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PRESENTACION

Desde hace bastante tiempo he coqueteado con la idea de que tanto el
Derecho como la teoria del Derecho (la reflexién general sobre el Dere-
cho y la que llevan a cabo los cultivadores de las diversas dogmaticas ju-
ridicas) deberian verse (y construirse) fundamentalmente en términos de
sentido comtn refinado. Sin duda, el ejercicio de cualquier actividad ju-
ridica, prictica o tedrica, exige una buena dosis de conocimiento técnico,
pero la resolucién de cualquier problema juridico —eso es lo que mi in-
tuicién me indicaba— no podjia alejarse mucho del sentido comtin, no
podia contradecir lo que una persona razonable, sensata, pudiera opinar
sobre el asunto, una vez que fuera informada de todos los detalles perti-
nentes y que no tendrian por qué resultar de dificil comprensién para
cualquiera medianamente instruido.

Si no fuera asi, resultarfa dificil entender c6mo es posible que el De-
recho opere como un sistema de control social, o sea, un sistema que guia
de manera eficaz (o con un grado minimo de eficacia) el comportamiento de
la gente, y satisface de ese modo una serie de fines y de valores. Dicho
de otra manera, la ciencia puede cumplir sus objetivos y desarrollarse,
aunque sean muy pocos quienes entiendan el lenguaje cientifico, la natu-
raleza de los problemas que ocupan a los cientificos y las soluciones alcan-
zadas por ellos; pero esto no podria ocurrir con el Derecho. Cierto grado
de comprension y de aceptacion por parte de la gente, de quienes viven
bajo un sistema juridico, es una condicién necesaria para poder hablar de
Derecho. El Derecho no puede vivir alejado del sentido comin, y los ju-
ristas deberfan asumir que su funcién caracteristica no deberia ser otra
que la de prolongar el sentido comin mediante una serie de mecanismos
—refinamientos— técnicos que faciliten el logro de los fines y valores ti-
picamente juridicos.



SENTIDO COMUN Y DERECHO

Algo asf es lo que me bullfa en la cabeza cuando, hace tres o cuatro
afios, recibi una invitacién de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Oviedo para impartir una conferencia con motivo de una festividad
académica, y dirigida a un puablico variado de estudiantes y profesores de
Derecho. Se me ocurrid, en consecuencia, que era una ocasioén propicia
para desarrollar aquella idea: el Derecho como sentido comin refinado.
Escribf para ello un texto corto que presenté también en otros foros y que
he ido desarrollando siguiendo mas o menos el procedimiento de escritu-
ra que, en una ocasion, escuché en la radio que utilizaba una autora de
novela negra: cuando se le ocurria la trama de lo que serfa su préxima
obra, la escribia rdpidamente en unas pocas paginas, y luego ocupaba los
meses siguientes en ir afiadiendo los detalles correspondientes hasta que
la obra alcanzaba la extensién requerida.

Como digo, yo he hecho algo parecido con este libro sobre sentido
comin y Derecho. Una vez que tuve elaborado el texto de la conferencia
ala que acabo de referirme, me he dedicado a desarrollar el esquema que
la vertebraba y que contenia una parte que cabria calificar de teérica, pues
se trataba de elaborar algunos conceptos y clasificaciones, y de efectuar
indagaciones histéricas y comparativas que permitieran esclarecer las re-
laciones entre el sentido comtn y el Derecho; y otra de caracter aplicati-
vo, en la que mostraba el rendimiento que podia tener lo anterior cuando
se usaba para analizar —criticar— algunos ejemplos tomados de la juris-
prudencia y de la actividad legislativa y doctrinal que, me parecia, atenta-
ban contra el sentido comin juridico. De alguna forma, podria decirse
que he seguido la regla Trust, but verify: confia (en la teorfa), pero com-
prueba (que la teoria funciona), en la medida en que esto es posible ha-
cerlo en el campo del Derecho.

El libro consta de dos partes tituladas, respectivamente: «Considera-
ciones tedricas» y «El sentido comin puesto a prueba», divididas a su vez,
la primera, en cuatro capitulos, y la segunda, en siete. En ellos trato, di-
cho de manera muy sintética, de lo siguiente.

El capitulo 1 tiene un caracter introductorio. Lo dedico a explorar la
nocién de sentido comtin desde una perspectiva general y de manera no
sistematica. Efecttio asf algunas observaciones sobre el papel que juega
no sélo en la vida cotidiana, sino también en la ciencia, en la filosofia o en
el discurso politico. Y pongo el acento en lo que se ha llamado el «sentido
comin critico», como forma de oponerse a la tendencia, bastante genera-
lizada, a asociar el recurso al sentido comtin con una orientacién —sobre
todo, en el ambito politico— de tipo conservador.

El capitulo 2 esta dedicado a estudiar las relaciones entre el sentido
comin y la filosofia. No pretende ser, ni mucho menos, un examen ex-
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PRESENTACION

haustivo, sino una especie de preparacién para el objetivo central del li-
bro: cé6mo se conectan el sentido comin y el Derecho. Comienzo asi
examinando la nocién de sentido comin en Aristételes y en la filosofia
estoica. Paso luego a ocuparme de la escuela escocesa del sentido comiin;
de su continuidad en el pragmatismo americano; en la filosofia del len-
guaje comin u ordinario (George Moore); asi como del papel que juega
en el racionalismo critico de Karl Popper; y en la filosofia de Hannah
Arendt. Examino a continuacién el llamado «constructivismo social»,
como ejemplo de visién del mundo que contradice en aspectos funda-
mentales el sentido comiin. Y termino dando cuenta de dos recientes
aproximaciones a la filosofia del sentido comin: la de Nicholas Rescher
y la de Javier Vilanova.

En la reflexion tedrica sobre el Derecho (estoy en el capitulo 3: «Sen-
tido comiin y teoria del Derecho») no puede encontrarse —a diferencia
de lo que ocurre en la filosofia— ninguna direccién de pensamiento que
se haya articulado en torno a alguna nocién mas o menos sistematica de
sentido comiin; lo que, entre otras cosas, muestra que la practica juridica
y la filoséfica difieren entre si en cuanto a los fines y valores que caracte-
rizan a cada una de ellas. Pero eso no quiere decir que el sentido comiin
no haya jugado ningin papel relevante en el pensamiento juridico. Hago
asf algunas consideraciones sobre las referencias al sentido comtin que
pueden encontrarse en autores e instituciones juridicas hasta la época
contemporanea. Y presto una atenciéon més especifica a algunos juristas,
sobre todo angloamericanos e italianos, que, en los dltimos tiempos, se
han interesado por el papel desempenado por el sentido comin en el
Derecho y en la teorfa del Derecho, aunque sin llegar a ofrecer un analisis
sistemdtico de esa nocién.

Y se llega asi al capitulo 4: «El concepto de sentido comtin y su utili-
zacion en el Derecho». Las peculiaridades de ese concepto (o de esos
conceptos) me llevan a, en lugar de tratar de encontrar algunas caracterfs-
ticas compartidas en todos los usos de la expresion, distinguir una serie
de contextos en los que el sentido comtin hace su aparicién en el Dere-
cho. El primero es el sentido comin juridico referido a ciertos sentimien-
tos, instintos o intuiciones que no son fruto de ninguna deliberacion y
que de manera imprecisa cabe calificar de «natural». Lo sigue el conjunto
de supuestos en los que adquieren importancia las creencias u opiniones
sobre diversos aspectos del fenémeno juridico que pueden considerarse
como fruto de la experiencia de un individuo cualquiera. Luego estaria el
sentido comin de los expertos, que vendria a ser una especificacién o
desarrollo de la prudencia, de la frénesis, en el campo juridico. En un
plano de mayor abstraccién, el recurso al sentido comiin entendido como
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SENTIDO COMUN Y DERECHO

el conjunto de presupuestos, de nociones fundamentales, sin los que no
se podria operar con «sentido» en el Derecho y en la teoria del Derecho.
Y, finalmente, hago referencia a la relevancia del recurso al sentido co-
mun en contextos juridicos argumentativos: para construir las premisas,
los puntos de acuerdo, sin los que no se podria iniciar una argumenta-
cién; o para la utilizacién del argumento de reduccién al absurdo.

En los capitulos siguientes (estamos ya en la segunda parte del libro;
recuérdese: el sentido comiin puesto a prueba), trato de mostrar el rendi-
miento de todo lo anterior en relacién con algunas cuestiones juridicas
que me han interesado en los dltimos afios.

Asi, en el capitulo 5 analizo una serie de resoluciones judiciales toma-
das en la época de la pandemia y que, en mi opinién, atentan contra el
sentido comin por incurrir en formalismo, en activismo o en un tipo de
comportamiento judicial desviado que combina tanto elementos de for-
malismo como de activismo.

Muestro luego (en el capitulo 6) que lo que irfa en contra del sentido
comin, en la polémica ley del «sélo si es si», es, fundamentalmente, con-
siderar que el concepto de consentimiento es de tipo todo o nada en lugar
de verlo como un concepto vago y que genera una inevitable zona de
penumbra.

Me ocupo a continuacién (capitulo 7) de un trabajo doctrinal que
propugna la supresion de la institucion procesal de la carga de la prueba.
Lo que, en mi opinién, es incompatible con el sentido comun: la dificul-
tad que muchas veces existe para probar los hechos de los que depende la
decision de un juez requiere de un mecanismo de simplificacién, la carga
de la prueba, que, por lo demads, constituye también una de las reglas del
llamado discurso racional.

El capitulo 8 se adentra en una cuestiéon compleja y espinosa: el papel
de la llamada «perspectiva de género» en materia probatoria. Lo que defien-
do ahi, fundamentalmente, es la imposibilidad de sostener la tesis de que
se debe otorgar algo asi como una presuncién de veracidad al testimonio de
una mujer que afirma haber sido victima de un delito de violencia de género,
cuando ese —el de la presunta victima, como ocurre con cierta frecuen-
cia— es el Gnico material probatorio disponible. Es una via —yo creo—
vedada al jurista, contraria al sentido comun critico incorporado en el
Derecho penal de la modernidad, porque supone inevitablemente convertir
la presuncién de inocencia en presuncién de culpabilidad.

En el capitulo 9, lo que estimo contrario al sentido comtin es la atri-
bucién de personalidad juridica y de derechos subjetivos fundamentales a
la naturaleza. Algo que, obviamente, sélo puede tener un efecto simboli-
o, pero que supone, en mi opinién, todo un retroceso civilizatorio: la
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PRESENTACION

vuelta a un pensamiento de tipo magico, mitolégico. Asi es como, a mi
juicio, debe interpretarse la ley espafola de reconocimiento de personali-
dad juridica al Mar Menor, cuya constitucionalidad ha sido avalada re-
cientemente por el Tribunal Constitucional.

El capitulo 10 es el mas largo de esta segunda parte y estd dedicado a
una cuestion tan bdsica (tan vital para el Derecho) como es la de si existe
o no el libre albedrio. La tesis que defiendo es que, puesto que no parece
que se hayan dado (quizds, que puedan darse) argumentos concluyentes
ni en favor ni en contra del libre albedrio, lo que sugiere el sentido comiin
es que debemos presumir (y una presuncién no es una ficcién) que somos
libres porque esa es la manera de dar sentido a instituciones sociales basi-
cas (que se corresponden con nuestras intuiciones) que permiten la atri-
bucién de responsabilidad por ciertas acciones, el establecimiento de
deberes y de sanciones y, en términos generales, el funcionamiento del
Derecho. Sugiero también que un argumento semejante puede usarse
para rechazar la tesis de la indeterminacién radical del Derecho y para
defender un objetivismo moral minimo.

Finalmente, en el Gltimo, el capitulo 11, me ocupo del limite que mu-
chos autores creen ver en el desarrollo de la inteligencia artificial: la inca-
pacidad, al menos de los sistemas existentes, para dar cuenta del sentido
comun. Y lo ejemplifico mostrando cémo esa limitacién afecta en el Dere-
cho tanto a los problemas probatorios como a los de tipo interpretativo.

No quiero terminar esta Presentacion sin expresar una maxima y una
preocupacion. La mdxima, que contendria la principal conclusiéon que,
me parece, puede extraerse de este libro, seria esta: el sentido comiin casi
nunca permite por si solo resolver un problema juridico de alguna com-
plejidad, pero suele jugar un papel relevante en esa tarea, sobre todo en
sentido negativo, a la hora de detectar y evitar errores. Y la preocupacion
es que dejar a un lado el sentido comin, y no sélo en el terreno juridico,
sino en todo el espacio de lo que solemos entender como razén prictica
(lo que afecta al orden social), no es s6lo peligroso y equivocado, sino
también, estipido, porque supone no darse cuenta de que existe un gran
mal que nos amenaza a todos y del que s6lo podriamos librarnos si fuéra-
mos capaces de ponernos de acuerdo en algunas cuestiones que no dudo
en calificar de puro sentido comtin. No creo que se necesite otra cosa que
eso, un sentido comiin muy bésico y al alcance de cualquier persona razo-
nable para rechazar las desigualdades obscenas (sobre todo) en materia
econdémica y que no cesan de aumentar a nivel planetario (el 10% mas
rico de la poblacién mundial posee el 75 % de la riqueza, y la mitad més
pobre, el 2 %), para apoyar medidas de lucha contra el calentamiento
global, para estar en contra del sectarismo, de la renuncia a la objetividad
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y al didlogo racional en el discurso publico, de la proliferacién armamen-
tistica, de la violencia ejercida por los detentadores de poderes publicos o
privados para perseguir sus intereses prescindiendo de normas que hasta
hace poco gozaban de un consenso pricticamente universal, de los geno-
cidios (los cometa quien los cometa), de la tendencia a sustituir la razén
por la fuerza y la persuasién racional por la propaganda basada en men-
tiras o en medias verdades... Y si esto es asi (y no alcanzo a ver algin ar-
gumento que lo ponga en cuestién), las preguntas que inevitablemente
hay que hacerse no pueden dejar de sumirnos en la mayor perplejidad:
{como es posible, entonces, que el mundo vaya exactamente en la direc-
cién opuesta?, {qué consecuencias va a tener para nosotros y para las
generaciones futuras ese apartamiento del sentido comiin?, ése trata de
un proceso irreversible?

Pero me queda todavia el grato deber de agradecer a una serie de
colegas y amigos que han contribuido de diversas maneras a mejorar este
libro. Por orden alfabético: Josep Aguilé, Horacio Alonso Vidal, Perfecto
Andrés Ibafiez, Fernando Bafiuls, Rafael Buzon, Daniel Gonzalez Lagier,
Isabel Lifante, Victor Méndez, Lucas Misseri, Victoria Roca, Pablo Scotto,
Daniel Serrano y Carlos Toledo. La inteligencia y generosidad de sus
aportaciones suponen sin duda una matizacién a la melancélica reflexion
con que concluia el anterior parrafo.

Alicante, diciembre de 2025
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