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Ellibro que me propongo resefiar es una excelente aproximacion a temas
que son nucleares de la teoria y filosofia del Derecho, ya clésica, ya contem-
poranea. Y lo es, a mi modo de ver, por tres motivos principales: por la im-
portancia de las cuestiones que abarca, por la capacidad argumentativa con
que se exponen y por la claridad con que se muestran.

En efecto, la obra del profesor Andrea Porciello, Diritto e morale: tre ques-
tioni. Scorci di teoria del diritto, ofrece un recorrido panordmico sobre los t6-
picos medulares que vertebran la entera historia de la filosofia del Derecho.
El autor dibuja, con mano maestra, un mapa certero de los interrogantes del
pensamiento iusfiloséfico que han ocupado a los juristas durante més de dos
mil afios. Como senala el profesor Javier Ansuategui, quien prologa la obra,
Porciello se adentra en el Cabo de Hornos iheringiano por el que tarde o
temprano ha de navegar cualquier filésofo del Derecho. En este sentido, el li-
bro del catedratico de Filosofia del Derecho de la Universita degli studi Magna
Greecia di Catanzaro viene a incursionar en el sempiterno tema de las rela-
ciones entre el Derecho y la moral: que, como apuntara hace afios Francisco
Laporta, no es un tema mas de la Filosofia juridica, sino que es el lugar donde
la Filosofia del Derecho esti. Tan pronto como un jurista se planta ante un
problema filosofico-juridico estd pisando ya ese terreno fronterizo ubicado
entre la moral y el Derecho. La relacién entre la moral y el Derecho es como
la definicién del propio ambito de reflexion de la disciplina iusfiloséfica, su
sefia de identidad. El objeto de estudio y razén de ser —por decirlo brevemen-
te- de nuestra asignatura.

No sélo se ocupa Porciello de la tension entre el Derecho y la moral.
Pero la centralidad de esta relaciéon hace que, dependiendo de la postura que
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adoptemos en funcién de la naturaleza de ambos sistemas normativos, de
ella se vayan a derivar otras tantas consecuencias que afectan a la practica ju-
ridica, al &mbito de la interpretacién, al de la aplicacion o la argumentacion.
Por ello estamos ante un libro que no se limita a examinar exclusivamente la
relacion entre el Derecho y la moral, sino en el que también se encaran pro-
blemas relacionados con el estatuto cientifico del Derecho o la neutralidad
de la ciencia juridica, la caracterizacion del quehacer del jurista o la dimen-
sién interpretativa y argumentativa del Derecho.

Por lo dicho hasta ahora se puede intuir ya que el libro es, en segun-
do lugar, sugerentemente propositivo y no meramente expositivo: su autor,
ademas de mostrarnos las posturas clasicas de teéricos ya consagrados, in-
terviene también a menudo con voz e ideas propias, como si se sintiera ten-
tado a participar criticamente en los debates. Con ello, Porciello confirma
su erudicion de los temas tratados, y ademas se apoya en las argumentacio-
nes rigurosas que tiene a su alcance como buen conocedor de la historia del
pensamiento juridico y politico. Por las paginas de esta monografia desfi-
lan, nada menos, figuras centrales como Hart, Ross, Bobbio, Alexy, Fuller,
Taylor, Rawls, Mill o Devlin.

Y ya, en tercer lugar, el libro cuenta con el mérito de una notable cla-
ridad y concisién en su exposicién: su extension es la adecuada para
no resultar abrumador ni dejar lagunas en el tratamiento de los temas.
Irremediablemente podran hallarse cuestiones que no hayan sido abordadas
con mayor detenimiento, pero la seleccién de temas y su tratamiento son,
desde luego, suficientes y adecuados para el objetivo perseguido. Su tono es
ameno y su estilo, llano, sin tecnicismos innecesarios. Se augura, pues, una
agradable lectura de resultado muy provechoso.

Desde el inicio de la obra, Porciello deja clara su intencién: “explorar y
profundizar en la cuestion filoséfico-juridica por excelencia, la relativa a la
relacién entre el Derecho y la moral. La idea que sustenta todo el trabajo es
que esta relacion se puede, a su vez, descomponer en algunos temas mds es-
pecificos, conectados pero conceptualmente independientes, que permiten,
y de hecho exigen, un tratamiento auténomo” (p. 17).

La Parte I, titulada ['individuazione di tre questioni, contiene un tnico en-
sayo dedicado a las relaciones entre el Derecho y la moralidad. En esta Parte,
Porciello analiza los propios vocablos en tensién, y reconoce hasta cinco sen-
tidos posibles con los que usamos la palabra “moral” y otros tres con los que
empleamos el término “Derecho”. Continua abordando la naturaleza de la
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relacién entre el Derecho y la moral como sistemas normativos, sus cone-
xiones y distinciones, la cuestién de la neutralidad de la ciencia juridica y la
problematizacién y posibilidad del Derecho injusto, donde la referencia a
Radbruch es insalvable. La realidad evidencia que las elaboraciones que hoy
se ensayan en nuestros Ordenamientos juridicos -coincido con Porciello-
son mas complejas que aquellos esquemas que pretenden reducir el Derecho
y la moral a compartimentos estancos excluyentes. El llamado neoconstitu-
cionalismo -como paradigma o mejor reconstruccion iusfiloséfica del Estado
constitucional- iria precisamente en esa direccién de reconocer la existencia
de relaciones, mas que de separaciones, entre ambos 6rdenes normativos. El
Derecho de las sociedades democraticas avanzadas necesita de la conexion
entre el Derecho y la moral. Si bien la dltima palabra que resuelva la eterna
tension entre el Derecho y la moral a nivel conceptual no pueda decirse, sin
embargo, “desde la posguerra, y esperemos que por mucho tiempo, el para-
digma juridico preeminente en la cultura occidental es el constitucional, en
el que el Derecho y la moral, después de un largo vagar distantes, finalmente
se reencuentran” (p. 44). Finaliza Porciello esta Parte dejando apuntada una
cuestion que retomara hacia el final de la obra, la questione dell imposizione de-
lla morale attraverso il diritto. Se ocupa el profesor italiano del espinoso asunto
del moralismo legal y se pregunta si es deber del Derecho, principalmente
del Derecho penal, imponer la moralidad dominante de la comunidad.

Porciello dedica los tres ensayos que integran la Parte II de su monogra-
fia a la cuestiéon metodoldgica. En el primero, H.L.A. Hart e il metodo positivis-
ta nel paradigma costituzionale, se ponen sobre la mesa las maltiples dificul-
tades que tuvo que enfrentar el viejo positivismo juridico para mantenerse
con vida tras la irrupcion del paradigma constitucional en la etapa posbéli-
ca. Aqui Porciello descarta los dogmatismos que nos conducirfan a valorar
modelos tedricos en abstracto, y opta -acertadamente en mi opinién- por
poner en relaciéon siempre cualquier valoracion que se haga con la tradicién
o sistema juridico real de referencia. En nuestro caso, podemos convenir con
Porciello, el andlisis de las propuestas tedricas no puede perder de vista su
insercion en una democracia constitucional, pues este modelo de organiza-
cién politica y juridica “ha negado y superado el positivismo juridico, resul-
tando mucho mas adecuado para dar cuenta de las précticas que se realizan
en ese modelo y de las dindmicas conflictuales tipicas que se producen en las
sociedades de la era del constitucionalismo” (p. 57). Los otros dos ensayos de
la Parte II, Alf Ross e l'epistemologia giuridica'y Norberto Bobbio e la giurispruden-
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za come “vera” scienza, estdn dedicados a la forma en que el mayor exponente
del realismo juridico escandinavo y el gran maestro italiano concibieron la
idea de ciencia juridica.

La parte III del volumen esta dedicada a la questione definitoria: rastrea
Porciello la posibilidad de que, en la definiciéon de lo que el Derecho sea,
entren en juego no solo los elementos que tradicionalmente ha incluido el
positivismo como conceptos juridicos fundamentales (fuerza, autoridad, le-
gitimidad, reglas), sino también otros de naturaleza moral. Y aqui Porciello
se hace acompanar de los dos -seguramente- mas importantes criticos del
positivismo del siglo XX, dedicandoles a cada uno un capitulo: Robert Alexy e
la dimensione ideale del diritto y Lon L. Fuller e la moralita del diritto. Tanto Fuller
como Alexy se han mostrado a favor de la tesis de lo que el Derecho “es”
implica necesariamente la referencia a lo que “deberia ser”. O dicho de otro
modo, una definicién completa del Derecho necesita hacer alusién, también,
a una dimension ideal (segtin Alexy) o a una estructura que es internamente
moral (segtin Fuller, a quien Porciello reconoce -pese a no ocupar el lugar
destacado que merece- como “uno de los més eminentes y originales filéso-
fos del Derecho del siglo XX”, p. 132).

Finalmente, la Parte IV, que consta de dos ensayos, esta dedicada a la
questione sociale, esto es, a la relacién entre el Derecho y la moral positiva, el
campo de batalla -si se me permite la expresion- donde ambos 6rdenes se
enfrentan en la préctica. Andrea Porciello muestra en estos dos tltimos capi-
tulos cémo algunas dimensiones de los problemas tedricos, examinados en
las partes anteriores del libro, se manifiestan en el funcionamiento concreto
de los grupos sociales. De esta manera, se centra tanto en el andlisis de la re-
lacion entre el individuo y la comunidad como en la reflexiéon sobre la impo-
sicion de la moral social dominante o mayoritaria a través del Derecho. Estos
temas revelan, sin duda, cudn cerca se halla la teoria juridica de la filosofia
moral y politica. En el primer ensayo de esta Parte, Taylor, Rawls e i rischi
dell’omologazione sociale, Porciello pone en discusion a estos dos autores acer-
ca de sus diferentes formas de concebir las ideas de identidad y de sociedad
y el papel que en ellas juega el Estado. La postura individualista sera ejem-
plificada en la estela del liberalismo clasico contractualista de John Rawls
y la aproximaciéon comunitarista, de inspiracioén aristotélica, se apoyara en
Charles Taylor. Porciello propondra finalmente una solucion intermedia
bastante préxima a la expresada por el filésofo aleman de Facticidad y vali-
dez, “una forma de universalismo, el de Habermas, sensible a las diferencias
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y dispuesto a fomentar la inclusion del ‘otro” sin ceder a la tentaciéon de la
asimilacién y la homogenizacion” (p. 179). Cualquier proceso de integracion
en sociedades multiculturales, con concepciones del bien diferentes e incluso
opuestas, debe contar con “todos los medios disponibles a su alcance, tanto
del Derecho, como de la politica y, especialmente, de la educacién en el valor
de la diferencia, con el fin de ensefiar a las nuevas generaciones la riqueza
que porta la diversidad” (p. 182).

Con el segundo ensayo de esta Parte y tltimo del libro, Patrick Devlin e
il populismo penale contemporaneo, me parece que Porciello llega al corazén
mismo de la tension entre el Derecho y la moral. Es este texto el que, en mi
opinién, habia venido fraguandose a lo largo de toda la obra y permite con-
cluirla con una mirada practica que revela la importancia de la cuestién. Se
analizardn dos importantes debates iusfiloséficos: El primer debate que nos
trae Porciello arranca con John Stuart Mill y su On liberty (1859), y la respues-
ta que a éste da Fitzjames Stephen, afamado juez de la Corte Suprema ingle-
say tio de la escritora Virginia Woolf, en Liberty, Equality, Fraternity (en 1873,
coincidiendo con la muerte de Mill). Polémica que vuelve a revitalizarse, casi
un siglo después, en Inglaterra con las obras de H.L.A. Hart (Law, Liberty
and Morality) y Patrick Devlin (The Enforcement of Morals), tras la publicacion
del Informe Wolfenden en 1957 que recomendaba la despenalizacién de la
homosexualidad. Las posturas en liza se pueden reconducir, por un lado, a
las tesis moralistas defendidas por Stephen y Devlin, para quienes la socie-
dad, en aras de preservar la moralidad como comunidad de ideas y creencias
compartidas que mantiene cohesionados a sus miembros, puede legislar en
contra de las conductas inmorales que pongan en peligro la estabilidad de la
moral comunitaria, aunque los comportamientos viciosos de un individuo no
causaran dafio a ningan tercero. Por otro lado, para Hart, alineado con Mill,
condenar comportamientos por el mero hecho de ser inmorales pero que no
causan dafio a otros, es una interferencia intolerable del poder politico y de
la sociedad en la esfera privada de los individuos.

Las tesis de Stephen y Devlin, como bien ha visto Porciello, son la “quin-
taesencia tanto del moralismo juridico como del populismo penal” (p. 230).
Ellos verian con agrado que los sentimientos de intolerancia, indignacién y
repugnancia del pueblo guiaran la tarea del legislador penal y que aquello
que desagrade a la mayoria se convirtiera en delito. El hombre del autobuis de
Clapham (metéafora que utiliz6 Devlin para ejemplificar al hombre medio,
al buen padre de familia) es el que nos da muestra de esos sentimientos de
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disgusto. No hay mas que escuchar al conductor de autobts y trasladar su
sentir al Derecho. Como reconstruye Porciello, “para Devlin, actuar demo-
craticamente significa tomar decisiones teniendo siempre muy en cuenta la
voluntad (moral) de la mayoria” (p. 195). El problema es que el hombre del au-
tobiis de Clapham puede tener més prejuicios que los que desearfamos en un
legislador racional. El disgusto, la aversion o la desaprobacion para legislar
son peligrosos. Son malas razones para coartar la libertad humana. Y man-
tener hoy este populismo punitivo, que considera que los sentimientos de
repulsion son una buena base para la legislaciéon penal, resulta problemaético:

“Cualquier cosa puede convertirse en un delito, incluso una ino-
cente relacién amorosa consentida entre dos hombres completamente
pacificos. El tinico limite que encuentra el Derecho estaria constituido
por el caracter social, es decir, por lo que, en un momento histérico de-
terminado, cree la mayoria de las personas (sobre todo desde el punto
de vista moral), o quizés seria mas adecuado decir lo que esa mayoria
‘cree creer’. Si nuestras sociedades estuvieran pobladas por angeles, la
creencia de Devlin en su préjimo, el hombre medio, no seria motivo
de preocupacion. El problema es que el buen padre de familia, al igual
que el conductor de autobts o el propio miembro del jurado, puede
expresar su repulsa e intolerancia a cualquier comportamiento, frente a
cualquier minoria, sin limites” (pp. 234-235).

Huelga decir -como nos ha insistido Porciello a lo largo de su obra- que
todo Ordenamiento juridico estd inspirado en una serie de valores y prin-
cipios morales (su ética publica). El Derecho, por tanto, no es neutral al in-
corporar ese conjunto de valores e intereses desde el mismo momento en
que se opta por el Estado social de Derecho y no por otro modelo. Detras
del Derecho estatuido por ese Estado hay una concepcién del mundo, hay
unos valores y no otros y hay una apuesta por el papel central que ocupa en
ese Estado el ser humano auténomo, subrayando la importancia de un tra-
to imparcial dado a todas las personas en pie de igualdad cuando adoptan
decisiones que tienen que ver con sus proyectos de vida buena, de floreci-
miento humano o de excelencia personal. Por ello, los debates Mill-Stephen
y Hart-Devlin no versan sobre si hay que expulsar del Derecho todo conteni-
do moral, no se trata de amoralizar el Derecho (algo por otra parte imposible
e indeseable en nuestros Estados constitucionales), sino de sefialar qué prin-
cipios o qué pautas morales deben incorporar las leyes: porque lo que no esta
tan claro es que estos valores tengan que ser los de la moral mayoritaria; o al
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menos no deberian imponerse a través del Derecho de una forma tan auto-
matica como Devlin presuponia.

En definitiva, vemos que son cuestiones intrincadas que no tienen fécil
respuesta (y, desde luego, no tienen una tnica). Pero el mérito de Porciello
es presentarlas con rigor y seguir discutiéndolas. He aqui una obra de gran
calidad. No se trata -como nos pretende engafiar Porciello con su titulo- solo
de “tre questioni”, sino de un conjunto amplio y profundo de temas que inte-
resaran tanto a principiantes como a lectores ya iniciados en la filosofia juri-
dica, tanto a profesores como a estudiantes universitarios. Desde luego, no
es nada frecuente poder disponer de una obra que rescate, con tanto acierto,
los temas bésicos de la filosofia del Derecho. Y menos frecuente es que se
haga poniendo el acento en torno a temas que, siendo clasicos, como el del
moralismo legal, no han perdido un apice de actualidad e interés para nues-
tras sociedades abiertas y diversas. Me permito, pues, recomendar vivamen-
te el libro Diritto e morale: tre questioni. Scorci di teoria del diritto, del profesor
Andrea Porciello, en el buen convencimiento de que su lectura no defrauda-
ra. Avanti!
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