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EXPOSICION DEL CONTENIDO DE LA OBRA

Llega al mercado juridico tanto estudiantil como profesional, una obra de
Andrés OLLERO que s6lo por el titulo parece interesante. Por su solidez no es
posible exponer todas sus ideas, sino s6lo realizar una labor personal de selec-
ci6n de lo mas sobresaliente, seleccion personal se subraya. Como personal ha
sido la seleccidon de los trabajos y articulos que ha realizado este prolifico
autor, todos ellos dedicados a autores y juristas que ha influido en su larga tra-
yectoria cientifica publicada. Baste decir que en ellos trata la esencia de lo que
ha sido y es la Filosofia del Derecho clasica y que constituye un intento de
mantener vivos, pero modernos, sus temas de preocupacion, que son gran-
des, enormes de dimension, por ello, la documentacion utilizada pertenece a
los grandes pensadores de la materia. Documentacion seleccionada e impor-
tante tanto doctrinal como jurisprudencial, algo que no es muy habitual en
los profesores del Area de Filosofia del Derecho, anclados en ocasiones en el
argumento de autoridad docente de forma exclusiva: aqui la apertura de
fuentes consultadas es notable y es normal por lo que luego se dira. Eso se
consigue porque en OLLERO se da una cualidad que pocos juristas de la asig-
natura de Filosofia del Derecho cultivan o han cultivado y que le hacen ser
conocedor mas profundo de la realidad del Derecho: haber vivido el Dere-
cho desde la 6ptica de su creaciéon y confeccion como parlamentario bri-
llante y ser, por otra parte —y de forma simultinea—, estudioso de la Filoso-
fia del Derecho como Catedratico de la Universidad de la asignatura, asi pues,
practica y practica, pues no sabemos quién es el autor que hoy en dia defien-
de que la Filosofia del Derecho no es practica, cuando es la disciplina que tra-
dicionalmente ha reflexionado sobre la norma positiva y vigente. La Obra se
divide en unidades que ofrecen preguntas sobre los temas clasicos —que
nunca moriran— de la Filosofia del Derecho, cada unidad va precedida de
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unas preguntas y lecturas recomendadas para su aclaracion. Cada trabajo no
esta ahi por casualidad, tiene una linea de argumentacion légica que hay que
seguir, por ello, lo mas prudente es caminarla en la propia estructura de la
monografia.

Asi que desde el primer titulo «vaya a saber usted qué es el Derecho» empie-
za el debate del autor por comprender esto. Se propone en un tema tan gene-
ral a la Ontologia juridica como respuesta para saber qué es el Derecho
(p- 23). La Filosofia se cura con el tiempo dice su epigrafe, el grado de abs-
traccién va historicamente descendiendo en el Derecho, llegando a una nue-
va religion: el positivismo presente en toda la obra. El jurista —gracias a él— hace
que se crea un centifico como los demis, pero no lo es. Nace el positivismo
juridico como metodologia (que se ocupa del Derecho que es) y como
Ontologia juridica (s6lo es Derecho el derecho puesto) y en ese debate con-
tinuamos. La Filosofia del Derecho nace, pues, como Ciencia del Derecho
ante la ausencia de una como tal, y los autores diferiran sobre el objeto de esa
ciencia: SAVIGNY, BENTHAM... son concepciones diferentes y respetables. La
obsesion de los juristas por ser cientificos posee para el autor varias razones:
La teoria del conocimiento entroniza a la ciencia como saber racional, se pasa
del ideal de Justicia, al saber a qué atenerse, el principio que yo llamo estruc-
tural del Derecho: la idea de Seguridad o de Inseguridad juridica, a esta primera
razén se le une un componente ético que no puede abandonar la ciencia
juridica y por supuesto un componente politico. La relacion, por tanto, entre
Ciencia y Filosofia con esos factores que las otras ciencias no poseen de for-
ma tan acentuada, en el campo del Derecho es conflictiva.

Se da un paso al frente: la Filosofia del Derecho es —para este analisis
positivista, toda la obra es un didlogo con un positivista en mi opinidon—
reminiscencia de un concepto historico (p. 27), se sustituye el viejo Derecho
Natural (tan afiorado por los alumnos en los Gltimos afios de la carrera, cuan-
do ya han comprendido o estan en vias de comprender) por la Filosofia del
Derecho que es, el Derecho positivo el Gnico Derecho, ya estamos en la
modernidad de las otras ciencias. Pero el Iusnaturalismo, disfrazado, sigue
estando ahi. Tenemos ya la equiparacién con las otras ciencias mas o menos
respetables segin el gremio cientifico: el Derecho es el que es exclusivamen-
te, no merece la pena plantearse mas. Es esa idea que BENTHAM defiende al
entender que el Derecho es lo que es en una Jurisprudencia expositoria,
dejando un margen a la jurisprudencia censoria (lo que el Derecho debiera
ser). Se pregunta Andrés OLLERO —y con razén— cémo es posible reflexio-
nar sobre algo sin saber su alcance cdmo discutir sobre el Derecho que es sin
saber el porqué es o debiera serlo. No es extrano —y esa sensacion que tene-
mos los docentes de esta asignatura en mas o menos exteriorizacidon— que
se pueda hablar de un Responso por la Filosofia (p. 29). En los paises de nues-
tro entorno, Francia, Alemania (con la excepcion que supuso KAUEMANN en
Alemania) la Filosofia del Derecho ha desaparecido, se desdibuja, no tiene
interés. Ha sido culpa del rigido cientifismo, el que identifica lo racional con
lo cientifico, el saber positivo: fuera de la ciencia esta la irracionalidad.Y asi,
dentro de la teoria de la Ciencia se descendi6 a fijarnos en lo menos rele-
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vante, no se discutian ideas, s6lo normas «puestas de forma positiva».Y en ello,
tiene que ver una tremenda labor de limpieza de lenguaje juridico: quitar lo
que recuerde a la reminiscencia no cientifica, por ello, la Filosofia analitica
deja fuera de si todo lo que no puede explicar y de esa verificacion cientifi-
ca se llega a la falsacion: el método cientifico como dogma (algunos intentos
como KHUN son loables por abrir la mente del jurista) sin ese método o su
asuncion no forman partes de la comunidad cientifico-juridica. De ahi se da
otro nuevo paso: la pluralidad del objeto cientifico juridico como racional.
Aunque hay excepciones como RORTY que predica la libertad en la sociedad
para ser hombre cientifico, no es ello lo que se impone: se impone el dogma,
la ciencia verificada, la verdad. KIRCHMANN predica —en el siglo XIX convie-
ne recordar— la inutilidad del saber cientifico. La obsesion por ser ciencia del
Derecho llega a plantearse nuevos métodos el nomotético (describe pautas
regulares de conocimiento empirico) o el idiografico (se estudia el caso sin-
gular, sobre los textos, tiene objeto cientifico). Las Ciencias del Espiritu
—para equipararse y el Derecho entre ellas en esa linea extrana que siempre
ha tenido— acude a ser de las llamadas Ciencias Sociales. Asi que el método
se convierte en objeto: el debate posterior entre KELSEN y los realistas escan-
dinavos lo demuestra claramente. Pero no se esta tratando sino del objeto de
una Teoria del Derecho, por ello se pregunta el autor qué sera la Teoria del Dere-
cho (p.33). Hay quien la identifica con la Teoria general del Derecho, pero ese
rotulo es historico, no es parte general de las otras partes especiales del Dere-
cho parece ser que esta opinidbn —durante tiempo sustentada para denigrar
la especialidad— ya no la sostiene nadie. Se habla también de una Teoria de
la ciencia juridica, que se defendi6 con razén que era, se ha caido en predi-
car de nuevo por algunos (no parecen ser muchos, ésa es la verdad)del Dere-
cho Natural, o la consolidacién mas cientifica y menos ideolégica —con-
cepto utilizado en su defensa, ya que si creemos que exista ideologia que
sustente la norma si no es para manipular, sino para describir una realidad—
en Introduccion al Derecho. La verdad es que el desconcierto ya forma par-
te de la esencia de la Teoria del Derecho estando mas marcada por lo que
estudia que por lo que pretende estudiar hace tiempo. Quiza se pueda encon-
trar ya su marca cientifica: el saber practico, la filosofia practica que desde
KELSEN y otros llamando metodologia juridica se ha predicado.

«La Filosofia juridica —dice el autor— no es un saber que se ocupe des-
de fuera, del saber juridico; seria mas bien, la obligada reflexién interna sobre
la filosofia que, de modo consciente o no, todo jurista acaba colaborando a
llevar a la practicar. Asi que sin dejar de abrir frentes de todo tipo, para avan-
zar, el capitulo titulado Todos de acuerdo: sélo es Derecho el Derecho positivo, se
abre (p. 39). Para llegar a ser ciencia —como dogma del que partir— se
entenderia que es Derecho positivo el puesto y Derecho Natural al que
habria que considerar meramente supuesto, una mera propuesta moral sobre
como deberia ser el Derecho Positivo. El normativismo juridico es doble-
mente positivista: desde la teoria del conocimiento identifica racionalidad y
método con la teoria positivista de la ciencia y porque su ontologia juridica
convierte en objeto sdlo el Derecho positivo, marginado el debate moral del
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mismo. Descartando los derechos previos a la norma, descartando las inter-
pretaciones de la misma, para el normativismo juridico (que se ha apodera-
do del concepto del positivismo, a mi juicio) el Derecho como sistema esta
compuesto exclusivamente por normas, el sistema jerarquiza y articula las
normas, intentara que no existan lagunas fruto de la imprevision, es la pleni-
tud del ordenamiento. Para crear Derecho nuevo no se acudiria a un méto-
do axiologico o teleoldgico, el Sistema avanza por medio de la Logica. Las
normas nacerian de una norma anterior y lo no previsto en una norma, no
tendria cabida en el Sistema, asi es como piensa el normativismo, como
escuela 0 como forma de actuar, pues a lo mejor no es ni escuela, sino forma
de actuar pensamos nosotros. Lo que se valora es el cognotivismo que no dé
entrada en su planteamiento a lo ético porque no es verdadero juicio como
tal. Pero es paraddjico este cognotivismo: el positivismo también arranca de
un planteamiento que denosta: el voluntarista (p. 43). Si desde HOBBES se
concibe la norma como expresion de un mandato imperativo del soberano,
la codificacién no es mas que una proyeccion sobre las leyes positivas del
racionalismo iusnaturalista. Se confunde lo 16gico con lo justo. Asi pues, que
el positivismo de la ciencia del Derecho, desde entonces, se traduce en que
antolégicamente —quiza para evitar confusiones y pensar— es positivismo
juridico «olo es Derecho el positivor, y el normativismo juridico nos indica
que el Derecho es un sistema de normas, identificable por sus rasgos mera-
mente formales. Se intenta que no todo positivismo sea «Legalistar: KELSEN
es quien lo representa, pero para €l, el juez (y no sdlo la Ley) crea derecho
positivo, si bien su imagen es la de ser su representante al asumir su metodo-
logia y su ontologia, la del positivismo. Pero a KELSEN hay que entenderlo en
sus justos términos. Surge la verdad cientifica y ética: el principio de Legalidad.
Después de la Segunda Guerra Mundial se atacé al Positivismo como el
mayor de todos los males, era indeseable. Conviene preguntarse si el positi-
vismo refleja lo que el Derecho es, mas alla de preguntarnos —como ya casi
todos pensamos— que no es la Gnica via de acercamiento a la comprension
del Derecho. Se pasa al llamado Iusnaturalismo de uso alternativo para criticar-
le. Se parte de que existe otro Derecho, el Natural, como Justicia objetiva ase-
quible para el comin de los hombres, negar esta verdad, hace el Derecho
reprobable moralmente, no estd demostrado que esto lo persiga el positivis-
mo en sus fines si en su metodologia. Esa concepcion, después de la Segun-
da Guerra Mundial va cambiando el Derecho: lo justo, los derechos huma-
nos, como verdad. Tal Derecho Natural que se vive y se legisla, serd derecho
obligatorio, pero ello empezo a ser obsticulo para las corrientes laicistas, el
positivismo juridico se convirtié en doctrina utilizada mas por el progresis-
mo, intentando separar el Derecho de los pronunciamientos morales que en
¢l se contenga, por lo menos, es lo que pas6é en Espafia.

El iusnaturalismo se utilizd para romper esquemas del pasado: apelar al
Derecho Natural, parecia que invitaba a un uso alternativo del Derecho, el
jurista, sustituiria la letra de la Ley por las exigencias objetivas de lo humano.
Nacia un legalismo paralelo como alternativa al positivismo y ese papel cum-
pli6é de forma brillante el Derecho Natural. Cada uno por su lado, Legalismo
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y lusnaturalismo, pero el problema continuaba. Parece que habia un punto en
comun: el Derecho que se habia de estudiar era el que es (p. 50), ya era algo.
Pero ese «Ser» entrafiaba ya una posicion: el cientifico que no se niega a que
el Derecho sea un «deber ser» ya estd complicando el asunto. Separar exis-
tencia y esencia al hablar del Derecho es incomprensible: como se piensa en
el Derecho que es, en su reflexion sin saber como seria de otro modo. Refle-
xionar sobre la validez, la vigencia y la legitimidad del derecho nos lo demos-
trarfa. Para el positivismo (KELSEN) la validez es un concepto formal exclusi-
vamente, el Derecho como «puestor. La vigencia del Derecho s6lo hace
referencia a datos facticos, sobre la aceptacion de las normas en cada momen-
to. Pero una norma que ha perdido eficacia, parece inconcebible que se
entienda valida, el propio KELSEN lo defiende. La desuetudo no es sino la plas-
macion de la relacidon entre validez y eficacia: una norma que pierde vigen-
cia, pierde validez. Igual ocurre con la Legitimidad: la obediencia a un Dere-
cho por ser formal, pero que tiene que ser cumplido por una concienciaciéon
colectiva (en el concepto de los realistas como ROSS), que tiene interrelacion
con la vigencia y la validez. La perspectiva iusnaturalista condiciona a la posi-
tivista: si se afirma que una Ley es injusta no es ley, no se tiene que obedecer
porque hay razones que asi lo aconsejan. No solo es Derecho el derecho posi-
tivo, muchas son las razones para no sostener esta idea: mejor seria —nos indi-
ca Andrés OLLERO— quedarse con la idea de buscar el mejor derecho posible.
Lo que ocurre es que al final, el Positivismo cumple una funcién ideologica,
en el sentido de que falsea la realidad (p. 55). Simula garantizar certeza en la
identificacién de los conceptos juridicos, y en la seguridad juridica: por
medio de la claridad de la ley, la no retroactividad, la cosa juzgada sera ex post
facto,lo que diga el juez, pero donde esta la seguridad de la que se parte en su
esquema. Confiar en el Juez esa «seguridad» es no conocer el Derecho en su
realidad. Se debe llegar a un entendimiento, pues, del positivismo y sus logros
(que los tiene o los tuvo) y el Tusnaturalismo a la hora de concebir el Dere-
cho:la llamada naturaleza de las cosas mas que la omnicomprensiva ley natu-
ral, como acercamiento para el Derecho puede ser uno de los pilares de ese
entendimiento puede ser uno de los pilares que nos propone el autor. El
Derecho se «pone» siempre al fin y al cabo, en didlogo con un contexto de
valores que se da por «upuesto», incluso para el positivista mas acérrimo.
Ahora bien, como debe hacer el Derecho Justicia es un gran problema (p. 59). «La
Justicia —ya estan hablando los Filosofos del Derecho de la Moral otra vez—
esto no es cientifico, es poco practicon, es el pensamiento ortodoxo del posi-
tivista. Moral y Derecho compartimentos estancos es el diagnostico del posi-
tivismo juridico. Lo Moral es no juridico, prejuridico, no podra ser derecho
ni en su objeto juridico se encuentra con el peligro de que el Derecho pues-
to no pueda ser criticado fuera de él (BoBBIO). Hasta el mas puro de los posi-
tivistas (KELSEN asi ha pasado a la posteridad juridica, se matice o no) recono-
ce que el Juez no so6lo aplica la norma, que da carta institucional al argumento
de la Justicia (al Moral). Surgen los «derechos morales» fuera del debate de lo
juridico, inescindiblemente humanos, como exigencias basicas de lo humano
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(RALWS) el analisis positivista se complica cada vez mas para sostener que es
Derecho sélo el puesto o porque lo dice el Codigo (p. 65).

Por ello, Moral y Derecho en realidad no son sino dimensiones de la acti-
vidad humana: personal y social, pero se atinan en el sentido de que obede-
cer el Derecho puesto sera considerado como moralmente bueno, en abs-
tracto sin analizar la norma de fondo. No todo lo bueno moralmente puede
serlo juridicamente: a lo mejor la norma prevé otro bien moral y el desobe-
decerla no implica juicio moral, sino sélo juridico. Dar a cada uno lo suyo es
lo que pretende la Justicia o el Derecho, ese o suyo» es consecuencia de una
cosa justa o ajustada, con arreglo a unos criterios de Justicia Objetiva, que son
previos al ejercicio de la subjetiva virtud de la Justicia. Pero para ello, hay que
determinar qué se entiende por Justicia Objetiva, el bien comun (p. 67). La
convivencia social marca la pauta para ese minimo ético de cada hombre. El
Derecho impone un minimo ético de deberes nada comodos: impuestos,
aceptacion de codigos, multas... la alteridad seria una pauta de ese minimo: lo
relevante juridicamente sera lo que tenga de relacion con los demas, y la exte-
rioridad de la accién también, pues de lo contrario estamos en la Moral. Las
exigencias meramente morales son anteriores al Derecho, y éste las asume por
cauces atipicos unas veces, otras discrecionales. La concepcion de la Justicia
sera el problema: asi, el prohibido prohibir liberal (MILL) no obedece sino a
una moral individualista poco realista también. Derecho y Moral son com-
partimentos estancos: Derecho (lo pablico) Moral (lo privado) cada uno por
su cuenta, persiste el problema que quiere perpetuar el positivismo Pero lo
prlvado sl no se sustenta en un Ju1c1o moral general, no seria siempre juridi-
co, asi no se puede establecer el minimo de una Justicia objetiva que permi-
ta saber qué es dar a cada uno lo suyo (p. 71). La despenalizacion es la insti-
tucionalizacién de lo que es considerado normal, justo (;), ello hablando de
temas como la eutanasia o el aborto, no deja de ser dificil de asumir, pues el
juicio es moral pese a su despenalizacion juridica. Ademas se ataca la idea de
un minimo c6digo moral, pues se dice que afecta la libertad humana, nadie
quiere dejar de practicar sus valores, los que le amparan aunque sean de civi-
lizaciones diferentes (inmigraciéon) que no tienen ese minimo contenido
moral equivalente. Por ello, existe también y se critica el riesgo de la morali-
zacién del Derecho ante la separaciéon que acabamos de ver. Es otro riesgo que
tiene problemas: se vuelve a citar la eutanasia como un problema de moral y
juridico o juridico y moral que para el basamento moral cristiano no tiene
tanto problema, pues no existe, pero la sociedad es plural y entonces subsiste
el problema. La idea de responsabilidad y de compasion en este tema sefialan
las diferencias de nuevo, entre positivistas y no. Lo juridico tiene una dimen-
s16n radicalmente judicial, la ley cumple a su servicio una funcidén normali-
zadora, pero la moralizaciéon del Derecho posee un riesgo: los casos limite
(dificiles si se les puede llamar) por via legislativa tendran respuesta judicial,
se convierte la excepcién en norma por este camino. El Derecho debe crear
norma social, no se debe recurrir a él por convencimientos morales de casos
concretos, pues aspira a normalizar la convivencia social, si los derechos son
irrenunciables, como maxima que se asume, la via de la excepcidn legal (cuyo
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limite se desconoce) no respeta el minimo codigo ético para los dos frentes:
Moral y Derecho.

Se pregunta el autor sobre el papel de los jueces como criticos o como ingenie-
ros sociales en el siguiente trabajo (p.77). Evidentemente que la situaciéon actual
proviene de los logros anteriores de la Sociologia juridica, del funcionalismo
para reflejar la realidad actual y un estudio profundo de esos movimientos se
hace. El minimo ético es el problema del que se venia tratando y con el que
se enlaza esa separaciéon de lo Moral y lo juridico que el Juez se ve obligado,
quiera o no,a completar pero hay una realidad ya evidente: la insuficiencia de
los positivismos juridicos al explicar el Derecho.

En esa imposibilidad si el Derecho es siempre por principio, norma (p. 95) es lo
que debemos ahora cuestionarnos. Sabemos lo que pretende el normativis-
mo, asi el delimitar el objeto preciso y definido: el Ordenamiento juridico
como Sistema de normas y la apelacion al concepto-referencia Sistema. Sis-
tema previsible en su aplicacidn y revisable para que ello siempre suceda.
Basado en el Principio de Legalidad que vigila el Tribunal Constitucional
para que todo cuadre. El normativismo niega el caracter de juridico a otros
elementos que aspiran a ello, como los principios o los valores. No habria
principios juridicos: solo cuando estuvieran reflejados en normas. Lo mismo
ocurre con los valores. La posicion del normativismo ortodoxo es sencilla:los
principios aparecerian como material prejuridico o pre-normativo. Estarian
mas en el terreno de la moral que en el Derecho si no derivan de otra nor-
ma, no son norma. En Espana y en el entorno europeo ello ha ocurrido al
pasar de los Principios Generales a los Constitucionales. Son principios que
cumplen una funcidn similar, no subsidiaria a las normas, son pre-legales por-
que se anticipan a las normas, pero también se aplican como normas en ese
doble juego que tienen en nuestro sistema. El contexto del principio y don-
de se halle inscrito le marca también su papel, como ocurre con las Consti-
tuciones que indican principios que no regulan porque los dan por supues-
tos (Derecho Natural). Asi pues, dejando otra vez insuficiente al analisis
normativista del Derecho, la norma colabora a hacer justicia. Esta radica
siempre en un fundamento previo al texto normativo; es a la vez una reali-
dad siempre por hacer, que s6lo se convierte en cosa justa tras contar con el
respaldo del sistema. Se combina una prioridad 16gica con una realidad a pos-
teriori. La interpretacion sitta a los valores, normas y principios dentro de la
realidad juridica en un movimiento espiral (p. 109). Ahora bien, el positivizar
esos principios como normas, tal cual las conocemos, depende del azar,
depende —como hace KELSEN— de la mas dura discrecionalidad judicial (la
justicia constitucional es la que decide lo que es norma valida) mas que ape-
lar a unos principios generales estructurales que mantiene siempre vigentes
el Tusnaturalismo racionalista en una lectura respetable, pero poco real en
nuestros tiempos.

La obra nos presenta e intenta resolver preguntas profundas y asi en a qué
nos da Derecho el Derecho (p. 113) para el normativismo los derechos s6lo pro-
ceden de las normas, la norma juridica limita los derechos y la libertad en esta
concepcion exclusiva. Los derechos serian residuales,lo que se nos deja hacer,
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se remarca la diferencia de HOBBES entre la ley y el Derecho; el derecho es la
libertad. Esta concepcidn proviene del positivismo voluntarista, de marcada
tendencia individualista como ya se ha indicado. BENTHAM sera el que mejor
represente esta concepcion: los derechos son mera consecuencia de los debe-
res, luego el centro de gravedad del mundo juridico sera el Cédigo Penal. Esta
idea se desarrolla indicando que el normativismo juridico pretende —y eso
se nota hoy en dia— sustituir la idea de Justicia por la idea de Seguridad: la
nueva ética del Derecho. A esta nueva ética y cambio en el procedimiento
cientifico (desde COMTE como representante de la Sociologia del Derecho)
se une la condena politica: para BENTHAM unos derechos entendidos como
previos y ajenos a las normas positivas, sélo podrian tener una perturbadora
valencia revolucionaria. El individualismo anglosajon representa esta nueva
ética: gira la teoria del Derecho en torno a los derechos, entendidos como
triunfos capaces de hacer frente al Estado y a sus poderes, esos derechos sub-
jetivos toman carta de esencia en los textos constitucionales como derechos
fundamentales, como indica BACHOF. La idea del bloque es clara: no se tiene
derecho a todo lo no prohibido, pues entonces caeriamos en el llamado «buenis-
mo juridico» y tendriamos derechos a cualquier antojo si no encuentra un
reproche social.

Este buenismo juridico conlleva el peligro de dejar en desamparo a auténti-
cos derechos de quienes no pueden obtener respaldo social: los mas débiles.
Por ello, conviene cuestionarse quién es el sujeto de derechos (p. 121) la persona
tradicionalmente ha sido ese sujeto y titular de los derechos, ese «todos» cons-
titucional al final se torna en cada uno de nosotros, ese nosotros que en tér-
minos de bioética empieza a ser conocido —conforme a las mas prestigiosas
técnicas— desde mucho antes del mero nacimiento. El bioderecho cambia
la teoria del sujeto de los derechos y el concepto de familia y supone una
revoluciéon moral de consecuencias no predecibles a 2007.Y se van enlazan-
do los temas con una linea argumental ortodoxa y bien conectada asi se ha
de analizar —todas ellas preguntas de esencia— si lo juridico ha de servir de
disfraz del fuerte o de proteccidn al débil (p. 129).Tras analizar la evoluciéon
del saber romano a la ciencia juridica moderna, se habla del positivismo
voluntarista y de la razéon de Estado, del Absolutismo al paso al Estado de
Derecho, de la Democracia y la dictadura de la mayoria, el Estado Social de
Derecho... todos ellos problemas de la Filosofia Politica, y se obtiene una con-
clusion, a nuestro juicio, razonable —quiza ya s6lo se nos pida a los juristas
ser razonables— sobre la cuestion: el debate de hoy en dia de los derechos es
el de Seguridad o Justicia desde un aspecto formal. Entender el Derecho
como mero instrumento de la voluntad del que manda —no sabemos el por-
qué siempre tenemos esa sensacion cuando desde el gobierno de toman deci-
siones que no nos agradan— identificandolo sélo con la fuerza que estaria en
condiciones de ejercer, es reducirlo a uno de sus aspectos. Los valores que el
ciudadano comparte y defiende tienen mucho que ver en la esencia del
Derecho, pero esos valores no los puede proponer el ciudadano de forma pri-
vada, como propondria DWORKIN, en el aspecto de la proteccion de la vida
del no nacido, quitandole toda relevancia publica. Por ello, en ;Son Juridicos
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los derechos humanos? (p. 149) la pregunta no es meramente artificial, es pro-
funda. El abuso del concepto «derechos humanos» no deja de ser expresivo
del interrogante, los derechos son antes que el Derecho, esa cuestion es la que
el Positivista no se plantea. Para el positivismo el analisis no existe: solo sera
Derecho el que conceda el Poder legislativo del Estado, antes no es Derecho
y no concede derechos. Mas alld del debate de la segunda y tercera genera-
ci6n de derechos —que no se sabe la razon por la que sélo interesa a los filo-
sofos del Derecho— se tiene que detener en el problema de si los derechos
los principios y las normas son los mismo en su esencia o no. Tener derecho
a todo, como se pretende ahora al difundir listas interminables de derechos,
se traduce en no tener derecho a nada en la practica. No cabe entender a los
derechos como mero producto eventual de las normas: los derechos funda-
mentales aparecen como previos o pre-legislativos. Tampoco tiene sentido
que los antes llamados principios de la politica social y econémica (hoy dere-
chos econdmicos, sociales y culturales) sean menos juridicos que los politicos
y civiles. Mas alla del planteamiento iusnaturalista los «derechos existen antes
que el Derecho» (SANTO TOMAS en sus reflexiones es clarificador) conven-
dria senalar que los derechos son antes que el Estado. Hubo derechos desde
que existid el ser humano, viniendo el Estado muchos milenios después, lo
que pasa es que luego el Estado los detenta, pues en cada Estado rigen unos
derechos que por mas intentos de ser universales —y lo son por lo menos a
titulo informativo— muchos Estados desconocen, ignoran y maltratan.Y asi
se llega a si se puede imponer convicciones el Derecho (p. 187). Nadie puede impo-
ner sus convicciones a otro, en esa idea nace la Laicidad, que se predica en los
Estado modernos. Lo religioso se confina a lo privado, incluidas sus propues-
tas morales que pueden llegar a ser juridicas.

Pero el problema es como trazamos la frontera entre lo pablico y lo pri-
vado, de donde obtendremos los criterios para resolver el problema, y no se
puede hacer sin tomar en cuenta el ambito de lo juridicamente relevante, la
Justicia objetiva. Los planteamientos antropologicos y humanos no seran
unanimes, habremos de llegar a un punto de consenso, que el laicismo ideo-
logico, no quiere. El problema es distinguir lo juridicamente exigible y lo
moralmente admisible, en esa tension el laicismo se torna aparentemente
como arbitro neutral se entiende: no expone sus convicciones. Los poderes
publicos deben actuar neutralmente porque deben respetar el pluralismo
social, pero esa neutralidad es imposible en todo momento, ya que sus actos
se acercaran a las convicciones de unos y otros. Se opta por el ideal de tole-
rancia y el relativismo: no cabe imponer nada porque no hay nada previo, por
ello se despenalizan actitudes y actos que antes se basaban en alguna valora-
cién: pero tampoco consigue esa metodologia ser neutral, ni siquiera apelan-
do al socorrido consenso que no es sino aunar voluntades de algunos para ser
mas que los disidentes o eso se traduce en la practica aunque el ideal de for-
ma abstracta no suene mal: acuerdo neutral entre todos. El ideal de Toleran-
cla pese a ser cognoscitivo y cientifico para el laicismo es una reminiscencia
cristiana. Supone reconocer a todos cuantos derechos soliciten. Pero ello nos
lleva a una idea que esta presente en toda la obra o que es recurrente: el rela-
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tivismo de la época actual. La objecion de conciencia es un claro ejemplo de
esa flexibilidad que el laicismo predica, tolera esa disidencia, incluso le pare-
ce pintoresca, pero es problema distinto el de la llamada desobediencia civil,
que se enfrenta a la norma (no que la cumple porque puede como ocurre en
la objecién de conciencia, aunque cabe esa objecién ante normas imperati-
vas pero hay que aceptar su consecuencia) para apelar a las convicciones de
la sociedad y provocar una reaccién que lleve a modificarla por las vias ade-
cuadas. Son todos temas que trataba el antiguo Derecho Natural que se nie-
ga, pero haberlo haylo (p. 209). Hoy en dia ya no se explica o no esta de moda
el Derecho Natural, es una realidad a la que no podemos dar la espalda. Exis-
te una presion antimetafisica interpretada por ALEXY como que el positivis-
ta defiende la legalidad y el Ordenamiento, mientras que el iusnaturalista
defiende el derecho en su correccién material. Se impone la critica al iusna-
turalismo desde la teoria del conocimiento en primer lugar, como actitud
previa al problema, hay un obstaculo cientifico previo. Después la falacia ius-
naturalista se monta: la indeseable separacion ontologica entre ser y deber ser,
pero cientificamente no es defendible esa total separacién. En esa separacion,
por ejemplo, no hace falta un anilisis moral del Derecho sélo el de sus utili-
dades econdmicas o eficacias, ya presente en Bentham. La tajante escision del
ser y del deber ser es un problema epistemologico: el Derecho debe garanti-
zar un minimo deber ser, sin el que seria imposible la convivencia social, y
como resultado, que cada uno pueda llegar a realizar a su modo un concep-
to de vida buena. Para no apearse de que «Sdlo es Derecho el Positivor —el posi-
tivismo ha sabido adaptarse en tiempo y forma— se crea el positivismo inclu-
sivo que reconoce que el Derecho no funcionaria sélo gracias a elementos
formalmente juridicos, sino que exigiria el acompafnamiento de otros mate-
riales, identificados como morales. OLLERO propugna un iusnaturalismo inclu-
sivo, s6lo es derecho el derecho positivo, pero no desde la perspectiva de la
positividad instantanea, el Derecho Natural no sera enemigo del Positivismo
sino estimulador y acompanante del mismo proceso de positivacion y se
mantendra el debate —siempre molesto para un positivista ortodoxo— de la
Ley injusta: se hace un recorrido interesante de la situacion alemana desde la
caida del muro de Berlin. Los bloques tematicos en conexion y la vuelta a las
grandes cuestiones por ello nos llevan a pararnos en qué cabe considerar como
derecho positivo (p. 231) se trata de sugerir que es adecuado negarse a identifi-
car como juridica una ley injusta, pese a reunir los exigibles requisitos —for-
malizacion institucional, justicia objetiva y arraigo social— seria tan absurdo
como negarse a identificar como juridicos derechos derivados de la natura-
leza humana, por el hecho de no reunir cumplidamente tales requisitos. La
Ley injusta es Derecho, pésimo Derecho si se quiere, que debera ser corregi-
do o reformado. Resulta obvio que el ciudadano no siempre vera reflejado
en el ordenamiento juridico su concepto de justicia. Muchos son los proble-
mas que plantea el hecho de que la Deontologia juridica que surge con fuer-
za, aborde esta cuestion esencial. No estd de moda proponer un comporta-
miento modélico desde el punto de vista moral a quien es jurista, quiza sea
poco juridico, segtin el positivismo. No parece ser, sin embargo, el camino
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que estan tomando los acontecimientos en este sentido, la Deontologia tien-
de a asemejarse a las otras asignaturas juridicas sin mayores aspavientos. Cabe,
pues, preguntarse —y entendemos que no esta como epilogo este trabajo por
casualidad cronoldgica— qué hacer para que el Derecho acabe teniendo razon
(p-249). En ese proceso de sustitucion de la Justicia por la Seguridad, hay que
separarse de las consideraciones morales, que ademas, no le hacen tener esa
sensacion de ciencia. Esa idea la ha puesto en la practica juridica el Estado, el
Derecho ya no es saber autorizado, ahora es instrumento de la voluntad esta-
tal, que crea y transforma procedimientos formales para su adecuacion por
medio de los textos constitucionales que son —mis alla de la division Dere-
cho positivo y Derecho Natural— el mejor derecho posible. Al final la acti-
vidad juridica queda vinculada al intento de lograr llevar a la practica las exi-
gencias de una justicia que permita ajustar las relaciones sociales. El Jurista
debe preguntarse como puede determinar de forma practica la Justicia ante
el caso concreto. Es la actividad juridica practica la que se predica, la que cap-
ta que el Juez, por ejemplo, no es vocero de la Ley, que reflexiona en su acti-
vidad y argumentacion, buscando un consenso intersubjetivo con el Aboga-
do vy las partes. Porque se quiera o no, las experiencias juridicas nos llevan a
una dimension judicial del Derecho casi esencial. Al indicar el caracter con-
flictivo no se refiere sélo a la puesta en marcha de los mecanismos jurisdic-
cionales, el acatamiento de una Ley también es un acto juridico como tal.
Pero es evidente que no nos podemos quedar en una Justicia formal, el carac-
ter axiologico (la aplicacion de valores) esta inscrita en su esencia: la Seguri-
dad es ingrediente indispensable de la Justicia. La actividad juridica para ello
debe elegir el método y la argumentacion correcta: es una basqueda activa
de una solucidn real, mas que una aplicacion técnica de una mera norma pre-
viamente disponible, porque el jurista ayuda permanentemente a positivizar
de forma creativa. Una filosofia practica del Derecho en realidad es una cri-
tica del proceso real de positivacion del Derecho y en ello se traduce, bien en
su confeccion o en los efectos judiciales de su aplicacion.

VALORACION PERSONAL

Se ha intentado una visién general de la obra y de sus ideas esenciales,
muchas no se habran captado y otras no se habran comprendido: es la gran-
deza de la Filosofia del Derecho. Mas alla de estar o no de acuerdo con
Andrés OLLERO —lo que en esta obra se antoja dificil en conjunto, pues cada
bloque tematico en si posee una toma de posicion de un tema esencial de
discusion independiente— lo normal es decir que se trata de una obra inte-
resante y recomendable por ser ortodoxo en una mera recension critica y con
ello bastaria. Seria un anilisis poco profundo y ademas parcial completamen-
te. Pero no es s6lo eso, permite vislumbrar el recorrido cronolégico y evolu-
tivo de un autor que se ha dedicado a comprender el Derecho, si es que eso
es posible: el propio trabajo deja clara la complejidad del tema. La densidad
de la obra no lo es sélo por sus dificiles temas planteados —que tiene que
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abordar—, sino por la documentacién judicial y ejemplos practicos que le
acompanan lo que es para celebrar. No es raro —deciamos antes— que esto
suceda en quien ha ejercido de forma practica el Derecho, de la forma mas
practica que puede existir: crear el Derecho que los demas tienen que vivir
y aplicar. Y ademas, tras esa dura batalla ya practica e intelectual, reflexionar
hacia arriba (Derecho como debiera ser) y hacia abajo, Derecho como se ha
legislado.

Si decimos simplemente que la obra llega en un momento delicado para
la asignatura de Filosofia del Derecho nos quedamos cortos: es un momento
crucial en el que lucha por su supervivencia, y ésta pasa por ser equilibrada
entre la reflexion y los valores que debe predicar y la actividad practica que
se le impone. Esa falta de practica en la Filosofia del Derecho es —en mi opi-
nioén, y creo que el autor podria compartir de forma parcial esto— la que le
ha llevado al actual momento de crisis generalizada y por la que se ha toma-
do parte de forma institucional por el clima de relativismo que es mero pose,
pues en cuanto se puede se debate y reflexiona en profundidad sobre los
temas juridicos e interesan sobremanera a los alumnos cuando se da oportu-
nidad. No se puede desconocer el entorno del Jurista de tal forma que que-
de relegada la Filosofia del Derecho a un aspecto especial de la Filosofia
General (defecto que han cultivado muchos de nuestros companeros y que
se estd pagando, a mi juicio), pero a la vez se le obliga a estar conectada de
forma cotidiana con la modernidad y en los casos practicos mas inmediatos.
Pues bien, esta obra lo consigue y ese camino debe seguirse, el equilibrio de
los temas «clasicos» del Derecho Natural (denominacidon que me gustay a la
que dediqué anos en la docencia sin mayor problema) con la conexién real
de la actividad cientifica, el Bioderecho y la Deontologia basten como repre-
sentacion, no se ha renunciado a la tematica de los valores y la moral, y se ha
mantenido moderno y vivo el papel de la Filosofia del Derecho. Si toda Ley
no nos parece justa por ser tal, ya tenemos la existencia de nuestra disciplina
defendida, pero habra quien lo niegue, por motivaciones mas bien politicas
que estrictamente cientificas. Para finalizar, hay dos aspectos en los que per-
mito discrepar y que no se tomara a mal Andrés OLLERO —aunque ello no
afecta a la valoracion de la obra ni es esencial— el primero es que creo que
el Positivismo persiste mas como actitud formalizada y profesional, estatal y
colegial (gremial), que como escuela juridica o doctrina en si, es decir, per-
siste mas en sus manisfestaciones que en su existencia como tal, algo que ya
tengo escrito y el autor conoce, todos dan por desaparecido al Positivismo
como escuela también, nadie se confiesa positivista. Al igual que la Filosofia
del Derecho que OLLERO entiende liquidada —no como posicién personal,
como es logico—, sino como diagndstico que comparto.

El Positivismo persiste en una actitud, en una maquinaria legislativa y de
aplicacion mecanica de las normas, y como es muy moldeable sabe aprove-
char el momento de relativismo moral que se estd viviendo.

La segunda discrepancia débil se refiere a su anilisis del llamado buenis-
mo juridico al que concede o da categoria de escuela juridica, tampoco asi lo
entiendo, pero estoy convencido que es una cortesia intelectual por imaginar
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que persisten doctrinas o escuelas en la época de la relatividad y de la puesta
en tela de juicio de cualquier sistema ideoldgico, simplemente no conozco
ninguno de sus representantes en cuanto a filésofos del Derecho, sino mas
bien manifestaciones publicas o pintorescas de buenos deseos —provenien-
tes de personajes de la politica activa de forma principal— para todos, que
compartimos, pero que juridicamente no tiene la entidad que, benévola-
mente y por conseguir una vez mas que la Filosofia del Derecho esté ahi, le
concede el autor.

En suma, la obra de Andrés OLLERO no es una mas de las que tiene y ten-
dra, sino la que mejor define el recorrido evolutivo y de pensamiento cien-
tifico del autor, en mi opinién. Responde a los deseos de explicarnos y expli-
carse qué es el Derecho y en una permanente reflexion sobre su papel en el
mundo y en la persona asi como un intento loable de que siga viva la idea de
reflexion, de valores, y sobre todo de Justicia sin la que nuestra asignatura y
actitud cientifica y vital la haria desaparecer. En ese contexto historico esta la
Filosofia del Derecho en estos incomprensibles —pero legales, eso si— pla-
nes de estudio europeos y espafoles que parecen armonizarnos con Europa
en no se sabe qué desconocimiento del Derecho o en una formacion inter-
disciplinar en un caos dificilmente explicable en el que esta asignatura, que
tuvo un papel decisivo en el clima social y juridico en nuestra transicion al
desaparecer la dictadura, lo va a pasar mal.





