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2,6
LA AUCTORITAS DEL DERECHQO VERSUS
LA POTESTAS DE LA LEGISLACION

Luis Bueno OcHoA

Doctrinae quidem verae esse possunt;
sed auctoritas non veritas facit legem’.

IROSPECTIVA DE LAS IDEAS

L dictum hobbesiano del encabezamiento ha sido escogi-
do para indagar vy, llegado el caso, proponer cuil pueda
ser la concepcibn del derecho que sostiene el autor ho-
peado, el profesor Dalmacio Negro. La dialéctica auctori-
sstas se refiere, tal como se expone en el titulo, a ese otro
=0, también enfrentado, al que se atiene el par derecho-le-
respectivamente.
funcionalidad del titulo y de la cita de referencia anun-
pues, el marchamo de una tarea que va a ser desbrozada en
artados. El primero se ceflird, en clave restrospectiva, a las
gue pueden estar detrds de los planteamientos que seguirin
En el tercero de los diagnésticos se llegar, prospectiva-
2 insinuar los prondsticos. Y, entre medias, entre los dos
&= vocacion tebrica y pragmitica resefiados, se expondri
de mi contribucién. Seré en este apartado intermedio,
sfinidades y contrastes, mis bien reparando en estos Glti-
#ada su virtualidad dialéctica®, en el que se irin perfilando
==sultados va ofreciendo la tensidn resultante entre la aucto-
g 2=l derecho y la potestas de la legislacion.
mo punto de partida debemos resaltar la condicién de

Hobbes, Leviathan, sive de Materia, Forma ei Potestate Civitatis ec-
et civilis, traduccién en Leviatdn, a cargo de C. Mellizo, Alianza,
1989, cap. XXVI, § 21, p. 216.
w= 12 dialéctica de los contrastes: R. Guardini, El contraste. Ensayo de
Sessia de lo viviente-concreto, estudio introductorio de A. Lépez Quin-
Madrid, 1996.
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historiador, de historiador de las ideas y de las formas politicas.
pero, en definitiva, de historiador, de nuestro autor. Y, en este
sentido, primaré la historia mayor, la de los acontecimientos, €=
detrimento de la historia menor, la de los hechos o los datos. Y =
que, constatémoslo, la misién del historiador consiste, siguien-
do a Ranke?, en interpretar los hechos a la luz de los aconte-
cimientos. La historiografia de los datos ha de ceder, pues, ant=
la historia de los acontecimientos, de modo que sea la «concien-
cia» (Gewissen) la que termine imponiéndose a la «consciencias
(Bewusstsein).

La historia, en el sentido expuesto, nos va a dotar de las coor-
denadas necesarias para que eche a andar la exposicién. Si, &=
acuerdo con Burckhardt, las potencias de la historia son el Es-
tado, la religién y la cultura®, podrian ser tenidas en cuenta dos
mas, siendo en total cinco si se afiaden el arte y la literatura ¥
singularmente, el derecho, que es lo que concentra nuestra aten=
ci6n. Dalmacio Negro sale al paso a las limitaciones impuestas
por Burckhardt y amplia a cinco las potencias de la historia al
afirmar que, efectivamente, dejos del Zeitgeist del gran histe-
riador suizo, parece indudable que, siguiendo su misma idea. &
arte y la literatura y el derecho son potencias de la historia. S&
aparente dependencia empirica de las otras tres [resaltémoslo: &
Estado, la religién y la cultura] es mis bien conexién, como dr-
ria Dilthey».

El derecho es considerado, pues, una potencia de la historsa
Hagamos notar, primeramente, qué tres principios son los g==
configuran lo histérico. Y, acto seguido, veamos cémo en el sems
de la historia, en tanto que historia est magistra vitae, al decir &

[3] L. v. Ranke, Sobre las épocas de la historia moderna, Editora Nacional, Mz
drid, 1984. «La tarea del historiador —puntualiza Dalmacio Negro— conss=
pues en rastrear y descubrir datos dispersos en el espacio, quizd contradac—
torios entre si, e interpretarlos a la luz de los acontecimientos, que altezas
la continuidad temporal wie es eigentlich gewesen, tal como han sido, sez==
la muy conocida formula de Ranke, convirtiendo en ideas aquellos hecsas
v acontecimientos que cree que tienen un significado colectivor. D. Negza
Historia de las formas del Estado. Una introduccion, E1 Buey Mudo, Madrdl
2010, p. I5.

[4] J. Burckhardt, Reflexiones sobre la historia universal, FCE, Méjico, 1961

[5] D. Negro, «El fin de la normalidad. ;Un nuevo tiempo-eje?», en Amsis
de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, n® 91, 2014, p. 378.
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Cicerén, se va a imprimir énfasis a ese papel crucial que se reco-
moce, incesantemente, al mundo del derecho.

Los tres principios que configuran lo historico nos remiten,
segin Dalmacio Negro, a Humboldt, quien, inspirado en Ma-
quiavelo y su triada neccesitd-virti-fortuna, citaba la necesidad

(Notwendigkeit), la libertad humana (Menschlichefreiheit) y la ca-

sualidad o lo azaroso (Zufilligkeit)°.

Los tres principios que anteceden compendian, valdria decir,
2l signo de los tiempos al abrigo del dios Cronos y, enlo que aho-
2 interesa, propician contextualizar el derecho atribuyéndole la
consideracién de «mediacién dialéctica entre la moral y la politi-

2, entre la idea en si de justicia y la realidad facticia»”. Dalma-

cio Negro se fija, asi, con la mirada puesta en Roma, en un de-
secho en el que la practica precedi6 a la teoria a tenor de los fria

Swris praecepta de los que se hiciera eco Ulpiano (honeste vivere,

slterum non laedere, suum cuique tribuere)®.
El derecho, como instancia complementaria que confiere or-
den a las consustanciales relaciones que jalonan la moral y la poli-

' mca, acoge, ciertamente, sendos referentes: «La justicia —elemen-
‘20 moral— y la realidad social —elemento politico—’. Y, puesto el

acento en la nocién de libertad (e, inevitablemente, en su rever-

s0, la responsabilidad) nos toparemos con una concepcion liberal
4l derecho que es como podria rotularse, anticipémoslo, la po-
‘scién secundada por el profesor Negro.

 1a interaccién derecho y libertad, mas no en sentido kantia-
‘30, sino al modo liberal, esto es, como expresién de la dialéctica
entre el humanismo y la politica, es la que informa la expresada
concepcién liberal del derecho™; cuyo espiritu liberal tan bien
fuera definido por el Dr. Maranén en el prologo de sus Ensayos
Liberales (1046)".

;] D. Negro, Historia de las formas del Estado, pp. 14-15.
ij] D. Negro, La tradicion liberal y el Estado, Unién Editorial, Madrid, 1995,

P S6.

ﬁ A Sanchez de la Torre, El Derecho en la aventura europea de la libertad,
2 .cus, Madrid, 1987, acerca del origen y alcance de los iria iuris praecepta’y su
inculo indisociable con la idea de libertad.

b] D. Negro, La tradicion liberal y el Estado, p. 57.
{10] D. Negro, La tradicién liberal y el Estado, p. 19.

To1] «Ser liberal es, precisamente, esas dos cosas: primero, estar dispuesto a
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decia Nicolai Hartmann de st
Negro, «nadie empieza COR 5=
dem eigenen Denken an)”-

La tradicién liberal propiamente dicha, aquella circunscrita 2
la tradicién del gobierno limitado y el imperio de la ley, la que
es coincidente con la version anglosajona del liberalismo, cuye
principio esla libertad politica, y pone distancia de la versién ga—
licana o continental, de cariz estatista’, es a la que se contraes
las paginas que siguen. Mas no solo eso, que bien podriamos de-
jar inscrita en la mds extensa tradicién de la libertad, aquella que
o concibe el liberalismo si no es con la asistencia del derecho™
La antedicha adhesion y, especialmente, el contraste manifiesto
entre la apelacién al gobierno y al Estado, respectivamente, nos
sirve para trazar un nuevo paralelismo entre el organicismo
gobierno, en el que se asienta la auctoritas del derecho, y el meca=
nicismo estatal que es propio de la potestas legislativa™. '

La concepcion liberal del derecho hunde sus raices en da me=
tafisica politica griega, el derecho romano y religién cristiana
[que] se amalgamaron en torno al derecho natural —las reglas &%
orden—* que constituyern, a su vez, COmo ensefiaba Zubiri, «los
tres productos més gigantescos del espiritu humano»* en tanto
que legados especificos de la civilizacién occidental. -

Los parrafos que preceden han pretendido catalogar un con—
junto de ideas cuya proyeccion ird tomando forma en los dos
apartados siguientes. El transito de las ideas a las consecuencias

al que ahora estamos abocados no puede desconocer que, como
:

2 LAS IDEAS TIENEN CcO?

El apartado intermedio com
Yevar a cabo la transicion ents
mando prestado el expresive &
soria corresponde, segin ba =
Erente a la disolucién de Oces
indible alcanzar una renos
=n la ley natural que destacas
las acciones— tienen CONSECEs

El trénsito de la teoria de &
lista, lejos de ser abrupto, T=ss

-

nerario trazado comenzara as

peculativo y se ird despegar
culminacién, acaso iNCONCHx
suctoritas-potestas que nfon
mos de estar— entre derecho ¥
siantes) se pasara, Siempre 358
i6n liberal y, desde ahi, se =
destruccién del derecho ge

Zicho, a la tensién dialéctica 9
gue se trata.

e R e e
entenderse con el que piensa de otro modo; y segundo, no admitir jamas gu=
el fin justifica los medios, sino que, por el contrario, son los medios los ge=
justifican el fin. El liberalismo es, pues, una conducta y, por lo tanto, es =
cho mas que una politica. ¥ como tal conducta, no requiere profesiones
fe sino ejercerla, de un modo natural, sin exhibirla ni ostentarla. Se debe = 3 2 1. REALISMO Y ESCEPTIC <
liberal sin darse cuenta, COIMo S€ €§ limpio o como, por instinto, Nos res : ) . _
timos a mentir». G. Marafién, Ensayos liberales, en Raiz y decoro de Espasis= Cabria plantearse si el re2
Ensayos liberales, Planeta De Agostini, Barcelona, 2010, p. 153 Ble con la Realpolitik como =

—asladarse al mbito del &=

[12] D. Negro, La tradicién liberal y el Estado, pp. 25 Y 31.
[13] D. Negro, La tradicién de la libertad, Union Editorial, Madrid, 2019- = realismo juridico permeat
L2 hipbtesis aludida resultz, :

[14] Esta otra dualidad, gobierno y Estado, conectada con la tensidn &=
recho-legislacion, respectivamente, ha sido profusamente estudiada pes
profesor Negro. Véase, a titulo de ejemplo, el optsculo homénimo puse
cado en la coleccién Prudentia Iuris, dirigida por Miguel Ayuso: D. Neg=s
Gobierno y Estado, Marcial Pons, Madrid, 2002.

[15] D. Negro, La tradicién liberal y el Estado, p. 77
[16] X. Zubiri, Naturaleza, historia, Dios, Alianza, Madrid, 1987, p- 29-

1271 D. Negro, «ntroduccions, =
semtificamente el derecho natursl, =
g0 Pavon, Aguilar, Madrid, 195

28] R. M. Weaver, Las ideas me
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decia Nicolai Hartmann de si mismo ¥ gusta repetir el profesor
Negro, «nadie empieza con sus propias ideas» (Niemand fangt mit
dem eigenen Denken any.

2. LAS IDEAS TIENEN CONSECUENCIAS™

El apartado intermedio con el que proseguimos se propone
HSevar a cabo la transicién entre las ideas y las consecuencias to-
mando prestado el expresivo titulo de un libro de 1948 cuya au-
toria corresponde, segln ha sido anotado, a Richard M. Weaver.
Frente a la disolucién de Occidente sy autor encontraba impres-
cindible alcanzar una renovada aceptacion de la realidad fundada
= la ley natural que destacara, con firmeza, que las ideas —como
s acciones— tienen consecuencias,

El trinsito de la teoria de las ideas 4 la prictica consecuencia-
Gsta, lejos de ser abrupto, resultars mis bien cadencioso. El it
merario trazado comenzari asi mis apegado a lo constructivo-es—
peculativo y se ir4 despegando hacia esos otros derroteros cuya
culminacién, acaso inconcluyente, nos hari recalar en la tensién
suctoritas-potestas que informa la distincién —en la que no deja-
mos de estar— entre derecho y legislacién. Del realismo (v sus va-
mantes) se pasard, siempre asociada a la idea de orden, a la tradi-
cion liberal y, desde ahi, se reparard en la critica conducente a Ja
destruccién del derecho que nos llevari de vuelta, como queda
dicho, a la tensién dialéctica que arroja mas luz a la distincién de
gue se trata.

2 1. REALISMO v ESCEPTICISMO

Cabria plantearse si el realismo politico, que es inconfundi-
Sle con la Realpolitik como mera Matchpolitik, es susceptible de
rasladarse al ambito del derecho ¥, en tal caso, traer a colacién
<l realismo juridico permeable en Ja tradicion del common law.
L2 hipétesis aludida resulta, 2 buen seguro, precipitada y su solo

(77] D. Negro, «Introducciény, en G. W, F. Hegel, Sobre las maneras de tratar
sentificamente el derecho natural, introduccién, traduccién y notas de D. Ne-
2o Pavén, Aguilar, Madrid, 1979, p. XVIIL.

(28] R. M. Weaver, Las ideas tienen consecuencias, Ciudadela, Madrid, z008.
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planteamiento hace necesario retrotraernos a esas dos formas de
concebir la politica de la mano de Michael Oakeshott en un in-
fluyente trabajo de publicacién péstuma que distinguia, dialée—
ticamente, entre la politica de la fe y la politica del escepticismo™.

Mientras la politica de la fe era identificada con el «racionalis—
mo en politicar o el «estilo ideologico de lo politico», el escepsi-
cismo, en cambio, propugnaba «que la experiencia humana es tas
variada y compleja que jamés podra triunfar ningtin plan de o=
denamiento y reconstruccién de los asuntos humanos»®. Dicks
dicotomia que sobrestima/subestima, respectivamente, las posi-
bilidades de la accién humana, cabria ser puesta en relacién com
el desdoblamiento entre De la liberté des Anciens comparée @ o
lle des Modernes (1819) de Benjamin Constant Y, avant la lettee.
con esa otra accion de contraste entre la libertad positiva y libersad
negativa que en Two Concepts of Liberty (1958) difundiera Isasah
Berlin.

La actitud realista, contando con sus derivaciones a partir de
ir hilvanando afinidades y diferencias, deviene, pues, escéptica
Asi se describia el propio Oakeshott al postularse como «alguiem
que lo haria mejor si solo supiera cémo hacerlo».

Tal vez fuese oportuno seguir planteindonos si el profesor
Negro admitirfa que ese realismo politico —imbuido de escep—
ticismo— terminara siendo predominante en el imbito estricee
mente juridico. Aunque la correspondencia no tendria por gue
ser tal, empero, podria ahondarse en el elenco de posibilidades
que la misma encierra por via de remisién a la posicién manse—
nida al respecto por su colega Alejandro Nieto, con quien com-
parte la condicién de académico numerario en la Real Academss
de Ciencias Morales y Politicas. En uno de sus dltimos textos =
profesor Nieto incluye como addenda un Codicilo sobre el reabe
mo juridico cuyo parrafo final quizi permitiria resolver las dudas
apuntadas o, cuanto menos, no cerrar en falso la eventual coe
trespondencia tratada: «El realismo juridico, por su parte —coms
movimiento que es de reaccién—, se limita a describir las cosss

[19] M. Oakeshott, La politica de la fe y la politica del escepticismo, compiiate
por Timothy Fuller, FCE, Méjico, 1998.

[20] M. Oakeshott, La politica de la fe y la politica del escepticismo, p. 14
[21] M. Oakeshott, La politica de la fe y la politica del escepticismo, p. 20.
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como son (es decir, como él lag ve) y a intentar explicar lo que
estd sucediendo actualmente ¥ muchos no quieren reconocer»,

2.2. ORDEN Y TRADICION LIBERAL

Laidea de orden ala que se refiere Dalmacio N egro en un tra-
bajo dedicado a Carl Schmitt «es el presupuesto que relaciona el
pensamiento con la conciencia moral del bien y del mal y —en lo
que ahora interesa— con la Juridica de lo recto y lo incorrectoy®.
Siguiendo con lo expuesto por el llamado «viejo de Plettenberg»
son tres los modos originarios y fundamentales de orden en su
traslacién al orbe juridico; a saber: 1) orden decisionista, de ex—
traccién hobbesiana; 2) orden normativista, al modo kelseniano
¥ 3) orden concreto, al que se adscribe el propio Schmitt, que «no
equivale al sistema de reglas, sino que es mas que él: constituye el
presupuesto de las reglas [...es decir,] el conjunto de reglas no es
pues aqui un sistema (concepto mecanicista) sino una forma (con-
cepto organicista) del orden |...en tanto que] orden concretoy,

El orden concreto invocado implica, pues, la preexistencia de
un orden general extrahumano® que cuenta con una doble di-
mension ética y natural del derecho que podemos ver inspirada,
si no emparentada, con la meditacién hegeliana del derecho pre-
figurada en Sobre las maneras de tratay cientificamente el derecho
matural (1802-1803) y culminada en la famosa Filosofia del derecho
{1821); en atencidn, seglin recapitulaba Dalmacio Negro, a que
el derecho «no solo constituye en su forma positiva la mediacién
ssencial entre lo natural y lo humano, sino que, considerado fi-
losoficamente, es la via o método adecuado para el acceso a la

122] A. Nieto, Testimonios de un Jurista (1930-2017), Global Law Press-Dere-
<50 Global & INAP, Sevilla, zo17, P- 434.

23] D. Negro, «Orden y derecho en Carl Schmitts, en D, Negro Pavén
'=d.), Estudios sobre Carl Schmitt, Fundacién Cinovas del Castillo, Madrid,
1096, p. 343. Véase, asimismo, C. Schmitt, Sobre los tres modos de pensar la
sencia juridica, Tecnos, Madrid, 1996. Complementariamente: C., Jiménez
Scgado, Contrarrevolucién y resistencia. La teoria politica de Carl Schmitt (1888-
2385), Tecnos, Madrid, 2009 v J. Molina, Coentra el «mito Carl Schmitt», Es-
pucla de Plata, Sevilla, 2019,

124] D. Negro, «Orden v derecho en Carl Schmitts, en D. Negro Pavén
=d.), Estudios sobre Carl Schmitt, p. 361.

125] D. Negro, «Orden y derecho en Carl Schmitts, en D. Negro Pavén
=d.), Estudios sobre Carl Schmit, p. 374.
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comprensién y ordenacién de la realidad como un todo Gnico ¥
coherente y, por tanto, justo».

Extendiendo el principio de que «todo lo real es racional ¥
todo lo racional es real» se abre paso esa otra dicotomia entre &
orden justo y el meramente legal presentada, schmittianamen—
te, como un nuevo contraste en su obra Legalidad y legitimidas
(1032). La convergencia real-racional, en sentido de ida 'y vuelta,
contrasta, decididamente, con esta otra, divergente, entre la orde-
nacién justa de la legitimidad y la mera organizacién de la legalidad.

El orden general extrahumano mencionado revivifica la ides
de equilibrio —o armonia— que resulta consustancial, segin o
expuesto, tanto en el orden juridico como en la concepcién libe-
ral. Sendas expresiones dialécticas, ya sea entre la moral y la poli-
tica, ya sea entre esta ltima y el humanismo, desembocan, o mas
exactamente, convergen en aquello que ya ha sido introducide
como concepcion liberal del derecho.

El espiritu liberal postulado es aquel que separa al liberalisme
del estatismo por considerar que ambos ismos son incompatibles
y, a lo sumo, solo pueden tolerarse. Asi, mientras «el Estado e=
mecanicista, antihistorico, un artefacto cientificista que concen—
tra el poder politico (...), el liberalismo [es] organicista, evols—
tivo, juridico, una tradicién que neutraliza prudencialmente k=
contradicciones de la libertad»”.

El desdoblamiento del liberalismo, entre la versién politica ¥
tradicional, por una parte, y la regalista o estatista, por otra, pro—
vee de cobertura a la distincién entre derecho y legislacién. Dis=
tincién amparada, en un caso, en un concepto organicista coms
es el de pueblo —vox populi, vox Dei—y, en el otro, en el de Es-
tado mecanicista; y que, a la postre, subraya la preexistencia =t
derecho natural cuyas reglas —de orden, no de mera organiza—
cién— son «propiedad del pueblo, al que, de acuerdo con €L, ca-
rresponde la posesion originaria del poder»®. Precisamente, es&&
idea de que el derecho pertenece al pueblo es la que entroniza =
la costumbre que, segtin el parecer de Sabine, por ejemplo, st==

[26] D. Negro, Introduccién, en G. W. F. Hegel, Sobre las maneras de teticy
cientificamente el derecho natural, p. L1.

[27] D. Negro, La tradicion liberal y el Estado, p. 39.

[28] D. Negro, La tradicién liberal y el Estado, p. 77.
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2.3. CRITICA DE LA LEGISLACION

Con la actual critica —de la legislacién— y la posterior men-
ci6n a la destruccién —del derecho— queda inaugurado el mo-
mento deconstructivo antes anunciado y que, en el curso de la
exposicion, constituye una suerte de derivacién prictica enfiti-

camente consecuencialista.

La critica va a quedar focalizada, para no alargarla con pro-
fusion de ejemplos, en dos grupos de consideraciones: en primer
fugar, se aludird a la sacralizacion de la legislacion y a la sustitu-
ci6n del derecho natural; y, seguidamente, nos fijaremos, siem-
pre guiados por los textos del maestro homenajeado, en la misti-
ficacion de los derechos humanos.

La sacralizacion de la legislacién es el resultado de santificar
& ley frente al derecho o, dicho de otra forma, responde a «a
Gturgia de la ley instrumentalizada al servicio del poder»°. Es
& teologia politica del calvinista Rousseau, que va mas alli del
planteamiento hobbesiano, la que encumbra, proféticamente, la
wolonté générale comprendida en EI contrato social (1762), uno de
los textos mas representativos de la modernidad.

En concordancia con lo anterior tenemos, segtin aclaracién de
Dalmacio Negro que se remite a Pietro Giussepe Graso, que «el
derecho constitucional es un invento de la Revolucién francesa
para sustituir al viejo derecho natural, ejerciendo sus funciones
=a el nuevo orden estatal»’; afiadiendo después, con pretensién
sgualmente clarificadora, que «el derecho constitucional es el de—
zecho moral y juridico que determina las reglas positivas del ar-
aificial orden estatal, que sustituye al orden natural». Se podria

20| G. H. Sabine, Historia de la teoria politica, FCE, Méjico, 2017, P18
39] D. Negro, El mito del hombre nuevo, Encuentro, Madrid, 2009, P 124.

131] D. Negro, El mito del hombre nuevo, p. 125. P. G. Grasso, El problema del
seamstitucionalismo después del Estado moderno, Marcial Pons, Madrid, 200s5.

'32] D. Negro, El mito del hombre nuevo, p. 129.
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hablar, por consiguiente, de una especie de monopolizacién de
la legislacién por parte de la constitucién en virtud del principio
de jerarquia normativa en tanto que norma normarum atendien-
do a su vez, cobmo no, al papel juridico-politico reconocido 2 I
instancia que en cada caso ostente la condicién de miximo —su-
premo-— intérprete constitucional. Da que pensar, dicho sea de
paso, esa otra sustitucidn, ya en el plano académico, del Derecha
Politico que estudiamos algunos en aquel plan de estudios —esta-
tal- de la licenciatura en Derecho de 1953 por el Derecho Cons-
titucional incluido en la generalidad de los planes de estudios del
actual grado en Derecho.

La mitologia de los derechos humanos antes enunciada, mas
descarnadamente, como mistificacién, lleva a que el profesor
Negro los considere «una tipica ideologia del humanitarismo ro—
mantico ligada a la del progreso, cuyo trasfondo es una versién
del mito del hombre nuevo»®. Las conclusiones ofrecidas acercs
de su significado son doblemente contundentes: primero, por-
que conceptualmente no significan nada ya que «Ginicamente pue-
den tener cierto sentido como manera de hablar emotivamens=
o como metaforas»*; y, en segundo lugar, porque empiricamente
solo «pueden significar algo por razones pricticas. Por ejemplo.
para distinguir el derecho de los imaginarios derechos de los ani-
males, las plantas y, con el tiempo, seguramente de los miners—
les. Son derechos que conllevan paradéjicamente la negacién del
derecho». En suma, pues, ese caricter mitico de los dereches
humanos nos permite comprobar que no guardan relacién con =
derecho; y, en cambio, constituyen, por su vis instrumental, o=
exponente paradigmatico de la legislacién.

Con todo, cabria apostillar, siguiendo a Rothbard, entse
otros, haciendo notar —en sintonia, probablemente, con la visiés
de nuestro autor— que «cuando los derechos humanos no puedes
traducirse en términos de derecho de propiedad, se tornan vages

[33] D. Negro, «En torno a la mitologia de los derechos humanos», en 1=
bo, n® 499-500, 2011, p. 914; cita que engarza, ciertamente, con el titulo &=
la obra homénima de D. Negro, El mito del hombre nuevo.

[34] D. Negro, «En torno a la mitologia de los derechos humanos», en Verm,

n° 499-500, 2011, p. 9I6.

[35] D. Negro, «En torno-a la mitologia de los derechos humanos», en Teshe.
n® 499-500, 2011, p. 9I6.
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2.4. DESTRUCCION DEL DERECHO

Dalmacio Negro se adhiere a Dy Pouvoir (1945) de Bertrand
&c Jouvenel para afirmar que el derecho, como fuente de insegu-
fidad, ha devenido bestial; y que «el Estado minotauro, autolegi-
=mado por la religién democritica con sus dogmiticos derechos
Sumanos (...) extingue la idea de derecho al extremar el indivi-
dualismo del contrato, dando a los ciudadanos derechos de todas
clases, incluso sobre la vida y la muertey.

La destruccién del derecho trae Causa, pues, de que antes «el
derecho se haya degradado en legislacién y [por consiguiente
que] el “derecho” como instrumento de gobierno se haya hecho
“bestial” —la expresién es de Jouvenel-%*. En palabras del poli-
gr2fo francés: «El derecho movible es e] Juguete y el instrumen-
%0 de las pasiones (...). Estableciendo una especie de “circuito de
alimentacién”, puede nutrir las ideas de Jos ciudadanos, que estos
i devuelven en forma de “voluntad general”. Esta voluntad ge-
scral —la esencia de la legislacién— es el terreno preparado sobre
= que nacen las leyes mis discrepantes, no solamente de 1a inte-
Sgencia divina, sino también de la inteligencia humana, El dere-
8o ha perdido su alma y se ha convertido en bestial».

2.5. DERECHO VERSUS LEGISLACION

Las idas y venidas constructivas-deconstructivas que antece-
Zen nos sitilan, de nuevo, con afin de sintesis, en la dialéctica
Zerecho-legislacién anudada, como empezibamos diciendo, en

(35] M. N. Rothbard, La ética dmm
= 166. Ademds, complementariamente, B. Leoni, La libertad y la ley, Unién
Editorial, Madrid, 20171.

:7] D. Negro, Historia de las formas del Estado, p. 395. Resulta evidente que
“=s mis clamorosas referencias a la vida ¥ la muerte tienen que ver con ma-
=ifestaciones de la legislacién como 1a regulacion del aborto v la eutanasia.

35] D. Negro, Lo que Europa debe al cristianismo, Unién Editorial, Madrid,
2006, p. 260.

“2¢] B. de Jouvenel, EI peder, Editora Nacional, Madrid, 1974, p. 301. Asi-
=ismo, A. Zerolo Durin, Génesis del Estads minotauro. El pensamiento politico
&= Bertrand de _Jouvenel, Sequitur, Madrid, 2013.
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torno a la tensién auctoritas-potestas. Obsérvese, como paralelis-
mo, que si bien los presupuestos de lo politico remiten, de acuer-
do con Freund, al mando y la obediencia, a lo puablico y lo priva-
do vy, finalmente, a la oposicién amigo-enemigo*, sin orillar &=
significacién de unas de las pocas leyes que vertebran lo politice.
esto es, la «ley de hierro de la oligarquia»*, lo caracteristico del
derecho anida en esa peculiar anaciclosis** cuya degeneracién ba
hecho que se haya convertido en legislacion.

La distincién entre derecho-legislacion y, por ende, entre aus-
toritas y potestas, precisa el profesor Negro, ya fue subrayada pes
Bodino, al quedar reducida la segunda a un fenémeno puramen-
te humano*. Los juristas romanos atribuyeron estos atributos, e=
un caso, a la legitimidad transcendente, y, en el otro, a la legali-
dad inmanente*. Se advierte, pues, la diferencia cualitativa entse
el derecho (que es producto de la auctoritas) y la legislacion (gue
pertenece al ambito de la pofestas)*, habida cuenta que mientras
«el derecho se refiere a cosas, ordena las relaciones entre cosas
pertenece al orden relacional. La legislacion se refiere directa-
mente a los hombres: organiza y dirige las relaciones entre los
hombres y las de estos con las cosas imponiéndoles deberes. 5=
refiere a situaciones»,

Ordenacién-relacional y organizacidén-situacional, de las co—
sas y las personas respectivamente, que se proyecta de nuevo ==
la tensién entre la auctoritas de la jurisprudencia y la potestas &=
las disposiciones legales. El profesor Negro ha insistido en que ke

[40] J. Freund, La esencia de lo politico, Editora Nacional, Madrid, 1968 ©
Molina, Julien Freund, lo pelitico y la politica, Sequitur, Madrid, 2000.

[41] D. Negro, La ley de hierro de la oligarquia, Encuentro, Madrid, 2015

[42] D. Negro, La ley de hierro de la oligarquia, p. 41. Anaciclosis es un térmems
que emplea Dalmacio Negro, en el que resuena el historiador griego Politas
(200 a. de C.-118 a. de C.), que permite dar cuenta del proceso de degeme=—
racién que afecta al derecho.

[43] D. Negro, «El azar, concepto metapolitico. En torno a la idea de S=s=
no, el artificialismo y las formas de la politicar, en Anales de la Real Academss
de Ciencias Movales y Politicas, n° 87, 2010, p. 325.

[44] D. Negro, Historia de las formas del Estado, p. 193.
[45] D. Negro, Lo que Europa debe al cristianismo, p. 257.
[46] D. Negro, Lo que Europa debe al cristianismo, p. 258.
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jueces son autoridad, y no poder?, pese al tenor literal del titulo
v1 de la vigente constitucion o a planteamientos eclécticos que
atinan sendas funciones: la judicacion (de «uzgar», auctoritas) y la
jurisdiccién (de «gjecutar lo juzgadon, potestas)*.

3. PROSPECTIVA DE LAS CONSECUENCIAS

Er derecho queda configurado como fertium genus; y la concep-
cién liberal del derecho ordena, a través de las reglas —de orden—
del derecho natural, la dialéctica entre la politica y la moral.

Lo central del derecho, su piedra de toque, es la nocidn de
auctoritas; fundada en una visién organicista ensalza al pueblo, la
costumbre, la jurisprudencia... y deja al descubierto la cara ama-
ble del derecho (esa que relacionamos, de acuerdo con la imagen
clasica de la justicia, con la balanza). El peligro, sin embargo, esti
siempre latente pues seglin «la frase clave de El espiritu de las le-
yes (...) resulta una experiencia eterna que todo hombre investi-
do de autoridad abusa de ella»*® y, por eso, «para que no se pueda
abusar del poder es preciso que, por la disposicion de las cosas, el
poder frene al poder»®.

La cara antipatica del derecho (esa que relacionamos, de acuer-
do con la imagen clasica de la justicia, con la espada) ha pasado
mis inadvertida. Afirmar que la coaccidn «no es un requisito del
derecho, en sentido estricto»”’, puede hacernos pensar en una jus-
sicia manca. La nocidn de potestas y, por ende, su via instrumen-
1al, la legislacién, implica degradacién, sin embargo, la «fuerza
regulada» del derecho deviene consustancial. Entre la degrada-
ci6n y lo necesario, admitamos que dosis sola facit venenum.

La conexidn entre el realismo politico y el realismo juridico
no ha sido explorada. Tal vez fijarse en el rule skepticism o en el

7+7] Dado que la funcion judicial consiste en decidir sobre el sentido del de-
==cho —sentium dire, sentenciar— al juzgar —ius dicare, indicar el derecho— en
=1 caso concreto. D. Negro, La ley de hierro de la oligarquia, p. 42.

[+8] R. Domingo, Auctoritas, Ariel, Barcelona, 1999, p. 120.

l29] D. Negro, La ley de hierro de la oligarguia, p. 16

[50] Ch.-L. de Montesquicu, El espiritu de las leyes, Tecnos, Madrid, 1995,
X1, IV, p. 106.

“s1] D. Negro, El mite del hombre nuevo, p. 40.
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fact skepticism de los iusrealistas norteamericanos™ pudiera arrojas
un buen prondstico sobre el particular.

El concepto de naturaleza humana constituye para Dalma-
cio Negro el punto de partida del que dimanan el pensamien-
to y la accién®. Esta toma de posicién, empero, no esta exenta
de dudas o, cuanto menos, de equivocidad. El contrapunto de =
triada creencia-esencia-transcendencia, o sea, increencia-existencia-
inmanencia, se propone rebajar aquel concepto al de condicion
—0 especie— humana’.

La tensién auctoritas-potestas podria descomprimirse con k=
féormula del «derecho supralegal» del Gltimo Radbruch que rese-
citaba aquella idea de un derecho superior a la ley¥. Con tode.
esa otra formula tan inquietante, la ciceroniana del summum ius.
summa iniuria®®, y también aquella goetheana que anteponia &
orden a la justicia («Es liegt nun einmal in meiner Natur, Ich will
lieber eine Ungerechtigkeit begehen als Unordnung ertragens)™.
nos pone sobre aviso acerca de la dificultad que entrafia ordenaz.
armonizar, equilibrar...

Maestros y discipulos ex auditu, ex lectione, ex devotione, jalo-
nan los trazos de un recorrido inconcluso. La consideracion =t
derecho como tertium genus, por acciéon de la degradacion puests
en relacion con la anaciclosis polibiana, acaba revolviéndose, en-
tre «las sombras del mafiana»®, tercidndose aquello de que fertism
non datur.

[52] Un ejemplo de <escepticismo ante las reglasy (rule skepticism): &
Llewelyn, The Common Law Tradition: Deciding Appeals, Little, Browz &
Co., Boston 1960; y del «escepticismo ante los hechos» (fact skepticism. =
Frank, Derecho ¢ incertidumbre, Fontamara, Mé&jico, 2001.

[53] D. Negro, El mito del hombre nuevo, p. 199.

[s4] L. Bueno Ochoa, «;Es un mito la naturaleza humana?», en L. Busss
Qchoa (ed.), Ismos y politica. Didlogos con Dalmacio Negro, Servicio de Pubi-
caciones de la Facultad de Derecho (UCM), Madrid, 2013, pp. 159-181.

[55] G. Radbruch, Introduccién a la filosofta del derecho, FCE, Santafé de Bom
gota, 1997, p. 180.

[56] M. T. Cicerdn, Sobre los deberes, Alianza, Madrid, 2001, 1, X, p. 74. @5
recoge, literalmente, el proverbio «la extrema justicia es injusticia extremas

[57] J- W. Goethe, Diarios y Anales (1. 1749-1805 / 11. 1806-1822), Penimsu-
la, Barcelona, 1986. _

[58] J. Huizinga, Las sombras del mafiana, Peninsula, Barcelona, 2007.
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Es tentador suponer, por el magnetismo de lo crepuscular,
JH€ NOs Veamos inmersos, como expusiera el fildsofo Karl Jaspers
=n Origen y meta de la historig (1949), en la esencial novedad de]
mempo-eje. El término empleado, Durchbruch, como irrupcién
aistorica, irradiaba que «el futuro es un campo ilimitado de po-
sbilidades [y] no est4 decidido».

Por dltimo, hagamos notar que proclamar un final de épo-
2 (Zeitgeist) no nos releva de admitir, aunque sea ingenuamen-
*=. que «cada final es un comienzon (Jedes Ende ist ein Anfang)se.

"59] K. Jaspers, Origen y meta de Ig historia, Alianza, Madrid, 1980, p. 11.

I50] D. Negro, «El fin de la normalidad. ;Un nuevo tiempo-eje?s, en Anales
e la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, n° I, 2014, P. 343. Téngase
=5 cuenta, asimismo, el titulo de una cancién alemana y el libro de R.. Ro-
==rmundt subtitulado Auffassungen vom Ende dey Geschichte («Puntos de vista
= concepciones sobre el fin de la historiax), WGB, Darmstad, 1904.
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