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Abstract:

Este articulo se inicia con unas consideraciones sobre como debe ser el mo-
delo de profesor ideal. A continuacion, se analiza el concepto de justicia,
abogando por un positivismo corregido, que tiene en la Etica piiblica la
fuente de la legitimidad, alejado de cualquier forma de iusnaturalismo. En
su aproximacion al concepto de Derecho se amplian estas nociones que de-
ben responder las prequntas: “;quién manda?”, “;como se manda?”,
“squé se manda?” y “;por qué obedecer?”. El texto concluye con unas re-
flexiones sobre el talante de aquellos que dedican su proyecto de vida a la
investigacion.

This article begins with some reflections about how the ideal professor
should be. Later, the concept of justice is analyzed defending a corrected
positivism away from any kind of iusnaturalism, that centers the source of
legitimacy in the public ethics. He deals with this ideas more deeply in his
approach to the concept of law, answering the questions “Who rules?”,
“How is it ruled?”, “what is it ruled?” and “why to obey law?”. The articles
concludes with some reflections on the temper of those who devote their lives
to research.
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22 Gregorio Peces-Barba Martinez

1. LASLECCIONES JUBILARESY EL MODELO DE PROFESOR

Por halago de la fortuna y por mi coyuntural buena salud, he podido lle-
gar a este dia clave en la vida de un universitario, al menos en la tradicién aca-
démica de los juristas a la que pertenezco, de la leccién jubilar en torno a la fe-
cha en la cual cumplo 70 afios. Agradezco al director del Departamento de
Derecho Internacional Ptblico, Eclesiastico del Estado y Filosofia del Derecho,
Profesor Eusebio Ferndndez y a todos los compafieros que hayan convocado y
organizado este Acto, a todos los funcionarios y trabajadores que con su es-
fuerzo y su trabajo lo han hecho posible, al Sr. Rector que haya querido presi-
dirlo y su presencia a todas las personas que han decidido acompafiarme en el
mismo. La pluralidad de los asistentes y su niimero me ayudan mucho y su
compaiiia me conforta sobremanera. En la tradiciéon académica estan muy
presentes estas ceremonias jubilares que suponen la comunicacién entre las
generaciones. Por encima de todas sobresale la que pronuncié Kelsen en la
Universidad de California, en Berkeley, el 27 de Marzo de 1952.

Ademas, he conocido y reflexionado sobre otras que también me han
impresionado y me han hecho pensar. Asi la que titul6 Don Ramén Carande
“mis acreedores preferentes”, refiriéndose a sus maestros, entre los que cita
a Ortega y Rubio, a Faustino Alvarez del Manzano, a Giner de los Rios y
muy especialmente a Flores de Lemus. Con su proverbial buen humor dira:
“...con los setenta afios escalamos, en los hombros de Cronos, una cumbre
altiva, al borde de precipicios. Los setentones con salud y &nimo somos unos
cuantos sujetos privilegiados que, en el momento del relevo, pasamos a ser
duefios absolutos de nuestro tiempo y, en plena dedicacién, podemos hacer
sin molestar a nadie, lo que nos de la gana...”. Recorriendo la lectura gratifi-
cante de quien se autodenomina “jubilado jubilante”" encontramos su men-
saje final: “Creo que en el hecho de difundir la vocacién intelectual y la sed
de conocer esté la recompensa del magisterio”.

La dltima leccién de Norberto Bobbio fue el 16 de Mayo de 1.979, en la Fa-
cultad de Ciencias Politicas de Turin, donde impartia la clase de Filosofia Politica
desde 1.972 cuando abandoné la Facultad de Derecho. En una anotacion de Al-
berto Papuzzi, que es normal y abundante en su Autobiografia, leemos lo poco
que existe sobre su tltima leccion al jubilarse: “...La dltima clase el 16 de Mayo,
miércoles. En la mesa un gran ramo de flores con una hojita: “De parte de sus es-

' Vid Escritores Intelectuales Profesores, edicion de Carmen Masa Ortigiiela, Universidad

de Valladolid, Libros Buendia, Coleccion la palabra apacible, Valladolid, 1999, pp. 80 y ss.
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Reflexiones sobre la Justicia y el Derecho 23

tudiantes del dltimo curso.” Bobbio cita a Max Weber: “La catedra universitaria
no es ni para los demagogos ni para los profetas. No hay referencia al tema trata-
do. Debi6 ser una clase normal. Unas palabras de Bobbio en una entrevista en la
Stampa parece confirmar esta idea: “ ... La tltima clase es un hecho natural, pre-
visto. En la vida sélo los acontecimientos extraordinarios nos cogen despreveni-
dos. También es relevante la Leccion Jubilar de Arthur Kaufmann en los afios 90
después de treinta y cinco afios de ininterrumpida actividad docente e investiga-
dora en la Universidad de Munich sobre La Filosofia del Derecho en la Postmoderni-
dad o la del Profesor Peter Haberle en la Universidad de Bayreuth sobre Las Cien-
cias del Derecho como Forma de Vida?, pronunciada el 17 de Julio de 2.002.

Finalmente en nuestro pais he conocido la compartida en 12 de Marzo
de 2.001 por el Profesor Alejandro Nieto en la Universidad Complutense so-
bre Las limitaciones del conocimiento juridico’, o la que impartié en nuestra
Universidad Carlos III de Madrid el gran amigo y colega Antonio Morales,
catedratico de Historia Contemporénea.

En todos estos profesores, y entre los maestros que han contribuido a mi
formacion, y a abrir en mi la pasion y la vocacion por la ensefianza y por el
conocimiento, coinciden una serie de rasgos personales e intelectuales que
identifican al profesor auténtico: Por mi experiencia de las personas y por
mi propia reflexion yo sefialaria los siguientes:

1°.  Los valores del profesor, son valores desinteresados. La vocacién
por la investigacion y por la ciencia no deben estar impulsados por
ningn fin préctico ni por intereses materiales.

2°.  Cualquier modificacién de las conclusiones de la investigacién, y
pienso especialmente en el campo de las ciencias sociales y juridicas,
sean cuales sean sus razones, patridticas, politicas, religiosas e inclu-
so morales, que supongan el mds minimo arreglo o maquillaje de la
verdad posible, deben suponer la exclusion de quien sea responsable
de la categoria de los profesores dignos. Naturalmente se excluyen
los Dictamenes a instancia de parte donde se buscan las mejores ra-
zones para defender las tesis del cliente que los ha encargado.

3°.  Cualquier adhesién a verdades a escuelas o a concepciones que no
sean compatibles con la posible existencia de otras, con la idea de

2 Vid. A. KAUFMANN, La Filosofia del Derecho en la Postmodernidad, edicion de Luis Vi-
llar Borda, Editorial Temis, Santa Fe de Bogota, 1.998. Vid, asimismo P. HABERLE “Nueve
Ensayos Constitucionales y Una Leccién Jubilar”, Palestra, Lima, 2.004.

3 Vid. Trotta, Madrid, 2003.
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tolerancia positiva, con la aceptaciéon de poder estar en el error y
con una postura critica ante cualquier idea empezando por las pro-
pias, excluye la posibilidad de situarse en el colectivo honroso de
los profesores.

Ni el pensamiento comprometido, ni su opuesto, el pensamiento
neutral y encerrado en una campana de cristal, son escenarios ade-
cuados para el saber, para la ensefianza o para la investigacion. El
compromiso o la neutralidad deben siempre ceder ante los resulta-
dos de la ciencia.

Los profesores deben estar al margen de lo que Julien Benda llama-
ba “la organizacion intelectual de los odios y de los rencores politi-
cos y sociales”. Un profesor se descalifica si alienta, de palabra o
por escrito las pasiones religiosas de raza, de partido, de clase o de
nacion, desde la dialéctica amigo enemigo o del bien y del mal, des-
de la xenofobia o desde la proscripcion de los semejantes.

No se debe partir, para mantener dignamente la condicién de pro-
fesor, de las morales especiales ni de los particularismos, despre-
ciando la moral universal. Deben defender la concepcién del mun-
do que desde Platon hasta Kant y hasta nuestros dias sittan la
nocion de bien en el corazén del hombre universal y desinteresado®.
El fundamento moral del profesor debe ser el respeto a la digni-
dad humana, a los valores de libertad de catedra, de la ciencia y de
la investigacién, de la democracia, de la libertad, de la igualdad y
de la solidaridad. La profesién exige una vocacioén, una llamada
para dedicar la vida a aprender y a ensefiar, y poner las manos en
lo que tiene de mas vital un ser humano, su desarrollo personal e
intelectual, desde la dialéctica de la persuasion y no desde el auto-
ritarismo.

El respeto a los maestros de vida y de pensamiento, su recuerdo y su
reconocimiento son elementos necesarios a la condicién de profesor,
sabiendo situarse al final de la hermosa fila. Desde este estatuto, desde
esa relacion y desde ese crédito, cabe la duda, la critica y la refutacion.
Es la forma de progreso de la cultura y de la razén y siempre resistien-
do a la envidia, al rencor, a la descalificacion o a la traicién.

Las relaciones entre profesores y también entre maestros y discipu-
los se deben plantear siempre desde el reconocimiento de la calidad

* Vid.]. BENDA, La Trahison des Clercs, Grasset, Paris, 1.927, reimpresion 1.977, p. 163.
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Reflexiones sobre la Justicia y el Derecho 25

y de la excelencia, lo que supone como dijo Weber en su trabajo La
ciencia como vocacion un cierto tipo de aristocracia intelectual con el
rechazo de cualquier favoritismo y prevaricacion en los criterios de
promocion’.

Popper hablara de pluralismo critico como escenario donde el profesor
desarrolla su tarea que hace posible la discusién académica que se basa en
tres grandes principios que coinciden con algunos de los puntos con los que
he identificado al modelo de docente e investigador. Estos principios son: El
principio de “falibilidad”: Quizas yo estoy equivocado y quizas tu tienes ra-
zon. Pero es facil que ambos estemos equivocados ... ; el principio de “discu-
sién racional”. Debemos intentar sopesar, de forma tan impersonal como
sea posible, las razones a favor y en contra de una teoria: Una teoria que es
definida y criticable...”El principio de aproximacién a la verdad”. En una
discusiéon que evite los ataques personales, casi siempre podemos acercar-
nos a la verdad. Puede ayudarnos a alcanzar una mejor comprensién inclu-
s0 en los casos en los que no alcancemos un acuerdo®.

En definitiva me parecen sabias y certeras unas palabras del Prof. Emi-
lio Lled6 sobre el Profesor y sobre la educacion:

“Toda educacién debe mantener y estimular ese intercambio entre se-
milla que se siembra, palabra, mensaje, discurso que se comunica, y
permitir que esos “objetos” verbales, al anidar en la mente de quien las

recibe, fomenten y alienten otros vuelos tedricos, crezcan en otras pala-

bras, originen un caudaloso fluir en el cauce del futuro”’.

Es una lluvia de semillas que alargan el cefiido tiempo de cada momen-
to y aspiran a crear una forma estable de inmortalidad, trascendiendo el
tiempo de cada uno de nosotros; por eso, a mi juicio, la mejor forma de esa
inmortalidad a la que puede aspirar un profesor es dejar huella en la cultura
y en la historia. Todo lo anterior sirve para conocer el modelo de los profe-
sores de Derecho. Sin excesos y desde una discreta moderacién, tan vieja co-
mo la historia desde la comprensién de la necesidad de vivir bajo un sistema
de reglas sofisticado y complejo asume los criterios de la ética de la convic-

®  Vid. El Politico y el Cientifico, estudio introductorio de Raymond Aron, Alianza Edito-

rial, Madrid, 1.967, 19° reimpresién, Madrid, 2001.

¢ K. POPPER, “Tolerancia y responsabilidad intelectual (Robado de Jen6fanes y Voltaire)”
en En busca de un mundo mejor, trad. de J. Vigil Rubio, Paidé6s, Barcelona, 1.994, pp. 245 y 255.

7 Vid E. LLEDO, EI Surco del Tiempo. Meditaciones sobre el mito platénico de la escritura y la
memoria, Critica, Barcelona, 1.992, p. 179.
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26 Gregorio Peces-Barba Martinez

cién y los objetivos de una educacion sobre los valores, las instituciones y
los procedimientos. Es la busqueda de los dos conceptos basicos que forman
la cultura de nuestra reflexion: la justicia y el Derecho”.

2. LA IDEA DE JUSTICIA

Kelsen en su leccion jubilar ; Qué es justicia?, sefialara la imposibilidad a
su juicio de encontrar verdades estables sobre los contenidos de justicia del
Derecho: “....Si algo podemos aprender de las experiencias intelectuales del
pasado, es que la razén humana sélo puede acceder a valores relativos. Y ello
significa que no puede emitirse un juicio sobre algo que parece justo con la
pretension de excluir la posibilidad de un juicio de valores contrario. La justi-
cia absoluta es un ideal irracional, o, dicho en otras palabras, una ilusién, una
de esas ilusiones eternas del hombre...”%. Cuando reflexiona sobre el valor de
la filosofia relativista de la justicia rechazara que se trate de una teoria amoral
e incluso inmoral. Para él que los principios morales sean relativos “...no sig-
nifica que no sean valores. Significa que no existe un tnico sistema moral, si-
no varios y hay que escoger entre ellos. De este modo el relativismo impone al
individuo la ardua tarea de discernir por si solo, qué es bueno y qué es ma-
lo...Esto supone una responsabilidad muy seria, la mayor que un hombre
puede asumir. Cuando los hombres se sienten demasiado débiles para asu-
mirla, la ponen en manos de una autoridad superior: en manos del gobierno,
0, en dltima instancia, en manos de Dios. Asi evitan tener que elegir. Resulta
mas comodo obedecer a la orden de un superior que ser moralmente respon-
sable de uno mismo. Una de las razones més poderosas para oponerse apasio-
nadamente al relativismo es el temor a la responsabilidad personal. Se recha-
za el relativismo y todavia peor, se interpreta incorrectamente, no porque sea
poco exigente moralmente sino porque lo es demasiado...””

Coherente, como siempre, con los pasos racionales de su pensamiento
ejercerd su responsabilidad y elegira su propia idea de justicia: “Verdadera-
mente no sé, ni puedo afirmar qué es la justicia, la justicia absoluta que la
humanidad ansia. S6lo puedo estar de acuerdo en que existe una justicia re-
lativa y puedo afirmar qué es la justicia para mi. Dado que la ciencia es mi

8 Vid HKELSEN, ; Qué es Justicia?, edicion de Albert Calsamiglia, Ariel, Barcelona 1991,
p- 59 (La edicién original de la University o f. California Press es de 1971, y la primera caste-
llana es la coleccién Demos de 1982).

°  Obra citada pp. 59 y 60.
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Reflexiones sobre la Justicia y el Derecho 27

profesion, y por tanto lo mas importante en mi vida, la Justicia para mi se da
en aquél orden social, bajo cuya proteccion puede progresar la busqueda de
la verdad. Mi justicia, en definitiva, es la de la libertad, la de la paz; la justi-
cia de la democracia, la de la tolerancia.

Es una tesis hermosa y arriesgada, pero creo que se puede apretar mas
el circulo de la certeza y buscar unos asentamientos algo maés firmes y esta-
bles. Asi lo hacen por ejemplo los Profesores Elias Diaz y Bobbio y yo com-
parto también sus criterios. Es posible discutir racionalmente sobre el con-
cepto de justicia, sin recaer en posturas iusnaturalistas. La orientacion
racional -dird Elias Diaz- se apoyard en el principio de las mayorias con al-
gunas limitaciones que afectan, afladiria yo, a los derechos fundamentales y
a sus limites, al respeto a las minorias y al respeto mutuo. Por su parte Bob-
bio considera que es posible un tratamiento racional de los valores, abre la
razén humana, desde la razén cientifica a una razoén critica que plantea el
andlisis del Derecho abierto al mundo de los valores, lo que acaba con el
neutralismo axiolégico del positivismo. Por mi parte, siempre he considera-
do, a diferencia de Kelsen y también de Bobbio, que los valores forman par-
te del concepto del Derecho al responder éste no sélo a las preguntas forma-
les, ;quién manda? Y ;cémo se manda?, sino también a la de los contenidos
del Derecho ;qué se manda? Eso permitira hablar de positivismo corregido,
pero de ninguna manera de iusnaturalismo ontolégico, sean cuales sean sus
fundamentos, racionales o teoldgicos, con Dios como razén tltima de la ver-
dad y de la justicia. Ninguna concepcién del bien puede pretender el mono-
polio de la verdad en los valores juridicos. La ética publica, que marca la le-
gitimidad del poder y la justicia del Derecho, tiene una historicidad estable
en el mundo moderno. Es el precipitado en el tiempo de una razén histérica
que integra, matiza, somete a critica y rechaza en su caso parte de muchas
aportaciones intelectuales que van conformando un bloque de ideales que
identifican a la democracia, que se enriquecen con la préctica y con otras
nuevas aportaciones, que tienen como fundamento y como limite la digni-
dad humana y la conciencia, cuando esas normas afectan a las creencias mas
profundas de cada ética privada. El contenido minimo exigible para que si-
gamos en una concepcidn positivista abierta a valores, es que la ética de con-
tenidos y de fines, relevante para identificar al Derecho y conformar su con-
cepto se positivice por los cauces formales de identificacion de normas,

10 Obra citada, p. 63.
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28 Gregorio Peces-Barba Martinez

junto con el 6rgano competente y el procedimiento adecuado. Este punto de
vista distinguira al positivismo corregido de cualquier iusnaturalismo que
tenga la pretensién de que la ética ptublica es Derecho sin necesidad de posi-
tivizarse por los procesos ordinarios de produccién normativa. También se-
fialard el papel eminente de la Constitucion y de la Ley para dar mayor legi-
timidad democrética a esa positivacion de valores, principios y derechos
dejando un papel subsidiario, no nulo, a los tribunales constitucionales fren-
te a la principal tesis del neoconstitucionalismo judicialista.

A lo largo de mi reflexién sobre el Derecho desde hace cuarenta y cin-
co afios he sido intencionalmente coherente y he ido ajustando y perfilan-
do mis criterios para alcanzar y concretar lo mas posible esa coherencia. La
relacion Derecho y Poder y Derecho y Moral, la distincién entre ética pu-
blica y ética privada, la idea de dignidad humana como fundamento ulti-
mo de la teoria de la justicia, la historicidad de los derechos como desarro-
llo de valores y principios, son ideas fuerza que he ido desarrollando a lo
largo de mi pensamiento y de mis publicaciones. Quizés en el &mbito de la
teoria de la Justicia debo destacar el esfuerzo gigantesco que ha supuesto
la Historia de los derechos fundamentales que vengo codirigiendo con mis
colegas los profesores Eusebio Fernandez, Rafael de Asis y Javier Ansuate-
gui con la colaboracion de més de cincuenta profesores, principalmente es-
pafioles, pero también franceses, portugueses, italianos, ingleses y norte-
americanos, coordinados por el Profesor Javier Dorado. Antes de dos
meses estard terminada la edicién de los cinco volimenes que reflejan el
siglo XIX de esa historia. Ocupan un puesto muy relevante para la cohe-
rencia de la teoria de la Justicia que defiendo.

También, y quiero desarrollar esta idea a continuacién, toda teoria de la
Justicia debe insertarse en una teoria del Derecho, nticleo central de una filo-
sofia del Derecho basada en mi caso en una aproximacion positivista corre-
gida. A esa tarea he dedicado el resto de mi tiempo, empleado espero que
con acierto, en entender el fenémeno juridico y su papel en la historia de la
humanidad.

3. LA IDEA DEL DERECHO

Considero que la dimension central para definir al Derecho es su consi-
deracién como sistema normativo, aunque valorando las aproximaciones
sociolégicas y axiolégicas, como aproximaciones validas que se concretan en
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Reflexiones sobre la Justicia y el Derecho 29

escenarios parciales. Por eso la dimensién normativa debe considerar, por
una parte, la realidad social, y por otra, los valores y los fines del Derecho
para alcanzar una visién integrada y matizada superando la rigidez de una
estricta doctrina pura del Derecho. Aceptando la importancia histérica del
Derecho natural y de las posiciones tépicas, del Derecho vinculado a lo que
es justo en el caso concreto, las descarto como dimensiones centrales de una
definicion del Derecho a partir del transito a la modernidad, porque ignoran
el papel decisivo que ocupa el poder, la idea de soberania para la formacion
del Derecho moderno. La comprensién de la relacion del Derecho con el po-
der y con la moral y de su caracteristica propia de ser un sistema u ordena-
miento de normas juridicas condiciona una aproximacién correcta.

En el mundo moderno, la forma propia del poder, el Estado, rompe con
el pluralismo de poderes de la Edad Media, sobre todo por la pretensién de
monopolio en el uso de toda la fuerza legitima que convierte al Derecho en
Derecho del Estado. La primera funcién del soberano, a partir de la defini-
ciéon de Juan Bodino, que se extiende a las doctrinas democraticas de la sobe-
rania nacional o popular sera la de producir el Derecho, forma de organiza-
cién de la vida social, para sabditos y ciudadanos, planificada por ese poder
soberano. Las demads formas de producciéon del Derecho, que venian de la
Edad Media, se integran poco a poco en el sistema como normas recibidas o
delegadas en éste o por éste, es decir, que necesitan la aceptacién de los 6r-
ganos estatales competentes. Esta precision vale para la costumbre que sera
juridica si es recibida en el ordenamiento juridico, aunque haya sido produ-
cida originariamente en la sociedad civil. También sirve para los contratos
tradicionales del viejo Derecho Civil, como para los nuevos contratos colec-
tivos del Derecho Laboral, en ambos casos como una forma de Derecho de-
legado desde los 6rganos estatales y por medio de normas estatales compe-
tentes y posteriormente producidas también en la sociedad civil. Igualmente
son normas recibidas las del Derecho Internacional que en unos casos nece-
sitan una recepcion en el Derecho interno y en otros se reciben directamente.
En las normas del Derecho Comunitario estas suponen un sistema auténo-
mo con normas primarias y secundarias que se integran en el Derecho a tra-
vés de la Constitucién, articulo 93, como Reglamentos, Directivas y decisio-
nes internas.

Tenemos, por consiguiente, normas directas producidas por los 6rganos
estatales, -Poder Constituyente, Parlamento, gobierno, jueces y los que de
estos traigan causa- y otras que son recibidas o delegadas. En el funciona-
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30 Gregorio Peces-Barba Martinez

miento normal de una sociedad donde el Derecho es obedecido habitual-
mente, se distinguen, a veces dificilmente esos matices, pero aparecen muy
claramente en las situaciones patolégicas, cuando una costumbre no es se-
guida o un contrato no es cumplido. En esos casos la necesidad del apoyo de
la fuerza de los 6rganos estatales para ejecutar lo que no es cumplido volun-
tariamente pone de relieve las consecuencias para el Derecho moderno del
monopolio de la fuerza legitima. El mismo procedimiento de actuacion se
produce cuando la desobediencia o la falta de eficacia aparecen en la aplica-
cion de una norma estatal directa. Asi se ve claro que la unidad del ordena-
miento se escenifica mejor en la aplicacién del Derecho que en el origen del
mismo: varias fuentes y un solo procedimiento para el cumplimiento de la
normas.

El proceso de secularizaciéon del mundo moderno que se ha desarrolla-
do progresivamente en la historia, ha producido también la crisis del Dere-
cho natural como forma directa de la influencia de la moral sobre el Derecho
y también como forma de entender el sentido y el contenido de la misma
idea de moral. A partir del discurso preliminar (Prolegémenos) en su ntime-
ro XI del Derecho de la Guerra y de la Paz de Grocio, y de la distincion entre
Derecho y Moral que establecera Tomasio, ambos en el siglo XVII, y también
a partir de las tesis contractualistas de los autores del Derecho natural racio-
nalista protestante, para las cuales la libertad natural, para ser eficaz, tiene
que convertirse en libertad civil, es decir incorporarse al Derecho positivo, la
idea de que el Derecho debe ser justo para ser considerado como tal, co-
mienza a debilitarse y a perder fuerza en la cultura juridica. Contribuye
también a ese cambio el pacto social que explica con el consentimiento el
origen del poder politico y su monopolio en la produccion del Derecho. Pa-
ra Hobbes la tnica regla del Derecho natural serd la obediencia al Derecho
positivo'.

Esta crisis del Derecho natural tiene pues su origen en el progresivo
asentamiento de las tesis liberales en las revoluciones del siglo XVIII. Los
ideales del Derecho Natural, que eran los ideales de la burguesia ascenden-
te, se realizan en el Derecho positivo y dejan de ser necesarios en aquel mo-

" Vid GROCIO “del Derecho de la Guerra y de la Paz” en Del Derecho de Presa. Del “De-
recho de la Guerra y de la Paz, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, edicién de Pri-
mitivo Marifio. Madrid 2.003 y HOBBES, Leviatin, Fondo de Cultura Econémica, México,
1940, tercera reimpresion 1987. También edicion mas reciente en Alianza Editorial, Madrid,
1.989 con traduccion, prélogo y notas de Carlos Mellizo.
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mento de la cultura politica y juridica. Es el tiempo del positivismo que se
extiende por el siglo XIX y se prolonga hasta Kelsen, bien entrado el siglo
XX, sin vuelta estable y consolidada al Derecho Natural, como pretendieron
los autores de la reaccién antimoderna y tradicionalista contraria a los valo-
res del Derecho positivo y del Estado liberal democratico. Este movimiento
de vuelta al Derecho natural adquiri6é de nuevo fuerza después de las gran-
des catastrofes durante la Segunda Guerra Mundial, con el holocausto, las
bombas atémicas y los grandes dafios a las poblaciones civiles, entre otros
acontecimientos. Sin embargo la presencia decisiva del poder soberano, en
la formacién del Derecho moderno hizo imposible la vuelta al iusnaturalis-
mo. De todas formas la necesidad de asumir en el Derecho positivo la exis-
tencia de valores, de dimensiones materiales para completar los contenidos
de la validez permitieron que aflorase una nueva forma de relacién entre
moral y Derecho. En realidad esa integraciéon de dimensiones formales y de
contenido para identificar el Derecho vélido, estaba ya apuntada en el famo-
so articulo 16 de la Declaraciéon de 1789, que exige para que se pudiera ha-
blar de Constitucion -lo que seria sinénimo de Derecho positivo- la separa-
cion de poderes —aspecto formal del Derecho- y la garantia de los derechos
humanos -aspecto material-. Este punto de vista es el que me parece més
adecuado para establecer un concepto del Derecho, propio de la cultura po-
litica y juridica de la modernidad, donde se pueda hablar de un modelo de
Derecho justo histéricamente situado y que he denominado positivismo co-
rregido. Este modelo tiene las siguientes dimensiones:

1.  El Derecho existe con independencia de su reconocimiento de una
cierta moralidad. Todo ordenamiento juridico expresa un punto de
vista sobre la justicia, tiene unos determinados contenidos morales,
pero estos no determinan su juricidad. Son necesarios para identifi-
car al Derecho, junto con los 6rganos de produccién y los procedi-
mientos, pero vale cualquier contenido moral para que esté cumpli-
do el tramite. Otra cosa es que desde el punto de vista histérico
parezca més adecuado una ética publica que se sitte en el ambito
de los valores liberales, democraticos, sociales y republicanos.

2. Existe siempre una moralidad critica si no estd incorporada a un
sistema de Derecho positivo. En esa situacién sera un punto de vis-
ta, no el tinico posible, para juzgar a ese ordenamiento como justo o
injusto. Si estd incorporado al Derecho positivo, se puede hablar de
moral legalizada. Aparece asi evidente que el concepto de Derecho
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no utiliza sélo criterios formales (6rganos y procedimiento) como
pretende el formalismo positivista kelseniano. Los contenidos ma-
teriales, ética publica en su origen, cuando son moral critica, son
Derecho al convertirse en moral legalizada. Asi deben ser tratados,
controlados o modificados desde las formas del Derecho, y por los
6rganos que sean competentes. Asi tienen una flexibilidad y una ca-
pacidad de adaptarse a los momentos histéricos, impropias del De-
recho natural mucho més rigido.

3. Se debe senalar la importancia del poder politico, como hecho fun-
dante basico que apoya la existencia de un sistema juridico concre-
to. La inclusién de los valores de justicia, de los criterios de morali-
dad, de ética publica, como los valores de libertad, de igualdad, de
solidaridad, propios de una concepcién democratica, dependeré de
la voluntad del poder, que asume e interioriza esos valores y esos
fines. S6lo un poder democrético apoya y desarrolla un Derecho
positivo democratico, al asumir esos valores y esos fines como pro-
pios. La participacion politica, el sufragio universal, los derechos
fundamentales como limites al poder, y como promocién desde el
poder y todos los principios de identidad de un poder politico de-
mocréatico, seran asi muy importantes para juzgar un ordenamiento
juridico. También el valor seguridad clave en el Derecho Moderno,
ya en la Monarquia Absoluta, como realizacién de la paz y del mo-
nopolio en el uso de la fuerza legitima, cambia de sentido en la de-
mocracia. Ya no es s6lo seguridad como garantia del poder, sino
principalmente seguridad como proteccién de las personas, ciuda-
danos y demds sometidos a un ordenamiento juridico concreto.
Desde esa nueva versiéon democrética del valor seguridad aparece-
rén las garantias personales y procesales, los derechos de seguridad
juridica, en la detencién y en la prisiéon y en el proceso, especial-
mente en el penal. La legitimidad del poder y la justicia del Derecho
son las dos caras de una misma moneda, donde la ética publica ca-
rece de otro cauce para acceder al Derecho, que no sea el poder so-
berano.

En nuestro tiempo histérico un sistema juridico justo, o al menos que
tiende a la justicia, mas que otros contemporaneos con los que se le pueda
comparar, es siempre un sistema apoyado en su poder democratico, el del
Estado parlamentario representativo que no tiene concurrencia de ningan
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otro modelo alternativo, al menos hasta ahora. Se podria decir que para de-
finir el Derecho habria que responder a tres preguntas ;Quién manda?, ; Co-
mo se manda? y ;Qué se manda? como ya hemos apuntado. La respuesta
constituye la norma de identificacion del sistema juridico, y cuando se com-
para una norma concreta, con ésta, situada en el rango superior de la jerar-
quia normativa, como parte esencial de la Constitucién, se puede decir si
pertenece o no a la misma.

(Quién manda? Representa saber cual es el 6rgano productor de nor-
mas juridicas, partiendo del soberano y llegando hasta el dltimo funciona-
rio, pasando por el Parlamento, o los Parlamentos, en el caso de los Estados
compuestos, funcionalmente federales como Espafia, por el gobierno central
y los de las Comunidades Auténomas, y por los jueces y tribunales.

(Coémo se manda? Es la respuesta a los procedimientos adecuados para
que una norma sea producida regularmente, a partir del principio del gobier-
no de las leyes, frente al principio premoderno y no democratico del gobierno
de los hombres. Eso supone, segtin sea el tipo de norma que se pretende pro-
ducir, la utilizaciéon de los procedimientos parlamentarios, ejecutivos, admi-
nistrativos o judiciales. Estas reglas procedimentales en un sistema constitu-
cional democrético deben ser siempre seguidas, para obtener la produccién
normativa buscada. De los contenidos materiales, valores, principios y dere-
chos se puede discrepar, incluso de aquellos, que estan en la raiz del sistema,
pero solo dejan de ser vélidos si se cambian respetando los procedimientos,
especialmente el principio de las mayorias, y evitando siempre que el escena-
rio suponga un claro y presente peligro de violencia, lo que excluye cualquier
legitimidad de los promotores y de los intervinientes en ese tipo de cambio.
En los casos normales, cuando el ordenamiento juridico lo acepte, en la Cons-
titucion, en la Ley, o en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, sélo ca-
be la objecion de conciencia.

(Qué se manda? Se incorporan con esta respuesta contenidos materiales
de ética publica. Esos son por ejemplo los valores superiores del articulo 1°-1
de la Constitucién espafiola vigente desde 1978, los principios que dirigen y
sirven para interpretar, el sistema o subsistemas dentro del ordenamiento, y
los derechos fundamentales que acttian como derechos subjetivos, liberta-
des, potestades o inmunidades, y también como principios que guian la pro-
duccioén e interpretacion del Derecho.

Una norma serd reconocida como perteneciente al ordenamiento juridi-
co si estd producida por el 6rgano competente, de acuerdo con el procedi-
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miento adecuado, y si esta conforme con los valores, principios y derechos,
que forman parte de la constitucién material y siempre que no haya sido de-
rogada.

La respuesta adecuada a estas tres preguntas, y resueltos los problemas
que plantean, y por consiguiente funcionando correctamente el ordena-
miento de que se trata, se podra contestar al tema radical de la legitimidad y
de la justicia que justifica ;por qué se manda? Supone reconocer que el tipo
de ordenamiento que responde a las preguntas anteriores, tiene en su base
el respeto a la dignidad de la persona como fundamento y razén de la convi-
vencia. Finalmente se abre con la respuesta la tltima pregunta que legitima
la existencia de la Filosofia del Derecho, la tltima de las preguntas relevan-
tes para comprender a una sociedad politica y juridica bien ordenada. ;Por
qué se obedece?, que tiene el vinculo con la respuesta de los ciudadanos an-
te el Derecho y ofrece buenas razones para defender la obediencia como la
opcién més razonable en una sociedad abierta y libre.

Estas reflexiones son el producto de un trabajo de més de cuarenta y
cinco afios, con muchas publicaciones, mas de veinte libros y mas de cien ar-
ticulos cientificos en revistas filoséfico juridicas y politicas. En esta Leccion
Jubilar he intentado hacer la sintesis de mis conclusiones mas relevantes.

Pero también en este mundo académico, en la reflexién de los profeso-
res se debe tener muy presente el talante, la forma de aproximarse a la reali-
dad, el proyecto de vida en que se inserta la docencia y la investigacion. Kel-
sen respondi6 a un alto funcionario austriaco, ya jubilado, sobre cudles eran
las experiencias fundamentales que como hombre y como profesor habia te-
nido a lo largo de su vida. Una parte de la respuesta de Kelsen es significati-
va para entender la necesaria humanidad de un profesor.

“Una reflexion quisiera yo expresar: que en la vida, en una vida esen-
cialmente desenvuelta entre hombres de ciencia, es importante, ante todo, el
caracter moral del hombre; que el amor a la verdad, el autoconocimiento, la
paciencia, la voluntad de no hacer mal a nadie, y de controlar, tanto como
sea posible, el afan natural de sobresalir, no son menos importantes que el
saber objetivo, y que estas propiedades del caracter tienen influencia: atin en
los resultados del trabajo cientifico..."”. Siempre me han hecho pensar esas

2 Vid. R. A. METALL, Hans Kelsen. Vida y obra, Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, Meéxico, 1976, p. 93. trad. de Javier Esquivel. Edicién original “Hans Kelsen Leben
and Werk”, Franz Deuticke, Viena 1969.
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palabras del autor de la Teoria Pura. Algunos colegas al contrastarlas con un
modelo antitético presentan formas insufribles, con una alta opinién de si
mismos y un desprecio mal disimulado por muchos compafieros; también
una conviccion de que tienen una superioridad intelectual incontestable y
que los demas les deben veneracién e incluso sumisién, siempre de malas
formas. No es este un buen camino para el conocimiento, que necesita mo-
deracién, modestia, buen estilo, comprension y respeto.

Espero haber estado siempre a la altura en la linea defendida por Kel-
sen, pese a haber ocupado durante algunos afios cargos politicos relevantes
y actuando en situaciones igualmente relevantes. Siempre han estado pre-
sentes mis formas y mi talante de profesor. Es lo que en mi libro La Esparia
civil he llamado “la forja de un profesor”, donde, sobre todo, reflexiono so-
bre mis maestros y mis discipulos®. Si alguna vez he abandonado ese buen
camino es obligatorio pedir disculpas de corazén a quien haya podido ofen-
der o disgustar. He valorado mucho la posicién de Horacio cuando decia
“.... Que el sabio ya no es sabio y el justo no es justo si el amor que a la vir-
tud profesan es exagerado”, lo que recuperé Montesquieu en el Siglo de las
Luces cuando afirmaba que hasta la virtud debe tener sus limites. Muchas
veces un buen profesor ha oscurecido su imagen con intemperancias verba-
les y con acciones crispadas. Otros han lucido sus virtudes académicas forta-
lecidas por su modestia, por su sencillez, por su discrecién y por su distan-
ciamiento del paradigma del éxito. Bobbio en De Senectute dira, en ese
sentido refiriéndose a las virtudes del profesor laico en contraposicién de
quien cree en las virtudes teolégicas: “Las virtudes del laico son otras: el ri-
gor cientifico, la duda metddica, la moderacion, no prevaricar, la tolerancia,
el respeto a las ideas ajenas, virtudes mundanas y civiles...”™.

Creo que siempre he intentado seguir este segundo camino, evitando el
autismo, la descalificacién, la autocomplacencia, el desprecio o la burla que
muchas veces estan presentes en las relaciones entre profesores. Algunos
del primer modelo pueden deslumbrar, pero sélo ilumina el profesor que
construye su reflexiéon desde el respeto y desde la comprension de las razo-
nes de los otros. Un personaje del Don Carlos de Schiller dira dirigiéndose al
Rey esta frase que es una condena a ese modelo de profesor autosuficiente y

13

Vid. Esa parte de mi libro pp.199y ss., Circulo de Lectores, Galaxia Gutemberg, Barce-
lona, 2006.

% De Senectute, Einaudi, Turin 1996. La cita de la traducciéon castellana. Taurus, Madrid
1997, p.108.
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egoista que cree que su grandeza consiste en bastarse a si mismo: “;Si redu-
cis al hombre a una misica salida de vuestra arpa quién se complacerd con
vos en la armonia?” Por eso estoy muy orgulloso a esta altura de mi vida de
haber podido vivir en el modelo de una relacién entre maestros, de los que
he aprendido mucho y de discipulos con los que me he vaciado, para contri-
buir a su méxima madurez. Esa es la mejor compafiia en el mundo universi-
tario, situarse en la hermosa fila de la que hablaba Goethe que garantiza la
continuidad del saber. En ese contexto, siempre he intentado que el ejercicio
de mi razén en la docencia y en la investigacion se situasen en un ambito de
ejercicio autébnomo de mi propia voluntad, lo que proporciona una cierta
felicidad, una plenitud espiritual identificable con la idea kantiana de auto-
nomia. Esa seria también la soledad, dificil de transmitir, del intelectual in-
dependiente, que puede personificar en el Rousseau de las Réveries du pro-
meneur solitaire; ese estatuto del profesor, solitario con su razén, que tenia en
Grecia la superior dignidad entre todas las formas posibles de la vida huma-
na. Con una perspectiva laica no se pretende, al afrontar asi la vida, la in-
mortalidad en el sentido cristiano, sino mds modesta y silenciosamente la
siembra de semillas para el tiempo que ha de venir, con la prolongacion de
las propias ideas que otros conocerdn més adelante. Por eso la cultura es la
forma de buscar compariia por el creador de ideas que se proyecta y se pro-
longan en sus semejantes. Me gustaria ser asi y que en el futuro me recorda-
sen asi.

GREGORIO PECES-BARBA MARTINEZ
Universidad Carlos III de Madrid
Campus de Colmenarejo

Avd. de la Universidad Carlos I1I, 22
28270 Colmenarejo(Madrid)

E-mail: gregorio.peces-barba@uc3m.es
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