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Es un honor para mi hacer la presentacion del primer libro publicado en
Meéxico de uno de los profesores mas destacados en el area de filosofia
del derecho de lengua castellana, y uno de los mas importantes catedra-
ticos de dicha area en la universidad espafiola, me refiero a Andrés Ollero
Tassara. Hacerlo constituye ademas un placer, no sélo por la amistad que
nos une de hace ya alglin tiempo, sino también por lo gratificante que suele
ser para el espiritu leer temas tratados con gran profundidad y amplitud
de conocimientos, caracteristicas ambas tan ausentes en buena parte de
libros y articulos publicados en uno y otro lado del Atlantico.

El libro que ofrece hoy el profesor Andrés Ollero se compone de cuatro
partes, divididas en dieciséis capitulos especificos. Cada una de éstas trata
lo que podriamos llamar los “topicos mas importantes” en el concierto
de la filosofia juridica, igual en el mundo continental europeo que en el
ambito anglosajon. No voy a explicitar el vasto y rico contenido de cada
uno de los capitulos que componen el trabajo, no es el objeto de unas pa-
labras de presentacion; intentaré, en cambio, hacer una resefia muy general
de esos “topicos” filosofico-juridicos que, si he interpretado bien, cons-
tituyen los argumentos centrales del libro del profesor Ollero. Aunque,
evidentemente, una mala interpretacion de su obra es solo responsabili-
dad de quien escribe estas lineas.

Pienso que uno de los argumentos base desde donde ha de com-
prenderse la vision de la filosofia juridica asumida por el profesor Ollero
es, sin duda, la de un fuerte cuestionamiento del positivismo juridico, y
consecuentemente, la puesta en evidencia de su mas profunda crisis. Para
algunos, el derrumbe de la metodologia positivista se puede ubicar per-
fectamente a partir del fin de la Segunda Guerra Mundial,' para otros, el

1 Baste recordar la posicion critica que Dworkin asumiria contra el positivismo juri-
dico a partir de la década de los sesenta, a través, entre otros, de su clasico libro Taking
rights seriously, Massachussets, Harvard University Prees, 1978, passim. Sobre este ar-
gumento, y dentro de la bibliografia mexicana mas reciente, Serna, P., Filosofia del dere-
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desplome de dicho modelo pudo incluso producirse mucho antes de esta
fecha.? De cualquier forma, lo que hoy es una verdad innegable es que el
positivismo juridico se encuentra en declive, no solamente a nivel te6-
rico e ideoldgico, sino también como propuesta metodoldgica (para em-
plear la trilogia de Bobbio). Esta idea que se presenta como novedosa, y
en un cierto sentido lo es en culturas tan normativistas y formalistas como
la mexicana, ha sido una de las propuestas mejor argumentadas del pro-
fesor Ollero desde hace mucho tiempo. Por eso creo que no se comete
ningln error si se sefiala que es precisamente a partir de este argumento
central desde donde uno puede comenzar a asomarse a la filosofia del de-
recho del profesor Andrés Ollero. Y es precisamente esta tesis la base
desde donde aborda igualmente el andlisis de otras disciplinas précticas.
Ahora bien, ;donde se fundamenta dicha critica? En Ollero la res-
puesta a la anterior pregunta es relativamente facil de contestar, a saber,
en su profunda y clara vision realista del derecho, o, por mejor decir, en
la concepcion iusnaturalista que tiene del mismo. El profesor Ollero, como
jurista que es, se da cuenta que el derecho, al menos en el que nos hemos
formado y que por desgracia sigue ensefiandose en nuestras facultades,
no puede seguir estando exclusivamente fundado en la ley, y mucho menos
puede seguir siendo ésta solo el producto de una voluntad, por mas sobe-
rana que sea. Este ultimo argumento resulta especialmente significativo
si consideramos que quien lo formula ha sido durante mas de diecisiete
afos parlamentario del Congreso espafiol de los Diputados tras la transi-
cion democratica. Se esperaria que su posicion fuera la de defensa a ul-
tranza del legalismo, pero Andrés es mas cientifico que politico. En suma,
para el profesor Ollero, la racionalidad del derecho pasa por asumir una
vision mucho mas amplia de la pura imposicion estatal de las normas.
Pasa por hacer suya la practicidad del derecho vivo, del derecho en ac-
cion. Para esto, siempre ha creido que el saber juridico encierra inevitable-
mente una labor interpretativa, es decir, la necesaria tarea hermenéutica
de aquello que se designe bajo la expresion derecho, y en el positivismo
legalista, de la ley. En este punto el profesor Ollero esta convencido de

cho y paradigmas epistemologicos. De la crisis del positivismo a las teorias de la argu-
mentacion juridica y sus problemas, México, Porrta, 2006, pp. 13-59.

2 Asi, por ejemplo, para Recasens Siches el positivismo juridico, como teoria domi-
nante, fue s6lo un acontecimiento efimero, pronto superado. Es 1880 la fecha en que co-
mienza su decadencia, consumandose ésta en el primer decenio del siglo XX. Cfr. Reca-
sens Siches, L., Introduccion al estudio del derecho, 8a. ed., México, Porrua, 1990, p. 277.
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que sin una tarea hermenéutica o de interpretacion, el derecho o la ley
se quedarian como algo inconcluso, inacabado, como ingenuamente habia
pensado el positivismo juridico con todo y sus modelos de interpretacion.
Por eso Andrés Ollero no concibe el saber juridico sin una tarea herme-
néutica, indispensable para una comprension cabal del mismo.

En este contexto, quien sin duda juega un papel relevante en la interpre-
tacion del derecho es el juez, no porque se considere que los otros miem-
bros de los poderes respectivos, los juristas de a pie, o doctrinarios, estén
impedidos para llevar a efecto una labor hermenéutica; todo lo contrario,
la interpretacion se exige tanto en la creacion de las normas como en el
analisis de cualquier expediente, pero es el juez quien realiza la auténtica
funcion juridica, pues es, nada menos y nada mas, quien dice lo que el de-
recho es, en definitiva, quien determina lo justo de cada quien en el caso
concreto a partir de unas exigencias objetivas de justicia. Es claro que desde
estas coordenadas debemos considerar como algo superado la imagen tan
reduccionista que se tuvo del juez, dibujado por Montesquieu bajo la ex-
presion segun la cual éste no era otra cosa sino solo “la bouche de la loi”.
El juez desempeiia ahora un papel fundamental al determinar lo justo, y tal
determinacion no se podria lograr sin una ineludible tarea de interpretacion
que necesariamente lo coimplica, tal y como ha sefialado A. Kaufmann.

Esta caricatura del juzgador y de su labor mecanicista de interpreta-
cién que el mismo Bobbio habria de reprochar, se derrumb6 ante la reali-
dad presentada por el derecho vivo, el derecho de los tribunales, el cual
evidencioé que la pura aplicacion mecanicista de la ley al caso concre-
to era una ficcion. El juez no solo subsume los hechos a la ley previa-
mente establecida; esto es algo que so6lo podia ser presumido desde posi-
ciones ingenuas. En realidad, el juez se ve forzado a llevar a efecto una
labor hermenéutica a lo largo de todo el proceso judicial, lo mismo en la
valoracion de los hechos, que en la eleccion de la norma que ha de apli-
car, concluyendo dicha tarea en la propia sentencia judicial. ;Desde don-
de lleva a efecto dicha labor? Sin duda de criterios juridicos, aunque no
necesariamente legales, podriamos decir pre-legales, los cuales necesitan
ser positivizados o determinados por el propio juez.

Admitido el razonamiento anterior, habra entonces que aceptar, como
el mismo profesor Ollero siempre ha propuesto, que a mas de que dicha
explicacion cuestiona fuertemente el modelo de interpretacion heredado
por el positivismo juridico, abre la puerta a la posibilidad de considerar
si acaso es posible contar con elementos igualmente juridicos que orien-
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ten dicha labor hermenéutica, los cuales tengan la capacidad suficiente de
controlar tanto la arbitrariedad estatal expresada en disposiciones injus-
tas, como la pura voluntariedad del juzgador establecida en sentencias ar-
bitrarias.

Lo anterior nos coloca de lleno en otro “topico” estudiado a profundidad
por Andrés Ollero —es lo que se considera el corazon del debate filoso-
fico-juridico—, nada menos que en la discusion de las posibles relacio-
nes entre el derecho y la moral. En torno a esta relacion se desarrolla lo
que probablemente sea el bastion mas fuertemente defendido por el posi-
tivismo juridico en su disputa con el derecho natural.

Enraizada en la tradicion positivista de Bentham y Austin, la linea di-
visoria entre el derecho (por supuesto, el positivo) y la moral se encuen-
tra perfectamente delineada, estableciéndose en forma categorica la sepa-
racion entre el derecho que es, por un lado, y el derecho que debe ser,
por el otro. Asi, para un positivista, la validez juridica de una norma no
implica su validez moral, o a la inversa: la validez moral de una norma
no implica su validez juridica. En la misma tradicion positivista, pero
ahora contemporanea y analitica (Hart y Raz), se explicaria tal argu-
mento admitiendo que entre ambos ordenamientos existen, sin duda, di-
versidad de conexiones que suelen presentarse de diversas formas, como
por ejemplo las de carécter politico, histdrico o lingiiistico; sin embargo,
es una exigencia positivista que ni conceptual ni loégicamente puede
haber vinculacion necesaria entre ambos ordenamientos. Y si acaso la hu-
biera, ésta seria s6lo de caracter contingente, pero nunca imperiosa.

El anterior argumento resulta falaz si lo confrontamos nuevamente con
la realidad que presenta el derecho vivo. En éste, los protagonistas del de-
recho, es decir, los jueces, al llevar a cabo una necesaria labor hermenéu-
tica, echan mano de elementos que no se presentan como meras exhorta-
ciones morales, sino que siendo juridicos en el sentido mas estricto de la
expresion, como la justicia y la equidad, orientan su labor y a la vez limi-
tan su subjetividad, ayudandoles a resolver el problema planteado. Estos
elementos, que en el debate contemporaneo suelen presentarse bajo el ru-
bro de “principios juridicos”, han ocupado desde siempre un lugar prepon-
derante en la decision judicial, y de hecho hoy nadie negaria, en su sano
juicio, que los mismos son empleados en el razonamiento judicial. De modo
que buscar la respuesta justa al caso concreto (tarea central de los jueces),
acudiendo para ello a estandares convencionales y juridicos, siendo éstos
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racionales, nos evidencia realmente la articulacidon necesaria entre exi-
gencias €ticas y juridicas.

En esta necesaria vinculacion mucho ha tenido que ver el tema de los
derechos humanos, asunto al que igualmente el profesor Andrés Ollero
ha dedicado gran parte de su produccion intelectual, tomando distancia
de la consideracion que el positivismo juridico tiene de éstos. Para los auto-
res positivistas estos derechos no son derecho en sentido estricto, porque
no puede haber ningun tipo de derecho ni antes ni fuera del Estado. Los
derechos humanos sélo pueden alcanzar su real juridicidad cuando una
norma de derecho positivo estatal asi lo establece, proveyendo ademas
los medios para hacerlo efectivo; tales medios vienen constituidos gene-
ralmente por el conjunto de garantias procesales que resguardan su efec-
tivo cumplimiento, y la eventual imposicion de sanciones ante la viola-
cion de los derechos.

En rigor, la vision que los positivistas tienen de los derechos humanos
es muy reducida, como casi toda su vision sobre el derecho. Si acepta-
mos sin miramientos que los derechos humanos son s6lo expresion de la
voluntad estatal, entonces tenemos la patente para convertir en juridico
casi cualquier cosa, esto es, lo que a la voluntad del gobernante en turno
se le ocurra que sea derecho, eso sera, independientemente de que se pue-
dan afectar bienes tan basicos para la convivencia humana como la vida, la
libertad, la igualdad, etcétera. En este punto la historia nos proporciona
la mejor muestra de que lo dicho no es un sin sentido.

El problema central es que el positivismo juridico se encuentra impo-
sibilitado para admitir, desde sus postulados epistemolodgicos, ideas im-
prescindibles para la justificacion de los derechos humanos como, por
ejemplo, la dignidad de la persona humana. En consecuencia, un positi-
vista auténtico rehuiria al dilema que plantea ofrecer una respuesta al
problema del fundamento de los derechos humanos, simplemente porque
para ellos no existe ninguin fundamento que no venga determinado por lo
que la norma objetiva de derecho positivo establezca, o, en el mejor de los
casos, por lo que proponga alguna forma de transubjetividad, sea dialo-
gica, consensual o procedimental. Pero los derechos del hombre eviden-
cian que al ser humano, a todo ser de la especie homo sapiens, le son in-
herentes una serie de bienes que no pueden ser producto de la concesion
estatal, y que tampoco pueden ser transgredidos por el poder politico,
porque violentarlos acarrearia graves injusticias. La realidad vuelve a im-
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ponerse, pues ésta nos demuestra que tales bienes existen previamente al
derecho positivo, que son anteriores a cualquier regulacién estatal, y que
su violacion haria de tal un régimen antidemocratico y tiranico. Estos
bienes son los derechos humanos, corolario directo ¢ inmediato de la dig-
nidad de la persona humana.

La propia dignidad de la persona y los derechos que la componen su-
pone el ejercicio de éstos en un estado democratico. Esto parece que hoy
no admite disputa alguna; lo que si pareciera objeto de una consideracion
mas profunda es preguntarse por el tipo de democracia que se requiere
para que la dignidad humana pudiese expresarse en toda su plenitud. Sin
duda, este es otro “topico” desarrollado amplia y rigurosamente por el
profesor Ollero. Hasta ahora, s6lo un modelo democratico es el que con
mayor fuerza se ha privilegiado, el procedimental o formal, llamado asi por
estar basado exclusivamente en las reglas formales o procedimentales del
juego democratico, principalmente, aunque no en forma exclusiva, en
el principio de mayoria, sin ninguna referencia a criterio material alguno, y
menos si éste se presenta como objetivo. En esto, Kelsen es especial-
mente claro, para €l “no existe un bien comun objetivamente determina-
ble”.> De modo que en la democracia experimentada, hasta hace relati-
vamente poco tiempo, importaban mas los medios, esto es, las reglas del
juego democratico, que cualquier contenido que la sustentase, o conjunto
de fines que con ella se pretendiera alcanzar.

Sin embargo, como el propio profesor Ollero ha propuesto, el modelo
anterior ha sucumbido igualmente ante la fuerza de la realidad. Si no hay
un criterio juridico objetivo que oriente la participacion politica de los
ciudadanos en la consecucion del bien comin, ;cémo se podria justificar
la cohesion de tal comunidad politica y los fines comunes que justifican
su propia existencia?, ;jcomo se justificaria la obligacion de respetar la
dignidad de las personas y los derechos que le son inherentes si es que
éstos son tomados en serio? Por eso el profesor Andrés Ollero ha pro-
puesto siempre hablar de una legitimidad democratica, que no solo se base
en el respeto de las reglas democraticas puramente procedimentales, sino
que ademads esté “abierta a la busqueda de valores objetivos y consisten-
tes, y una capacitacion personal para su propuesta, argumentada y respe-

3 Kelsen, H., “Fundations of Democracy”, Ethics, LXVI, 1995. Existe una traduc-
cion al castellano de J. Ruiz Manero, “Los fundamentos de la democracia”, Escritos sobre
la democracia y el socialismo, Madrid, Debate, 1998, p. 209.
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tuosa con otras discrepantes”.* En definitiva, es la apuesta por contenidos
juridicos objetivos para la democracia, ya no s6lo formales o meramente
“morales”. Este es el sentido indicado por la propia Constitucion Espa-
fiola, por ejemplo, en el articulo 10., que en su primer parrafo establece que:
“Espafa se constituye en un Estado social y democratico de derecho,
que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la li-
bertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico”. O el articulo 10 del
mismo texto fundamental, que también en su primer parrafo establece
que “la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inhe-
rentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los de-
rechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz social”.
Negar que los valores anunciados en estos articulos, y en otros mas (ar-
ticulo 53, por ejemplo), sean juridicos, es negar igualmente el caracter
juridico de la Constitucion, postulado que seria la mas absurda de las re-
toricas.

Como se puede ver, el derecho para el profesor Andrés Ollero no plantea
la falsa disyuntiva de eleccion entre el derecho natural y el derecho posi-
tivo. Asumir uno u otro es en el fondo casarse con un fantasma, simple-
mente porque como el mismo profesor Ollero ha sefialado: “no existe un
derecho natural puro con el que haya de quedarse, ni tampoco un derecho
positivo puro”. Lo juridico consistiria en un continuo proceso de positiva-
cion de exigencias objetivas de justicia que reclaman dicha positivizacion
juridica, la cual se da a través de un proceso hermenéutico por el que se
llega a determinar lo justo del caso concreto, con las caracteristicas, pe-
culiaridades y circunstancias historicas de tal problema. No es asi resig-
narse con lo “puesto” y suspirar por lo “deseable”, sino, como lo sefhala
Ollero, “disponerse a conocer una verdad practica inevitablemente «por
hacerse»”.> Desde aqui, entonces, resulta justificada su afirmacion de que
“solo es derecho el derecho positivo”; sentencia que resulta muy polé-
mica, incluso para los iusnaturalistas.

En fin, lo hasta aqui expuesto no ha tenido otra intencién que destacar
algunos, solo algunos, de los muchos “topicos” tratados por el profesor
Ollero a lo largo de su prolifica vida académica, y que encuentran una
explicacion mas profunda y detallada en el libro que el lector tiene en
sus manos. Como se puede comprobar a través de una rapida lectura por

4 Infra,p. 7.
5 Infra, p. 307.
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el indice, se han dejado en el tintero muchos temas mas, pero se ha he-
cho deliberadamente para que el lector atento y riguroso se acerque a la
lectura del libro sin prejuicios ideoldgicos, con la certeza firme de que en
el trabajo encontrara un verdadero compromiso con la busqueda de la
verdad, hecho con firmeza, y, sobre todo, con mucha inteligencia.

Javier SALDANA
Ciudad Universitaria, noviembre de 2006



