su contenido: lo que
ahi pretendo es aclarar en qué sentido resulta verdadera la
afirmacién de que «los jueces crean Derecho» y por que,
para comprender y actuar con sentido en el Derecho, no se
puede prescindir ni de los principios juridicos ni de la
ponderacion. La idea fundamental es que los jueces no
pueden, por supuesto, crear Derecho como si fueran
legisladores (ex nihilo), pero el ejercicio (legitimo) de la
jurisdiccion da lugar con cierta frecuencia a la formulacién
de reglas generales que no formaban parte del Derecho
preexistente.

En Diez ideas sobre los derechos humanos (capitulo
octavo) se sugiere una forma de abordar esa instituciéon
basica de los Derechos del Estado constitucional. A tal
efecto se pone el énfasis, entre otras cosas, en el caracter
histérico y dialéctico del concepto de derechos humanos;
los problemas de delimitacion y de fundamentacion que
sigue planteando; el papel central que ocupa la dignidad
humana para llevar a cabo esas tareas; la necesidad de
sostener la universalidad y la objetividad de la ética si los



derechos humanos se toman en serio; o la imposibilidad de
que esos derechos sean satisfechos si no se implementan
medidas adecuadas para exigir el cumplimiento de los
deberes correlativos (que no corresponden Unicamente a
los poderes publicos), o, dicho de otra manera, si los
poderes privados no estan sometidos, como ocurre en
nuestros dias, a un eficaz control democratico.

¢Tiene un futuro la filosofia del Derecho? (Con ocasion
del homenaje a Jorge Malem) (capitulo noveno) invita a
plantearse estas dos cuestiones. La primera es si los
cambios que estan teniendo lugar en estos ultimos tiempos
en el Derecho significan o no una amenaza para la
supervivencia de la filosofia del Derecho. Y la segunda (que
presupone que seguira habiendo cuestiones iusfilosoficas)
puede formularse asi: ;coOmo tendria que configurarse en
términos académicos una filosofia del Derecho que un
espectador imparcial (un jurista razonable) tuviera que
considerar como indispensable o, al menos, como
altamente beneficiosa para la formacion de los estudiantes
y para el desempefio de cualquier profesion juridica (en
particular, de las que requieren una alta cualificacion)?

El dltimo capitulo, que es también el mas extenso, EI
Derecho, el Quijote y la compasion, incursiona en el campo
del Derecho y la literatura, y subraya el caracter central
que deberia atribuirse al Quijote (lo que no ocurre hoy
seguramente por el predominio estadounidense de ese tipo
de estudios), puesto que esa obra ejemplifica con gran
eficacia todas las conexiones existentes entre esos dos
campos: el Derecho de la literatura, el Derecho en la
literatura, el Derecho como literatura, y la literatura como
forma de educacion juridica. En relacion con esto ultimo, la
tesis que se sugiere es que la principal leccion moral que
cabe extraer de la lectura del Quijote (ejemplificada sobre
todo con el episodio de los galeotes) es la necesidad para



los juristas —en particular para los jueces— de ser
compasivos.

No haria falta que anadiese que, al carecer de
pretensiones sistematicas y dada la disparidad de temas
tratados, el libro puede leerse siguiendo el orden de los
capitulos que mejor le parezca al lector. Pero no descarto
que este pueda ver en todos ellos un mismo propdsito de
fondo: la idea de que, en contra de lo que suele pensarse
(de lo que suelen pensar los no juristas apoyandose —hay
que reconocerlo— en formas de actuar bastante frecuentes
entre los propios juristas), el Derecho es una empresa
esencialmente problematica, abierta, que exige dosis
considerables de imaginacién, notables recursos teéricos,
formacién y entereza moral, y que resulta crucial para
comprender el mundo social y contribuir a su
transformacion.

Alicante, diciembre de 2019



UNA APOLOGIA DEL DERECHO*

Corre el ano 2048. La escena tiene lugar en una sala de
juntas de una universidad del sudeste espanol: la primera,
en el siglo xx1i, en contar en su claustro con un premio
nobel; mas de cien anos después del concedido al gran
Ramon y Cajal. Hace poco (pocos anos; quizas solo meses)
que Europa ha salido de la grave crisis institucional, social,
cultural y de todo tipo por la que habia atravesado en las
ultimas décadas. El «milagro» (si asi se puede llamar) se ha
producido por la conjuncion de una serie de factores, en
parte azarosos: algunos cambios providenciales en los
gobiernos de los paises mundialmente hegemonicos, cierta
mejora en la situacion economica, varios descubrimientos
cientificos y tecnoldogicos de gran impacto en los sectores
del transporte, de la energia, del medio ambiente y de la
salud y, sobre todo, la puesta en prdctica de algunas
medidas de politica social, como una ayuda efectiva por
parte de la Union Europea al desarrollo de los paises
africanos y la instauracion de una renta basica europea
(aplicable a todos los mayores de dieciocho anos), que han
contribuido decisivamente a combatir la tendencia a la
tribalizacion, al nacionalismo, al populismo y a la xenofobia



que han asolado el continente en las primeras décadas del
siglo xxI.

En ese contexto de cierto optimismo social se ha
planteado también la necesidad de reformar las
universidades. Por fortuna, no parece tratarse de una
reforma mas: las autoridades europeas no la han
presentado en este caso como «un paso adelante en la
politica de...», sino mas bien como «el reconocimiento de
un fracaso y la necesidad de rectificar el rumbo»; y la
ministra espanola del ramo ha terminado su discurso
parlamentario de defensa del proyecto de ley de reforma
(que en buena medida sigue las directrices europeas) con
estas palabras: «La universidad espanola tiene que
recuperar el sentido comiun»; «necesitamos cambiar en
profundidad la institucion». La ley en cuestion (aprobada
hace ya algunos meses) ha introducido cambios muy
significativos en el gobierno de las universidades y también
en la elaboracion de los planes de estudios. En relacion con
esto ultimo, se ha procedido a una reduccion drastica en el
numero de las titulaciones que pueden ofrecer las
universidades y se han establecido directrices claras en
cuanto a las materias basicas de cada una de ellas.
Ademas, se han previsto cursos (dos cuatrimestres) que
deben ser comunes, el primero, para todas las titulaciones
sin excepcion, y el sequndo, para las que forman parte de
un mismo grupo disciplinar: humanidades, ciencias
sociales, ingenierias, etcétera. Falta todavia por decidir
cudles han de ser esas materias comunes y, para tratar
sobre el tema, a fin de preparar un informe para el
ministerio, el rector ha convocado a varios profesores
seniors de cada una de las facultades de la universidad. No
es esta, por cierto, la primera reunion que han tenido.



Rector X: Tiene la palabra la profesora Y, de la Facultad
de Derecho, que me ha dicho que quiere contestar a las
diversas dudas que le habiamos planteado en la sesion
anterior sobre la conveniencia, la justificacién, de que
Derecho sea una de esas materias comunes. Cuando
quieras.

Profesora Y: Muchas gracias. Me propongo hacer toda
una apologia del Derecho, como le he comentado antes al
rector, pero quiero decir también algo, previamente, sobre
lo que ha sido la vida universitaria en Espana, en particular
en este centro, durante las ultimas décadas; tiene que ver,
como se vera, con mi apologia del Derecho.

Ya sé que todos los que estamos aqui somos criticos, en
mayor o menor medida, con respecto a la situacion a la que
se habia llegado y, por tanto, partidarios de una reforma en
profundidad de la institucidn. La sensacién de que las cosas
han ido mal es inevitable, pero no quiero caer en el
catastrofismo, porque tampoco creo que se pueda hablar
exactamente de una catastrofe, como algunos han hecho.
Muchas cosas, en efecto, se han hecho muy mal, cualquiera
de nosotros podria mencionar un buen numero de
auténticos disparates relacionados con la organizacién de
la docencia, la promocion del profesorado, el gobierno de la
institucion... pero, con todo, en la universidad ha seguido
habiendo vida, vida intelectual, y hay que reconocer que ni
siquiera la desaparecida ANECA, con su sistema de
acreditaciones, impidio que accedieran a la titularidad y a
la catedra un buen numero de profesores excelentes; que
ha seguido habiendo investigacién y que esta incluso ha
aumentado, sobre todo —eso si— en el campo de la ciencia
y la tecnologia, mas vinculadas con los intereses de los
poderes econdmicos; y que incluso hemos sido capaces de
formar a muchos profesionales que desempenan un papel



destacado en la sociedad y que han contribuido, en
definitiva, a que hayamos superado una situacion de crisis
que parecia endémica.

Si me permitis una referencia personal. Mi padre (que
como algunos sabéis fue profesor de esta universidad) era
uno de esos intelectuales de izquierdas que parecia
obsesionado por subrayar a cada momento lo mal que iba
todo, empezando por la wuniversidad. Cada ano, los
estudiantes a los que daba clase le parecian peores que los
del ano anterior. «Las dobles titulaciones de ahora —decia
— equivalen aproximadamente a media licenciatura de
antes». Sobre la «nueva pedagogia», que tanto impacto
tuvo en los estudios universitarios en los comienzos de este
siglo (y antes, en los de ensefianza media), solia repetir una
frase de un amigo y colega que sintetizaba, segun él —o
ellos—, lo que proponian aquellos pedagogos: «No hay que
enseflar nada, pero hay que ensefiarlo bien»!. Y se jactaba
de que él se esforzaba por no conocer la normativa
universitaria para poder incumplirla con mas comodidad.
Bueno, no digo que no tuviera algo de razén, pero recuerdo
que ese discurso pesimista tendia més bien a sacarme de
quicio, y no creo tampoco que contribuyera mucho a
mejorar las cosas. En realidad, lo que él hizo, como algunos
otros profesores de la época, fue simplemente
desentenderse de la institucién (no participar activamente
en los organos universitarios), dedicarse a lo que le
gustaba (le gustaba estudiar, dar clase y discutir) y darnos
la lata de vez en cuando a los que estdbamos cerca; lo
justificaba diciendo que formaba parte de su profesion (él
era filosofo del Derecho) como ya lo habia dicho —y hecho
— Soécrates en la Atenas de su tiempo: el fildsofo era como
un tabano que con su aguijon despertaba a los ciudadanos
y los alejaba de la tendencia a la molicie. Pero, en fin, ese
no es exactamente el camino que yo quiero seguir aqui: hay



una via media entre desentenderse de las cosas y
criticarlas acerbamente.

Si me parece que debemos ser muy conscientes de todo
lo que se ha hecho mal (e insisto, ha sido mucho), es
porque eso puede ayudarnos a evitar errores futuros, a
mejorar. Resulta ademds sorprendente comprobar que el
diagnéstico de los males de la universidad no era dificil de
hacer y, de hecho, pueden encontrarse no pocos
documentos de la época que asi lo atestiguan. En general,
los criticos en los que estoy pensando sefalaron que el
sistema de gobierno de la universidad era equivocado,
entre otras cosas, porque no alentaba a que quienes
asumieran las mayores responsabilidades fueran los
mejores; que las comunidades auténomas habian
«capturado» a la universidad y producido una irrazonable
proliferacion de universidades; que la «autonomia
universitaria» jugaba un papel sumamente negativo, al
igual que el fenémeno de la sindicalizacion y la (creciente y
asfixiante)  burocratizacién; que la «democracia»
universitaria se habia convertido en una forma de
corporativismo, en la que los miembros de la organizacion
perseguian sus intereses particulares y no los generales de
la sociedad; que el nivel de formacion de los estudiantes
era deficiente y tampoco era muy satisfactorio el de los
profesores, ocupados mas que en cuestiones sustantivas, en
salvar absurdas exigencias burocraticas, sin que existiera
nada parecido a una verdadera comunidad de alumnos y
profesores; que el sistema de seleccién y promocion del
profesorado era  profundamente  insatisfactorio vy
seguramente Unico en el mundo: a partir de un cierto
momento desaparecieron practicamente las pruebas
publicas, la endogamia alcanzé extremos grotescos y los
criterios sustantivos fueron sustituidos por exigencias



burocraticas que encubrian en realidad la mayor de las
arbitrariedades; etcétera, etcétera.

Bueno, seguramente también aqui haya alguna
exageracién pero, si queremos ser honestos, debemos
empezar por reconocer que los universitarios espanoles
han sido, por lo general, muy poco criticos con la situacion
(quizds a mas de uno le sorprenda que, ademas, las criticas
no hayan venido de los mas jévenes, sino mdas bien de los
profesores con mas experiencia); que los cultivadores de
las llamadas «ciencias duras» se han limitado casi siempre
a reclamar mas recursos, mas dinero, como si ese fuera el
Unico problema que aquejaba a la universidad; y que han
sido mas bien los profesores de humanidades, de los
saberes «mas blandos», y, en lo que aqui me interesa, los
juristas, los mdas capaces de ver, si no el naufragio, al
menos la seria via de agua que se iba abriendo en la
institucion.

De nuevo, no duiero incurrir en excesos y me doy
perfecta cuenta de que lo anterior no puede referirse a los
juristas sin mas. La mayor parte de los profesores de
Derecho se dejaron llevar por la tendencia general a la
aceptacion acritica de lo que se iba imponiendo. Y no se
puede olvidar el papel nefasto que jugaron no pocos
decanos en la implantacién de planes de estudio que con
mucha frecuencia fueron el resultado del mercadeo de
intereses gremiales. Pero, con todo, creo que hubo mas
juristas que cientificos en el sentido mas estricto de la
expresion entre los (pocos) que se dieron cuenta de que el
llamado proceso de Bolonia significaba fundamentalmente
rendirse al neoliberalismo entonces tan pujante y pasar a
considerar a la universidad como una pieza mas en el tejido
empresarial. Ese proyecto, por lo demas, fracasd, puesto
que no era viable (por razones muy evidentes: la ldgica
empresarial no puede ser la de una institucién como la



universidad), pero tuvo, entre otros efectos muy negativos,
el de relegar a las materias llamadas formativas dque,
obviamente, no podian encontrar mucho acomodo en ese
esquema. Un jurista de entonces?, en un tono de suave
ironia, reivindicé los «saberes inutiles» (la historia, las
filologias, la critica literaria, la filosofia, la musicologia...)
que, como ahora estamos empezando a ver, pueden
convertirse en los mas tutiles de los saberes, una vez que la
inteligencia artificial y la robotica estan aumentando el
tiempo que podemos dedicar a tareas no productivas
econdmicamente hablando. Y fueron también, sobre todo,
los juristas quienes denunciaron el papel tan negativo de
la, aclamada por tantos, autonomia universitaria. Uno de
ellos la taché de mito, de engafio3, pues en la medida en
que no se entendidé simplemente como un aspecto de la
libertad de expresion (la libertad de catedra), sino que se
penso que la autonomia se referia a la organizacién de la
institucion, y dado que esto tenia muy poco sentido, en lo
que derivé semejante «derecho fundamental» fue mas bien
en corporativismo, en endogamia y en burocratizacion.
Pues ¢como va a ser auténoma una institucion publica
cuyas fuentes de financiacién vienen —y deben venir—
necesariamente de fuera, o sea, de los poderes publicos,
precisamente porque cumple funciones que involucran a la
sociedad en su conjunto, y no solo a los de «dentro»? ¢Y
qué autonomia era esa que —por poner un ejemplo que nos
tocd de cerca— no podia impedir que el poder politico (bien
es cierto que actuando ilegitimamente, aunque el Tribunal
Constitucional validara ese proceder) le amputara al
organismo uno de sus miembros —una de sus facultades—
en contra, no hace falta decirlo, de su voluntad? Hubo
también, al comienzo de la implantacion del Plan Bolonia,
un movimiento apoyado por muchos profesores de Derecho
(de muy diverso signo politico) para evitar que los estudios



juridicos entraran a formar parte de lo que, luego se vio,
era poco mas que un programa publicitario, pero que tanto
contribuyé a deteriorar la institucion. Y, en fin, por poner
un ultimo ejemplo (si se quiere, por recordar una
anécdota), hace también mucho tiempo, nada menos que
treinta anos (me estoy refiriendo, pues, al ano 2018), esta
universidad aprobé un plan docente prenado de
insensateces pero al que, por increible que parezca, solo se
opuso la Facultad de Derecho.

Todo esto lo traigo aqui a cuento para que se vea que la
cultura juridica no fomenta —como a veces se supone— un
espiritu acritico o, al menos, no mdas que la cultura
cientifica. ¢Quizas incluso haya que decir que los juristas,
con cierta frecuencia, muestran tener mas capacidad que
los cientificos para entender aspectos relevantes del mundo
social, que es, al fin y al cabo, en el que todos estamos
instalados, la ciencia incluida? ¢{Pero cémo es eso posible?
¢Se equivocaba tanto Saint-Simon cuando planteaba, a
comienzos del siglo xix y de la Primera Revolucién
Industrial, su famosa parabola? Supongamos —decia— que
Francia perdiera de manera imprevista a una parte
considerable de quienes trabajan en la ciencia y en la
industria; si ocurriera esa desgracia —seguia—, el pais se
convertiria en un cuerpo sin alma y perderia su lugar de
preeminencia entre las naciones. Pero, sin embargo, si ese
infortunio les acaeciera a los juristas (o también a los
politicos o a los hombres de Iglesia) —asi continuaba la
parabola—, sin duda el pais sufriria un duro golpe desde el
punto de vista emocional, pero su prosperidad no correria
ningun peligro.

Esa idea de la no necesidad del Derecho (o de la facil
sustitucion de quienes se ocupan de las funciones que hoy
consideramos juridicas: jueces, abogados, legisladores...)
tiene un largo recorrido histérico y —por qué no decirlo—



creo que constituia el trasfondo de algunas de las criticas
vertidas en la anterior reunién que hemos tenido.
Empezaré (o continuaré), entonces, por ahi en mi apologia
del Derecho, o sea, en la defensa de que Derecho o, quizas
mejor, Cultura juridica, sea una de las materias
cuatrimestrales que debieran cursar todos los estudiantes
universitarios.

La pretensién de construir un orden social que no
necesite recurrir al Derecho ha sido un rasgo comun a casi
todos los disefios de utopias que ha habido en este mundo;
y, comprensiblemente, en el otro mundo (en las visiones
religiosas del hombre), el Derecho tampoco parece tener
mucho que hacer: la «comunién de los santos» no necesita
para nada de autoridades ni de medios coactivos; la gracia
de Dios ha de ser suficiente. Por poner un par de ejemplos
de utopias politicas de los ultimos tiempos: en los modelos
de sociedad anarquista y comunista se prescindia tanto del
Derecho como del Estado; la existencia misma de esas
instituciones era considerada por los seguidores de esos
movimientos como incompatible con la verdadera libertad y
la verdadera justicia. Y de ahi que en el Manifiesto del
Partido Comunista (un texto, un panfleto politico, que tuvo
una extraordinaria influencia y de cuya publicacién se
cumple ahora, en el 2048, el 200 aniversario), Marx y
Engels vislumbraran un tipo de asociacién en la que habria
desaparecido la necesidad de recurrir a la coaccién y en la
que «el libre desenvolvimiento de cada uno —escribian—
sera la condicién del libre desenvolvimiento de todos»;
Engels fue todavia mas alla al suponer que, en el curso del
desarrollo histérico, el Estado (y el Derecho) quedarian
relegados al museo de antiguedades, junto a la rueda y el
hacha de bronce.

Por lo demads, es un hecho bien establecido por la
antropologia social que, en contra de lo que suponen



muchos juristas que siguen repitiendo el viejo adagio: ubi
societas ibi ius (donde hay sociedad hay también Derecho),
el Derecho no ha existido siempre, o sea, ha habido
sociedades que se las han apanado sin él: para hacer
posible el control social, ha sido suficiente con recurrir a
una normatividad que no tendria sentido denominar
juridica, sino mas bien moral. Pero sabemos también que
todas las sociedades que han alcanzado un cierto grado de
complejidad social (de conflictividad social) han contado
con algun tipo de sistema juridico, es decir, han tenido que
establecer autoridades y dotarlas de medios coercitivos
para hacer cumplir las normas. (Lo que si parece
incontestable es que sin algun tipo de normatividad no
podria existir una sociedad). El que esto sea asi se debe a
ciertos rasgos de la naturaleza humana y de la naturaleza
de las cosas. De manera que, siguiendo a un famoso
iusfildsofo del siglo xx* podemos decir que dada la
vulnerabilidad humana, la igualdad aproximada, el
altruismo limitado, los recursos limitados, y la comprensién
y fuerza de voluntad también limitadas de los hombres, una
sociedad necesita, para poder perdurar, contar con cierto
tipo de normas (que ponen limites a la violencia, que
instauran algun sistema de propiedad, que fijan sanciones,
que establecen autoridades...) a las que solemos llamar
juridicas. Dicho de otra manera, las fuentes del conflicto
social no radican unicamente en déficits en el proceso de
educacién y de socializacién del individuo (como pensaron
muchos anarquistas), ni tampoco en la divisién de la
sociedad en clases (segun el marxismo clasico). Llevamos
ya suficiente tiempo viviendo en las sociedades
postindustriales como para poder comprobar que la
parabola de Saint-Simon se basaba en una percepcién
erronea de cémo eran las cosas y como serian en el futuro,
puesto que nuestras sociedades estdn cada vez mas



juridizadas y las profesiones juridicas estan muy lejos de
haber desaparecido: seguimos necesitando —cada vez mas
— de abogados, jueces, legisladores...

No quiero eludir tampoco la posibilidad a la que alguien
se refiri6 en una de nuestras reuniones anteriores. Me doy
cuenta de que el desarrollo cientifico y tecnoldégico podria
hacer, en efecto, que dejaramos atras al Homo sapiens y
disefidaramos una nueva especie de seres a los que ya no les
fuera aplicable todo lo anterior, puesto que habrian dejado
de ser (al menos algunos de ellos) humanos en el sentido
estricto de la expresion. De posthumanismo o
transhumanismo se viene hablando desde hace
aproximadamente medio siglo y estoy de acuerdo en que la
sociedad completamente posthumana probablemente no
necesitaria ya del Derecho: el control social habria pasado
a ser competencia de la ingenieria genética, de la
neurociencia, de la inteligencia artificial... que, sin duda,
proveen mecanismos mucho mas eficientes que los del
Derecho, pero también mucho mas temibles, al menos
mientras sigamos considerando como nuestros valores los
generados en la época del humanismo y de la Ilustracion.
De manera que una sociedad sin Derecho ahora si que es
posible, pero seguramente tendria los rasgos que solemos
atribuir a las distopias; el riesgo de que dejemos de ser
aproximadamente iguales, de que algunos puedan volverse
practicamente invulnerables, de que se pueda condicionar
la conducta de manera que no quepa ya infringir las
normas, etcétera, es, sin duda, un riesgo superior al de
vivir en sociedades organizadas juridicamente.

(La profesora Y hace una pausa para beber un poco de
agua).



Supongo que muchos estaréis pensando dque,
efectivamente, no se puede, 0 no es conveniente, prescindir
del Derecho, y que todo lo anterior me lo podia también
haber ahorrado por superfluo. Pero yo creo que tiene su
importancia recordarlo para asi poder hacer frente mejor a
las dos objeciones que, de hecho, me habiais planteado en
la anterior sesién. No las reproduzco literalmente, pero su
sentido podria expresarse asi: la primera vendria a decir
que el Derecho deberiamos considerarlo todo lo mas como
un mal necesario, como algo de valor puramente
instrumental; si se quiere, como un medio con el que (a
veces) pueden obtenerse fines valiosos. Y la segunda
(conectada con la anterior) es la idea de que ese conjunto
de instrumentos en que consistiria el Derecho no juega en
realidad un papel de gran relevancia en el todo social. Pues
bien, si las cosas fueran asi, entonces efectivamente no
estaria justificado que todos los estudiantes universitarios
tuvieran que cursar una materia de cultura juridica. Pero es
que distan mucho de ser asi.

Desde luego, es muy razonable pensar que debamos
considerar como un mal el recurso a la fuerza fisica para
ordenar la sociedad, al igual que también seria un mal
poner limites a la libertad de accién de los individuos (una
consecuencia, esta ultima, inevitable de tener normas).
Pero ocurre que, por un lado, no parece absurdo sostener
que la coaccion no es exactamente un rasgo légicamente
necesario de un sistema juridico, sino mas bien una
necesidad practica, algo que acompaha a la vida del
Derecho, pero que no formaria parte de su esencia; y, en
todo caso, la coercidon no es el Gnico rasgo que caracteriza
al Derecho. Y, por otro lado —esto me parece que es lo mas
importante—, el Derecho es fundamentalmente un sistema
de fines, cuyo logro requiere el empleo de ciertos medios,
uno de los cuales son las normas coactivas. Esos fines del



Derecho han ido variando en el curso de la historia, pero,
en el marco del Estado constitucional, se identifican con los
grandes valores del humanismo y de la Ilustracion: la
igualdad, la libertad y la dignidad. Desde luego, nuestros
Derechos no nos proveen de esos bienes mas que en una
medida limitada y, en ocasiones (o para algunos), casi en
ninguna medida: el Derecho simplemente no es la justicia.
Pero lo que quiero subrayar aqui es que esos valores no
tendrian ninguna oportunidad de verse realizados (ni
siquiera en esa forma tan insuficiente) sin la existencia del
Derecho. Y si esto es asi, entonces no tiene mucho sentido
contraponer, como suele hacerse, el Derecho a la moral y a
la politica. O sea, pensar que la moral es el reino de la
autonomia, de la libertad, frente a la heteronomia que
caracterizaria al Derecho; o que las soluciones politicas son
las que se alcanzan a través del didlogo y de la negociacién,
mientras que las juridicas serian las que se imponen
mediante la fuerza. En realidad, los tres componentes
fundamentales de la razén practica (el Derecho, la moral y
la politica) forman una wunidad compleja, son
interdependientes: lo que fundamenta el Derecho, en
ultimo término, no puede ser mas que la moral, y sin el
poder politico (estatal o no) el Derecho no podria existir;
pero, al mismo tiempo, el Derecho es también lo que hace
posible la moral (que podamos actuar como seres
autonomos en un mundo tan complejo como el nuestro), y
una funcion esencial del Derecho es la de regular, poner
limites, civilizar el poder.

De manera que el Derecho, al menos en una buena
medida, no es un mal necesario, sino un bien. Al igual que
es un bien la medicina, aunque para alcanzar sus fines
(curar), muchas veces tenga que recurrir a procedimientos
dolorosos y que pueden llegar a consistir en destruir



tejidos, en amputar; y otras veces, simplemente, no logre
hacerlo (no consiga curar).

Pero ademads, la importancia del Derecho en el todo
social es considerablemente mayor de lo que suele
pensarse. Muchos cientificos sociales (y, en particular, los
que tienen una orientacion politica progresista) parecen
haber heredado del marxismo una vision muy esquematica
de la realidad social, de acuerdo con la cual el Derecho (al
igual que el poder politico y las ideologias) esta
condicionado fuertemente (antes se decia, «determinado»)
por la estructura econdémica de la sociedad. El Derecho
seria una sobreestructura sin autonomia propia, y de ahi
las frecuentes exhortaciones a que el Derecho sea capaz de
adaptarse al cambio social, puesto que —se supone— él no
tendria la capacidad de generar esos cambios. Pensar de
esa manera, sin embargo, supone olvidarse de algunos
datos no precisamente irrelevantes y que muestran que en
las grandes transformaciones que (para bien o para mal) se
han producido en los ultimos tiempos, el papel del Derecho
ha sido esencial: no habriamos tenido capitalismo (o no
como lo hemos conocido) sin sistemas juridicos que
aseguraran un grado elevado de previsibilidad, de
seguridad juridica (que, por cierto, supone seguridad en los
negocios, pero no solo); sin las declaraciones de derechos
de la época moderna no podriamos entender mucho de lo
que ha sido la historia de Occidente en los ultimos siglos; y
tampoco podriamos explicarnos el fenémeno de la
globalizacién si pensaramos que el Derecho se ha limitado
a acusar los efectos de ese fendmeno y que no ha actuado
también como una causa del mismo. En definitiva, también
aqui habria que decir que el todo social tiene multiples
dimensiones que interactian entre si de manera muy
compleja, y que una de esas dimensiones —particularmente
relevante— es la juridica.



