DERECHO NATURAL Y
« JURISPRUDENCIA DE PRINCIPIOS»>"

(CON REFERENCIA A LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978)

Aundrés Ollero

1. La jurisprudencia de principios implica un planteamiento de
la realizacién del derecho, que deja de presentarla como una opera-
cién légica de subsuncién (en la linea de una jurisprudencia de con-
ceptos), o como una ponderacién cientifica —libre de valoraciones—
de la realidad social (en la linea de una jurisprudencia de intereses),
para considerarla como una operacién radicalmente axioldgica, apo-
yada en determinados criterios o principios valorativos *.

Tales principios no han de entenderse, pues, como los elementos
rectores de un sistema conceptual, sino como puntos de vista valo-
rativos que emergen en el caso concreto. Su funcién es doble, ya
que estimulan una pre-comprensién espontdnea y, a la vez, posibili-
tan una reflexion racionalizadora, que acerque —a medias entre jui-
cio y decisién (Cotta)— a una verdad juridica.

I

2. Si este planteamiento implica una revisién del positivismo
legalista, también una consideracién juridica (las hay filoséficas, teo-
légicas...) del derecho natural ha de llevar a criticar la dimensién

* Comunicacién presentada al IX Congreso Mundial de Filosofia Juridica y
Social, celebrado en Basilea del 27 de agosto al 1 de septiembre de 1979.

1. J. EsSER acufi¢ la expresién «Grundsatzrechtsprechung», aludiendo al juego
de «principios» pre-positivos —Grundsatz und Norm, Tiibingen 1964 (27), pags. 8
y 52. Posteriormente, al reformular su planteamiento en sintonia con la hermenéutica
existencial, ha insistido mds en el papel del «Vorverstindnis», aludiendo al juego
de «criterios» pre-positivos —Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung,
Frankfurt 1970, pigs. 9 y 14.
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legalista propia del iusnaturalismo racionalista de la Modernidad (Vi-
lley).

La distincién entre derecho y ley se ha mostrado fecunda en este
respecto, no sélo en su posible juego constitucional (Margic), sino
en un planteamiento global de la temi4tica iusnaturalista (Utz), y en
su mds reciente profundizacién filoséfico-juridica por la via de la
hermenéutica existencial (Kaufmann).

Esta distincién anima a resaltar que el derecho natural es derecho,
y no una mera ley peculiar, complementaria 0 —menos atin— alter-
nativa del ordenamiento positivo:

— por tanto, no es principio abstracto, general e intemporal (en
eso consistirfa, si acaso, la ley natural), sino —como todo derecho—
valoracién del problema concreto.

— el derecho natural emerge, pues, en la historicidad misma del
caso (naturaleza de la cosa), protagonizando especialmente una pre-
comprensién fecunda en resultados, reflexionada luego con mayor
incidencia de las peculiaridades positivas del mismo .

— no es una realidad mezapositiva, destinada a moverse eter-
namente en paralelo a los textos legales, sino ingrediente juridico
doblemente positivo (por su historicidad, y por su estimulo al pro-
ceso valorativo que la realidad juridica encierra).

3. Este planteamiento, como toda opcién iusnaturalista (confe-
sada o no), ha de enfrentarse a la doble interrogante inseparable de
todo problema metafisico: la ontolégica —cudl es la realidad que
genera esa pre-comprensién de la solucién del caso—, y la critica
—con qué posibilidades cuenta el hombre de llegar a conocerla con
fiabilidad.

Los actuales enfoques de la hermenéutica existencial (Gadamer)
han llevado a situar en la tarea interpretativa el centro de gravedad
del surgimiento de la realidad juridica:

— esto implica un comienzo de respuesta al problema ontoldgico:
la realidad juridica no se identifica con el texto legal, sino que emerge
en la medida en que éste es comprendido-interpretado-aplicado en el
caso concreto;

— consiguientemente, exige una nueva dimensién del problema
gnoseoldgico: conocer el derecho no es manipular «légicamente» los

2. Este aspecto lo hemos tratado con mds extensién en Hermenéutica juridica y
ontologia en Tomds de Aquino, «Atti del Congresso internazionale Tommaso d’Aqui-
no nel suo settimo centenario» (Roma/Napoli 1974) t. 8, Napoli 1978, pdgs. 319-327.
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contenidos legales, ni ponderar «cientificamente» sus posibles resul-
tados, apoydndose en un conocimiento libre de interés (la peculiar
hermenéutica de Habermas obligaria, a la luz del entrelazo entre
Erkenntnis und Interesse, a replantear sobre nuevas bases la juris-
prudencia de intereses). Es mds bien comprender valorativamente una
situacién, desde dentro, madurando reflexivamente los principios de
decisién que suscita;

— todo esto lleva, por tltimo, a reexaminar el problema 7zetodo-
légico, al que no cabe ya encaminar al logro de un instrumental asép-
tico, racionalizador de lo gnoseoldgico, sino que el mismo mérodo
(si vale atin hablar asi) encierra una «circularidad ontoldgica». Esto
hace que las alusiones a las propuestas de la filosoffa prictica clé-
sica o, al menos, las invitaciones a un planteamiento terico-practico
del saber juridico °, gocen de clara actualidad.

4. Pero, detrds de todo ello, sigue latiendo amenazadora la duda,
que mantiene despierta la conciencia de la fragilidad de esa confianza
en el ser (en la existencia de la realidad y en la capacidad humana de
captarla y hacerla propia) que es condicién de todo planteamiento
metafisico.

Esta aporfa duda-confianza nos parece racionalmente insoluble;
s6lo una opcién global, tedrico-prictica, ética (politica..., si el tér-
mino no infunde pavor) puede abrir una salida. Es deseable que se
trate de una salida consciente de su dimensién valorativa, y respon-
sable de sus resultados.

En este sentido, apelar al derecho natural no es sino optar por
el hombre, desde una cuddruple perspectiva:

— ontoldgica: porque admite la existencia de una frontera obje-
tiva entre lo humano y lo inhumano, que hace que el hombre no
sea un mero flatus vocis.

— gnoseoldgica: porque, entre los ingredientes de lo humano,
sitia su capacidad (limitada pero suficiente) de conocer el alcance
de su propia realidad, y de llegar a ese reconocimiento del hombre,
que es condicién previa de su respeto prictico.

— metodoldgica: porque no encomienda a una racionalidad ex-
trahumana (técnica o filoséfico-histdrica) el control de la realidad
juridica, sino al hombre comin, con su capacidad de desvelar pru-
dencialmente el sentido que emana de la realidad respecto a la pro-
pia conducta.

3. En lo que respecta al 4mbito alemén las hemos estudiado en Rechtswissen-
schaft und Philosophie. Grundlagendiskussion in Deutschland, Ebelsbach 1978.
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— politica: porque convierte al hombre en el punto de partida
(no instrumentalizable) de la convivencia social, y en el destinatario
final de sus resultados.

5. La necesidad de esta opcién es tan irresistible que, con fre-
cuencia, los negadores teéricos del derecho natural ponen en circu-
lacién iusnaturalismos inconfesados. Asi ocurre cuando se escamotea
alguno de estos elementos, pretendiendo mantener sus consecuencias
positivas:

— porque se niega la metafisica, pero a la vez se consideran
intocables los derechos humanos (etéreos necesariamente, dada su
confesada falta de realidad);

— porque se tacha de ideoldgico (en clave positivista o dialéc-
tica) a todo iusnaturalismo, a la vez que se formulan utopias (tec-
nocraticas o revolucionarias) salvadoras de la sociedad;

— se conffa la tutela de la sociedad a una ciencia capaz (en
clave positivista o dialéctica) de desterrar toda limitacién, olvidando
que con ello destierra al hombre mismo, que forma parte del mundo
de lo limitado.

— se convierte al hombre en horizonte de la actividad politica,
pero sélo después de convenir ticitamente que tal hombre es pura
creacién arbitraria, ya que sélo la voluntad de poder es capaz de
lograr que lo que no tiene realidad exista, y que lo ideoldgico se co-
nozca cientificamente.

6. Habria que negar que el derecho deba estar condicionado
por la suerte del hombre, y reducir a éste a su receptor pasivo para
rechazar verdaderamente el iusnaturalismo. Afrontar los problemas
radicales del derecho obliga a una opcién iusnaturalista, confesada
o no. ¢De qué tipo?

— A veces se ha entendido al derecho natural como legalidad
dictada por una metafisica (o una filosofia de la historia) evidente
por definicién. Esto lleva al dogmatismo tedrico y al autoritarismo
prictico y, como consecuencia, a la negacién de lo humano.

— Entendiéndolo como un sentido presente en la misma reali-
dad social (en la medida en que refleja su aceptacién del hombre
como condicionador de los propios petfiles), lleva a una dimensién
interpretativa y jurisprudencial: en ella el hombre mismo se convier-
te en el intérprete indispensable, capaz de llegar a valoraciones his-
téricas, es decir, existencialmente ricas, pero provisionales, limitadas
y cuestionables. Este iusnaturalismo, entendido como bidsqueda —se-
guro de encontrar algo que est4 ahi, pero consciente de lo proble-
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mitico del resultado— puede servir de motor de una jurisprudencia
de principios y, a la vez, de apoyo a la responsabilidad del intérprete
respecto a sus resultados, impulsindole a aspirar a una racionalidad
practica. Optar juridicamente por el hombre obliga a responsabili-
zarse de los frutos, humanos o inhumanos, del derecho.

I1

Hablar de derecho natural parece exigir una dosis de solemnidad
y engolamiento, que alejarfa del campo de los problemas juridicos
reales. La verdad es que nuestra temdtica no estd tan alejada de los
textos positivos.

En lo que al derecho espafiol respecta el tema se ha visto afec-
tado en los dltimos afios por una doble reforma: la del Titulo preli-
minar del Cédigo Civil en 1974 (de indudable alcance doctrinal y
problemdtica relevancia practica) y la elaboracién de la Constitucién
de 1978 (de gran profundidad politica, y que emplaza a realizar a
medio plazo un replanteamiento del ordenamiento juridico en su
conjunto).

1. La reforma del Titulo preliminar sustituy$ los primeros die-
ciséis articulos del Cédigo Civil originario (1889), que asumian de
manera dréstica los planteamientos del positivismo legalista: la ley
es la fuente del derecho, y sélo «cuando no hay ley exactamente
aplicable al punto controvertido, se aplicard la costumbre del lugar
y, en su defecto, los principios generales del derecho». Toda la
problemitica de la interpretacién sélo merecia una alusién, llena de
amenazadora desconfianza: «el Tribunal que rehuse fallar a prezexto
de silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes, incurrird en res-
ponsabilidad».

En resumen*: — la realizacién prictica del derecho se reduce
a «aplicacién» de las leyes;

— pudorosamente, no llega ni a mencionarse la interpretacién
del derecho (ni sus posibles ingredientes), pues sélo seria imaginable
por falta de calidad «técnica» del precepto o por caprichoso pretexto
«ideolégico» del juez;

4. Una critica més amplia de esta antigua redaccién en Egwity in Spanish Law?,
ersxlEquity in the World Legal Systems (ed. R. A. Newman), Bruxelles 1973, pigs.
381-393.
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— se desconoce, congruentemente, la existencia de toda labor
jurisprudencial;

— los «principios» (fuente subsidiaria de segundo grado) no te-
nian mds funcién que garantizar la plenitud y hermetismo de «las
leyes» (no se mencionaba al «ordenamiento juridico»);

— se omite toda referencia a la equidad (sin duda por consi-
derarla un tema puramente ascético) °;

— no se admite limite «jurfdico» alguno al ejercicio de las de-
rechos subjetivos «legalmente» fundados;

— se excluia del mundo juridico cualquier «derecho natural»,
ya que los citados «principios generales del derecho» habfan de en-
tenderse légicamente en clave positivista y legalista (pese a algunas
entusiastas interpretaciones en contrario: cfr. nota 6).

2. El nuevo Titulo preliminar refleja un buen deseo de replan-
tamiento doctrinal, y ofrece puntos de apoyo para la superacién prac-
tica del legalismo, aunque no llegue a lograr una redaccién coherente
y libre de ambigiiedades. El balance puede resumirse asi:

— la obsesiva alusién a «las leyes» se ve sustituida por la
repetida referencia al «ordenamiento juridico»;

— se reconoce a la «jurisprudencia» la funcién de complemen-
tarlo con su tarea interpretativa (a la que se concede en la Exposi-
cién de Motivos —EM— «cierta transcendencia normativa»);

— aunque se sigue hablando de la «aplicacién de las normas ju-
ridicas», el contenido de dicho capitulo estd dedicado por entero a
problemas de interpretacién. Esta cobra asf carta de naturaleza como
sintoma de la salud y dinamismo de las normas;

— la enumeracién de criterios de interpretacién compone un
conglomerado cabalistico, pero no es dificil fundamentar en ella un
predominio de puntos de vista teleoldgicos: atencién a la «realidad
social del tiempo en que han de ser aplicadas» las normas, y a su
espiritu y «finalidad»;

— se admite la «aplicacién analdégica», aunque manteniendo ese
regusto patoldgico que ya ha perdido la interpretacién («mis all4 de»
la cual, dentro de la «investigacién integradora», se encuentra
—EM—);

— se da entrada a la doctrina del «abuso del derecho», por la

5. Sobre el tratamiento de la equidad en los origenes del positivismo juridico
Hobbes y la interpretacién del derecho, «Rivista Internazionale di Filosofia del di-
ritto», 1977 (LIV/1) pégs. 45-67.
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que no todo uso de una prerrogativa legal puede considerarse como
juridico;

— Se alude a la «equidad», si bien con un tono netamente res-
trictivo, que parece seguir considerdandola como realidad extrajuri-
dica (Ja EM aclara que no es «fuente del derecho», sino que cum-
ple «el cometido mds modesto» de criterio de interpretacién). No
se la relaciona en absoluto con la temdtica del abuso del derecho.

3. Especial interés tiene el tratamiento concedido a los prin-
cipios juridicos:

— se mantiene la terminologia «principios generales del dere-
cho» y su papel subsidiario;

— pero se les reconoce a la vez un «caricter informador del
ordenamiento juridico». Se pasa asi de unos principios obtenidos #
posteriori de las leyes (cuya elaboracién dogmitica permitirfa dispo-
ner de ellos en caso de emergencia) a la constatacién de que estdn
presentes en ellas y presiden su dindmica habitual;

— en la EM se insiste en que sélo con caricter subsidiario
«cumplen la funcién auténoma de fuente del derecho», pero no pa-
rece dificil detectar su omnipresencia a lo largo del Titulo preliminar,
certificando que éste brinda apoyo suficiente para dar paso a una
auténtica jurisprudencia de principios:

— gracias a ellos puede distinguirse entre las «leyes» y un «or-
denamiento juridico», que es mds que la suma de ellas (e incluso
admitir, como hace la EM, las «lagunas de la ley» y excluir las «la-
gunas del derecho»);

— dificilmente se podria dictaminar sin su apoyo si una cos-
tumbre es «contraria a la moral y al orden ptblico» (ya que estos
«mbdulos generales esencialmente delimitativos de la licitud»
—EM— no pueden entenderse sino como el juego de unos principios
juridicos —pese a la desafortunada terminologia— expresivos de
exigencias de justicia y seguridad);

— s6lo desde la perspectiva de un principio juridico se puede
constatar lo «reiterado» de una interpretacién jurisprudencial; por
otra parte, sin apoyarla en principios juridicos, la interpretacién del
«espiritu» de la norma llevaria al espiritismo;

— la equidad (por mds que su tradicién moralizante lo oculte)
no es sino el juego concretizador de los principios juridicos, que
activan la pre-comprensién de un caso, y permiten su reflexién cri-
tica posterior;

— sélo el mayor o menor encaje del principio valorativo en la
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letra legal permite la sutil distincién entre interpretacién e integra-
cién analégica de la norma;

— son los principios juridicos los que pueden dictaminar la
existencia de un ejercicio «antisocial» de un derecho subjetivo, o
denunciar que se han sobrepasado los «limites normales» de su ejer-
cicio, dando paso a un «abuso del derechos.

— las frecuentes alusiones a la «buena fe» («una de las mds
fecundas vias de irrupcién del contenido ético-social en el ordena-
miento juridico> —EM—) remiten a una imagen previa del hom-
bre, capaz de servir de modelo a la conducta del buen ciudadano.

4. Después de este replanteamiento del fundamento tedrico del
ordenamiento juridico espafiol, pretender que el «derecho natural»
estd excluido de sus fronteras, supondria empecinarse en una penosa
polémica. Negar que tenga sentido el esfuerzo por objetivar los prin-
cipios en que se articula juridicamente, llevaria a admitir que el nue-
vo Titulo preliminar ha convertido a la arbitrariedad judicial en el
tnico posible fundamento del ordenamiento juridico (hipdtesis sus-
ceptible de despertar eventuales entusiasmos). Quiérase o no, difi-
cilmente podia haber sido otra la solucién en 1974, si los jueces
espafioles hubiesen decidido tomarse el nuevo texto mds en serio
que el anterior. Faltaba una base constitucional consistente, ya que
las «Leyes Fundamentales» vigentes apenas si podian ofrecer al res-
pecto el reenvio a alguna instancia teoldgica ®.

ITI

1. La Constitucién de 1978 estd llamada a influir decisivamen-
te en esa situacién. Olvidando las anécdotas (demasiado inmediatas)
de su gestacién, es preciso analizar sus posibilidades practicas para set-
vir de cimiento a esa jurisprudencia de principios que, de manera mds
o menos perfilada, ha quedado abierta. Es légico leer en el texto
constitucional —a la hora de su desarrollo—, méds que la voluntas

6. F. Evias pE TEJADA, que habia defendido ya una traduccién iusnaturalista
de los «principios generales del derecho» —Necesidad de sustituir los principios ge-
nerales del derecho por el Derecho natural bispinico, «Revista General Legislacién
y Jurisprudencia» 1962 (1-2) pdg. 19— sugiere, tras la reforma del Titulo preliminar,
que, de acuerdo con las Leyes Fundamentales entonces vigentes, seria la Iglesia Ca-
télica la encargada de fijar su contenido —Los principios generales del derecho en
el art. 1 del Cédigo Civil reformado en 1973, en El Titulo preliminar del Cédigo
Civil, Madrid 1977, t. 1, pag. 95.
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de los personajes concretos que intetvinieron en su redaccién, esa
ratio capaz de conferir nuevos cimientos al ordenamiento juridico.
La voluntad constituyente se prolonga ahora en una prolija elabo-
racién legislativa; pero reducir a ello el desarrollo de la Constitucién
serfa bastante miope e ignorarfa su propio texto. Junto a estas sus-
tituciones legislativas en la arquitectura juridica, es imprescindible
que se produzca un reasentamiento jurisprudencial de todo el orde-
namiento juridico, al ir reposando sobre su nuevo cimiento. Esta
tarea, prioritariamente racional (aunque en un dmbito de razén pric-
tica) compete ante todo al estamento judicial: a su capacidad de fun-
damentar constitucionalmente esos principios valorativos que les
ayudan a mantener el dinamismo de la normativa vigente.

En este sentido nos parece del méximo interés que, desoyendo
las propuestas de un texto breve, se haya empleado buena parte del
material constitucional en disponer una amplia plataforma capaz de
setvir de apoyo a esta jurisprudencia de principios.

2. El texto constitucional, aparte de recoger literalmente la dis-
tincién «derecho»-«ley» (art. 103,1), transpira, a nuestro parecer,
una especial confianza en la tarea judicial como complemento indis-
pensable de su funcién. Asi, de las declaraciones de derechos de
aire formal y solemne se ha pasado a otra —mds o menos afortu-
nada en sus petfiles— presidida por un premeditado afdn de mate-
rializarlos. Pocos poderes publicos podrin sustituir al poder judicial
a la hora de «promover las condiciones para que la libertad y la igual-
dad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y
efectivas», o de «remover los obstdculos que impidan o dificulten
su plenitud» (art. 9, 2).

Al margen de la paternidad italiana del citado precepto (popula-
rizada como bastidor de la corriente del uso alternativo del diritto),
parece claro que la labor judicial cuenta con unas posibilidades de
materializar los derechos humanos més flexibles que las del legisla-
tivo o del ejecutivo, cuyo intervencionismo acabaria paraddjicamente
por ahogarlos. Ello podri contrastarse practicamente al haberse pre-
visto que una buena parte de los derechos y dibertades gocen de
la tutela de la jurisdiccién ordinatia, sin petjuicio del juego del re-
curso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

3. Pero quizi el aspecto més interesante para nuestro tema sea
la existencia de un conjunto de «principios rectores de la politica
social y econdmica», cuyo reconocimiento, respeto y proteccién «in-
formard la legislacién positiva» (art. 53, 3). Estos principios apare-
cen emparentados con los detrechos y libertades, marcando un nivel
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de menor relevancia prictica (no dan pie a «derechos subjetivos»,
llegé a leerse en uno de los proyectos); de ahi que a aquéllos haya
que considerar extensible también esta alusién.

Ha surgido asi una nueva consideracién de los principios: no
abstraidos a posteriori de los contenidos de la ley, ni meramente in-
formantes en presente, sino con un caricter claramente pre-legal. Te-
niendo en cuenta que han de informar también la «prictica judicial»,
nos parece poco dudoso que el lugar concedido a los principios
dentro de la jerarquia de las fuentes se ha de ver en la préctica
notoriamente alterado. Si del examen del nuevo Titulo preliminar
del Cédigo Civil resultaban los principios como el tdnico posible
motor para la concepcién dindmica del ordenamiento a la que se daba
paso, ahora esta labor (nada subsidiaria, por cierto) se ve reconocida
con rango constitucional.

La nueva situacién ofrece otra interesante peculiaridad, ya que
mientras que los «principios generales del derecho» acababan siendo
explicitados (?) por la via de una «doctrina legal» (precedente judi-
cial) de inseguros perfiles, la Constitucién ofrece ahora un catdlogo
capaz de suscitar lineas jurisprudenciales de interés. Pero no se cuen-
ta s6lo con dichos materiales, sino que ademds (y aqui es de nuevo
preciso marginar la anecddtica etiologia del precepto) se establece
—como un nuevo detalle de preocupacién por la dimensién judicial
del problema— que «las normas relativas a los derechos fundamen-
tales y a las libertades que la Constitucién reconoce, se interpretardn
de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos
y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espafia» (art. 10,2).

Todo un conjunto de principios taxativamente formulados por

escrito se ofrecen, pues, como lineas vitalizadoras, componiendo un

curioso proyecto de iusnaturalismo con posibilidades de dinamizar el
ordenamiento juridico.

IV

Va a discutirse mucho sobre las posibilidades de ejetcicio real
de estas vias; sobre la dificultad de encontrar los mecanismos téc-
nicos que las hagan realmente judiciables; también sobre la ardua
tarea que se encomienda al gremio judicial, habituado a otros mo-
dos y escaso en medios materiales y humanos; o sobre la peripecia
que implica que toda esta labor judicial no quede sometida al con-
trol del Tribunal Constitucional...
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1. Pero, volviendo a nuestro planteamiento inicial, lo que sin
duda puede suscitar controversia es el parentesco que hemos esta-
blecido entre esta posible jurisprudencia de principios y algo tan ele-
vado y solemne como el derecho natural. Los iusnaturalistas profe-
sos se escandalizardn de la atribucién de tan prestigiado rétulo a
este amasijo, fruto de una discusién enconada, orlada de la clamo-
rosa publicidad de lo clandestino. Sefialardn con toda razén que no
dan pie a «una» imagen del hombre y de la sociedad sino a varias,
o incluso a tantas como intérpretes se apresten a la aventura. Por
su parte los positivistas irreductibles argliirdn que la Constitucién es
una norma tan «puesta» como cualquier otra, y que no detiva de
ninguna instancia ontolégica sino de un consenso politico juridica-
mente formalizado.

2. A los primeros habria que recordar que la naturaleza huma-
na se ofrece como un fexto necesitado de interpretacién (cfr. al res-
pecto nota 2), y que materiales como los sefialados no son sino el
comienzo de esa tarea hermenéutica, que va acercando los perfiles
més generales de lo humano a las circunstancias concretas.

Ni que decir tiene que tales interpretaciones pueden ser contra-
dictorias. De esa historicidad del conocimiento de los contenidos
iusnaturalistas se deriva a veces una aparente contradiccién entre el
derecho natural y la democracia: cuando se busca a aquél una fun-
damentacién tedrica autorizada y se la considera con ello legitimada
para proyectarse en una prictica auforitaria’. A ello es preciso opo-
ner que la renuncia a apoyar el derecho en la mera fuerza, o la no
instrumentalizacién de la persona humana al servicio de valores no
compartidos (formalmente, al menos), la democracia en suma, es
en el estado actual de nuestra civilizacién la exigencia mds indiscuti-
da de la dignidad humana, por lo que atentar contra ella es optar
por una negacién de los contenidos que el derecho matural ha invi-
tado secularmente a defender.

De aqui surge también una posible respuesta para el positivista
escéptico: lo ontolégico no ha sido realmente desplazado por el con-
senso, sino que, por el contrario, le sitve de fundamento. ¢Por qué
el consenso y no la ley del mds fuerte? Sélo por la constatacién de
un derecho radical a la vida podia conceder Hobbes legitimidad al
pacto social; y si Kelsen pudo edificar una teoria pura del derecho
fue sin duda apoyindose en su arraigada conviccién metajuridica de
la esencia y valor de la democracia.

7. Una critica de este iusnaturalismo autoritario en N. M. LOPEz-CALERA, Derecho
Natural, Madrid 1976, unidad did4ctica III, pdg. 39.






