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PRESENTACION

Este namero del Anuario de Filosofia Juridica y Social corres-
ponde a 2000 y aparece a inicios del segundo semestre de 2001, afio este
ltimo en que la Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social cum-
ple 20 aiios de existencia.

En efecto, nuestra Sociedad fue fundada el afio 1981, en
Valparaiso, y celebraré su vigésimo aniversario en el mes de diciembre
de 2001, ocasién en la que contaremos con la presencia de Eugenio
Bulygin, Presidente de la Asociacién Internacional de Filosofia del
Derecho y Filosofia Social, de la cual nuestra corporacién es una de sus
secciones nacionales a lo largo del mundo.

Por lo dicho previamente, el ndmero préximo del Anuario de Fi-
losofia Juridica y Social, correspondiente a 2001, el cual esperamos en-
tregar en el primer semestre de 2002, seri el ndmero de aniversario de
la sociedad, esto es, aquel que dar4 cuenta de nuestros 20 afios de exis-
tencia.

En cuanto al presente niimero del Anuario, en él, luego de la
habitual seccién Estudios, se incluye una seccién Ponencias. En esta sec-
cién se reproducen las ponencias que fueron presentadas en la IV Jor-
nada Chilena de Filosofia del Derecho, que fue organizada por nuestra
Sociedad y por la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. La
mencionada jornada fue convocada con el titulo “El derecho en la pers-
pectiva de los cambios culturales”.




IN MEMORIAM: ALBERT CALSAMIGLIA *

* E121 de julio de 2000 fallecié en Barcelona Albert Calsamiglia, destacado fils-

sofo del derecho y profesor en ja Universidad Pompen Fabra, situada en esa
misma ciudad espaiola. El profesor Calsamiglia, a pesar de su prematura muerte
-—acaecida a los 51 aflos——, fue autor de una importante obra escrita. Manruvo, ade-
mas, constantes vinculos con Hispanoamérica, incluyendo rambién a nuestro pais. Asi,
partictpé de manera habitual en el Seminario Latinoamericano de Teorfa Polftica y
Constitucional (SELA), en el que toman parte ta Universidad de Chile y la Universi-
dad Diego Portales, y colaboré con articulos suyos en varios de los némeros monogrificos
de la Revizta de Ciencias Sociales, que edita la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
de ta Universidad de Valparaiso.

Se incluyea en esta seccién dos notas secrolégicas relativas a Albert Calsamiglta.
Una escrita por José Juan Moreso, protesor en la misma Universidad Pompeu Fabra, y
publicada en la revista Derechosy Libertades, que edita el Lnstituto de Derechos Huma-
nos Bartolomé de Las Casas, de la Universidad Carlos I de Madrid. La otra ha sido
preparada por Caclos Peia Gonzilez, profesor en las Universidades de Chile y Diego
Portales y Decano de 1a Facultad de Derecho de la Gltima de esas casas de estudios.
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IN MEMORIAM: ALBERT CALSAMIGLIA *

JOSE JUAN MORESO **

1. INTRODUCCION

El dia 21 de julio de 2000 moria en Barcelona el profesor Albert
Calsamiglia Blancafort a los 51 aios de edad. De esta irremediable
manera perdimos a un académico en un momento de gran madurez
intelectual y, algunos de nosotros, perdimos a un amigo entradiable. Los
Gltimos meses de su vida, plenamente consciente de la gravedad de su
enfermedad, los vivié con una entereza de dnimo y un coraje ante la
muerte solamente inteligibles en una persona que era capaz de contem-
plar, con una lucidez admirable, su vida pasada como una experiencia
que habfa merecido la pena recorrer con plenitud y con generosidad.
Aunque no sea consuelo suficiente, nos queda su recuerdo.

Estas piginas van dedicadas a ofrecer una sucinta presentacién
de Albert Calsamigliay de suobra iusfiloséfica. Paratal fin, presentaré,
en primer lugar, unas breves notas biograficas, en segundo lugar, un es-

* Agradezco a Ernesto Garzén Valdés, Marisa Iglesias, Josep Liunis Marti, Neus
"Torbisco y Josep Maria Vilajosana las valiosas sugerencias que realizaron a una

versién previa de este trabajo.

* Texto publicado originariamente en “Derechos y Libertades”, N° 9, Instituto
de Derechos Humanos B. de las Casas, U. Carlos [H{, Madrid, 2000.
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bozo de sus contribuciones mis destacadas a la filosofia juridica, dividi-
d‘o en tres etapas: a) sus consideraciones sobre |z ciencia Juridica, a par-
tir de su tesis doctoral sobre Hans Kelsen (vid (2] y [3]); b) su cn"tica de
ulgunas tesis bistcas del positivismo juridico, y ¢} su filosofia politica.
Fmglmcnte, anadiré una bibliografia, completa hasta donde mi inda-
gacién ha podido alcanzar, de sus trabajos.

2. BREVES NOTAS BIOGRAFICAS

Albert Calsamiglia nacis el 12 de febrero de 1949 en Barcelona.
Sus padres, Josep Maria Calsamiglia (') y Camil.la Blancafort (), su-

1. Josep Maria Calsamiglia, Pep Calsamniglia como era conocido, cursé estudios
' de Derecho y Filosofia y se incoporé como auxiliar de citedra a la Facultad de
FlFosofia y Letras de la Universidad Auténoma de Barcelopa durante la segunda Repii-
b,hc,a- E{ afio 1939 fue depurado y desposeido de su cargo de auxiliar de citedra erlfla
bn/wcrstdacl. Como es sabido, costarfa tmnuchos afos recuperar el impulso intelecrual de
la égoca republicana (dado que muchos se habian exiliado y los que habian quedado
no leﬂ-fan medios para comenzar de nuevo). Ada asi, Pep Calsamiglia organ?zaba se-
mlf'laHOS, emprendia arriesgadas iniciativas editoriales, que desembacarian en la Edi-
torial Ariel, 0 asesoraba la coleccidn de textos filossficos de [a Editorial Laia (junto ;cm
Pere [.,lufs‘ Fonty Josep Ramoneda, en un proyecto impulsado por Alfons Comfa) u;z
permite disponer de los éscritos mds relevantes de [ historia de la filosofia, en ienjua
cata[ﬁma; yafines de los seseata cuando se crea la Universidad Auténoma de)Barcelot;)a
comncn.z:n a impartir cursos de Filosofia primero en Sant Cugat y luego en Beilarerra:
1asid eitinal de su vida en 1982 Una semblanza de Pep Calsamiglia puede hallarse cn,
Jordi Maragalli Noble, «Prolegs en Josep Maria Calsam iglia, Assatgs Confe;'é ctes {Ba
celona: Ariel, 1936}, pp. 7-17. ) e
2. Camilla _Biancafon, tuga ded conacido misico cataldn Manucl Blancaforr. La
Vm_ﬂstca formaria stempre una parte tmportante de la cultura de Albert
Calsamiglia. Poresta razén, y con algo de iroaia, algunas veces decia que ka critica que
n_ljs,lc habia dolido no era ninguaa de las referidas a sus ideas tusftloséhicas smj Ia
s.tguwmc: «L.as supuestas familiaridades entre la interpretacian musical yla mt‘erprr'ta—
cién de una ley, evacadas brillactemente hace micho tiempo por J. Frank .. ha s;do
fetomavda recientermente por R. Dworkin y A Calsamiglia con escaso acumen l'nusicalu
(la criuca es de Roberto J. Vernengo, La interpretacion literal de lu ley, (Buenos Aires;
Abeledo Perror, 1994, 24 ed. ampliada), p. 16 nota 9. ~ A
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pieron crear un clima familiar —tuvieron ocho hijos-— (') abierto a
todas las manifestaciones de la cultura, de manera que su casa se con-
virti6 en lugar de reunién y seminarios para los filésofos mas cercanos
en edad a Pep Calsamiglia o para los mis jévenes —Manuel Sacristdn,
José Maria Valverde, entre los primeros y, entre los segundos, Xavier
Rubert de Ventds, Eugento ‘Trias, por ejemplo--..

En este ambiente, repleto de incentivos para la ingenua curiosi-
dad de los nifos, crectd Albert Calsamiglia. Decidié estudiar la carrera
de Derecho y obtuvo el grado de licenciado el ano 1971 en la Universi-
dad de Barcelona. Se doctoré en Derecho, el afio 1975, por la Universi-
dad Auténoma de Barcelona, con una tesis doctoral sobre Kelsen (vid..
(2} y {3]) dirigada por Juan Ramén Capella (*). Después de varios pues-
tos de profesor contratado en la Universidad Auténoma de Barcelona,
obtendria la plaza de profesor adjunto numerano de Filosofia del Dere-
cho, en una de las dltimas oposiciones a adjuntias (puesto que la Ley
de Reforma Universitaria de 1983 suprimi6 ese tipo de oposiciones, asi
como el propio cuerpo de Adjuntos que fue sustituido por el de Profe-
sores Titulares). Hasta 1986 continuarfa en la Universidad Auténoma
de Barcelona, en dicho afio obtuvo la cdtedra de Filosofia del Derecho,
Moral y Politica de la Universidad de Barcelona, donde ejercié la do-
cencia durante cuatro aios. En 1990 es llamado a formar parte de la
Comisién Gestora que tuvo el encargo de disenar y fundar la nueva

3. De los cuales, ademas de Albert, tres son profesores universitarios: Helena (pro-

fesora titular de Filologfa espafiola en la Universidad Pompeu Fabra), Xavier
{catedritico de Economia también en la Universidad Pompeu Fabra) y Sergi {profesor
titular de Produccién Animal en Iz Universidad Autdénoma de Barcelona).

4. Juan Raméu Capella era el Gnico de los filésofos del Derecho en Caraluina que

conocia profundamente dos corrientes de pensamiento muy influyentes en el
mundo en aquel momento: la Filosofia analitica y el marxismo, siguiendo la seada
establecida por Manuel Sacristin. Pueden recordarse ahora, respectivamente, sus tra-
bajos Ei derecho como lenguage (Barcelona: Ariel, 1968) y Sobre la extincidn del derecho y
la supresion de los juristas (Barcelona: Fontanella, 1970}, Por otra parte, la Universidad
Auténoma de Barcelona habia sido creada unos pocos 2ios antes, con lo que Albert
Calsamiglia fue, por una parte, uno de sus primeros doctores en Derecho y, por otra
parte, unos de los jévenes profesores que participé en los momentos fundacionales {ex-

periencia que repetiria, como se verd, en la Untversitat Pompeu Fabra)



Universidad Pompeu Fabra, bajo la direccién del profesor Enric Argullol
—que después seria, y es todavia, su Rector-- y a la que se incorporaria
como catedritico, después del perfodo inicial en comisiég de SEVICIOS,
en el afto 1991,

La Universitar Poipen Fabra, me tefiero 1 La realizacion de un
proyecto de un centro acedémico de calidad por lo que se reflere a la do-
cenciay a ta investigacion, constituy6 una ilusiéa permaneare =n los
diez Wlamos aitos de la vida de Albert Calsamiglia. Desplegé durante
este tiempo una actividad intensa, tanee por lo que se refiere al diseno
def plan de estudios de Derecho v de su cuerpo micial de profesores,
como a la creacién de un grupo de Filosofia del Derecho, guiado siem:-
pre por el objetivo de ja excelencia académica. Para tal fin, no dudé eq
comenzar €l mismo por pasar largas estancias (que superan los dos afios
en wial) en la Universidad de Oxford y de esta manera consiguid fami-
harizarse con la filosofia juridica mis destacada de la acrualidad. Ade-
mds recurnid a aquellos que, por tener més experiencia y por haber rea-
hizado aportaciones importantes en sus esferas, podian significar un mo-
delo y una ayuda para trazarel camino a seguir. En este punto, la ayuda
de algunos filésofos de! Derecho argentinos, que habian conseguido
estar en el nicleo de las discusiones contempordneas desde algunos
aiios antes, fue determinante. Me referiré brevemente a cuatro de ellos.
En primer lugar Ernesto Garzén Valdés, que ha ocupado y sigue ocu-
pando un lugar sin el cual poco se comprenderia de la evolucién de una
parte importante de la filosoffa juridica espanola de los dltimos vein-
ucinco afios. También Carlos Santiago Nino, que hasta su temprana y
lamentable muerte en 1993, fue en varias ocasiones Profesor Visitante
en la Universitat Pompeu Fabra (5). Garzén Valdés v Nino sefialarfan
una de las vias en las que se ha realizado parte del trabajo del grupo,
fundamentalmente en filosofia politica. Para Ja otra via, la teoria gene-
ral del Derecho, hay que destacar la ayuda de Eugenio Bulygin y la

5. A ello hay que afiadir la importancia que para el grupo de dicha Universidad

ivieron las incorporaciones como Profesor Titular de Jorge Malem, discipulo
de Ernesto Garzén y las estancias como Profesores Visitantes de alguno de sus discipu-
los inds j6venes como Eduardo Rivera Lépez o de algunos discipulos de Carlos Santia-
go Nino, como Carlos Rosenkrantz y Roberto Gargarella.
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tncarporacton de Ricardo Caracciolo (discipulo también de Erpesto
Garzén), como Profesor Visitante durante los cuatro Primeros cursos
académicos completos en la Universitar Pompeu Fabra, vaa colabora-
cién que no se ha interrumpido (*). Muchas veces of contar a Albert
Calsamiglia cémo él concebia el grupo de Filosafia del Derecho que
nabia formada como un grupo con dos sopertes, uno en la teoria del
Derecho de matriz analitica v otro en la filosofia polirica enraizady en
el hberaiismo igualitario. Para tal fin, hizo todo lo posible para urdir v
tortalecer las reluciones internacionales del grupo en estas dos lineas
%), sin olvidar la va muy estrncturada relacidn corn otros grupos espa-
foles de filosofia del {3erecho gue trabajan desde presupuestos cerca-
aos (). K hizo tambida rodo lo posible para que las lineas de invesriga-
c16n Gue se desarrollarun cn 2 £rupo transitaran por estas dos vias (%),

6. “u la Hinea de Bulygin y Caraccivlo, ba Universitas Pompeu Fabra incorporé pri-
fuero como Profesor Visnante y después como Profesor Titular a Pablo Nava-
rroy cuenta con Daniel Mendonca como Visitante. A ellos hay que anadir, porque de
hecho trabajaron eu fa 1nisma ifnea y e plena colaberacion con los anteriores, aungue
ao formaran parte de fa Pompen Fabea en seniido estricto, 2 Cristina Redondo y al awtor
de esra norta.
7. Destazaré sélo dos: ea filosoifa volitica, se fortalecieron las relaciones con la
Law School de la Universidad de Yale (en espectal con Owen Fiss y Roben
Burr) y desde hace cinco aos miembros del grupo parricipan anualmente en la Confe-
rencia de Teoria Felitica y Constitucional que, bajo los auspicios de la Universidad de
Yale, redne a académicos de dicha Universidad, de Espafia, de Argentina y de Chile.
En teoria del Derecho analitica el grupo de Filosofia det Derecho de la Universizar Pompen
Fabra disfruta también desde hace cinco aiios de una accién integrada con el grupo de
ilosofia juridica del Diparumento di Culiura Giuridica «Giovanni Tarellow de la Univer-
stdad de Génova (del que son respansables Riccardo Guastini y Paole Comanducci),
que ha dado lygar a multicud de publicaciones conjuatas y de debates intensos.

8. Vale la pena destacar la especial relacién del grupo de Albert Calsamiglia con

los grupos de Filosofia del Derecho de la Universidad de Alicante, la Universi-
dad Auténoma de Madrid, la Universidad Carlos I, la Universidad de Castilla-La
Mancha y la Universidad de Valencia.

9. Las tres tesis de doctorado que Albert Calsamiglia dirigi6 respondian a estos

dos ejes y a sus preocupaciones mds genuinas: Josep Maria VILAJOSANA,
ldenutdad del orden juridico y régimen politico, 1993 [publicada después como Ef signifi-
cado politico del Derecho {México: Fontam ara, 1997)], que responde todavia, por lo que
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A diez aiios de distancia, puede decirse, con verdad, que tal objetivo se
ha alcanzado de manera razonable.

A este rapido recorndo por los (iltimos veinticinco anos de activi-
dad académica de Albert Calsamiglia corresponden también los afios
en los cuales contrajo matrimonio y tuvo cuatro hijos. Su esposa, Silvia
Mendlewicz, y sus hijos Susana, Gabriel, Victor y Oscar pueden dar
cuenta de cémo supieron crear un clima familiar enriquecedor y plural,
a la vez personalmente exigente con los talentos de cada uno y atento a
las necesidades particulares de cada momento (™).

3. ALBERT CALSAMIGLIA EN SU OBRA
a) La crisis de la ciencia juridica

El intecés de Albert Calsamiglia en la ciencia juridica procede
fundamentalmente del hecho de haber dedicado su tesis doctoral al es-
tudio de algunos aspectos de la obra de Hans Kelsen. Entre su trabajo
de tesis doctoral {2] y su segundo ejercicio de citedra en 1986 {16] la
mayoria de sus estudios van dedicados a esta cuestién, a la que también
mds tarde regresaria con visiones mds de conjunto, vid. [49] para la
ciencia juridica v {65] para Kelsen.

a Calsaniiglia se refiere, a algunas de las preocupaciones que le habfan quedado de su
estudio sobre Kelsea; Marisa IGLESIAS, E! problema de la discrecion judicial: El enfo-
que epustéreco, 1997, publicada como El problema de la discrecion Judicial. Una aproxi-
macién al conocimiento juridico (Madrid: Centro de Escudios Politicos y Counsrituctona-
les, 1999), este trabajo respondia con creces a la convicején de su director acerca de Ja
madecuacidn de algunos aspectos centrales del positivismo juridico y a la necesidad de
una valoractén adecuada del impacto de la teoria juridica de Ronald Dworkin; Neus
TORBISCO, Derechos colectivos y minorias culturales. Un enfoque liberal, 2000; una te-
sis leida a fines de noviembre y que, por lo tanto, Albert Calsamiglia no pudo ver termi-
nada, pero que respondia claramente a algunas de sus dltimas preocupaciones relativas
alanecesidad que experimentaba de ampliar las fronteras del liberalismo paradarcuenta
cu la teoria de, entre otras cosas, la presencia de vinculos «prepoliticos» que no pueden,
en su opintdn, dejarse de lado.

10. Albertestaba especialmente orgulloso de c6mo decidieron COmpartir su entusias-
mo y le siguieron en sus aventuras oxonienses.
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Aunque ahora pueda parecerlo, no era una eleccién trivial ni
falta de significacién que un joven estudioso en filosofia juridica eligie-
ra, en el afio 1971, la obra de Kelsen como objeto de su tesis doctoral.
Antes de la guerra ctvil, como es sabido, la obra de Kelsen habia tenido
un cterto impacto en el pensamiento juridico espaiiol, de la mano de
Luis Legaz y Lacambra, Luis Recasens Siches y Josep Xirau. Sin em-
bargo, después de la guerra civil, Kelsen era contemplado como parte
del bagaje intelectual de los vencidos y, en consecuencia, fue arrincona-
do y menospreciado. Como recuerda el propic Calsamiglia ([65], p.
199): «Gracias a Norberto Bobbio y a los esfuerzos de algunos jévenes
profesores, por ejemplo, juan R. Capella, Elias Diaz, Luis Garcia San
Miguel y Gregorio Peces-Barba, la teoria pura del Derecho devino co-
nocida de nuevo, aunque sdlo después de un paréntesis de cerca de
treinta afios».

El trabajo de Calsamiglia dedicado a Kelsen [2], vislumbra un
problema, que de hecho recorre todo el libro de Calsamiglia, y que des-
pués ha dado lugar a una larga discusién entre los estudiosos de Kelsen,
pero que entonces habia sido solamente planteado con claridad, hasta
donde yo sé, en un trabajo de Roberto J. Vernengo (), que Calsamiglia
no conocia. El problema es ¢l siguiente: segin Kelsen, una norma N
pertenece a un sistema juridico S, por lo tanto, es vélida, si ha sido dic-
tada por un érgano competiente. En virtud de ese criterio, no puede sos-
tenerse la pertenencia a los sistemas juridicos de normas nacidas de ac-
tos irregulares (leyes inconstitucionales, reglamentos ilegales, senten-
cias contra legem, etc.). Sin embargo, este tipo de normas se usan, a
menudo, como justificaciones juridicas de acciones y decisiones que tie-
nen lugar en los grupos sociales. La conocida solucidn de Kelsen al pro-
blema, segdn la cual todas las normas de autorizacién tienen una es-
tructura alternativa: autorizan a un drgano determinado, mediante un
procedimiento y sobre determinada matena a dictar normas o bien a
otro érgano, mediante otro procedimiento y sobre otra materia; provoca

11. Roberto j. VERNENGO, «La funcida sistemitica de la norma fundamentals
en Revista Juridica de Bucnos Arres, 1-11 (1960): 207-225.
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graves problemas en la teorfa pura; puesto que si cualquiera puede, con
cualquier procedimiento y sobre cualquicr materia dictar normas véli-
das, entonces la estructura jerirquico-dindmica del Derecho es una qui-
mera ('?).

Desde el comienzo del libro, Calsamiglia se siente perplejo con
lasolucidn kelseniana ([2], p. 35): «Si existe contradiccién entre la nor-
ma superior y la norma inferior, lo 16gico y coherente serfa no atribuir
validez a esa norma inferior que contradice a la superior. Pero Kelsen
no opera de este modo porque en los ordenamientos juridicos lo que

t2. Con posterioridad al rabajo de Albert Calsamiglia, puede verse la discusién ge-
nerada por este punto en Carlos S. NINO, «El concepto de validez y el proble-
ma del conflicto entre normas de diferente jerarquia en la teoria pura def Derecho» en
Derccho, Filosofia y Lenguaje. Homenaje a Ambrosio 1. Gioja (Buenos Aires: Astrea, 1976),
pp- 131-144. ] W HARRIS, «Kelsen's Concept of Autbority» en Cambridge Law Journal,
36 (1977): 353-363. Paul AMSELEK, «Réflexions critiques autour de la conceprion
kelsenienne dc F'ordre juridique» en Revue de Droit Publique, 94 (1978): 5-19. Stanley
L. PAULSON, «Material and Formal Authorisation in Kelsen's Pure Theary» en
Cambridge Law fournal, 39 (1980): 172-193. G. MAHER, «Customs and Constitutions»
en Oxford Journal of Legal Studies 1 (1981): 167-176. Ricardo A. GUIBOURG, Derecho,
sistema y realidad (Buenos Aires: Astrea, 1976). Inés WEYLAND, «Idealism and Realism
in Kelsen's Treatment of Norms Coaflict~ en Richard Tur, William Fvining (eds.),
Essays on Kelsen (Oxford: Oxford University Press, 1986), pp- 249-272. fuan RUIZ MA-
NERO, Jurisdiccidn y normas (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1990). José
Juan MORESO, «Sobre normas inconstitucionales» en Revisza espasiola de Derecho Cons-
utucional, 38 (1993): 81-116. Eugenio BULYGIN, «Cogaition and Interpretation of
Law en Letizia Gianformaggio, Stanley L. Paulson (eds ), Cognition and Interpretacion
of Law (Torino: Giappichelli, 1995), pp. 11-38. Carlos S. NINO, «Marshall's “Logic”
and Kelsen's “Problem”» en Letizia Gianformaggio, Stanley L. Paulson (eds.}, Cognition
and Interpredation of Law (Torino: Giappicchelli, 1995}, pp. 219-230. Sandro NANNINI,
«Legal Validity and Conformity 1o Law» en Letizia Gianformaggio, Stanley L. Paulson
(eds.), Cognition and Inicrpretation of Law (Torino: Giappichelli, 1995), pp. 231-246.
fuan RUIZ MANERO, «On the Tacit Alernative Clause» en Letizia Gianformaggio,
Stanley L. Paulson (eds.), Cognition and Interpresation of Law (Torino: Giappichelli,
1995), pp. 247-256. Letizia GIANFORMAGGIOQ, «Puyce Theory of Law and Tacit
Alternative Clause: A Paradox?» en Letizia Granforinaggio, Stanley L. Paulson (eds.),
Gognition and Interpreiation of Law (Torino: Giappichelli, 1995), pp. 257-273. Paolo
COMANDUCCI, «Kelsen e la clausola alternativa tacita» en Paolo Comanducci, Acsage
di metactica duc (Torino: Giappicchelli, 1998}, pp. 139-158.
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prevalece en dltimo término es lo efectivu o lo que aplican realmente
Jos funcionarios ptblicos habilitados para ello». Hacra el final del libro
conchuye (2], pp. 172-3): «El Kelsen positivista no puede negar caric-
ter juridico 2 normas ilegales pero efectivas, precisamente porque estas
normus se aplican o se obedecen en una soaiedad determinada. Parece
hastante ~la :im gue lecencepetdn gradual det ordenamiento juridico fun-
ctona soto i el cuso de que los drganos estatales acrden regularimente.
Esto nu se produce siempre y 1a histona podria dar razén de ello, pero
a0 el montent en e se compe eon ta legalidad aparecen un gran ni-
mero de probiemas que lateorfa pura no puede resolver por s inismay
na de acudir s los hechosn.

Eu sunchios ctros pasajes del libro se hallan afirmaciones de esie
tenor (por =jemepls, {21, pp. 100, 107, 167, 198-9) que, correctatmenie,

RS >, .
inufan an grave probiema para a teorfa pura del Derecho. Pagece que

wal producia en Calsamighia un escepticismo acer-

este problera conc :
ca del pravecto kelsentano de fundar una ciencia juridica pure, en ¢l
proy

al Sollen que debla g

Unes

de ciencia jurtdica alejados de lo que de hecho ;ic=._';si‘mnhr3f1 2 hjr:cr los
juristas. Se halia muv bien descrito en el capitelo primero de 11?}, e el
cual toma en cuenta Ja evolucidn contemporinea de la filosoffa de la
ciencia, en patiicular de la obra de Thomas S, Kuhy, In.tre' ]_,":113‘;&1,5»5 y
Paul Feyerabend que, a partir de los afios sesenta, habian ijlsxstmf)’en %a
importancia del contexto dz descubrimicnto y de la conformacién de
las comunidades cientificas para la comprensidn adeciada del avance
del conocimiento cientifico. En [16], Calsamiglia trata de ofrecer una
visioén fiel de la dogmatica juridica, de sus presupuestos y de sus diver-
sas funciones, cognoscitivas y prescriptivas. No es que se simieré {.)l’ena-
mente satisfecho con el retrato que obtuvo, pero como €l escribif: «el
conocimiento de lo que realmente hace la comunidad dogmatica es ne-

cesario para construir un proyecto de modificacion» ({2], p. 144). Como
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veremos mis adelante, €| deseaba una comunidad juridica mis abierta
en un doble sentido: mis consciente de los presupuestos filoséfico-mo-
rales con los que trabaja, para poder someterlos a revisién si es preciso,
y mds atenta a las consecuencias econémico-sociales de sus propuestas,
para no formular propuestas casi siempre en el vacio ().

by La crisis del positivismo Juridico

Tal vez uno de los trabajos mis conocidos de Calsamiglia sea su
«Ensayo sobre Dworkin» {10] que aparecid, como introduccién, en la
versidn castellana de Taking Righes Seriously. Es dificil exagerar la im-
portancia que en la filosofia juridica de los Gltimos veinte afios ha teni-
do este libro. En el mundo anglosajén, representd un desafio al modelo
wspositivista elaborado por H. L. A. Hart y, todavia hoy, es dificil abrir
una revista especializada de filosofia del Derecho que no se refiera, de
un modo o de otro, a algiin aspecto de dicho desafio. Pues bien, a Cal-
samiglia debemos la suerte de contar con una de las primeras traduc-
aones de dicha obra y de su introduccién a una cultura juridica distin-
ta. Este es un rasgo sobresaliente en la trayectoria intelectual de Calsa-
miglia, estaba siempre alerta de dénde se producia un seismo teérico,
para tratar de que no pasara desapercibido. A partir de la valoracién
positiva de la obra de Dworkin, Calsamiglia desarrollé en una serie de
trabajos (por ej., [13], {32], (33], [39], [45] y, sobre todo, [53], [55] y
[56]) un conjunto de ideas que trataban de mostrar la inadecuacién de
algunos de los postulados basicos del positivismo juridico y defendié lo
que se conoce como una forma de postpositivismo.

El postpositivismo de Calsamiglia se fundamentaba en la idea
de que ha habido un desplazamiento de los problemas de la agenda
wsfiloséfica que ha hecho de las respuestas 1uspositivistas respuestas
poco adecuadas para nuestras preocupaciones del presente (me guiaré,
fundamentalmente, en las ideas de Calsamiglia tal y como aparecen en

13 De hecho, eran preocupaciones cercanas a las que habia expresado Carlos San-

tago NINO ea, por ejemplo, Consideraciones sobre la dogmdtica yuridica (Méxi-
co: UNAM, 1974) y Algunos modelos metodoldgicos de ciencia juridica (Valencia-
Venezuela:Universidad de Carabobo, 1979).
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[56)). Por una parte, la combinacién entre la tesis de las fuentes sociales
del Derecho y la tesis de la discrecién judicial o tesis de los limites del
Derecho ofrecia los siguientes corolarios: podemos conocer la califica-
ci6n normativa de determinados comportamientos, con arreglo a deter-
minado sistema juridico, en la medida en que podamos establecer el
contenido de una pauta juridica que regula ese comportamiento y que
podamos identificar dicha pauta con algin criterio relativo a su origen
en una fuente social: en algdn acto humano de creacién normativa;
ahora bien, st el contenido de dicha pauta estd indeterminado, o bien
no contamaos ¢on ningﬁn'cn'tcrio claro para identificar la pauta, enton-
ces —de acuerdo con la doctrina hartiana— ese supuesto se halla inde-
terminado y los jueces, encargados de la aplicacién del Derecho, tienen
discrecion. La critica de Calsamiglia sigue la doctrina dworkiniana: ne-
cesitamos una teoria juridica que nos proporcione criterios para decidir
con arreglo al Derecho, también en los casos de indeterminacién, en los
denominados casos dificiles. Sila doctrina positivista no nos suministra
esos criterios, tenemos una buena razén para dudar de la adecuacién de
dicha doctrina.

Por otra parte, la otra tesis del positivismo juridico hartiano, la
tests de la separaci6n conceptual entre el Derecho y la moral, también
es sometida a la critica. Ahora bien, équé sucede cuando es el propio
Derecho el que decide incluir pautas cuya identificacién requiere nece-
sariamente hacer uso del razonamiento moral? éCémo debe entender-
se entonces la tesis tuspositivista de la separacién? Calsamiglia, ante
dicha situacién, sigue de nuevo a Dworkin y sugiere abandonar la tesis.
Por lo que recuerdo de mis conversaciones con él, tampoco la solucién
denominada Inclusive Legal Positivism le parecia muy atractiva, pero
—que yo sepa— nunca la tomé en cuenta en sus escritos ().

Sea como fuere, pensaba que habia buenas razones para poner
en duda el andamiaje conceptual del positivismo juridico y que debia
ser sustitutdo por un enfoque como el de Dworkin: un enfoque inzer-
pretativo para el Derecho.

4. La mejor defensa sistemitica del positivismo juridico inclusivo se halla en W/ J.
WALUCHOW, Inclusive Legal Positivism (Oxford: Oxford University Press,
1994)
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_ vAunquc sea brevemente, vale |2 pena destacar que Calsamiglia
escribid también una serie de trabajos (por ejemplo, [22] [24], 129}
(30] y [40]) tendent tenci : ’ 1
: es a : it [
! ]y [-' ’]) : mostrar que la eficiencia, en el sentido que di-
¢ha nocion tiene en el anélisis econdmico, debe ser otro de los criterios
a tener en cuenta para juzgar la adecuacién de la politica legislativa y,
de hecho, de I tica juridics ' ’
e hecho, de la politica juridica en general. La tesis de Calsamigliaes la
sigutente: de forma aniloga a como una sociedad que distribuye sus
recursos desigualmente es una sociedad tnjusta, una sociedad que asig-

na [os recursos de manera ineficiente, pudiendo hacerlo de otra mane-
ra, es también una sociedad injusta.

) La orias del liberalismo. 1.os rudimentos de una concepeion
republicana de la Justicia

. Desde muy temprano Calsamiglia se sinusé atraido por diversas
cuestiones de filosoffa moral y politica. Sin embargo, sus primeros tra-
ba;os sobre estas cuestiones estaban dedicados a temas puntuales: la
justificacién de la guerra y la cooperacién ([9], [12], {17}), la igualdad
((26]), 1a eutanasia ([41], [52], {63]), etc. Ahora bien, en los altimos
aﬂlos Calsamigha fue desarrollando los rudimentos de lo que, en mi
opmién, conducia a una concepcitn republicana de Ja justici; Y que
culminaron en la publicacién de su dltimo libro, Cuestiones de lealtad
(64]. El republicanismo es una concepcién de la justicia con conocidas
y hgnorablcs raices histéricas, pero que ha recibido una nueva presen-
tactén en los Gltimos afios ('%). Parece, incluso, que puede considerarse
un lugar de encuentro entre determinadas versiones del comuni-
tarismo, mds ponderadas que las primeras versiones fieramente anu-
liberales, y algunas versiones liberales disconformes con algunos elemen-
tos de su tradicién. No es de extrafiar, por esta razén, que las dos obras
mas destacadas y recientes de la concepcién republicana, procedan res-
pecuvamente de la critica comunitarista, la de Michael Sandel ™, yde

IS Un ity buena presenta 16 € C del nuevo A’léfl(”ﬂl.‘!?h‘) se a
am buen r ntacién d onjunto ue RCP hd“

en r (JARGA RE ,A,L.(JJ . £ P atls { -

ROIIE 0 A LI teonas de la Justicra de, Pl o5 de R Bdl’CC[O

16. Michael SANDEL, Dtmo(mcy';Di:con(ml, (Cambridge,Mass.' Flarvard U
versity Press. 1996} '

ni-

643

un cierto liberalismo igualitario reformado, la de Philip Pettit (7). No
es que Calsamiglia dijera nunca que su concepcién era una versién del
republicanismo, pero creo —como, sucintamente, trataré de argumen-
tar— que ésta es una interpretacidn adecuada de sus intuiciones.

Asi, uno de los argumentos de Michael Sandel es el siguiente: en
las discusiones sobre economia, el debate suele plantearse entre conser-
vadores, que defienden algo como el valor de la eficiencia entendida
como maximizacién de la riqueza y liberales —en el sentido que este
término tiene en Estados Unidos, digamos, progresistas—, que insis-
ten ea la redistribucién de la riqueza. Pues bien, Sandel nos recuerda
que existe otra tradicion, la de Thomas Jefferson, que contempla los
argumentos relativos a la justa asignacién de recursos econémicos, en
términos de qué asignacién de recursos es mds conveniente para culti-
var las cualidades del cardcter que equipan a los ciudadanos para el
autogobierno ('*). De una forma aniloga, Calsamiglia habia insisudo
en algunos de sus trabajos (vid., por ejemplo, [27] y [40]) en la insufi-
ciencia del modelo liberal de komo economicus. Como afirma en [64]
(p- 59): «<El modelo de ]a lealtad es contrario al modelo mercantil, por-
que —entre otras razones— desconfia de la continuidad entre el inte-
rés individual y el interés colectivo. No cree posible mantener la idea
de que los individuos egoistas puedan comportarse moralmente preci-
samente porque carecen de motivacién para ser altruistas».

Veamos, en una sintesis apresurada, el esqueleto de su trabajo
([64]): en una sociedad regida por los principios clisicos del liberalis-
mo, no hay esperanzas de evitar los comportamientos corruptos y no las
hay porque dichos principios no proporcionan motivaciones suficien-
temente estables para evitar comportamientos estratégicos, como los del
freerider. Es preciso, segiin Calsamiglia, hallar otras fuentes alternati-

i7. Philip PETTIT, Republicanism: A Theory of Freedom and Government (Oxford:
Oxford University Press, 1997), trad. castellana de Tont Doménech, Republi-
canismo. Una teoria sobre la libertad y ¢l gobierno (Barcelona: Paidés, 1999).

18. Vid,, en este sentido, las consideraciones de Sandel acerca de la legislacién y la

jurisprudencia surgida en torno a la legislacién antimonopolistica en Estados
Unidos. Michael SANDEL, «The Constitution of the Procedural Republic: Liberal
Rights and Civic Virtues» en Fordham Latw Review, 66 (1997): 1-20.



644

vas que eviten, de manera estable, dichos comportamientos y esas fuen-
tes se hallan, concretamente, en la generacidn de lazos de confianza, en
la lealtad, entre los gobernantes y entre los gobernados que Jes conduz-
can a la participacién y a la critica en los asuntos del gobierno, es decir,
que establezcan las bases del autogobierno, ef ideal fundamental de la
concepaidn republicana de la justicia. Elo leva a desdibujar algunos
de los aspectos liberales que conducian a una neutralidad que, ahora, le
parece a Calsamiglia desmedida. Asi ({63, p. 63]): «El Estado debe edu-
caren los valores colectivos que hacen posible la autonomia. Una posi-
c16n liberal excesivamtente preocupada por {a neutralidad ha llevado a
una auténtica suspension colectiva de la actividad educativa en los va.
lores bisicos de la comunidad liberal y democritica. El mantenimiento
de la cultura liberal exige poner énfasis no sélo en las preferencias sino
también en los deberes de los ciudadanos y en la educacién liberal».
Consecuente con este punto de vista, Calsamiglia piensa que no es buena
estrategia plantear todas las demandas sociales en términos de dere-
chos fundamentales de las personas e insiste en que muchas de las cues-
tiones importantes en nuestras sociedades (¢l piensa en las expectativas
de respeto a las identidades culturales) deben resolverse no por la ape-
lacién al lenguaje de los derechos bisicos, sino por la apelacién al len-
guaje de la participacién democririca. Ademds, Calsamiglia considera
que una concepcién como la que sostiene de la lealtad exige hacer lu-
gar a algunas demandas del nacionalismo. 1a razén es, tal vez, la si-
guiente, s6lo es posible edificar una comunidad que aspira al autogo-
bierno en la medida que dicha comunidad presuponga un trasfondo
cultural y social homogéneo: cuanto mis lejos culturalmente estin de
f1sotros nuestros compatriotas, mds dificil es establecer con ellos lazos
de lealtad. Ello conduce, en el capitulo final ([64), cap.5), a unacritica
al universalismo de la doctrina liberal y aunadefensa del particularismo.
Siuno lee el compendio que aparece como apéndice al libro de
Pettit, entendera que hay muchos vinculos entre la concepcién defen-
dida por Calsamiglia y el republicanismo. Por ejemplo, esta es una de
las tesis de Pettir ("%): «Conseguir una civilidad amphamente difundida

19. Philip PETTIT, Republicanismeo, supraen nota 17, tesis 10 al cap. 8, p. 363.
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monta tanto como conseguir una pauta de conftanza personal amplha-
mente difundida —una pauta, sostenida por una creencia en la civili-
dad, de confiada seguridad mutua— vy significa ¢l establecimiento de
una sociedad civil floreciente».

Considero, sin embargo, que, por una parte, el trabajo de Calsa-
miglia se hubiera beneficiado de la exploracién de kss posibitidades que
ofrece la idea de Petut de libertad republicana, como no-dominacién,
una nocidn entre las nociones de la libertad negauva y la liberrad posi-
tiva (*); y, por otra parte, albergo muchas dudas acerca de la plausibili-
dad del particularismo fiberal que defiende Calsamiglia: una cosa es
distinguir entre deberes morales relativos al agente v deberes morales
neutrales (yo tengo el deber de cuidar de mi hija cusndo lora por Ia no-
che, pero no el de cuidar del hijo de mi vecino, éste es un deber depen-
diente del hecho de que soy el padre de mi hija), puesto que los deberes
morales relativos al agente son universalizables y otra cosa bien distinta
es que la pertenencia a una comunidad establezca el limite de-mis de-
beres morales, de hecho, necesitamos una concepcidn de la justicia ade-
cuada para las sociedades cada vez mis multiculturales en las que vivi-
mos vy, en dichas sociedades, la confianza murtua habrd de basars.e en
ideales que todos podamos compartir: sospecho que los ideales univer-
sales del liberalismo igualitario.

Sea como fuere, en su Gltimo libro Calsamigiia nos fucrza de
nuevo a repensar los fundamentos mds arraigados de nuestras concep-
ciones. En realidad, ése era un rasgo principal de su cardcter inielec-
tual: nunca estuvo apegado a ningln dogma, a ninguna escuela, a nin-
gln autor (de hecho, a menudo recordaba cuinto le gustabg leer 2 au-
tores alejados de sus coordenadas, para enriquecer su propio punto de
vista). Le gustaba mucho la obra de Isaiah Berlia y, en concreto, su
conocida divisién de los pensadores en dos categorfas: los zorros, que
conocen muchas cosas, y los erizos; que saben sélo de una gran cosa.
Como Berlin, preferia la categoria de los zorros y descrefa de l(_?s siste-
mas capaces de abarcar de una forma coherente todas las creencias y los
valores de uno. Obviamente, éste no es el lugar para debatir acerca de

20. fbidern, primera parte.
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EL SELA Y ALBERT CALSAMIGLIA

CARLOS PENA GONZALEZ

Albert Calsamiglia participé, desde sus inicios, en el Semina'ri.o
Latinoamericano de Teoria Politica y Constitucional, una de las activi-
dades que la Universidad de Yale, realiza hace ya cosa de cinco afios,
con varias Universidades espafiolas y latinoamericanas. Entre ellas se
cuentan —desde los inicios de esa actividad—- la Universidad Diego
Portales y la Universidad de Chile. El Sela —la fefi a.breviatura con
que se designa a esa actividad—es el intento de constituir una comuri-
dad intelectual en torno a los valores liberales y republicanos. Subyace
a esa iniciativa la conviccién que, entre el debate piiblico y la calidad de
las comunidades juridicas, media un vinculo indisoiublé. Albert Cal-
samiglia particip6 desde los inicios en esa acuvidad, h.aaen@o gala de
un entusiasmo incombustible por las ideas, pero, al mismo tiempo, de
un interés sincero, y nada estridente, por las personas que se ejercitaban
en el debate de esas mismas ideas. No obstante ¢l prestigio de que
venia provisto —fue desde siempre una de las indudables ﬁguras‘ d,d
encuentro, al que los mas jévenes oian con esmero— Albert Caisgmlglsa
parecia hacer un esfuerzo deliberado por desproveerse dc‘?sa imagen
para recuperar, en cambio, la que yo creo siempre preﬁn'o: la de un

intelectual empedado en ejercitar la palabra y la so§pecha incluso res-
pecto de sus propias convicciones. Solia imerrun_ap:r, a veces, un largo
debate, con una risa brusca que era, a la vez, una forma de alegriay una
confesién de incertidumbre. Albert Calsamiglia parecia creer que el tra-



