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PRESENTACION

Luis CERVANTES LINANO

Es un motivo de jubilo para toda la comunidad garcilasina y para quien
redacta estas lineas ocuparse de los aportes tusfiloséficos de uno de los
pensadotes mas importantes en Iberoamérica. Me refiero al Prof. Dr. An-
tonio-Enrique Pérez Lufio, quien actualmente regenta la catedra de Filoso-
fia del Derecho en la Universidad de Sevilla. Hagamos notar desde un prin-
cipio que su labor silenciosa pero firme y su formacion multidisciplinaria

quedan fuera de todo encomio.

Desde luego que por ahora resulta imposible dar cuenta de su vastisima
y fértil produccién intelectual. Sin embargo, el presente libro copiosamen-
te aumentado para la edicidn peruana, que lleva por titulo Lecciones de Frlo-
softa del Derecho es el mejor referente para demostrar la capacidad enorme 'y
creadora que tiene el Prof. Pérez Lufio. Se trata, sin disputa, de su libro
clave y de gran aliento, mediante el cual analiza de manera pormenorizada,
y con racional sentido, los diversos aspectos que ofrece la Filosofia del
Derecho, disciplina juridica formativa que hoy en dia practicamente esta
desapareciendo de la malla curricular de las universidades peruanas, sin

motivo justificado alguno.

Por eso es que la obra Lecciones de Filosofia del Derecho viene a punto en
estos momentos. Con lo cual se permitira datle una mayor promocién y
difusién a la Filosofia de Derecho en el Perd, cuyos segmentos son de
suma importancia pata que el hombre de Derecho entienda los segmentos
o temas cruclales que ofrece. Las reflexiones rsfiloséficas muchas veces

) Rector de la Universidad Inca Gareilaso de la Vega (Lima-Perty).
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contribuyen para entender mejor la problematica en el firmamento juridi-
co, como sucede, por ejemplo, cuando se aborda —como lo hace nuestro
autor— la encrucijada de la Filosoffa del Derecho, la problematicidad del
analisis conceptual de la Filosofia del Derecho, el Derecho Natural y la
problematica actual del constitucionalismo y los derechos humanos desde
la 6ptica de la Filosofia del Derecho, etc.

Desde estas premisas, el catedratico espafol Pérez Lufio al ocuparse
de cada uno de dichos temas lo hace con la maestria habitual que le carac-
teriza por cuanto: ) conoce su oficio, 4) sabe meditar, ¢) emplea fuentes
directas, d) consulta a los pensadores clasicos, y como complemento, ¢) se
deja entender en perfecta sintonia. El lector culto y atento sabra juzgar el
contenido de tan importante libro que ha sido redactado en nueve, bien
condensados, capitulos y que al final, a modo de epilogo, se acompafia una
prolija «Bio-bibliografia de Antonio-Enrique Pérez Lufio» que ha escrito
con acierto el constitucionalista José F. Palomino Manchego, y que permite
comprender y valorar cuan importante es la obra sefiera del maestro espa-
fiol Pérez Luflo, y que juzguamos de maximo interés.

Sin duda, el presente libro Lecciones de Filosofia del Derecho, cuya presen-
te edicion es con fines netamente académicos, constituira una fuente bi-
bliografica de primer orden para que consulten los profesores y alumnos
de las diversas universidades del pais, y en especial de la Universidad Inca
Garcilaso de la Vega, y puedan, como consecuencia de su lectura, sacar
certeras conclusiones en beneficio de su formacién académica y cientifica.
Y como tal, reafirmar los lazos culturales entre dos paises como son Espa-
fla y Perd. Ahora mas que nunca debemos seguir manteniendo el didlogo
permanente entre Espafia y América Latina, cuya herencia cultural de dos
dignos representantes como son Miguel de Cervantes Saavedra (1547-1616)
y el Inca Garcilaso de la Vega (1501-1536) permitira abrir mejor el Nuevo
Mundo.

Lima, enero de 2008.
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PROLOGO

Incurriendo en aparente paradoja este libro es, a la vez, viejo y nuevo.
Lo primero, porque conforman su nucleo algunos de los capitulos proce-
dentes de mi Memortia sobre el concepto método y fuentes de la Filosofia
del Derecho, elaborada entre los afios 1968 a 1973 y publicada luego con
algunas modificaciones tendentes a su actualizac16n como Lecciones de Filo-
softa del Derecho, a partir de 1982, en cinco sucesivas ediciones de apuntes.
Lo segundo, porque al manifestarme la Copisteria Minerva, editora de los
apuntes, su proposito de publicar la sexta ediciéon en forma de libto en la
coleccién juridica de la nueva Editorial Mergablum, crei llegado el mo-
mento de proceder a una completa y profunda reelaboracién del texto,
durante mucho tiempo aplazada.

El libro ahora publicado es fruto, en razén de lo expuesto, de una
entera revision del contenido de sus versiones antecedentes. Ello, no obs-
tante, he considerado mas conforme a su significacion el mantener su titu-
lo y considerarlo como una sexta edicion del texto anterior, mas que como
una obra estrictamente nueva. Existen ademas razones formales y materia-
les para avalar esa decisiéon. En lo que atafie a su forma, esta sexta ediciéon
se ha ampliado con un nuevo Capitulo referido al papel de la Filosofia en el
Derecho; pero como contrapartida el texto se ha aligerado con la supre-
si6n de los cuatro Apéndices integrados en la edicién anterior, porque esti-
mo preferible incluirlos en un volimen monograficamente dedicado al es-
tudio de los derechos fundamentales. Asimismo, se ha variado el orden
expositivo de las materias, para su mayor adecuacion al orden logico de la
estructura del Programa de Filosofia del Derecho.

Otra innovacion, respecto a las ediciones anteriores, estriba en que en
esta se han traducido la mayor parte de las citas de obras de autores extran-

17



ANTONIO-ENRIQUE PEREZ LUNOC

jetos, cotrespondiéndome en ello la consiguiente respensabilidad. El de-
seo de transcribir las citas en la plenitud de su sentido original y de evitar ¢l
binomio vicioso: traductiore/ traditore , determinaron mi inicial propdsito. La
expetiencia, en forma de observaciones y sugerencias de numerosos alum-
nos, me han llevado a inferir que, para muchos de ellos, las citas en lenguas
extranjeras suponian una dificultad que, en ocasiones impedia la correcta
inteligencia del texto.

No obstante, estas variantes y modificaciones la estructura general de
Ia obra, las cuestiones abordadas en sus distintos capitulos v el enfoque
desde las que se plantean, son solidarios y mantienen una continuidad
basica con las ediciones que la han precedido. En resumidas cuentas, el
libro sostiene una concepcion de la Filosofia del Derecho entendida como
reflexién sobre la expetiencia juridica. La apelacion a la experiencia juridi-
ca implica un intento de captar el Derecho en su entero desenvolvimiento,
evitando los riesgos de fragmentacién y/o reduccionismo de que adolecen
determinadas aproximaciones unilaterales al fendémeno juridico.

La Filosofia del Derecho tiene planteado un dilema insoslayable. Si se
la concibe como una disciplina que pretende el mayor rigor tedrico, se
tiende a circunscribir su objeto en el conocimiento y explicacion del Dere-
cho positivo, a través del analisis de las normas juridicas. Pero, entonces, se
corre el riecsgo de convertirla en un mero duplicado, mas gencral y abstrac-
to, de las ciencias juridicas y de marginar u omitir las cuestiones que atafien
a la justicia. S1, en cambio, se la entiende como la version juridica de la
racionalidad practica, se potenciard su condicién orientadora y
fundamentadora de los problemas de justicia. Pero, entonces, corre el ries-
go de convertirse en mera retorica, cn una prédica o en una moralina
voluntarista. ILa salida del dilema pasa por lograr que la teorizacion rigurosa
del Derecho no signifique el silencio sobre la justicia o la abstinencia de
valores, y que las argumentaciones sobre los problemas de justicia se reali-
cen con el mayor rigor tedrico. Algunas de la mas relevantes concepciones
de la Iilosofifa del Derecho contemporanea han tratado, desde distintas
opticas y con distintos resultados, responder a este dilema. Este libro se
propone también contribuir a cllo, con plena conciencia de la dificultad del
empeno.

Existen dos formas tradicionalmente contrapuestas de concebir la
empresa filosofica, la primera entiende ¢l filosofar como un reducto inti-
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mo de la subjetividad. La Filosofia, para ser auténtica, debera ser un pro-
ducto de la soledad y del aislamiento; no sera una faena social, sino un
menester de la individualidad. Quizas una de las manifestaciones mas
arquetipicas de este tipo de hacer Filosofia, como una reflexién y un en-
cuentro del pensador consigo mismo, nos las ofrece Ortega y Gasset, a
quien pertenece la siguiente reflexion: «el filésofo auténtico que filosofa
por intima necesidad no parte hacia una filosofia ya hecha, sino que se
encuentra, desde luego, haciendo la suya, hasta ¢l punto de que es su sinto-
ma mas cierto vetle rebotar de toda filosofia que ya esta ahi, negarla y
retirarse a la terrible soledad de su propio filosofam .

En abierta oposicién a esa idea solipsista del quehacer filoséfico, des-
de otros enfoques se le reputa como una forma de comunicacién
intersubjetiva, como una tarea colectiva y compartida. Esta segunda forma
de hacer filosofia hall6 una elegante y platica exptesiéon en un fragmento
de Angelo Poliziano, una de las figuras mas representativas del humanismo
renacentista. Entiende Poliziano que el filésofo tratard de indagar la verdad
y para ello procurara la colaboracién de muchos comparieros, pues consi-
dera evidente que al filosofar: «ocurre como en las cacerias, que, st uno se
dedica a perseguir ¢l sélo a la fiera, nunca o muy dificilmente la alcanzara;
pero st busca la ayuda de otros cazadores, llegara con facilidad hasta su
misma guarida. También en esta especie de caceria tras la verdad hay mu-
chos Iugares dsperos y fragosos cercados de arboles v de temibles sombras,
que son dificiles de atravesat si uno va sdloy®.

De estas dos formas de concebir e} filosofar, me inclino decididamen-
te por la segunda, que me parece mas realista y provechosa; maxime cuan-
do como acontece en el asunto que aqui nos ocupa, se trata de proyectar la
reflexion filosofica a un producto incuestionablemente social y comunica-
tivo como es el Derecho.

Refuerza también esta opcién mi creencia y mi propia expetiencia de
que la vida universitaria es, sobre todo, una busqueda cooperativa del co-

M J. Ortega 'y Gasset, «Prologo a Historia de la Filosofia, de Emile Bréhicr», en Obras
completas, Revista de Occidente & Alianza, Madrid, 1983, vol. 6, p. 402.2

@ A. Poliziano, Estancias, Orffeo y vtros escritos, ed. bilingiie de F Fernindez Murga,
Catedra, Madrid, 1984, p. 242.
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nocimiento en la que no debe haber lugar para las posturas cerradas,
autosuficientes y dogmaticas. Por eso, las ediciones anteriores de csta obra
se han beneficiado de las observaciones sugerencias y criticas de la comu-
nidad académica a la que pertenezco. En particular, debo hacer llegar mi
gratitud a mis compaiieros y amigos, los Profesores Titulares del Departa-
mento de Filosofia del Derecho de la Universidad de Sevilla: Carlos Alarcon,
Emilio Mikunda, Carlos Pérez Ruiz y Antonio Ruiz de la Cuesta por sus
pertinentes comentarios ¢ indicaciones; a Francisco Contreras por sus su-
gerentes juicios, asi como por su paciente v cuidada labor de correccion de
erratas; y a Rafael Gonzalez-Tablas por su constante estimulo y su colabo-
racién en las bisquedas bibliograficas. Deseo también hacer extensivo mi
reconocimiento a los Profesores Iernando Llano y Enrique Sanchez, quie-
nes, en los ultimos cursos, han compartido conmigo las enseflanzas de la
Filosofia del Derecho.
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CAPITULO 1

FiLosoFIA Y DERECHO






Sumario; 1. La Filosofia del Derecho como encrucijada 2. La Filosofia
en la encrucijada. 3. La cuisis de la Filosoffa: sus motivos. 4. La negacién
de la Filosofia. 5. Sentido actual de la Filosofia. 6. La Filosofia como
critica. 7. El sentido de la Filosofia del Derecho.

1. La FiLosoria DEL DERECHO COMO ENCRUCIJADA

La Filosofia del Derecho es una disciplina bifronte resultado del en-
cuentro entre dos tipos de conocimiento: el filosofico y el juridico. Esta
condicién crucial de la Filosofia del Derecho, en cuanto resultado del
cruce o confluencia de saberes, determina una dificultad inicial. No todas
las concepciones filoséficas admiten la proyeccion de ese saber sobre
otras formas de la realidad; correlativamente, no todas las concepciones
juridicas consideran que pueda tener sentido una proyeccion de métodos
filosoficos al Derecho. '

No cabe, propiamente, una proyeccién hacia afuera del pensamien-
to filosofico en aquellas filosofias «ensimismadas», encerradas en si mis-
mas, o en aquellas que, por utilizar la terminologia acufiada por Gustavo
Bueno, pueden denominarse como «exentas». Serian «exentas» aquellas
filosofias que pretenden abstracrse de las realidades histdricas (politicas,
culturales, sociales, juridicas...) para centrar el plano de su reflexién en
esencias intemporales ¢ en la intuicion de verdades Gltimas, al margen de

la expetiencia®,

M Bueno, G., (Owé es la Filosofia? Pentalfa, Oviedo, 2° ed., (1995), pp. 31 ss. Vid,, también
sus libros: E/ sentido de la vida. Seiy lecciones de Filosofia moral, Pentalfa, Oviedo, 1996,
pp. 15 ss.; E/mito de la cnltnra, Prensa Ibénca, Barcelona, 1996, pp. 18 ss. y 213 ss.
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Desde esas premisas no existe la posibilidad de proycctar la reflexion
filosofica al Derecho, entendido como un sector de la experiencia distinto
de la propia I'ilosoffa. Cuando desde estas posturas se habla de «FFilosofia
del Derechon, el Detecho viene entendido como una pura creacion logica,
especulativa y subjetiva del filésofo y, por tanto, como algo totalmente
ajeno a lo que el Derecho es en su realidad soctal expresada en sus diversas

manifestaciones historicas.

Tampoco se admitira el caracter bifronte de la Filosofia del Derecho
desde aquellas doctrinas juridicas que postulan un estudio del Derecho
circunscrito a su estricta dimensién normativa. Hsos enfoques conciben la
reflexion sobre el Derecho como un analisis autopoiético, es decir,
autoreferente, en cuanto limitado a una consideracion «normativa» de las
normas. Se ha hecho notoria al respecto la tesis kelseniana que considera
que un concepto filoséfico, politico o sociologico del Derecho resulta cien-
tificamente tan inadecuado como un concepto médico de la arquitectura, o
un concepto econdmico de la quimica @.

Desde los enfoques expuestos no es posible admitir que la Filosofia
del Derecho es una disciplina de encrucijada, es decir, es el resultado del
cruce de la reflexion filosofica con la experiencia juridica. Por eso, la di-
mension bifronte de la Filosofia del Derecho ¢s inconcebible cuando la
Filosofia se repliega sobre si misma y no se abre a los fenémenos reales de
la experiencia, ni tampoco cuando el pensamiento juridico se traduce en
autopoiésis, y no admite otros métodos de analisis del Derecho que aque-
llos que derivan de su propia estructura normativa. Frente a esos enfoques
si se defiende que la Filosofia del Derecho es una disciplina de encrucijada
la pregunta por su concepto plantea, como tarea preliminar vy bésica, la
aclaracion de los términos de cuyo encuentro es producto.

2. LA FILOSOFiA EN LA ENCRUCIJADA

El término «encrucijada» no soélo evoca la idea del encuentro o cruce
de caminos, puede significar también la situacion conflictiva o la dificultad

@ Wid., Pérez Luiio, A.E., con la colaboracién de Catlos Alarcén Cabrera, Rafael
Gonzalez-Tablas y Antonio Ruiz de la Cuesta, Teoria del Derecho. Una concepcion de la
experiencia juridica, Tecnos, Madrid, 1997, pp. 122 ss. y 133 ss.
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en la que se encuentran alguien o algo. Esta segunda acepcion puede
predicarse de la actual conyuntura de la filosofia, que parece incompatible
con las necesidades y apremios del presente. La Filosofia ha supucsto siem-
pre una forma de reflexién sosegada sobre las cosas, fruto de esa lenta
probidad intelectual que es condicion indispensable para cuestionar con
rigor los fenémenos de la experiencia. La Filosofia constituye un tipo de
saber que avanza y se despliega trabajosa y despaciosamente. Este tipo de
pensamiento patece inadecuado para resolver las urgencias del presente,
de una vida en constante mutacién que exige respuestas inmediatas y que
valora mas la eficacia de las acciones que la rectitud de los juicios. Hoy a
quien ante determinados problemas tiende a argumentar y a fundamentar
su decision en base a premisas solidamente construidas sobre presupues-
tos tedricos, se le espeta con clara intencionalidad descalificatoria: «No me
vengas con filosofias..». Captando el alcance de esta situacion ha aludido
Karl-Otto Apel a esos «muchos jovenes intelectuales que han perdido en
cierto modo la paciencia con la filosoffan®.

Conviene advertir, de inmediato, que la desconfianza o el menospzre-
cio hacia la Filosofia no es un invento del presente. Bastara recordar los
versos de Petrarca que, en pleno apogeo de las filosofias escolasticas, y en
el umbral del movimiento cultural humanista, denunciaba con mezcla de
admonicién y lamento:

«Pobre y desnuda vas Filosofia, dice la turba en ¢l vil lucro absor-
tan®®,

Y, asimismo en plena época del esplendor filosofico propia de la
cultura de la Ilustracion, Kant salfa al paso de quienes «en tono altanero
y desdefioso» menospreciaban la reflexidn tedrica de los filésofos en
nombre de un zafio pragmatismo®,

@ Appel, K. O, La transformacién de la filosofiz, vers. cast. de A. Cortina, J. Chomorto v .
Conill, Taurus, Madrid, 1985, vel. I, p. 10.

@ «Povera e nuda vai filosofia, dice la turba al vil guadagno intesay, Il Petravca, Cunzoniere,
I VII.

O Kant, 1, En torno al tipico Tl ves; es0 sea correcto en teoria pero no sirve para la pricticas,
(1793), se cita por la trad. cast. de M. F. Pérez Lépez y R. Rodriguez Aramayo, en el
vol. Teorsa y prictica, Tecnos, Madud, 1986, pp. 4 ss.
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No obstante, paradojicamente, frente a esa infravaloracion del pen-
samiento filoséfico es la nuestra también una época de continuas alusio-
nes e invocaciones a la Filosofia, desde contextos que, en principio, parecen
muy alejados de ella. Se ha convertido en practica habitual del lenguaje
del presente el que los ministros aludan a cada paso, a la «Filosofia de sus
departamentos», a que los empresarios se refieran sin recato a la «Filo-
sofia de su sistema de mdrkelings, a que los deportistas reiteren hasta la
saciedad la mencion de la «Filosofia que les ha conducido al triunfo». La
Filosofia se ha trivializado v se ha convertido en un producto de consu-
mo. Las tertulias radiofénicas y televisivas e, incluso, las revistas eroticas
teservan secciones o espacios «filoséficos», que prueban que la Filosofia
es hoy un producto y una actividad, que podemos calificar con Gustavo
Bueno, de «mundana». En esta acepcion la Filosofia aparece como el
recutso a estrategias, fundadas en motivos técnicos, por parte de quienes
tienen que tomatr determinadas decisiones practicas®.

Hetbert Marcuse supo hacerse cargo de la ambivalencia subyacente
a la situacion filosofica actual, al sefalar que la cultura de masas ha
convertido a Platon, Hegel, Marx, Freud... en mercancias de supermer-
cado. Con ello, se ha conseguido que los clasicos filosoficos salgan del
mausoleo y hayan retornado a la vida con la consiguiente elevacion de
la cultura popular. Pero, como contrapartida, han retornado a la vida como
«clasicosy, es decir, como seres diferentes de si mismos, de su fuerza
antagonista y su espiritu de discrepancia que doté de capacidad critica a
sus testimonios. La intencionalidad y funciéon de esas filosoffas ha sido
abiertamente transformada; mientras en su época representaron la opo-
sicion al statw guo, ahora su dimension critica y contradictoria ha sido
laminada®.

La Filosofia del presente se halla en una encrucijada en la que con-
fluyen cl desdén de quienes la consideran una reliquia inoperante de un
pasado definitivamente extinto y los que se aferran a ella buscando so-
luciones para el presente asi como criterios de orientacion para afrontar

@ G. Bueno, ¢Qué es la filosofia?, cit., p. 41.
@ Marcuse, H., E/ bhowmbre snidimensional, trad. cast. de A. lotza, Seix Barral, Barcelo-
na, 1969, pp. 94 ss.
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un porvenir todavia inédito, pero del que se vishumbran presagios inquie-
tantes. La Filosofia de nuestro tiempo se halla también en la encrucijada
entre los procesos divulgadores, que ticnden a elevar la cultura popular,
y el riesgo de que su apropiacién consumista por la cultura de masas la
trivialice y la haga abdicar de su rigor y sentido critico. Como sintoma
de la encrucijada filoséfica del presente, no esta de mas resefiar que en
una conocida obra sobre el significado actual de la Filosofia se ha pre-
sentado bajo el titulo pesimista de «una vision desde ninguna patrte»; en
la misma linea, Brand Blanshard ha propuesto definir a la Filosoffa, no
sin cierta dosis de sarcasmo, como «a busqueda por un ciego en una
habitacion a oscuras de un sombrero negro que no existe, con la adicién
de que si lo encuentra, entonces se trata de teologian®.

3. LA CRISIS DE LA FILOSOFiA: SUS MOTIVOS

Plantear la encrucijada filosé6fica supone tomar y recorret un itinera-
rio que desemboca en un tema recurrente en los debates culturales de los
altimos afios: la crisis de la Filosofia.

La reflexion filosofica, en cuanto se toma por objeto a si misma y se
cuestiona su propia validez, suele conducir a meditaciones pesimistas. La
literatura filosofica es prodiga, a través de los tiempos, en un género pecu-
liar de investigaciones dirigidas a poner en duda el sentido y resultados del
quehacer filosofico.

Esta tendencia ha alcanzado especial difusion en nuestra época en la
que parece haberse producido una total dispersion de los presupuestos
tilosoficos: «Hoy —ha estrito Karl Jaspers— carecemos de una base comun
en el campo del filosofarn®. En el horizonte intelectual de nuestra hora
diversas direcciones filosoficas se han sucedido de modo incesante unas a

® B. Blanshard, «lLa empresa filoséfica, en el vol. col. ed. a cargo de Ch. Boatemp y
S. J. Odell, La lechuza de Minerva ;Qué e Filosofia?, trad. cast., Carmen Garcia
Trevijano, con la colaboracion de Manuel Valdés, Rafael Beneyto v Teresa Orduia,
Catedra, Madrid, 1979, p. 180. La obra «Una visidon desde ninguna parte» se debe
al profesor de la Universidad de Nueva York, Thomas Nagel, The [iew from Nowbere,
Oxford University Press, New York, 1989.

O K. Jaspers, La ragin y sus enemigos en nugstro tiempo, trad. cast. de L. Piossek, Editorial,
Sudamericana, Buenos Atres, 1967, p. 9.

27



ANTONIO-ENRIQUE PEREZ LUNO

otras, siguiendo el gusto efimero y pasajero de las modas culturales, pero
sin que ninguna de ellas haya logrado imponerse como dominante.

Setia un etror, pese a ello, creer que la crisis de Ia Filosofia es un
fenémeno exclusivo del presente. Norberto Bobbio ha sugerido que la cri-
sis es algo inherente al propio devenir del pensamiento filoséfico. Asi, en-
tiende que existe un desarrollo ciclico que se plasma en tres momentos
basicos: 1) posicion adtica ; 2) posicion metafisica ; y 3) posicion agndstica M,

La primera etapa se caracterizaria por el analisis y la propuesta de
criterios metodologicos; la segunda por la elaboracion de grandes sistemas;
mientras que la tercera supondiia el cuestionamiento y la disolucion de las
construcciones sistematicas. Pero cualquiera que sean los momentos intet-
medios, el momento final es siempre el de la crisis filosofica: el escepticis-
mo respecto a Socrates (posicion critica) y a Platon y Aristoteles (posicion
metafisica); el voluntarismo medieval en telacion con la patristica y la esco-
lastica; Hume respecto a Descartes (posici6n critica) y a Spinoza y Leibniz
(posicion metafisica) en la modernidad; el positivismo, Nietzsche y Marx
seran, a su vez, los grandes debeladores de la posicion critica kantiana y de
los sistemas idealistas de Fichte, Scheling y Hegcl; ya en nuestro siglo el
existencialismo ptede considerarse como la fase agndstica impugnadora
del neopositivismo, en cuanto tesis criica, de la fenomenologia, del
neokantismo y el neoidealismo, en cuanto instancias metafisicas; en nues-
tros dias el pensamiento posmoderno puede, asimismo, consideratse como
una reaccion agnostica frente a los postulados criticos del estructuralismo
y metafisicos de las teorias sistémicas... El proceso evolutivo de la Filoso-
fia, concluira Bobbio, conduce siempre a la disolucion de la Filosofia. Por
ello, la crisis filosofica no es un hecho casual, sino que esta implicita en la
propia naturaleza de la Filosoffa®V.

Los motives que pueden explicar esa cuisis ciclica de la Filosoffa estan
relacionados con sus propios limites. La Filosotia es un tipe de conoci-
miento que se halla flanqueado por otras dos formas de saberes: el religio-
so y el centifico. Hl desenvolvimiento histérico de la Filosofia ha sido, en
gran medida, un arduo empenio por no confundirse ni verse absorbida por

(% N. Bobbio, Introdusgone alla filosofia del diritte, Grappichells, Torino, 1949, pp. 15-16,
(9 Tbid, p. 16.
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esos saberes limitrofes. Cuando la Filosofia consigue afirmar su propia ra-
zén de ser y escapa a los riesgos de confusion y/o absorcion por el saber
teligioso o cientifico nos hallamos ante etapas de crecimiento filosofico;
cuando sucumbe a ellos se produce la crisis de la Filosofia.

El Orto de la Filosofia occidental, en el seno de la cuitura griega, se
produjo cuando el pensamiento filosofico fue capaz de emanciparse de los
mitos religiosos y deslindarse de los conocimientos cientifico-técnicos. Ha
adquirido notoriedad la idea aristotélica de que la Filosofia nace de la admi-
racion, del asombro ante los fendmenos externos del mundo fisico. Esa
admiracion, mezcla de curiosidad y temor, forzosamente tenia que estar
ligada a interrogantes religiosos sobre el mas alla, asi como a reflexiones
explicativas cientifico-técnicas sobre el mas acd.

Los origenes de la Filosofia se cifran en el transito desde el mzfo al /ogos,
es decir, desde las formas sagradas de las creencias religiosas a las explica-
ciones racionales sobre las cosas?. A ese proceso de secularizacion del
mito, se produce una paulatina diferenciacion del pensamiento filoséfico
respecto del saber cientifico. No huelga recordar que los legendarios «siete
sabios de Grecia» fueron, a la vez, filésofos y cientificos. Pero frente a la
orientacion instrumental de las ciencias y las téenicas, la Filosofia tiende a
mdagar la episteme, es decir, se dirige a la comprension radical de las cosas.

Es cierto que al igual que la religion la Filosoffa pretendera la bisque-
da de la verdad, pero la verdad filoséfica no puede construirse sobre dog-
mas revelados o intuiciones misticas, si no que tendra su frontera en la
razon. De 1gual modo, la Filosofia pretendera que sus explicaciones sean
exactas, pero mientras las ciencias limitan su ambito a la descripcion de lo
que es empiricamente verificable la Filosofia pretende también compren-
der y valorar las acciones y comportamientos de los hombres(!?.

(2 W Nestle, Vom Mythos sum Logos, Kebner, Stuttgart, 1940.

(3 Vid. sobte todo ello, entre otros, los trabajos de: Appel, K. O., La transformaciin de
la filosofta, cit., vol. 11, pp. 91 ss; G. Bueno, sQué es filysofia?, cit., pp. 115 ss.; |
Habermas, «Para qué seguir con la Filosofia?, en su vol., Perfiles filosdfico-paliticos,
trad, cast., de M. Jiménez Redondo, Taurus, Madnid, 1984, pp. 15 ss.; A. Schaff,
«Qué hacen los filésofosy, en el vol. col. ed. a cargo de Ch. Bontemp y S. J. Odell,
La lechuza de Minerva ¢ Qué ex Filpsofia?, cit., pp. 185 ss.
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4, LA NEGACION DE LA FILOSOFIA

Cuando la Filosofia traspasa las fronteras de racionalidad que le son
propias, cuando se confunde o es absorbida por los saberes limitrofes reli-
glosos o cientificos, que la han acompanado en su devenir historico, el
pensamiento filoséfico corre el riesgo de disolverse y se produce la nega-
cion de la Filosofia. Tal negacion puede ser fruto de confundir la reflexién
racional con una especie de pensamiento religioso laico, que se expresa a
través de arcanos, de aforismos etéreos proclives al misticismo y que, a la
postre, desembocan en pretendidas verdades absolutas y eternas. Esta es la
via recorrida por el irracionalismo, que postula unas formas filoséficas en
las que el arbitrio de la voluntad, las pulsiones emocionales y el culto al
(yo), sustituyen al pensamiento logico. Kierkegaard, Schopenhauer,
Nietzsche, asi como algunos de los representantes mas radicales del
existencialismo y las tendencias posmodernas, son otros tantos exponen-
tes actuales de la negacion de la Filosofia como conocimiento razonable
del mundo. Quizas porque, por decirlo con los términos que titulan una
célebre obra de Nietzsche, la razon es considerada desde esas perspectivas
como algo «humano demasiado humano.

El irracionalismo niega la Filosofia en cuanto actitud racional ante las
cosas y la convierte en una especie de saber mistico secularizado. Pero, se niega
también la Filosofia cuando se la confunde o identifica con la clencia. El posi-
tivismo dectmononico y el neopositivismo de nuestro siglo han contribuido,
decisivamente, a ese proceso de absorcion de la Filosofia por Ia ciencia.

La célebre ley de los tres estadios» propuesta por Auguste Comte como
clave explicativa del desarrollo cultural humano, desemboca en la negacion
de la Filosoffa. A tenor del planteamiento de Comte el conocimiento huma-
no en las culturas primitivas parte de un estadio zeo/dgico, en el que los fend-
menos se atribuyen a la voluntad inescrutable de fuerzas o seres sobrenatura-
les. A esa fase la sigue el estadio metafisico, en el que se intenta comprendet la
realidad a través de conceptos o principios ideales y abstractos (el bien, la
razén, la justicia...). El proceso cultural culmina en el estadio positivo, en el que
las cosas se explican por sus causas, a través de la experiencia y la observa-
ci6n de los hechos. En el estadio positive Filosofia serd sustituida por la
sociologia, en cuanto clencia universal de la sociedad humana®?.

(9 A. Comte, Curso de Filosofia positiva (1830-42), trad. cast., de J. Sanguineti, Ediciones
Magisterio Espaiiol, Madnd, 1987.
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En nuestro siglo el neopositivismo ha negado, en forma radical, la
posibilidad de cualquier tipo de conocimniento que difiera del saber cienti-
fico. Esta actitud hallé una expresion, que compendia certeramente la po-
sicion neopositivista, en el primer Ludwig Wittgenstein, para quien, «e]
verdadero método de la Filosoffa seria propiamente éste: no decir nada
sino aquello que se puede decir; es decir, las proposiciones de la ciencia

natural algo, pues, que no tiene nada que ver con la Filosoffa»{'9.

Es evidente que si la tarea de la Filosofia consiste en repetir lo que
dicen las ciencias y no puede aportar nada a éstas, la Filosofia resulta como
saber algo totalmente superfluo. La encrucijada filoséfica del presente ha
desembocado no sélo en la negacion de la Filosofia, sino en una serie de
interrogantes que plantean si nos hallamos ante una situacion terminal; es
decir, ante la propia muerte de la Filosofia.

Al promediar la década de los sesenta Martin Heidepger pronuncid
una conferencia que adquirid notoriedad sobre: E/ final de la Filosofia, cuyo
leitmotiv residia precisamente en cuestionar cual puede ser la aportacion del
saber filosofico al conocimiento del mundo, una vez que las ciencias y la
técnica se han erigido en explicaciones generales y completas de la reali-
dad. De otro lado, Heidegger abandonaba la concepcidén de un saber filo-
sofico entendido como reflexion racional, al abogar por una tarea del pen-
samiento que se propone como principal meta indagar el sentido Gltimo de
la vida, ya que «el ser no se explica, se vive» y «el mundo no se razona se
habita»@9. 4

Por la via de una suplantacion de la Filosofia por la ciencia, o de la
sustitucion del saber racional por una forma de pensamiento mistico se
llega a un resultade comin: la negacién de la Filosofia.

5. SENTIDO ACTUAL DE LA FILOSOFIA

A las actitudes pesimistas, escepticas y negadoras del pensamiento
flosofico cabria oponerse, parafraseando un conocido fragmento del Don

1., Wittgenstein, Tractatus Logico-Philosophicns, trad. cast. de E. Tierno Galvan, Edito-
rial, Revista de Occidente, Madrd, 1957, p. 191 (§ 6.53).

{9 M. Heidegger, «Bl final de la Filosofia y Ia tarea del pensam, en su vol. ;0ué es Frioso-
Jta?, trad. cast., de J. L. Molinueve, Narcea, Madrid, 2° ed., 1980, pp. 96 ss.
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Juan Tenorio de José Zorrilla, que la Filosoffa es un muerto que «goza de
buena salud».

Para Heidegger por ejemplo, el final de la Filosofia se debce a que ésta
ha abdicado de su funcion explicativa del mundo y de su tarea de raciona-
lizar ]a vida. Vida y mundo, se conciben en sus tesis, como una especie de
dogmas laicos, dejan de ser los objetos de una explicacién racional para
convertirse en reductos del sentimiento o la emotividad. No huelga recor-
dar, como enfoque antitético, que la Filosofia era para el mas importante
filosofo espafiol de nuestro siglo, Ortega y Gasset «raciovitalismoy; es de-
cir, la concepcién de la vida como presupucsto y objeto del despliegue
historico de la razédn.

Hoy sigue vigente la funcién de la Filosofia como indagacion racional
y ctitico-valorativa de la realidad y de la vida, sin que, por tanto, deba clau-
dicar ante el irracionalismo o el cientificismo. Compete también en nuestro
tiempo a la Filosofia constituir una especie de via media entre el absolutis-
mo dogmatico de la fe metafisica y la neutralidad agnéstica de la ciencia®?.

El cumplimiento de esta tarea se desglosa en las tres grandes cuestio-
nes en que desde el pensamiento clasico griego se ha traducido la indaga-
cion filosdfica: una reflexidn sobte el conocer, el ser y el deber ser(™,

4) La Filosofia ha consistido histéricamente ¢cn un método, o un con-
junto de métodos dirigidos a conocer la realidad. Para ese conocimiento la
Filosofia no soélo puede, sino que debe, servirse de las aportaciones de las
ciencias .Hoy, por ejemplo, no seria admisible una concepcién de la racio-
nalidad y, en consecuencia de la propia nocién de persona humana, basada
en la supuesta aptitud inimitable de la inteligencia de los seres humanos
para establecer deducciones logicas o extraer conclusiones de premisas
silogisticas, desde el momento en que esas operaciones son realizadas por
los dispositivos informaticos con idéntica exactitud y mucha mayor celeri-
dad que las personas. Una Filosofia anclada en esos presupuestos
antropologicos del pasado podria llevar a la paradoja inaceptable de inferir
que el ser humano por excelencia es un ordenador electrénico.

(7 vid., sobre ello, N. Bobbio, Infroduzione alla filasofia del diritto, cit., pp- 16 ss.
U8 Ha insistido en ello, E. Lufio Pedia en sw: Derecho Natural, La Hommiga de Oro, Bar-
celona, 5% ed., 1968, pp. 66 ss.
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De la evidencia de que el conocimiento filoséfico no puede elaborat-
se de espaldas a la evolucion de la técnica y de la ciencia, no debe derivarse
el prejuicio «cientificistan de que el saber filos6fico esta condenado a ser
una mera reiteracién de los postulados cientificos. Como se ha tenido oca-
sion de indicar anteriormente, esa tesis propia del positivismo y del
neopositivismo, conduce a la negacion de la Filosoffa. Ortega advirtié frente
alos riesgos de lo que, en certeras expresiones, denominaba: «impetialismo
de la Fisica» y «terrorismo de laboratorio» con referencia a aquellos inten-
tos de convertir el saber cientifico en un conjunto de postulados absolutos
e irrefutables™. Una concepcién que, por lo demis, contrastaria con la
moderna idea del conocimiento cientifico cuyo progreso es visto por Katl
Popper como una sucesion de «conjeturas y refutacionesy»; y que determina
que un postulado para ser cientifico deba ser «falsablen, es decir, suscepti-
ble de poder ser invalidado por otra tesis cientifica mejor fundada®.

Jurgen Habermas ha advertido también de los riesgos que comporta
el cientificismo, que tiende a identificar la totalidad del conocimiento por
la ciencia y que «refuerza un concepto general de ciencia que justifica los
mecanismos de control tecnocratico y que excluye los procedimientos ra-
cionales en la clarificacién de las cuestiones practicasm®V.

La Filosofia que se apoya en los avances y aportaciones del conoci-
miento cientifico, contribuye, a su vez, a clarificar y ampliar las perspecti-
vas de enfoque de las diversas ciencias. Tiene razén Paul Lorenzen cuando
indica: «La Filosofia proporciona el Orfo basico para todas las ciencias.
Aunque ella no puede satisfacer nmediatamente las necesidades humanas,
sitve a éstas a través de las ciencias. La Filosofia es semejante a un parali-
tico que no puede mover nada sin ayuda de colaboradores. Pero las cien-
clas son como la gente que trabaja en la obscuridad, s1 no usan la luz de la
Filosoffa para ver cémo se relacionan con las necesidades humanas»®.

19 1. Ortega y Gasset, «:Por qué se vuelve a la Filosofia?s, en Obras completas, Revista de
Occidente & Alianza, Madrid, 1983, vol. 4, pp. 89 ss.; id., «Bronca en la Fisica» ibid,
vol. 5, pp. 271 ss.; id., «¢Qué es Filosofiary, ibid, vol. 7, pp. 287 ss.

@) K. Popper, E/desarrollo del conocimiento cientifico. Conjeturas y refutaciones, trad. cast. de N.
Miguez, Paidés, Buenos Aires, 1967.

@ J- Habermas, «;Para qué seguir con la Filosofia?, cit., p. 31.

@2 P, Lorenzen, «Constructivismo materiab, en el vol. col. La fechuga de Minerva i QOué es
Filosofia? | cit., p. 140.
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En el desarrollo de las formas de conocimiento filoséfico, sigue plena
de sentido para el presente la ensefianza metédica de Giambattista Vico
compendiada en su célebre principio verum ipsum factum. Con dicho princi-
pio se quicre expresat que el conocimiento, o la verdad, coincide con lo
que se hace, es decir, que s6lo conoce las cosas quien las hace. Estas premisas,
que implican la vinculacién entre la teoria y la praxis, han sido objeto de
estimulantes desarrollos por parte de las teorfas rehabilitadoras de la racio-
nalidad prictica®.

Incumbe un notable protagonismo en los procesos cognoscitivos de
nuestro siglo, al analisis del lenguaje. Como es notorio, el Tractatus logico-
philosoficns  del primer Wittgenstein supuso la itrupcion de lo que se ha
denominado «giro lingtistico» en todas las esferas de la Filosofia. Con ello,
se querfa aludir al protagonismo fundamental que asume el lenguaje como
Instrumento cognoscitivo y comunicativo en la cultura del presente. La
Filosofia, a tenor de los postulados neopositivistas, debia abandonar cual-
quier pretensién metafisica de busqueda de conceptos o valores absolutos,
para limitarse a una funcién metodoldgica circunscrita a clarificar, depurar
y sistematizar el lenguaje.

No serfa licito omitir que, en la hora presente, coexisten junto a las
doctrinas gnoseoldgicas hasta aqui apuntadas, otras que representan una
ctitica frontal de los métodos de conocimiento filoséfico. Entre los defen-
sores de estas tesis debe incluirse a Paul Feyerabend, propugnador de un
anarquismo metddico, que sintetiza en la maxima segun la cual en ¢l cono-
cimiento de la realidad «todo valey» (a/ goes)@?.

Este aserto lleva en si mismo su propia contradiccion, porque tomado
al pie de la letra significa que en los procesos de conocimiento todo vale,
salvo utilizar métodos que impliquen orden, rigor y racionalidad; luego, no
todo vale. Ademas esta divisa antimetodica denuncia su propia falacia, cuan-
do para llevarse a cabo recurre a tratados en los que se sucede una serie de
tesis y argumentaciones que, consciente o inconscientemente, responden a
una légica, aunque sea peculiar, y a un determinado orden expositivo.

@%) Cfr. sobre todo ello, A. E. Pérez Lufio, «Giambattista Vico y el actual debate sobre la
argumentacién juridica», en Cuadernos sobre Vico, 1995-1996, ns. 5-6, pp. 123 ss.
eH p Feyerabend, Tratado contra el método, trad. cast. D. Ribes, Tecnos, Madnd, 1981.
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b) Los métodos de conocimiento filosofico se proyectan sobre la rea-
lidad en su acepcién mas amplia. No obstante, dentro de la nocién
omnicomprensiva de la realidad, del ser en su expresion mas plena, la in-
vestigacion filoséfica privilegia un aspecto basico: la propia vida humana.

La teoria de Vico de que sélo se conoce lo que se hace, no es unica-
mente un método de acceso a la realidad, sino una forma de concebitla.
Estas premisas condujeron a Vico a considerar la Historia, en cuanto res
gesta , es decir, en cuanto el producto de lo que los hombres hacen, como el
objeto principal de la reflexion filoséfica®).

Ortega y Gasset, al desarrollar el pensamiento de Wilhelm Dilthey
sobre la experiencia vital, ve en ella el campo de gravitacion de la razén. El
raciovitalismo orteguiano sera un intento de conjugar la vida y la razén
como categorias filoséficas basicas. A su entender, ni siquicra el pensar
puede considerarse como algo anterior al vivir porque ¢l pensamiento es
un aspecto de la propia vida. La tarea de indagar y explicar la realidad, es
fruto de los propios estimulos y apremios de la vida. «Si hago Filosoffa —en
palabras de Ortega— es por algo previo, porque quiero saber qué es el Uni-
verso, y esta curiosidad, a su vez, existe gracias a que la siento como un
afan de mi vida que esta inquieta acerca de si misma, que se encuentra, tal
vez, perdida en si misma. En suma, cualquiera realidad que queramos po-
ner como primaria, hallamos que supone nuestra vida y que el ponerla es

ya un acto vital, es zivir ®.

El vitalismo filoséfico, como revalorizacion del valor de la vida en
cuanto tal y en sus diversas posibilidades de expresion y, por consiguiente,
de realidad, fue el tema central de la ensefianza de pensadores como Bergson,
Dilthey y, como se ha indicado Ortega, que cal6 y hallé amplia acogida en
la cultura espafiola de las primeras décadas de nuestro siglo. Baste recordat
los versos de Antonio Machado escritos en ¢l Puerto de Santa Maria en

1915:

@) vid, A. E. Pérez Lufo, «Giambattista Vico y el actual debate sobre la argumenta-
cién juridican, cit., pp. 129 ss.
29 7. Ortega y Gasset, «Qué es Filosofia?», cit., p. 424.
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«Sobre la blanca arena aparece un caiman,

que muerde ahincadamente en el bronce de Kant.
Tus formas, tus principios y tus categorias,

redes que el mar escupe, enjutas y vacias.

Kratilo ha sonteido y arrugado Zenédn

el ceflo, adivinando a M. de Bergson...

Si quieres saber algo del mar, vuelve otra vez,

un poco pescador y un tanto pez»®”.

No huelga insistir que la apelacién a la experiencia vital no significa,
en las tesis apuntadas, una concesion a cualquier tipo de vitalismo de signo
irracional o emotivista. Se trata siempre de conectar la razén con la vida,
evitando el irracionalismo, pero también la reduccién de la Filosofia a un
racionalismo mecanico cientificista (positivismo), o a un racionalismo abs-
tracto (1dealismo).

¢) La reflexién filosofica sobre el conocer y el ser culmina en la deter-
minacién de los postulados del deber ser. En ese sentido, cabria entender, la
tantas veces invocada, undécima tesis de Karl Marx sobre Ludwig Feuerbach,
a tenor de la cual: «Los filésofos no han hecho mas que interpretar de

diversos modos el mundo, peto de lo que se trata es de transformarlon®.

Ello no significa que todos los intentos de interpretar o explicar la
realidad sean inutiles, o carezcan de sentido. Cualquier propuesta
transformadora del mundo debe ir precedida de «interpretaciones» sobre
qué es lo que se quiere cambiar, porqué y cémo se va a realizar el cambio.
Lo que esta tesis tiene de certero es su exigencia de que el pensamiento
filoséfico no se agote en el conocimiento y la explicacién del ser, si no que
se cuestione si aquello que «es» merece «deber sem@.

@7 A, Machado, Soledades, XXXVII, Apuntes, paribolas, proverbios y cantares, en Poesias
Completas, ed. de O. Macti, Espasa & Fundacién Antonio Machado, Madrid, 1989,
p. 783.

@8 K. Marx, «Tesis sobre Feuerbachy, en Obras eseogidas, trad. cast., Editorial Progleso
Moscy, 1973, vol. 1, p. 10.

@9 H. Marcuse, Rasin y revoluciin , trad. cast., de J. Fombona de Suerc y F. Rubio Llorente,
Alianza, Madrid, 1971.
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La funcién de la Filosofia no puede quedar reducida a la mera con-
templacién (o peot, a la autocomplacencia) del mundo real; maxime cuan-
do la realidad, muchas veces, contradice abiertamente a la razén®”. Por
eso, después de la tragedia que supusieron los crimenes contra Ia humani-
dad perpetrados por el nazismo, en especial a través de los campos de
exterminio, cobran pleno sentido las palabras de Theodor Adotno: «Des-
pués de Auschwitz, la sensibilidad no puede menos de ver en toda afirma-
ci6n de la positividad de la existencia una charlataneria, una injusticia para
con las victimas y tiene que rebelarse contra la extraccion de un sentido,

pot abstracto que sea, de aquel trigico destino»®.

La racionalidad practica ha tendido a evitar que la Filosofia se conten-
te con una mera contemplacion o aceptacion pasiva de la existencia. Por
ello, las reflexiones sobre el conocimiento y la explicacién de la realidad
tienen que completarse con juicios y programas de deber ser. Es significa-
tivo que uno de los principales exponentes de la Filosofia de la ciencia en
nuestro tiempo, Bertrand Russell, haya escrito en las dltimas paginas de
uno de sus trabajos mas divulgados, que existe un amplio campo en la
Filosofia para el cual los métodos cientificos son inadecuados. Este campo
comprende cuestiones de fundamental importancia. Asi, la sola ciencia no
puede, por ejemplo, demostrar que sea una cosa mala el gozar con la impo-
sici6n de penas corporales. Todo lo que se puede saber —nos dice Russell—

B9 Ta célebre mixima de Hegel en su prélogo a sus Lineas fundamentales de la Fifosofia de/
Derecho (Grundlinzen der Philpsophie des Rechts, 1821) a tenor de la cual: «todo lo que es
real es racional; todo lo que es racional es realy, ha sido frecuentemente considerada
como un simbolo de la claudicacion de la razén ante los hechos, o de la legitimacién
racional de cualquier realidad. Pero cabe una interpretacion alternativa, que exprese
la exigencia de que la realidad se acomode a la razén. Asi, por ejemplo, Heinrich
Heine relata una conversaciéon con Hegel en la que le expresé la profunda inquietud
que le producia el sentido servil de la mdxima hegeliana. «Una vez que noté mi
impaciencia —son palabras de Heine~ contra la sentencia «todo lo que es real es
racionaly, él sonrib curiosamente y me hizo observar que eso también puede querer
decir: «todo lo que es racional tiene que ser reabs. Mird ansiosamente en torno suyo,
pero se tranquilizé al comprobar que sélo le habfa oido [einrich Beem, Relgidn y
Filosofia en Alemania, en Obras, ed. cast., a cargo de N. Sacristan, Vergara, Barcelona,
1964, p. 710, nota 31.

GD Th. Adorno, Después de Auschwitzy, su Dialéctica negativa, ver esp. de J. M. Ripalda,
Taurus, Madrid, 1975, p. 361.
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se puede saber por medio de la ciencia, pero lo que es legitimamente mate-
ria del sentimiento queda fuera de su terreno. La Filosofia en el decurso de
su historia se ha considerado formada por dos partes: de un lado por una
teorfa en torno a la naturaleza del mundo, de otro por una doctrina ética y
politica sobte la mejor manera de vivir®?.

6. LA FILOSOFiA COMO CRITICA

Compete, por tanto a la Filosofia una funcién critica de las formas de
vida en que se concreta la existencia humana. Si bien, la aceptacién de la
tarea critica de la Filosofia, algo que es ampliamente aceptado en la actua-
lidad exige unas precisiones. Advierte sobre ello Gustavo Bueno que «muy
pocos hombres de hoy consideran ajeno el predicado de writicon «prictica-
mente ningun profesor de Filosofia dejard de reivindicar la condicién erit-
¢a de su propia posicion»®?,

Bueno detecta cuatro grandes modalidades de corrientes filoséficas
heterogéneas que actualmente se autocalifican de «criticas»: el espiritualismo
onto-teoldgico «racionaly; el materialismo; el humanismo hermenéutico; y
el agnosticismo o el escepticismo™.

Es posible que buena parte de las imprecisiones y equivocos que sus-
cita la expresion «Filosofia critica», se deban a que en una acepcién amplia
y genérica toda Filosofia es en cierta medida critica; a que la critica es algo
inherente a la actitud filos6fica desde sus origenes. Ortega y Gasset ironizaba
sobre la raiz etimolégica del término «ilosofia». En su opinién: «ninguna
disciplina ha sufrido tanto como la nuestra de la ridiculez de su nombre.
Piensen ustedes: Filosofia=amante de Sofia. :Cabe nada mis cursi? Piensen
ustedes: Filosofia= amante de la sabiduria. ; Cabe nada mds vago?»®. No obs-
tante las ironias de Ortega no estan, en este caso, justificadas. Con razén ha
indicado Martin Heidegger que la raiz etimologica de «<amor a la sabiduriay,
expresa una actitud de esfuerzo continuado hacia la conquista del saber.

¢ B. Russell, History of Western Philosophy, Allen & Unwin, London, 2% ed., 1961,
pp- 786-788.

63 G. Bueno, & Qué es la Filosofia?, cit.,, p. 43.

B9 Ibid., p. 47.

©9) J. Ortega y Gasset, «La razén histétican en Obras completas, cit., vol. 12, p. 170.
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Los filésofos griegos no se autodenominaron «sabios», sino que se vieron
asimismos como quienes buscan, desean o quieren (aman) cl saber. Con
ello evitaron caer en la autosuficiencia y la absolutizaciéon de sus conoci-
mientos®?. Es evidente, por tanto, que la raiz etimolégica de la Filosofia
evoca una clerta idea critica, en cuanto reconocimiento de la provisoriedad
de los propios saberes.

Junto a esa acepcion genérica de lo que significa la dimension critica
del filosofar, se puede también avanzar una acepcion estricta. Asi, ante la
falta de consenso y la consiguiente ambigiiedad y equivocidad actuales de
lo que significa «criticay, Gustavo Bueno propugna tomar como prototipo
de ese término al Teatro critico universal de Benito Jeronimo Feijoo, en el que
se contiene un compendio paradigmatico de la cultura ilustrada. Entiende
Bueno que una Filosofia sera critica cuando clarifique los parametros des-
de los que lleva a cabo las tareas de discriminacion, distincién y compara-
cién; sus clasificaciones y valoraciones. Esos parametros serdn criticos cuan-
do, en la hora presente, tomen partido en favor de ciertas premisas cienti-
ficas y postulados ¢ticos. La Filosofia sera critica cuando acepte determina-
dos paradigmas del presente, pero dado que en el presente coexisten una
pluralidad de formas culturales diversas, sera preciso no caer en un
relativismo cultural. Para evitarlo, la Filosofia sera fiel a su exigencia critica
en la medida en que en sus parametros del presente «se encuentren conte-
nidos #niversales, es decir, no circunscribibles a una cultura o 2 una sociedad
determinada, sino trascendentales (en sentido positivo) a todas ellas, en-
tonces la Filosofia, a la vez que inmersa en una cultura que loma partido por
tales contenidos, dejara de ser relativa a ella para poder presentarse, desde

ella, como trascendental (y, en este sentido, como practer cultural)»@?.

El planteamiento del profesor Gustavo Bucno es, sin duda, sugerente
y clarificador. No obstante, quizas no sea inoportuno afiadir que la dimen-
sion critica de la I'losofia, en su acepcidn estricta y actual, resulta impen-
sable al matrgen del paradigma de la modernidad. La Filosoffa critica, sc
forja en el seno de los procesos de formacion y desarrollo del pensamiento

SON Y Heidegges, Brief diber dei Humanismus, en suvol. Wegnarken, Glostermann, Frankfur,
1967, pp. 194 ss.
G0 G. Bueno, Qi es la filosofia?, cit., p. 49.
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humanista ilustrado. Por eso, su punto de arranque puede situarse en algu-
nas de las reglas que Descartes consagra en su Dizscurso del miétodo. Especial-
mente en lo que se desprende de sus reglas primera y cuarta. Aquélla insis-
tiendo en la necesidad de no aceptar ninguna cosa de la que no conste su
evidencia, evitando asi la precipitacion y falta de fundamento de los juicios;
ésta prescribiendo la revisién constante de la tarea realizada, para evitar
omisiones y dejar abierta siempre la posibilidad de perfeccionar la propia
investigacion®®.

La Filosofia critica se nutre de los grandes valores del humanismo
lustrado moderno: la dignidad humana, la igualdad, la tolerancia, la fratet-
nidad, la paz..., que conformaron los «criterios» para medir (o legitimar) las
instituciones juridico-politicas y que culminan la tradicién del iusnaturalismo
racionalista y del contractualismo. A su vez, esos valores serdn objeto de un
despliegue que se prolonga hasta el presente en la teoria y en la prictica de
los Derechos humanos®.

Quizas convenga apuntar que la tesis de Gustavo Bueno no es incom-
patible con la que sostengo o con la aqui sostenida, que vincula la Filosofia
ctitica con el paradigma de la modernidad. Cuando Bueno cifra la Filosofia
critica en parametros de evidencia cientifica y ética, no contradice la racio-
nalidad critica kantiana y, por tanto, moderna que se explicita en una ra-
cionalidad pura o tedrica, que no puede ser ajena a los postulados cienti-
ficos, y una racionalidad practica que tiende a descubrir y fundamentar
los grandes valores éticos. Ademas la apelacién de Bueno a «criterios
éticos universales» y «trascendentales», en cuanto superadores del
relativismo cultural, coincide plenamente con el principio de universali-
dad sobre el que se edifica la ética kantiana basada en el imperativo cate-
gobrico y que tiene su correlato juridico en la universalidad de los Dere-
chos y el cosmopolitismo™?.

8 R. Descartes, Discurso del método, ed. cast. a cargo de J. C. Garca Borrn, Bruguera,

Barcelona, 1968, pp. 89-90.
B9 Cfr. A. E. Pérez Luifio, Derechos Humanos, Estado de Derecho -y Constitucion, Tecnos,

Madrid, 5% ed., 1995, pp. 115 ss.
(9 Vid., sobre todo ello, A. E. Pérez Lufio, La universalidad de los Derechos, cn curso de

publicacién.
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La Filosofia posee, en definitiva, una irrenunciable dimensién critica
que basicamente se expresa en la clarificacion del conocimiento y en la
fundamentacién de los valores que «deben se los criterios de otientacién
y medida de la vida practica.

7. ELSeENTIDO DE LA F1LosoOFiA DEL DERECHO

Las tres dimensiones de la Filosofia hasta aqui expuestas se proyectan
sobre los diferentes sectores de la realidad y, por tanto, también sobre la
realidad juridica. El sentido y la relevancia actuales de la Filosofia para el
Derecho se derivan, de la respectiva incidencia de cada una de estas dimen-
siones en otros tantos sectores de la experiencia juridica.

a) La dimension cognoscitiva o logica de la Filosofia cumple hoy un
papel decisivo en la conformacién de los métodos de investigacion elabo-
raci6n y aplicacion del Derecho. Al promediar nuestro siglo.

Francesco Carnelutti advertia que existe una materia juridica, pero
no un método juridico; el método debe adaptarse a la materia sobre la que
se proyecta, pero la via de acceso al conocimiento es una sola. Se trata, en
opinién de Carneluttt de una via problematica y dificultosa por la que dis-
curren los esfuerzos de filésofos, matematicos, fisicos, bidlogos historia-

dores y juristas®?.

No huelga recordar que Hans Kelsen eg6, en su importante obra
postuma sobre la Teoria general de las normas a una conclusién muy proxima
a la de Carnelutti. Kelsen, que durante gran parte de nuestro siglo habia
sido el gran defensor de una tecoria «pura» del Derecho, es decir, de un
método peculiarmente juridico, basado en el analisis formal de las normas,
invierte su punto de vista en la gran obra de su madurez. «No se puede
hablar de una légica especificamente «uridica». Es la 16gica general la que
se aplica tanto a las proposiciones descriptivas de la ciencia juridica, como
a las normas prescriptivas del Derecho, en la medida en que la 16gica les
puede ser aplicada»®?.

#) F Carnelutti, «Nuove riflessioni intorno al metodo» en sus Diwcorsi intorno al diritto,

Cedam, Padova, 1961, vol. ITI, p. 240.
G2 H. Kelsen, Alfgemeine Theorie der Normen, ed. a cargo de K. Ringhofer y R. Walter,
Manzsche Verlag-und Universititsbuch-andlung, Wien, 1979, p. 220.
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El Detecho es, por tanto, deudor de la logica general en aquellos as-
pectos en los que la experiencia juridica es susceptible de ser analizada
desde presupuestos metodologicos logico-formales. En este punto reviste
hoy interés especial la posibilidad de aplicar la informatica al conocimien-
to, elaboracién y decision en el Derecho. La actitud frente a esas proyeccio-
nes informaticas por parte de los filosofos del Derecho suelen responder a
las polaridades de un dilema, que se puede expresar en los siguientes tét-
minos: o defienden la posibilidad de una plena y absoluta formalizacién
logica del Derecho, lo que implica desconocer aquellos aspectos normati-
vos y del razonamiento juridico que no son reductibles a esquemas logico-
formales; o identifican el razonamiento juridico y el Derecho en su conjun-
to con la esfera de la incertidumbre, la intuicion, la decisién y/o el arbitrio,
lo que equivale a dejar en la penumbra todos los ambitos y procesos juridi-
cos que responden a criterios de racionalidad. La difusion, en la Filosofia y
la teotia del Derecho de los aflos sesenta y setenta, de las diversas versio-
nes del positivismo juridico de caricter normativo, légico y analitico-lin-
glifstico potenciaron de la primera opcion. Asimismo, la reconstruccién de
determinados presupuestos iusnaturalistas /ufo sens# en los Gltimos afios,
manifestada por una revalorizacién de la axiologia juridica basada en la
justicia y los Derechos humanos, de la racionalidad practica y las teorias
argumentativas, de la funcién normativa de los principios..., ha servido de
estimulo para la segunda. Para la superacion de ese dilema resultan muy
utiles las teorias nfégradoras en lo que contribuyen a ofrecer una pluralidad
de enfoques del Derecho. No obstante, estimo que la actitud integradora
extrinseca debe ser completada por una integracion intrinseca, es decir, no
circunscrita a compaginar diferentes doctrinas sobre el Derecho, sino a
insistir en la necesaria conexi6n entre las tres grandes dimensiones (socie-
dad, normatividad, y valores) que conforman la experiencia juridica®.

Tampoco debe ser omitida la difusion presente de las proyecciones
metoddicas de la Filosofia analitica en el Derecho. El analisis del lenguaje ha
cifrado como una de sus principales metas en el ambito juridico el dotar a
la ciencia y a la Filosofia del Derecho de un lenguaje riguroso. Para ello se
ha dirigido a esclarecer el significado de los términos fundamentales que

@3 A E. Pérez Lusio, Manual de informdtica y Derecho, Aricl, Barcelona, 1996, pp. 197 ss.
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aparecen en el discurso juridico. Su principal preocupacién metddica ha
sido la de purificar los dominios del Derecho de conceptos inutiles o equi-
vocos desde el punto de vista tedrico o de nociones destinadas a enmasca-
rar la realidad desde el plano ideolégico.

Como toda doctrina que alcanza una amplia difusién, el analisis del
lenguaje juridico ha pagado tributo al exceso. El rigor, la mesura y la ampli-
tud de horizontes tedricos desde los que autores como: Bobbio, Hart, von
Wright, Conte, Scarpelli, Carr16, Garzén Valdés... han planteado el analisis
del lenguaje juridico, no siempre ha gozado del debido eco en la pléyade de

sus continuadores y acolitos.

Con razén se ha reprochado a la Filosofia analitica algo que también
puede predicarse del analisis del lenguaje juridico: «su estilistica amanerada
(prolijidad, uso de un repertorio convencional de férmulas l6gicas, enume-
raciones escolasticas que sugieren analisis exhaustivos y circulo cerrado de
citas de autores que a su vez se citan entre si y todos a Wittgenstein,

sugitiendo una comunidad en marchap*?.

Se ha acusado a la Filosofia analitica de que su pretendida objetividad
y «asepsia ideologica» la han hecho acomodaticia y adaptable a las mas
diversas situaciones politicas siendo, en definitiva, «una Filosoffa de profe-
sores para profesores»t*.

Gustavo Bueno, a quién se deben estas apreciaciones criticas, sefala,
con evidente ironia, en otro lugar que no es necesario buscar sutilezas ana-
liticas cuando tenemos «en la revista de tributacién espafiola el mas alto
nivel de finura analitica... ¢ Es posible concebir un ensayo analitico superior
a la descripcién de la horchata en la que se explica que ni es liquida, ni es
solida? Ese texto deja en ridiculo a todos los filésofos analiticos» ¢9.

Entiendo que, no obstante estas objeciones, la Filosofia analitica sigue
constituyendo un método til para abordar distintos aspectos del conoci-
miento juridico. En relacidon con su significado pudieran hacerse cuatro

precisiones:

“9 G. Bueno, cQué es la frlosofia?, cit., p. 99.
@) G. Bueno, ibid., pp. 99-100.
46 Entrevista: «Gustavo Bueno, el sabio de Niembrow, en E/ Semanal, 8/10/1995, p. 40.
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77) Que el analisis del lenguaje constituye un procedimiento habitual

2

%)

7

y tradicional de los juristas (la Gltima cita de Bueno, corrobora esa
habitualidad e indispensabilidad del analisis del lenguaje en el
Derecho) que es producto de que el Derecho se expresa siempte
a través de determinados lenguajes (simbdlicos, escritos u orales),
al ser las normas juridicas, en su dimension externa, entidades
linghisticas.

Que, por cllo, los métodos de analisis del lenguaje juridico no
constituyen un invento del presente (baste recordar el modus
operands, de los glosadores, los comentaristas o determinados re-
presentantes del historicismo juridico), pero resulta innegable que
tales métodos han sido potenciados y depurados por el
neopositivismo y la Filosoffa analitica de nuestro tiempo.

Que las criticas a la concepcion analitica de la Filosofia del Dere-
cho no deben entenderse como impugnaciones de los métodos
de analisis del lenguaje juridico, sino de la actitud reductivista de
toda la Filosofia del Derecho al analisis del lenguaje; porque s
resulta evidente que el Derecho es una forma de lenguaje, no lo
es menos que no es solo lenguaje (por estar integrado también de

acclones, comportamientos, valores...).

Que la denuncia de asepsia e, incluso, del pretendido caricter aco-
modaticio de la Filosofia analitica, no debicra omitir la actitud
decididamente democratica y el compromiso con las libertades
de algunas de las figuras mas representativas de ese pensamiento.

b) La Filosofia que contribuye a un mejor conocimiento del Derecho,

ayuda también a posibilitar su explicacion. En este aspecto son especial-
mente relevantes las tesis que han ubicado la reflexton sobre el Derecho a
la propia vida humana. No huelga advertr que en el seno del pensamiento
juridico romano existié ya la firme conviceién de la imposibilidad de sepa-
rar la vida del Derecho. Especialmente ilustrativos al respecto son los Tres
Dialigos del Orador debidos a Marco Tulio Cicerdn. Iin ellos se da cuenta del
coloquio entablado entre los integrantes del circulo juridico formado por
el propio Cicerdn, Craso, Antonio el pontifice Scacvola y otros ilustres
juristas. En uno de esos dialogos Craso y Antonio debaten «si el Derecho
es para la vida, o el Derecho es la vida», mientras Craso argumenta en favor
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de la primera tesis al decir que: «el Derecho es para la vida como norma
reguladora de la conducta humanay; Antonio proclamara que «el Derecho
es la propia vida» y por eso el cumplimiento de las funciones juridicas exi-
gird un perspicaz y profundo conocimiento de la vida®?.

La conexién del Derecho con la vida ha permitido ofrecer una expli-
cacidn contextualizada del Derecho, a partir de su significacion historica y
social. Estos planteamientos que, a la postre, propugnan una concepcion
global e integradora de los distintos aspectos o dimensiones que conjunta-
mente conforman ¢l Derecho han sido la principal preocupacion de la
Filosofia de la experiencia juridica.

La TFilosofia de la experiencia juridica persigue ofrecer una concep-
cion del Derecho que capte su entero desenvolvimiento, desde sus presu-
puestos sociales, a su formalizacién normativa y su valoracién critica.

Es sabido que cada época se distingue por una peculiaridad de intere-
ses y sensibilidades. Al aproximarnos al fin del milenio, parece que la con-
signa cultural que mejor compendia las inquietudes de nuestro tiempo es la
exigencia de globalizacidn. 1os problemas actuales del Derecho deben ser
estudiados desde una perspectiva de totalidad. La sociedad humana es
multidimensional y, asimismo, lo son sus problemas economicos, éticos,
jutidicos y politicos. Por eso, la Filosoffa de la experiencia juridica se pre-
senta como un cauce adecuado para explicar y captar la dinamica y com-
pleja red de las conexiones globales del Derecho. La tendencia hacia la
globalizacion viene impuesta por el cardcter interdependiente, multicéntrico
y multicultural de los fendmenos que gravitan sobie ¢l horizonte presente
del Derecho. Por eso parece que la concepcidn del Derecho como expe-
riencia juridica es la que mejor puede satisfacer los apremios globalizadores
del presente.

@7 Cfr., sobre todo cllo, E. Luito Pefia, Moral de lu situaciin y Derecho subjetive, Dis-
curso Inaugural del Aflo Académico, 1954-55, Universidad de Barcelona, 1954, p. 8.
Vid., también, Luis Recaséns Siches, Vida humana, sociedad y Derecho, Fondo de
Cultura Econdmica, México, 2° ed,, 1945; |. Rwiz-Giménez, Derecho y vida huma-
na, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1944.
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Concebir el Derecho desde una perspectiva globalizadora implica un
compromiso por no desgajar su significacion tedrica de su realizacion prac-
tica. Se trata, a la postre, de asumir que el Derecho postula un universo
interconectado cuyo atributo mas notorio es la interdependencia. En defi-
nitiva, la experiencia juridica implica avanzar hacia una concepcidon
omnicomprensiva. Para ese proposito totalizador del Derecho nada parece
estatico, nada se muestra aislado. La Filosofia de la experiencia juridica es el
vértice que, con morfologia de cipula, es capaz de ofrecer una vision cabal
de los multiples aspectos conformadores de esa totalidad®®.

¢) Incumbe a la Filosofia un papel decisivo en la determinacion del
deber ser juridico. El jurista tiende a circunscribir su reflexion sobre el
Derecho en las normas positivas, es decir, en el Derecho que «es», la Filo-
sofia recuerda al jurista la necesidad de cotejar ese Derecho existente con
el Derecho que «debe ser»; en otros términos, con el Derecho justo.

La fillosofia, en cuanto sea auténtica «Filosofia ctitica», en el sentido
anteriormente expuesto, tiene que contribuir a clarificar el «deber ser» juri-
dico, a partir del discernimiento de los valores que fundamentan el Dere-
cho. La dimensién critico-valorativa de la Filosofia, al proyectarse sobre el
Derecho, incide en diversos planos:

7} Contribuye a ampliar el horizonte intelectual y las atribuciones
del jurista. Lo primero, al fomentar la consciencia cultural de los
operadores juridicos impulsandoles y ayudandoles a contextualizar
soctal e histéricamente su concepcidn y elaboracion del Derecho.
Lo segundo, al evitar la angosta imagen de un jurista limitado a la
mera exégesis legal, ya que la Filosofia le invita a cotejar el sistema
normativo con los valores que lo fundamentan y orientan su cri-
tica. De este modo el jurista se libera de la «torre de marfily, o del
«circulo magico», de categorias y conceptos cerrados, superando,
de este modo, la visién que la Dogmatica juridica decimononica
habia contribuido a forjar de los juristas. In una sociedad some-
tida a cambios acelerados y constantes se hace del todo perento-

©8 Vid., A.E. Pérez Luiio, Teoria del Derecho. Una concepeidn de la experiencia  juri-
dica, cit., en la nota 2, pp. 37 ss.; asi como ¢l Capitulo 2 de este libro.
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ria esa flexibilidad y apertura mental de los juristas hacia el con-

texto en el que desenvuelven su funcién®.

77) La Filosofia plantea al jurista la tension entre el «ser» y el «deber
ser» del Derecho; entre la legalidad y la legitimidad. La Filosofia
permite al jurista determinar y elucidar los valores que confor-
man el sistema de legitimidad que debe servir de orientacién y
limite critico de la legalidad. Esa tarea histéricamente fue propi-
ciada por el iusnaturalismo; no en vano el Derecho natural ha
sido el cauce de penetracion de los valores éticos en el Derecho.
En nuestros dias las exigencias tusnaturalistas y los postulados de
la justicia se concretan en el sistema de los Derechos humanos,
que constituyen el criterio de legitimidad definitorio de los Esta-
dos de Derecho.

zif) La Filosofia, en cuanto tenga una orientacién critica, invita al ju-
rista a un compromiso activo en la realizacioén de los valores que
integran el sistema de legitimidad del Derecho. Por coherencia
intelectual y ética el jurista no puede limitarse a postular unos
valores en la esfera de la reflexion juridica sin que, al propio
tiempo, no desarrolle el correspondiente esfuerzo por dotatles de
eficacia y por hacer de ellos una experiencia tangible en la vida
cotidiana de las sociedades democraticas.

49 Cfr. el Capitulo 8.
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Sumario: 1. Dificultades que plantea la conceptuacién del Derecho;
2, Presupuestos filoséficos del concepto del Derecho; 2.7. Presupuestos
gnoseoldgicos; 2.2. Presupuestos ontolégicos; 2.2.7. El contorno del De-
recho; 2.2.2. El dintorno del Derecho; 2.2.2.7. Derecho y usos sociales;
2.2.2.2. Detecho y moral; 2.3. Presupuestos deontoldgicos; 3. La defini-
ci6én general del Derecho: el Derecho come experiencia juridica.

1. DIFICULTADES QUE PLANTEA LA CONCEPTUACION DEL DERECHO

Existen pocas cuestiones, en el ambito de los estudios juridicos, que
hayan motivado tan amplio y, en apariencia, estéril debate como aquella
que hace referencia a la pregunta guid ins?, iqué cosa es el Derecho? En un
conocido trabajo sobre la materia Herbert Hart ha puesto de telieve la
carencia de una amplia literatura dedicada a la resolucién del problema de
¢qué es la quimica?, o de ¢qué es la medicina?, como légicamente debiera
existir en correspondencia al interrogante guid ius? En general, unas pocas
lineas en las primeras paginas de un libro de texto son todo lo que se pro-
pone a la consideracién del estudioso de esas ciencias; y las soluciones que
se ofrecen son muy diversas de las que se le brindan al investigador juridi-
co. Ninguno ha pensado nunca —observa Hart— que sea una posicion
aclaratoria o relevante sostener que la medicina consiste en «aquello que
los médicos hacen en relacién con las enfermedadesy, o bien «una predic-
cion de aquello que los médicos haran». Sin embargo, en el campo del
Derecho se han realizado afirmaciones a primera vista tan extrafias como
éstas, y sobre ellas se ha polemizado, en ocasiones, con violencia®.

' H. Hart, The Coneept of Law, Clarendon Press, Oxford, 1961, pp. 1-2.
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Es evidente que en nuestro tiempo todavia siguen tentendo valor las
consideraciones de Leibniz y Kant® sobre la dificultad que entrafia ¢l arri-
bo a una definicién del Derecho, hasta el punto de que el problema ha
podido ser calificado, con razén, de paradigma de ambigtiedad®. Tengo
para mi que de esta observacidén no hay por qué desprender conclusiones
melancoélicas a proposito de la esterilidad de las cavilaciones de los juristas
en su secular tentativa de circunscribir ¢l objeto de su propio estudio. Es
probable que un médico, o un quimico, no se hallarfan en menos dificulta-
des que un jurista si se les exigiera su definicion de la medicina o de la
quimica, y es posible que las respuestas que avanzaran fueran diversas, se-
gun el Angulo desde el que observasen el fenémeno por definir; sin que, en
cualquier caso, faltaran las respuestas anodinas, retoricas o insignificantes,
pecados de los que no se hallan exentas muchas de las nociones del Dere-
cho propuestas por los juristas®™. En favor de estos dltimos debe también
reconocerse la obstinada constancia con que han perseguido la delimita-
c16n del concepto del Derecho, dando asi prueba de su inquietud metddica
por la aclaracién de sus saberes. Por otra parte, no puede soslayarse que la
problematicidad inherente a la investigacion juridica reside en que ésta se
propone avetiguar el guid ius?, el por qué intrinseco del Derecho, no con-
tentandose con el guzd suris?, la descripcidon de como existe esa realidad
mediante la mera constancia empirica de los hechos juridicos concretos. La
diferencia entre ambas actitudes hallé brillante expresion en el pensamien-
to de Kant, para quien, como es sabido, si no se desea caer en tautologias,
o remitir a lo que las leyes disponen en un pais y en una época, en lugar de
ofrecer una respuesta de caracter general, la pregunta jqué es el Derecho?

@ Judset justitiae notiones ~escribia G. W, Leibniz—, etiam post tot pracclaros SCL’Ipt()ICb
nescic an satis hqmdqc habeantups.  De actorume publicorum nsu atgue de p;zmzpzzx JHris
naturae ef gentinm primae codicis jures gentinm diplomatici parti pragfixa, en Opera ommia, ed. de
.. Dutens, Geneve, 1768, vol. IV, I1I. Fs bien conocida la maxima de I. Kant a tenor
de la cual: dNoch suchen die Juristen eine Definition zu threm Begriffe vom Recho.
Kritik der reinen Vernunfl, cn Kants gesammelte Schrifien, ed. de la Preussische Akademie
der Wissenschaften. Berdin, 1911, vol. M1, p. 479 nota.

@ As{lo ha manifestado R. Sartorius al seialar que: «It ts obvious -but important,
seldom denied- but often disregarded, that the question What is law? is a paradigm
of ambiguity». «The Concept of Laws, en AAndiv fiir Rechis-und Sogialphilosaphie,
1966, p. 161.

& Cfr. G. Lumia, I/ diritto tra le due culture, Giuffre, Milano, 1966, pp. 169-170.
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tiene que sumir al jurista en la misma perplejidad que al logico la pregunta
¢qué es la verdad? El jurista puede decirnos qué es Derecho en un momen-
to concreto (quid sit turis), esto cs,lo que las leyes prescriben o han prescri-
to en un lugar y tiempo determinados; pero para saber st lo que las leyes
disponen es justo, y cual es el criterio general para distinguir lo justo de lo
injusto, deberd abandonar por algin tiempo los principios empiricos y bus-
car el fundamento de aquellos juicios en la razdén —para lo que aquellas
leyes pueden servirle perfectamente de guia—, a fin de sentar asi las bases
para una posible legislacion positiva. «Una teoria del Derecho meramente
empirica —concluye Kant—, ¢s, como la cabeza de madera en la fabula de
Fedro, una cabeza que puede ser muy hermosa, pero que no tiene seson®.

Conceptuar el Derecho no es describirlo; implica ademas una explica-
cién racional que procure abarcar todas las posibles acepciones del térmi-
no, intentando delimitar el ambito de toda experiencia juridica posible. Es
evidente que dicha experiencia debera buscarse inicialmente en los diver-
sos hechos juridicos de las distintas épocas y sistemas, pero teniendo pre-
sente la advertencia kantiana de que la descripcidn empirica del Derecho
no agota el ambito de la jundicidad. Se hace preciso, por tanto, recurrir a
ese proceso de abstraccidon y generalizacion que toda actividad definitoria
comporta, de tal forma que ninguna experiencia relevante para el Derecho
se sustraiga al concepto de juridicidad. El concepto de triangulo —ensefiaba
Olgiati— no es una parte, un sector comun a todos los tridngulos pasados,
presentes y futuros, pero no existié ni existird jamas un triangulo que pue
da evadir a su concepto. Asimismo, en el campo del Derecho no existe, ni
ha existido nunca el concepto de juridicidad en si, si no en la mente de
Platén y de los filésofos; lo que existe o ha existido es el Derecho romano,
egipcto, italiano, francés o aleman, y el Derecho puablico y privado de un
Estado, pero st estos hechos tienen realmente naturaleza juridica, en cada
uno de ellos debera darse la nota de la juridicidad®.

O 1. Kant, Introduccion a la teoria del Derecho, vers. cast. e intr. de F. Gonzilez Vicen,
Instituto de Estudios Politicos, Madnd, 1954, pp. 78-79.

© R Olgiati, I/ concetto di ginridicita in San Tommaso D’ Aqguino, 1ita ¢ pensiera, Milano,
2% ed., 1944, p. 6.
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Ahora bien, indagar el concepto del Derecho en su compleja unidad,
por encima de las parciales delimitaciones desde las que lo estudian las
diversas disciplinas juridicas particulares, es tarea que desde antiguo se asigna
a la filosofia del Derecho. Esta tiene como principal misién la: contempla-
cién total del Derecho, que se esfuerza en ahondar en su contenido esen-
cial, para, sobre esta base, encontrar el lazo espiritual que vincula entre si a
todos los fenémenos individuales en el Derecho®™.

Tal exigencia de la filosofia juridica ha hallado eco en una importante
cotriente doctrinal de nuestro siglo, que ha pretendido superar las identifi-
caciones tradicionales del Derecho con diversos aspectos parciales del fe-
némeno juridico recurriendo a la nocidn de «experiencia juridica». No pue-
de afirmarse que esta tendencia constituya un cuerpo de doctrina unifor-
me, ni menos aun una escuela®; pero es facil descubrir en quienes se
remiten al término «expetiencia juridica» un anhelo comun por arribar a
una conceptuacién unitaria del Derecho a través de su significado concre-
to y completo. La idea de concrecién ha conducido a los tedricos de la
experiencia a investigar el Derecho en su vida efectiva, esto es, en su reali-
dad histérica, antes que en conceptos abstractos y férmulas ideales®. Por
otro lado, constituye un leitmotiv de esta tendencia el afan de ofrecer una
visién del Derecho que abarque su entero desenvolvimiento desde su gé-
nesis en la conciencia individual, para, a través de su plasmacion consuetu-
dinaria y legislativa y su individualizacién judicial, arribar a su elaboracién
critica por la doctrina®.

O H. Henkel, Introduccién a lu Filosofia del Derecho, traduc. cast. de E. Gimbernat,
Taurus, Madrid, 1968, p. 18.

®  Asilo han puesto de relieve, entre otros: N. Matteucci, «Diritto e esperienzan, en
Rivista internagionale di filosofia del diritto, 1953, p. 538; y E. Opocher, «Esperienza
giuridican, cn Enciclopedia del diritto, Giuffre, Milano, 1966, vol. XV, pp. 735 ss.

©  Han insistido, de forma especial y desde diversas perspectivas, en la radical
historicidad de la experiencia juridica; G. Capograssi, «La esperienza giuridica
nella storian, en Opere, Giuffre, Milano, 1959, vol. II1, pp. 267 y ss.; G. Fasso, La
storia come esperiensa ginridica, Giuffre, Milano, 1953; R. Orestano, Introdusione allo
studio storico del diritto romano. Giappichelli, Torino, 2% ed. 1963; F. Sander,
«Rechtsdogmatik oder Theorie der Rechtserfahrung?», en Zeitschrift fiir dffentliches
Recht, 1920-1921, pp. 511 y ss.; «Der Begriff der Rechtserfahrungs, en Lagos,
1923, pp. 285y ss.

(9 Vid. sobre ello: A. Giulian, Ricerche in tema di esperiensia ginridica. Giaffre, Milano,
1957, pp. 184-185; G. Gurvitch, Lexpérience juridigne et la philosophie pluraliste du
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Es cierto que la teoria de la experiencia juridica no ha cristalizado
todavia en una formulacion precisa y definitiva’; pero, en todo caso, la
estimacion de sus apottaciones abre una senda plena de posibilidades para
abordar de forma sistematica el problema de la definicion del Derecho; y
es, precisamente, a través de esa senda por la que quisiera avanzar esta

Investigacion.

2. PRESUPUESTOS FILOSOFICOS DEL CONCEPTO DEL DERECHO

Se ha dicho que la filosofia se caracteriza por suponer una determina-
da actitud o forma de pensamiento y un determinado tipo de saber; pues
bien, estas peculiaridades se manifiestan también en la Filosofia del Dere-
cho cuando indaga la definicion de lo juridico. Asi, como actitud la filoso-
fia juridica debera traducirse en una busqueda incondicionada de la reali-
dad juridica en su universalidad, al tiempo que como forma de conoci-
miento debera reflejar el caricter integral y problematico que distingue al
saber filosofico.

La palabra Derecho es evidente que no posee un sentido univoco.
Dejando a un lado su significacion extrajuridica (idea de rectitud), en el
ambito estricto de lo juridico asume una pluralidad de acepciones que,
sin duda, responden a la diversidad de las perspectivas de enfoque desde
las que se la contempla. En expresiones tales como «el Derecho roma-
non, «el Derecho francésy, «tengo Derecho a recibir mi salarion, «no hay
Derecho a que se me haga victima de este abuso», la «ciencia del Dere-
chow, «la carrera de Derecho» etcétera, la idea del Derecho viene expre-
sada en distinto sentido y con dispar alcance.

droit. Pedone, Paris, 1935, pp. 52 y ss.; M. Reale, O Direito como Experiéncia,
Saraiva, Sio Paulo, 1968, pp. 2 v ss.; L. Recaséns Siches, Experiencia juridica,
naturalega de la cosa y ligica «ragonabley, Fondo de Cultura Econdémica, UNAM,
Meéxico, 1971, pp. 99 y ss. He tratado de precisar el significado de la expetiencia
juridica, distinguiéndola de otras concepciones actuales del Derecho, en particu-
laz, de las posturas sincretistas, olisticas, eclécticas, integracionistas..., en mi libro
con la colaboracién de Carlos Alarcon Cabrera, Rafael Gonzalez-Tablas y Anto-
nio Ruiz de la Cuesta, Teoria de/ Derecho. Una concepeion de la experiencia
Jjuridica, Tecnos, Madrid, 1997, pp. 40 ss.

() Con razén ha podido escribir E. Opocher al respecto que: «l concetto unitario
del diritto come esperienza rappresenta una recente, faticosa, e non ancora del
tutto incontrastata conquista ...», Legzoni di filosofia del diritto. Parte generale, Cedam,
Padova, 3% ed., 1965, p. 152.
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Conviere tener presente que la variedad de definiciones que pueden
predicarse de una realidad determinada depende necesariamente de un cam-
bio en la propia realidad-objeto de definicién, o bien, de un cambio en el
punto de vista desde el que la misma viene estudiada?. Hay que convenir,
por ello, en que esa compleja y multiforme realidad 2 la que denominamos
«Derecho» se ha visto sujeta a sensibles mutaciones a lo largo de su devenir
histérico (las diferencias entre los ordenamientos juridicos primitivos y los
modernos sistemas de Derecho son tan evidentes como notables). Pero, la
pluralidad de definiciones no tan sélo se debe a una mutacién en el objeto,
ya que también las opticas de enfoque de la realidad juridica son numero-
sas y, por tanto, lo son las nociones que de la misma pueden ofrecerse.

La realidad —escribia Ortega—, precisamente por serlo y hallarse fuera
de nuestras mentes individuales, s6lo puede llegar a éstas multiplicandose
en mil caras o haces ... Pero la realidad no puede ser mirada sino desde el
punto de vista que cada cual ocupa, fatalmente, en el universo?.

La perspectiva juega, pues, un papel determinante en la actividad
definitoria, y de igual modo que, tal como ejemplificaba Ortega, careceria
de sentido la disputa de quien afirmara que la verdadera vision de la sierra
del Guadarrama es la que se divisa desde Segovia, frente al que defendiera
como exclusivamente cierta la que se vislumbra desde el Escotial, porque
ambas vertientes de la misma realidad son distintas"?, también carecen de
fundamento gran parte de las polémicas entre juristas empefiados en im-
poner absolutamente su visién de una realidad —el Derecho—, que siendo
unica, asume en su plenitud una pluralidad de dimensiones. Tiene razon
Bobbio cuando afirma que el término Derecho puede revestir mayor o
menor extension segun la disciplina juridica desde la que se pretenda estu-
diar su significado. Asi, para un civilista el Derecho sera exclusivamente el
ordenamiento estatal; para un internacionalista lo serd también el Derecho

12 Cfr. F. Carnelutt, Metodologia del Derechs, trad. cast. de A. Ossorio. UTEHA,
Meéxico, 1940, pp. 62 v ss.; O. Ballweg, Rechtswisienschaft und Jurisprudens,
Helbing-Lichtenhaln, Basel, 1970, pp. 7-8; L. Garcia Maynez, La definicidn de/
Derecho. Ensayo de perspectivismo juridico, Universidad Veracruzana, México,
2% ed. 1960, pp. 11 y ss.

(13) J- Ortega y Gasset, «Verdad y perspectivan, en E/ espectador, I, Espasa-Calpe, Madrid,
1966, p. 23.

Y Thid.
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internacional; para un canonista habra que ampliar el concepto del Dere-
cho hasta abarcar en ¢l al Derecho candnico; para un fildsofo del Derecho
o un socidlogo sera Derecho la regla de cualquier socicdad organizada; y,
finalmente, para un historiador lo seran no tan sélo las reglas del Derecho
vigente, sino que se extendera también a las que lo fucron en el pasado.
Quien limita su campo de observacion al Estado, tendera a subrayar el
elemento de la coaccidn, y a definir el Derecho como el conjunto de nor-
mas impuestas pot la fuerza; mientras que quien amplie su perspectiva has-
ta incluir sociedades distintas de la estatal, se hallara inclinado a disminuir
la importancia de la coaccion y a insistir en otros elementos, tales como la
organizacién, definiendo el Derecho como el conjunto de reglas emanadas
de cualquier grupo organizado(!?.

Estas consideraciones no deben conducir 2 la conclusion de que es
imposible llegar a una nocién unitaria del Derecho. No hay que olvidar,
que entre el Derecho como realidad social, como norma emanada del Es-
tado, y como ideal ético de justicia, existe una trabazén profunda cuyo
alcance debera ser elucidado en adelante. Para ello, la referida teoria de la
experiencia juridica puede brindar un sélido punto de apoyo, maxime si,
teniendo presente el caracter primordialmente filoséfico de esta investiga-
cion, se avanza, de algiin modo, en la construcciéon de una auténtica filoso-
fia de la experiencia juridica. De forma que, teniendo presente la larga
tradicion enraizada en el pensamiento platonico de concebir el filosofar
como una reflexién acerca del conocer (gnoseologia), el ser (ontologia) y el
deber ser (deontologia), sirvan estos tres momentos de pautas de desglose
para esta indagacion conceptual del Derecho!'9.

2.1. Presupuestos gnoseologicos

Para poder definir el Derecho es preciso establecer de antemano el
tipo de definicién de que se quiere hacer uso. El planteamiento de este
problema presupone, por tanto, una elecciéon en sede definitoria. Debe
hacerse notar, sin embargo, que la formulacion de una teoria de la defini-

(15 N. Bobbio, «Diritton, en Novissino Digesto Italiano, UTET, Torino, 1960, vol.
p. 769.

(9 Cfr. E. Luiio Pefa, Derecho natural, La Hormiga de Oro, Barcelona, 5* ed., 1968,
pp- 66-67.
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cién no se plantea sélo como preliminar con respecto al concepto del De-
recho, sino que es comun a cualquier otro tpo de investigacion o forma de
actividad intelectual®?.

El pensamiento del Wiener Kreis (Circulo de Viena), tendente a la re-
ducciéon de la filosofia a la critica del lenguaje efectuada mediante procedi-
mientos 16gicos™, ha ejercido una poderosa influencia en toda la moderna
indagacion gnoseologica y, particularmente, ha repercutido en la teoria de
la definicion. Por otro lado, la impronta de este planteamiento se ha
dejado también sentir en los dominios de lo juridico®’. Asi, para
Kantorowicz el método erroneo en el ambito de las definiciones del Dere-
cho es el del realismo verbal, que en el terreno juridico se ha traducido en
la secular e infructuosa busqueda de la esencia del Derecho, de la nocién
que reflejase su Wesen absoluto, aquello que lo distingue del resto de las
cosas. Partiendo de que entre el concepto del Derecho y la realidad existe

07 Cfr. 1. Tebaldeschi, I a definizione del diritto, Edlitoriale Arte e Storia, Roma, 1963, p. 17.

% vid. A. J. Ayer, Language, Truth and Logi, Golantz, London, 2% ed., 1946; R.
Carnap, Philosophy and Logical Syntax, Routledge, London, 1959; V. Kraft, Der
Wiener Kreis, Der Ursprung des Negpositivismus, Springer, Wien, 1950.

19 Asf, por ejemplo: K. Ajdukiewicz, «Three Concepts of Definitiony, en Logigue et
Analyse, 1958, pp. 115y ss.; C. G. Hempel, Fundamentals of Concept Formation in
Empirical Science, Chicago University Press, 1952; R. Robinson, Definitions, Oxford
University Press, 1954.

@Y 17, entre otros, los trabajos de: L. Bagolini, «Analisi del linguaggio e definizioni
del diritton, en su vol. Vision: della ginstizia e senso comune, 11 Mulino, Bologna,
1968, pp. 127 y ss.; L. Garcla Maynez, Ldpica del concepto juridico, Fondo de Cultu-
ra Econdmica, México, 1959; H. Hart, Definition and Theory in Jurisprudence,
Clarendon Press, Oxford, 1953; The Concept of Law, cit; D. Hotn, Rechtssprache
und Kommunikation. Grundlegung einer Semantischen Kommunikationstheorie, Duncker-
Humboldt, Berlin, 1966: «Rechtswissenschaft und Kommunikationstheorie», en
Archiv fiir Rechts-und Sozialphilosophie, 1967, pp. 573 v ss.; E. | Lampe, Juristische
Semantik, Gehlen, Bad Hamburg-Berlin-Zirich, 1970; K. Olivecrona, «Legal
Language and Reality», en el vol. Essays iin Jurisprudence in Flonor of Roscoe Pound,
Bobbs Merril Co., Indianapolis, 1962, pp. 151 y ss.; A. Ross, «Definition in Legal
Language», en Logique et Analyse, 1958, pp. 139 y ss.; U. Scarpelli, [/ problema della
definizdone ¢ il concetto di diritto, Nuvoletti, Milano, 1955; «I.a definizione nel diritton,
en Jus, 1959, pp. 496 y ss.; «Contributo alla semantica del linguaggio normati-
von, en Memorie dell' Accademia delle scienge di Torino, 1939, pp. 1y ss.; G. Tarello,
Diritto, enunciati, usi, 11 Mulino, Bologna, 1974; G. Williams, «The Controversy
Concerning the Word ‘Law’, en Archiv fiir Rechis-und Sogialphilosophie, 1949-50,
pp- 50 y ss.
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un nexo metafisico que no se puede desconocer. «Esto demuestra —a juicio
de Kantorowvicz— que la jutisprudencia no sc ha liberado todavia de la
creencia antigua o, mejot, prehistdrica en la magia verbal®". El método
correcto que este autor propone para evadir el circulo vicioso del realis-
mo definitorio es el del pragmatismo conceptual. A su entender, una
definicién debe ser una proposicion sobre la forma de entender un tér-
mino en un ambito determinado, respetando las reglas de uso del lengua-
je en el que es utilizado o las que regulan la composicién de neologismos.
«Elvalor de nuestras definiciones respectivas —afirma- debe juzgarse por
su utilidad comparada»®.

También G. L. Williams plantea el problema de la definicion del Dere-
cho segin las premisas de la moderna direccion analitico-lingtiistica. En su
opinidn, investigar sobre la naturaleza del concepto del Derecho no es otra
cosa que preguntarse sobre el uso de este término en un determinado len-
guaje. Por lo que carece de sentido la pretension de hacer corresponder ala
definicién de la naturaleza del Derecho con hechos empiricamente
verificables. S6lo la definicion de un ordenamiento juridico concteto pue-
de ser cierta o falsa en relacion con determinados hechos observables. Por
el contrario, la definicién del ordenamiento juridico en general o la del
Derecho en si o por si, no pueden ser ni verdaderas ni falsas, porque no
pueden ser controladas con base en datos particulares, en cuanto se pre-
sentan como nociones universales y omnicomprensivas®.

Las tesis de Kantorowicz y Williams nos permiten diferenciar con
nitidez dos actitudes gnoseoldgicas abiertamente contrapuestas en el cam-
po de la teoria de la definicion:

a) La primera viene representada por quienes proponen una defini-
c16n real; esto es, una expresion que recoja la esencia, lo que el objeto de la
definicion es en si. En ella el definzens representaria la naturaleza esencial o
atributos esenciales del definiendum. Esta forma de definiciéon se halla estre-
chamente ligada a la tradicién filosofica aristotélico-tomista.

@) H. Kantorowicz, [a definicin del Derecho, trad. cast. de M. de la Vega, Revista de
Occidente, Madrid, 1964, p. 34.

@D Ibid., p. 37.

@) G. L. Williams, «I'he Controversy Concerning the Word Law’», cit., p. 69.
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b) La segunda es la seguida por quienes defienden los postulados
neopositivistas. Estos autores son partidarios de una definiciéon nominal,
la cual no se halla dirigida a individualizar el concepto «verdadero» del
definiendum, sino simplemente a determinar las reglas de uso del mismo.

Un claro ejemplo de esta tendencia puede advertirse en los estudios
de U. Scarpelli, que fiel alos postulados de la filosofia analitica subdistingue
dentro de la definicién nominal los siguientes tipos:

a)) Definiciones lexicales, que son constataciones de usos lingtisticos
y explicaciones de su significado a partir de cdmo se aprecian en
la praxis lingtiistica efectiva de las personas individuales y los gru-
pos.

b?) Definiciones estipulativas, entendidas como convenciones en tot-
no a usos futuros del lenguaje. Se establece que en adelante, en
clerto texto o cierto cuerpo lingiifstico, una determinada expre-
si6n sera empleada con un significado especifico.

¢)) Definiciones explicativas, que se utilizan cuando se trata de con-
ceptos que se hallan en los puntos claves de una cultura, sobre los
que se condensan los planteamientos y orientaciones fundamen-
tales constitutivos de la misma. Se trata de los conceptos sobre
los que se proyecta, principalmente, el quehacer filosofico y en
los que es preciso atenerse a aquello que con esos conceptos se
entiende; entrar en el corazén de su significado en la cultura his-

torica a que pertenecen®.

La definicién explicativa supone una definicion intermedia entre la
definicion lexical y la estipulativa. En efecto, la definicién explicativa pre-
tende como la lexical corresponder al uso; pero a diferencia de ésta no se
esfuerza por recoger toda la variedad y transformaciones del uso, sino que
se dirige a aferrar en los significados usuales, condensandolos y eventual-
mente reelaborandolos, el nicleo de mayor importancia y valor operativo,
para llegar a un instrumento semantico preciso y eficiente, capaz de ofre-
cer, en la situacion cultural en que sera empleado, claridad y precision. Asi,

@9 U. Scarpelli, Cos’? 4/ positivismo ginridico, Edizioni di Comunita, Milano, 1965, pp.
12-14. Vid., también, las obras de Scarpelli recogidas en la nota 20.
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mientras la definicién lexical se halla vinculada al pasado y la estipulativa se
dirige al futuro, la definicién explicativa parte de usos lingliisticos pasados
para proyectarse a usos lingtiisticos futuros, de tal manera que aun mante-
niendo los instrumentos semanticos del pasado, los mejora en su forma 'y

en su funcion.

Dado que la definicién lexical no resulta viable en la practica, vy la
estipulativa es obviamente arbitraria, sé6lo la definicion explicativa puede
considerarse un instrumento util. Sin embargo, ¢l propio Scarpelli ha reve-
lado la posibilidad de distinguir en el seno de la definicién explicativa dos
subespecies:

a”’) Definiciones explicativas en sentido bistorico, en las que se tendera a
una delimitacién amplia del concepto, tolerando y aun preten-
diendo cierta elasticidad e irresolucidn, de manera que pueda cu-
brirse asi la casuistica complejidad de las vicisitudes historicas.

b”) Definiciones explicativas en sentido critico, en las que se pretendera
conseguir la mayor precision y rigor, sefialando los confines con
la mayor nitidez, pues estas definiciones se dirigen a fundamentar
la aceptacion o el rechazo de concepciones, estructuras o mode-

los determinados®.

La existencia en el campo de las definiciones nominales de definicio-
nes explicativas en sentido histérico no es casual. Estimo que debe
Interpretarse como un progresivo acercamiento a la objetividad —al valor
objetivo y concreto de la historia— en la actividad conceptuadora. Siendo
éste un dato de indudable alcance sintomatico a la hora de establecer un
puntto de encuentro entre las actitudes definitorias nominalistas y realistas.
Ya que también desde la postura realista se ha venido advirtiendo la ten-
dencia a concebir la correspondencia entre la definicion y su objeto en
términos de expetiencia®. Con lo que puede soslayarse el peligro que en-

@ Ibid,, pp. 18-19.

29 Precisamente, ¢n el terreno de la definicién del Derecho aconsejaba F Olgiati:
«Partire dall’esperienza giuridica per elaborare il concetto di giuridicita: ecco il
metodo cd il programma della filosofia dell’essere, la cul natura verrebbe
deformata da chi trascurasse 'uno o Paltro punton, 1/ concetto di giuridicita in San
Tommase D’ Aqauine, cit., p. 7.
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trafia la remisién a esencias metafisicas trascendentes a la concrecion de la
historia.

En todo caso debe tenerse presente que la investigacion gnoscologica
no consigue darnos un concepto del Derecho, a lo sumo nos proporciona
una serie de directrices que se debe tener en cuenta para su correcta obten-
cién. No nos dice, por tanto, lo que es el Derecho, sino que mas bien
tiende a aclarar como debe ser definido el Derecho, teniendo presente que
tal definicién no es preliminar e independiente, por hallarse condicionada
por la propia expetiencia de lo juridico®. En efecto, toda definicién del
Derecho que no pretenda ser meramente verbal se dirige a suscitar en sus
destinatarios un asentamiento practico, y no meramente tedrico sobre su
contenido®; en otras palabras, si pretende poseer una dimensién pragma-
tica debe convencer a sus destinatario sobre la objetividad de sus presu-
puestos o las ventajas que con su adopcién se derivaran para la vida juridi-
ca. Con ello se avanza por el terreno de las relaciones entre el pensamiento
y la realidad —adecuatio rei et intellectus—; y asila instancia gnoseoldgica des-
emboca en la ontologia, en la medida en que a la indagacién iusfiloséfica le
es necesario preguntarse por el ser del Derecho: por su intrinseca realidad.

2.2. Presupuestos ontolégicos

El tema central de toda ontologia juridica es el de la determinacién
del concepto del Derecho®. Ahora bien, el camino por el que la ontologia
se dirige a la determinacién conceptual de lo juridico es muy diverso del
que ofrece la investigacion gnoseolégica.

@7 Refiriéndose a los procesos de conceptuacién del Derecho ha escrito V. Frosini:
«El error de algin pensador ha sido precisamente éste: creer que fuese necesa-
tio proporcionar un ‘concepto’ que sirviese de luz y guia en la bisqueda. Por el
contrario, es la busqueda la que asume los caracteres estructurales necesarios
tan pronto como éstos emergen de la experiencia en que aquélla se sustancia».
La estructura del Derecho, ed. cast. de A. E. Pérez Luno, Publicaciones del Real
Colegio de Espana, Bolonia, 1974, p. 65.

@Y Cfr. L. Bagolin, Visioni della giustisia e senso comune, cit., p. 162. Bagolini entiende
por asentimiento prictico aquel que se dirige directamente a mover la accidn, a
suscitar una disposicién de actuar (ibid., pp. 67-68).

@) Cfr. N. Bobbio, Giusnaturalismo e positivismo ginridico, Bdizioni di Comunita.
Milano, 1965, p. 59; A. Kaufmann, «Die ontologische Struktur des Rechts», en el
vol. col. Die ontologische Begréindung des Rechts, ed. a cargo de A. Kaufmann, Hermann
Gentner, Bad Homburg v. d. H., 1965, p. 470.
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Toda ontologia —ensefiaba Heidegger— ... resulta en el fondo ciega y
una desviacién de su mira mas peculiar, st antes no ha aclarado suficiente-
mente el sentido del ser, por no haber concebido el aclararlo como su

problema fundamental®’.

La investigacidon ontologica comicnza por una pregunta en torno al
ser, y como advertia el propio Heidegger:

Todo preguntar es un buscar. Todo buscar tiene su direccion previa
que le viene de lo buscado. Preguntar es buscar conocer «qué es» y «cOmo

es» un ente®y,

Ese preguntarse por la realidad desemboca, en ultima instancia, en
una peculiar forma de definir las cosas. Estas, segun Ortega, pueden definirse
por su dintorno o perfil externo y por su contorne o frontera del mundo
exterior que delimita su ser®. La investigacién juridico-ontoldgica se arti-
cula, por tanto, en dos momentos diferenciados, aunque complementarios:

7°  Elde la investigacién del contorno de lo jutidico, de su situacién
en el ambito de las categorfas de la realidad.

2% Eldel estudio del dintorno del Derecho, es decir, de aquellos sis-
temas normativos de la conducta humana que sin ser juridicos
contribuyen a configurar su significacidn.

En las lineas que siguen va a abordarse el acercamiento ontoldgico al
Derecho a tenor de esta daplice perspectiva.

2.2.1. Eldintorno del Derecho

La ontologia juridica comienza por interrogarse acerca del contorno
del Derecho en su intento de adscribirlo a la esfera de la realidad a la que,
por sus especiales caracteristicas, corresponde. Recaséns Siches ha eviden-
ciado las premisas iniciales de cualquicr tipo de investigacion ontoldgico-

juridica, al ensefar que:

OO M. Heidegger, E/ser y el tiempo, trad. cast. de |. Gaos, Fondo de Cultura Econé-
mica, México, 2°. ed., 1962, p. 21.

OO Tbid, p.14.

02 1. Ortega y Gasset, «Obras completas», Revista de Occidente, Madrid, 1964, vol. II,
pp- 497 ss.y vol. VIL, p. 120.
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Toda empresa de conocimiento —y supetlativamente la del conoci-
miento filoséfico— tiene algo de pesquisa policiaca. Por lo tanto, lo que
ptimariamente urge es que nos orientemos acerca de dénde hemos de en-
contrar lo que buscamos. Lo que buscamos es el Derecho en su radical
esencialidad; pues bien, hemos de comenzar inquitiendo en qué parte o
zona del universo habita eso que se llama Derecho®.

A esa apremiante cuestién ha pretendido dar cumplida respuesta
Cosslo, que inspirandose en las «ontologias regionales» de Husserl, ha dis-
tinguido cuatro tipos de objetos:

a)  Olbyetos ideales. Son 1rreales, carccen de existencia, no se dan en la
experiencia ni en ¢l tiempo y son ajenos a la idea del valor (obje-
tos de las matematicas, la geometria y la 16gica).

b)  Obyetos naturales. Son reales, tienen existencia, se dan en la expe-
riencia y en el tiempo, pero son también neutros al valor. De ellos
se ocupan las llamadas ciencias naturales.

¢} Objetos culturales. Son creados por el hombre y, por ello, estan en la
experiencia, pero, ademas, implican la referencia a un valor que
los estima positiva o negativamente.

d)  Objetos metafisicos. Son reales, pues de ellos puede predicarse una
existencia espacio-temporal (asi, Dios es eterno y se halla en to-
das partes), pueden ser objeto de valoracion, pero no estan en la
experiencia.

Los objetos culturales se subdividen, en el sistema de Cossio, en
mundanales y egologicos. Los primeros son vida humana objetivada, par-
celas de la naturaleza sobre las que se proyecta la accidén del hombre o vida
humana salida de si misma, extravertida y hecha mundo, dejando algo de si
—un rastro— afuera. Los objetos egolégicos son la propia conducta huma-
na, de la que puede predicarse un sentido, cl de su bondad, malicia, justicia,
injusticia etcétera. De estas consideraciones concluye Cossio que el Dere-
cho no es otra cosa que un objeto egoldgico; es la propia conducta humana

en interferencia intersubjetiva®?.

®3) 1. Recaséns Siches, ida humana, sociedad 'y Derecho, Tondo de Cultura Economi-
ca, México, 2% ed., 1945, p. 35.

GY C. Cossio, La teoria egoligica del Derecho y ¢/ concepto juridico de libertad, Losada, Bue-
nos Aires, 1944, pp. 28 y ss.
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Discurriendo por otros detroteros, la filosofia de la experiencia juridi-
ca ha llegado a una conclusién similar. En sus premisas el contorno del
Derecho viene a coincidir con la accidn, con la actividad humana en que se
resuelve la realizacién del hombre con los demas hombres y con las cosas.
Desde la optica doctrinal de la experiencia juridica el Derecho es visto
como praxis, o, como se ha dicho, como morfologia de la praxis, esto es,
como un conjunto de acciones que asumen una estructura peculiar®. Se
ha insistido en que al ser el Derecho una forma de la experiencia, debe
entenderse como un principio de vida y de organizacion y, como tal, como
algo vivo que se traduce en formas que caracterizan el completo desenvol-
vimiento de la historia®; con lo que la historicidad se convierte en rasgo
definidor del entero alcance de la experiencia juridica®”.

2.2.2. El contorno del Derecho

El Derecho no es el tinico cauce por el que se manifiesta la experien-
cia humana. 81 se tiene esto presente se plantea como tarea inmediata dis-
tinguir este sector de la praxis de los demas productos de ¢sta que no son
Derecho.

No es suficiente haber trazado el contorno del Derecho, sino que se
hace también preciso, para que su configuracion sea satisfactoria, diferen-
ciarlo de otros sectores de la experiencia humana que, siéndole afines, no
son Derecho, aunque contribuyan a delimitar su ser; justo el viejo axioma
definitio fit per genus proximum et differentian: specificanm.

Ahora bien, cuando se aborda la delimitacidén del dintorno del Dere-
cho y se acomete la siempre ardua labor de distinguirlo de aquellas catego-
rias a las que tradicionalmente se ha visto vinculado, suele incurrirse en un
error metodoldgico. Tal error surge de la persuasion de que las varias for-
mas de la experiencia practica se desarrollan con absoluta independencia,
segn un criterio estricto de distincion. Se confunde, de este modo, el pla-
no concreto de la expertencia con ¢l tedrico de la reflexion sobre la expe-
riencia. La accién humana que, como se ha dicho, es el elemento

B% V. Frosini, La estructura del Derecho, cit., pp. 45 v ss.

69 G. Capograssi, «I/ problema della seiensa del dirittor, ery Qpere, cit., vol. 11, pp. 383 v
ss.

67 G, Fasso, La storia come esperiensa giidica, cit., pp. 10-12 v 150-151.
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conformador de la experiencia juridica, no es nunca puramente juridica,
moral, social o politica. Sus manifestaciones, asi como los estimulos que la
suscitan, se entrecruzan, de forma indisoluble, en ¢l plano efectivo de la
praxis; y, pot ello, tan sélo en el plano tedrico de la reflexién es posible
trazar unas lineas divisorias que ayuden a una comprension mas cabal de la
especificidad de la experiencia juridica, en relacion con las demas formas
de la experiencia humana®. De la plutalidad de expresiones de la accién
dotadas, en mayor o menor grado, de cierta estructura organizativa o nor-
mativa: la economia, la politica, la religion, los usos sociales, la moral ..., se
limitara aqui el estudio a considerar sélo las dos ultimas, por entender que
son las que mas decisivamente contribuyen a configurar el dintorno de lo

juridico.
2.2.2.1. Derecho y usos sociales

El hombre, al desenvolver socialmente su personalidad, halla vincula-
da su conducta por unas normas de naturaleza incierta y que reciben diver-
sas denominaciones: usos sociales, reglas del trato, costumbres del grupo,
etcétera. Las reglas de la decencia, el decoro, la urbanidad, la indumentatia

. constituyen otros tantos ejemplos de esas formas de la praxis social.

Estas reglas del trato comunitario se suelen manifestar en forma con-
suetudinaria, en la medida en que surgen de una practica constante en las
relaciones interhumanas. El comportamiento reciproco de los hombres se
presenta en la vida cotidiana con caracteres de regularidad en las relaciones
y acontecimientos socialmente tipicos, a los que se sujetan los miembros
de un determinado grupo.

Dentro de la heterogénea variedad de usos es necesario distinguir, en
especial cuando se quiere confrontar estas reglas con las juridicas, dos im-
portantes tipos en orden a la obligatoriedad que respectivamente compor-
tan. El almorzar a una determinada hora, pasear por determinados luga-

(8 «[’uomo kantiano che agisce per la pura morale ¢ una mera astrazione al p'\ri
dell’nvomo oeconomicus d1 tanti economisti o dell’uomo ]urxdlcus di tanti Elunsu
Se dunque si pone i problema della posmonc dell’esperienza g1uud1cq n seno
all’ esperlcnza pmtlc"l non blsognq mal dimenticare che tale problema ¢ legitimo
ed, anzi, necessario, solo sul piano della riflessione che implica, appunto, la
distinzione, la definizioner. E. Opocher, Legioni di filosofia del diritro, cit., p. 164.
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res, dedicarse a determinados deportes o juegos, son practicas que no
entrafian en si una pretension normativa y no suelen implicar una sancion
por parte del grupo en cuyo seno se realizan. Iin todo caso, el circulo ad-
vertira la anomalia del comportamiento, pero sin que de ello se deriven
ulteriores repercusiones. Sin embargo, la omision del saludo, el menospre-
cio de costumbres profesionales que atarien al decoro de una determinada
actividad y otros actos de similar caracter, llevan aparejada una reaccién
social, que, en ocasiones, puede acarrear penosas consecuencias, llegando
incluso a desembocar en la exclusion del grupo. Nos encontramos aqui
ante unas reglas que suponen un auténtico orden social de normas de mu-
cho mayor significado que el anterior. Los ingleses llaman al primer tipo de
reglas habits, habitos individuales que no entrafian la idea de normatividad;
mientras denominan cxsforz, a la costumbre social normativa que implica
una obligatoriedad®. ILa distincién de los habitos de las normas juridicas
no ofrece dificultad, por cuanto aquéllos carecen propiamente de
normatividad; por el contrario resulta muy ardua la tarea de diferenciar la
normatividad juridica de la normatividad de la costumbre social.

Con el fin de abordar con cierto orden esta cuestion conviene recurrir
a unos criterios diferenciadores que respectivamente aludan: ¢) al conteni-
do (criterio material); 4) a la sancién (criterio formal), y ¢) al fin (critetio
teleologico).

a) Desde algunas perspectivas doctrinales se ha defendido la existen-
cia de una neta distincién entre el significado intrinseco de las normas del
trato social y las juridicas. Asi, Henkel parece proclive a reconocer esta
diferencia de contenido, cuando sefiala que mientras ¢l Derecho se nos
presenta como una estructura de la accion cuyas exigencias de comporta-
miento han encontrado expresion en proposiciones normativas formula-
das lingiiistica y conceptualmente, e incluso en textos fijados por escrito,
las reglas de los usos existen en la opinion piblica del grupo, en un senti-
miento dominante de su obligatoriedad o conveniencia y en la voluntad de
su ejercicio. Hstas dltimas carecen, por tanto, de la formulacién precisa de

©9 Cfr. L. Legaz Lacambra, Filosofia del Derecho, Bosch, Barcelona, 2° cd., 1961, p.
4206; L. Recaséns Siches, Vida bumana, sociedad y Derecho, cit., pp. 185 y ss.
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sus exigencias y, por ello, existe una gran indeterminacton para su aplica-
cién a situaciones excepcionales y limites®”.

Sin embargo, como acertadamente sefiala Recaséns Siches, la diferen-
cia entre las reglas del trato y las normas juridicas no puede referirse a una
diversidad esencial de contenido entre unas y otras. El contenido de ambas
vatia en el curso de la historia y en los diversos pueblos. De forma que lo
que en otra época constituia materia de mera regulacion por las reglas del
trato, es hoy objeto de preceptos juridicos; y, viceversa, también muchos
aspectos de la conducta, que antes estuvieron sometidos a una norma juri-
dica, han quedado luego relegados a meros usos“*?. Por tanto, no se puede
decidir a priori donde comienza el sector material de los usos susceptibles
de juridificacion, pues todas las reglas sociales son Derecho en potencia.
Asi, el vestido, que parece materia reservada a las reglas del trato, ha sido en
ocasiones reglamentado juridicamente. El motin de Esquilache fue moti-
vado por una reglamentaciéon gubernativa sobre el atuendo clasico espa-
fol, y en el Derecho turco contemporaneo, bajo las directrices de Kemal
Ataturk, se prohibieron ciertos indumentos tradicionales obligando a su
sustitucion por prendas occidentales. Por otra parte, el traje constituye ob-
jeto de reglamentacion juridica para los funcionarios uniformados. Las for-
mulas de estilo en nuestras comunicaciones esctitas son objeto de mera
regla del trato, pero en las relaciones con la administracion responden a
normas juridicas. El duelo constituyé un medio de prueba judicial en el
medievo, para ser Juego un uso entre determinados estamentos ...

La coincidencia material entre cl Derecho y los usos se plantea con
especial problematismo cuando se advierte la existencia de costumbres ju-
ridicas manifestadas, al igual que los usos, a través de formas repetidas de
comportamiento colectivo. La norma juridica consuetudinaria posce igual
estructura ontoldgica e idéntica pretension formal de validez que las reglas
soctales del trato. Por otra parte, y frente a lo defendido por Henkel, exis-
ten usos elevados a forma escrita y codificada (los cédigos de honot, los
manuales de comportamiento social ...); y, sin embargo, tales reglas no pa-

0 H. Henkel, Introduccion a lu Filosofia de! Derecho, cit., p. 209.
@) L. Recaséns Siches, Vida humana, sociedad y Derecho, cit., pp. 192-193.
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san a set Derecho, pese a haber sido formuladas por escrito y en forma de
articulo®?.

) Dada la ineficacia del criterio material se hace inevitable recurrir a
otro critetio diferenciador. Gran parte de quienes se¢ han ocupado de este
problema se inclinan a situar la diversidad entre ambos 6rdenes de normas
con base en el criterio formal o de la sancién. En efecto, se arguye que
mientras la infraccién de la norma juridica hace que se produzca de inme-
diato una consecuencia tipificada por el Derecho (punicién del comporta-
miento, indemnizacién del dafio ...), la lesion de los usos supone, por lo
general, una reaccién amorfa del grupo; una desaprobacién genérica cuyos

efectos son, en principio, dificilmente determinables®?.

Ahora bien, como se ve no se niega el caracter coercitivo de los usos,
sino que se ponen de relieve las diferencias estructurales que distinguen a
las sanciones juridicas de las meramente sociales. En este sentido, lo prime-
ro que hay que dejar bien sentado es que, contra lo que en principio pudie-
ra parecer, no siempre la sancién juridica sera mas grave y efectiva que la
que acarrea la infraccién de determinados usos. Quien conculca una nor-
ma penal puede quedar sujeto a penas pecuniarias o de privacion de liber-
tad, pero la transgresion de algunos usos sociales puede implicar la propia
exclusion del estamento o grupo al que se pertenecia. Por otra parte, las
sanciones soclales son, en muchas ocasiones, mas implacables y dificiles de
evadir que las sanciones juridicas, pues mientras la imposicién de éstas
viene atribuida a determinados funcionarios, la de los usos queda a merced
de la totalidad de los miembros del grupo al que ha afectado. Lo que suele
ocurtir es que las sanciones de los grupos se presentan perfilados con me-
nor claridad que las juridicas. Fistas, en principio, presentan mayor seguri-
dad en su determinacion y aplicacion, aunque no pueda soslayarse, al res-
pecto, la existencia de coédigos de honor en los que tales extremos aparecen
minuciosamente detallados.

®*2 Cfr. L. Legaz Lacambra, Fiosofia del Derecho, cit., pp. 442y ss.; L. Recaséns Siches,
Vida humana, sociedad y Derecho, cit., p. 199.

#3) Cfr. E. Diaz, Socivlogia y Filosofia del Derecho, Taurus, Madrid, 1971, pp. 27 y ss; M.
Réglade, «Les caracteres essenticls du Droit en comparaison avec les autres regles
de la conduite humaine et les lois de la téalité», en el vol. col. Droit, Moral,
Moenrs, 11 Annuaire de Institut International de Philosophie du Droit et de la
Sociclogie Juridique. Recueil Sirey, Paxis, 1936, pp. 176 v ss.
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En todo casc, es inexacto creer que los usos sociales carecen de san-
cién y el hecho de que la misma sea mas o menos eficaz o determinada no
afecta a su existencia, sino a su estructuracion técnica.

En ocasiones se ha visto la diferencia entre ambos tipos de sancién en
la posibilidad de la ejecucién forzada de la conducta prescrita, que se con-
sidera nota caracteristica y esencial de lo juridico; en tanto que la inobset-
vancia del uso puede ser sancionada con censuras, reprobaciones o exclu-
siones, pero jamas puede acarrear la imposicion forzada de la conducta
debida®?. Este criterio, sin embargo, no puede predicarse con caricter ab-
soluto para todos los usos. Por el contrario, la finalidad directamente perse-
guida por determinadas sanciones sociales es precisamente la de reparar el
bien protegido por la norma social conculcada, y a cuyo forzoso cumpli-
miento mira todo el sistema coercitivo del grupo social. Bien elocuentes
son, en este sentido, las normas reguladoras de la reparaciéon de determina-
das faltas contra la dignidad personal de quienes se sienten vinculados por
determinados cédigos de honor.

¢) Se han examinado los criterios de diferenciacién material y formal,
y se ha intentado evidenciar cémo de los mismos no puede extraerse una
conclusién satisfactoria. Por ello, me parece mas oportuno recurtir a un
tercero criterio, el teleoldgico, que con base en la distinta finalidad que las
normas juridicas y los usos sociales persiguen, puede servir de punto de
partida para la distincién.

Es evidente que la finalidad perseguida por las reglas del trato social
es meramente de oportunidad y conveniencia, teniendo como principal
meta el hacer la vida, de quicnes imponen los usos, mis agradable®. Fren-
te al caracter convencional de los usos surge el cardcter necesario del Dere-

49 17%d 1. Recaséns Siches, Vida humana, sociedad y Derecho, cit., pp- 196-197.

) Asi, G. Ambrosetti ha definido a los usos como: «una normativita di carattere
intellettuale istintivo, avente a base immediatamente una visione della vita, che
ha come oggetto materie sociali puntuali e immediate che si lasciano interpretare
con un ctiterio di convenienza e di opportunitan. Contributi a una filosofia del costume.
Problematica e storia. Zanichelli, Bologna, 1959, p. 87. Es conveniente recordar
que el cardcter convencional y accesorio de los usos no supone el que éstos sean
espontineos. Los usos en la sociedad contemporanea suelen ser fruto, muchas
veces, de manipulaciones dirigidas a establecer determinadas modas o compor-
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cho. Il Derecho no apatece por meras razones de oportunidad o conve-
niencia, no se dirige a hacer la vida humana mas llevadera, sino que su fin
es el de posibilitarla. La norma juridica se dirige antes que nada a creat
aquel conjunto de condiciones minimas en las que la vida social puede
desarrollarse pacifica y ordenadamente. Asi, para Thering, mientras los usos
surgian por motivos de utilidad social teniendo como fundamento la dife-
renciacion de los intereses (Verschiedenheit des Interessen)®, el Derecho tenfa
como finalidad primordial la de asegurar las condiciones de la vida social

@7, De tal forma que ambas

(Sicherung der Lebensbedingungen der Gesellschafi)

esferas de normatividad quedaban nitidamente diferenciadas.
Es cierto que algunos autores han aludido a la necesidad de la cortesia:

Quien haya tenido que vivir temporalmente —nos dice Henkel- en
grupos humanos que desconocen las reglas de la urbanidad, apreciard el
enorme valor que le corresponde precisamente a la cortesia, como amabi-
lidad meramente externa de las formas del trato: representa para todo gru-
po humano la base imprescindible de todo desarrollo cultural superiort™.

De ello, deduce la funcién  socialmente necesaria de las reglas del
trato, las cuales se presentan continuamente bajo nuevas formas de mani-
festacion, constituyendo una estructura basica para el orden y la estabili-
dad sccial. Sin embargo, conviene insistir en que esa necesidad social de
los usos es puramente adjetiva, frente a la intrinseca perentoriedad de la
normativa juridica para la reglamentacion del vivir colectivo. Como se
desprende de las propias palabras de Henkel, caben agrupaciones huma-
nas desconocedoras de las reglas de la urbanidad; pero tales grupos, en
cuanto constituyan auténticas entidades sociales humanas, tendran nece-
sariamente que recurtir a un sistema juridico-normativo, por rudimenta-

110 que éste sea.

tamicntos en el seno de los grupos sociales. De ahi que también sea discutible la
autenticidad con que contribuyen a hacer mas grata la vida comunitaria. Cfr,
sobre ¢l particular, entre una copmm bibliogratia, el conocido libro de H. Marcuse,
One Dimensional Man. Studies in the Ideology of Advasced Industrial Society, Routledge-
Kegan Paul, London, 1964, pp. 1 v ss. y 56 ss.

9 R. von Ihering, Der Zweak im Rechr. Breitkopf und Hirtel, Leipzig, 5 ed., 1916,
vol 11, p. 191.

U Ibid., vol. 1, p- 345

U9 H. Henkel, Introduccidn a la Filosofia del Derecho, cit., p. 204.
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2.2.2.2. Derecho y moral

Al abordar la tematica de la distincion entre la moral y el Derecho se
penetra en una de las cuestiones mas complejas de la investigacion
iusfilos6fica. Con razdn la denomind Thering el Cabo de Hornos, o de las
tempestades, de la ciencia juridica y glosando estas palabras Croce propuso
que se la denominase el Cabo de los naufragios, aludiendo al fracaso de
gran parte de las tentativas teoricas de trazar una clara delimitacién entre el
significado de la expertencia juridica y las reglas de la moral. Por otra parte,
como ha puesto de relieve Battaglia, cualquier innovacién sustancial en el
modo de entender el Derecho repercute en el modo de entender la moral;
asi como, reciprocamente, el profundizar en la especifica naturaleza de la
moral va siempre seguido de la necesidad de proponer un peculiar modo
de concebir el Derecho®. De ahi, que si el intento de hallar un principio
diferenciador entre el Derecho y los usos era trabajoso, la articulacién de
las relaciones moral-Derecho se presenta todavia mas ardua y problemadti-
ca. Las concomitancias entre ambos 6rdenes son tan estrechas que Celso
pudo definit el Derecho como ars boni et aegui®”; sibien vale como contra-
punto la afirmacién de Paulo a tenor de la cual won omne quod licet honestum
est®). Por ello, y a fin de dotar a estas reflexiones de cierta sistematicidad
recurriré, también aqui, a los criterios ya utilizados para establecer las rela-
ciones entre el Dereche y los usos.

a) Desde el punto de vista matertal o del contenido es corriente cifrar

la distincién entre el Derecho y la moral con base en el caracter externo e

mterno respectivamente implicito en el significado de ambos términos. Este
62 y

Kant® en quienes encontrd acaba expresion. Se afirmaba que mientras la
) q

criterio se halla estrechamente vinculado al pensamiento de Thomasio

accién juridica genera una obligacion externa o responde a ella, la accién

) 174 B Battaglia, Corso df filosofia del diritte, Foro Italiano, Roma, 4% ed., 1962, vol.
II, p. 372. Donde se alude expresamente a las tesis de Thering y Croce aqui
resenadas.

(50) Digests, 1,1, 1.

OV Ihid., L. XVII, 144.

®2 Ch. Thomasius, Fundamenta iuris naturac et gentium, sc cita por la rep. anastatica de
la ed. de Halle de 1730, de Sctentia, Aalen, 1963, 1, V. 17-21.

©% 1. Kant, Die Metaphysik der Sitien, Einleitung, en Kants gesammelte Schriften, cit., vol.
VI pp. 214 y ss.; Kritik der praktischen Vermunft, ihid, vol. V, p. 71.
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moral se refiere a una obligacién estrictamente mterna, de conciencia; que
en cuanto tal no puede caer bajo los dominios del Derecho, que tan sélo
tiene en cuenta las acciones que sc exteriorizan.

Este criterio pudo, en su dia, hallarse plenamente justificado como
medio para sustraer de la progresiva ingerencia del Estado absoluto la esfe-
ra de Ia conciencia, afirmando su inviolable autonomia. Criticando esta
postura se ha recordado acertadamente como desde su dimension externa
la accion juridica se remite necesariamente a su momento interno o psiqui-
co. De forma que sino se tiene presente esa continuidad sera imposible
arribar a un conocimiento integral de la accion. Del mismo modo, las ac-
ciones morales no se limitan a tomar solo en consideracion el elemento
psiquico, la intencidén o el motivo del obrar, sino que se extienden también
a los procesos en que se concreta su realizacion externa®.

La distincién de Thomasio y Kant sobre cl fuero interno y el fuero
externo conduce a una ulterior diferencia entre la moral y el Derecho, man-
tenida generalmente desde posiciones doctrinales neokantianas, y que parte
de la unilateralidad y bilateralidad respectivamente predicada de ambos tét-
minos. Se afirma que mientras la moral de normas a un solo sujeto, califican-
do las acciones de ese sujeto, y siendo, por tanto, unilateral; el Derecho con-
fronta acciones de diversos sujetos y regula su conducta de forma que a la
facultad o pretensién de cada uno de cllos corresponda el deber del otro®?.
Partiendo de tales premisas los neokantianos han terminado por considerar
la bilateralidad como el elemento caracteristico del Derecho. Ahora bien, si
se tiene presente que en sus construcciones el término bilateralidad equivale
de hecho al de mtersubjetividad o al de relacionalidad, se aprecia que esta
nota no basta para circunscribir ¢l ambito de la experiencia juridica. Fin efec-
to, debe tenerse presente que la intersubjetividad y la relacionalidad no sélo
se dan en el Derecho, sino en toda la vida practica del hombre, que en cuanto
ethos se desarrolla en un mazco social. La hipotesis del hombre que vive en la

Y Cfr. G. Capograssi, Incompintessa dell'esperiensa giuridica, en Opere, cit., vol. TI1,
pp- 310y ss.; G. del Vecchio, Legioni di filosofia def diritto. Giuffre, Milano, 7°. ed.,
1950, pp. 213 v ss.

%) Tsta tesis fue sostenida, entre otros, por: A, Bartolomed, [egions di ftlosofia del
diritto. Alvano, Napoli, 1912, vol. T, pp. 129 y ss.; G. del Veechio, Legioni di filosofia
del diritte, cit., pp. 212y ss; B. Donati, I/ principio del diritto, Cedam, Padova, 1933,
pp- 103y ss.
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soledad es una abstraccion, incluso desde el punto de vista de la moral. El
hombre historico es social, y en la sociedad actia y promueve su humanidad
formando parte de una serie de entes sociales y politicos en los que realiza su
vida, dentro de un sistema de relaciones imntersubjetivas. Se ha dicho, con
razon, que No se precisa ser marxista para reconiocer que no es posible negar
el cardcter social de la moral sin caer en el error de la ideologia individualista.
La tesis de la unilateralidad de la moral se entronca inescindiblemente en la
ética individualista y, por ello, parte de una erronea concepcion ideologica de
la naturaleza de la accién. Pero es necesario tener presente que la accidn,
siendo por su misma naturaleza social, se ejercita siecmpre en el seno de rela-
ciones interindividuales®®.

b) La dificultad de elaborar una diferenciacion entre el Derecho y la
moral con base en el criterio material o de la significaciéon de ambos térmi-
nos ha hecho surgir otros criterios, entre los que se halla muy difundido el
formal, que ve en la sancion un elemento basico para establecer un deslin-
de entre ambas esferas.

Asi, Del Vecchio afirmé que siendo propio del Derecho el instituir
una relacion bilateral, por la que a la obligacion de un sujeto corresponde la
facultad de otro para exigir que la obligacion se realice, la coercibilidad,
entendida como posibilidad de obligar al cumplimiento de la conducta
debida, es caracteristica esencial y especifica del Derecho®?.

Recaséns Siches prefiere denominar a esta nota impositividad inexo-
rable y seialar que la moral liga normativamente la voluntad, pero no trata
de cohibirla porque la moral sélo puede ser cumplida en la libertad; el
Derecho no se detiene ante la voluntad del sujeto, sino que alienta el pro-
posito de forzarla, si ello es menester, para que el comportamiento debido
se produzca®.

69 E. Opocher, Legioni di Filosofia del diritto, cit., p. 169. También M. Reale ha
reconocido el caracter bilateral de todos los planos de la vida ética, st bien senala
que: «do punto de vista da valoragao do ato, sob o prisma juridico, transubjetiva;
e que a moral e axioligicamente unilateral, uma vez que o juiz Gltimo do ato
moral é a consciéncia mesma do agente: ontoligicamente, todavia, como
atividades espirituals, bilateral é tanto a moral como o é direito». O Direito como
Experiéncia, cit., p. 269.

®7) G. del Vecchio, Lexioni di filosofia del diritto, cit., p. 214.

®8) 1. Recaséns Siches, Vida bumana, sociedad 'y Derecho, cit., p. 166.
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Es bien conocida también la actitud de Kelsen, para quien sélo es
posible distinguir la moral del Derecho si se concibe éste como un ordena-
miento coactivo, esto es, como un orden de normas que intenta producir
un comportamiento humano determinado estableciendo para ¢l compor-
tamiento opuesto un acto coercitivo de la organizacion social. Por el con-
trario, la moral es un ordenamiento que no puede prever este tipo de san-
ciones, un ordenamiento cuya sancién consiste solo en la aprobacién del
comportamiento conforme a la norma y en la desaprobacién del compor-
tamiento que la contradice: un ordenamiento en el que ni siquicra se toma
en consideracién la posibilidad de aplicat la coaccidn fisica®”.

Tampoco este criterio parece convincente, ya que si la coaccién se
entiende como posibilidad de aplicar Ia fuerza empirica, el Derecho queda
reducido a un fenémeno de fuerza, y quedan relegados a segundo término
los elementos valorativos que en mayor medida contribuyen a perfilar la
accién juridica; en tanto que si tal fuerza no se entiende como vis ab extra,
sino como presion de orden psicoldgico que conforma la intima adhesion
del sujeto al ejercicio de su accion juridica, su alcance ya no es peculiar de
lo juridico por extenderse también a la norma moral. Se ha dicho, con
razén, que nadie que tenga experiencia de la vida moral puede ignorar la
presion de la norma ética®.

¢) La insuficiencia de los criterios mencionados conduce aqui, al igual
que ocurria con la confrontacién entre los usos y el Derecho, a recurrir al
elemento teleologico. En efecto, a mi parecer es también ¢l fin lo que, en
ultima instancia, permite delimitar las respectivas dareas que a la moral y al
Derecho corresponden.

El Derecho, como se ha dicho, tiene como principal mision la de po-

stbilitar la vida comunitaria. Se ha apuntado que la experiencia humana,
que no trascienda con la propia bumanidad a la historta, es forzosamente

©9) Kelsen, Reine Rechislebre, F Deuticke, Wien, 2* ed., 1960, pp- 64-65. «Das Recht
kann von der Moral nur dann wesentlich unterschieden werden, wenn man ...
das Recht als Zwangsordnung, das heisst als eine normative Ordnung begreifty,
tbrd., pp. 64.

) «Nessuno che abbia vera esperienza di vita morale —son palabras de F. Batta-
glia—, e della morale senta la legge, ignora la presione della norma etica». Corso di
Jfilosofia del diritto, cit., p. 381

(6t
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expetiencia de vida intersubjetiva y, por ello, social. Por lo que puede con
razén adoptarse, confiriéndole significado absoluto, el antiguo y repetido
adagio segun el cual #bi homo, ibi societas; ubi societas, ibi sV, La moral, por
su parte, tiende al logro de la perfeccion absoluta del individuo, en sus
dimensiones personal (ética individual) y social (moral social)®. El Dere-
cho se fija de antemano unas metas mas modestas, aunque no por ello
menos importantes; su proposito no se cifra en la consecucion del perfec-
cionamiento ultimo de los individuos que integran la sociedad, sino que
promueve las condiciones minimas que permitan la existencia de ésta. El
Derecho se nos presenta, pot tanto, como una rigurosa necesidad social.
La normativa juridica aparece como una necesidad y las conductas que
regula se ofrecen también como necesarias. Necesidad que, sin embargo,
no debe ser confundida con la coactividad. Se ha escrito con razén que:
«La conducta del Derecho no es necesaria, porque, caso de no verificarse,
se imponga por la fuerza, sino que, contrariamente, se impone por la fuer-
za precisamente en virtud de su necesidad»®. La imperatividad inexcusa-
ble a la que se referia Recaséns recibe asi su verdadero sentido, que no es el
de la imposicién coactiva y externa de la fuerza fisica, sino el de la necesi-
dad racionalmente sentida de establecer unas bases que hagan posible la
coexistencia entre la pluralidad de individuos y sin las cuales ni siquiera se
podria imaginar la sociedad.

Las reflexiones precedentes se han encaminado a delimitar el alcance
de la experiencia juridica tentendo presente sus conexiones con otros sec-
tores de la experiencia. Es preciso recordar que en las sociedades primiti-

OO Cfr. G. Fassd, La storia come esperienza ginridica, cit., p. 98; Societd, legge e
ragione, 11 Mulino, Bologna, 1974, pp. 75 y ss.

62 Santo Tomas supo ver con toda nitidez la distinta finalidad que el Detecho y Ia
moral persiguen al afirmar: «Lege humana non prohibentur omnia vitia, a quibus
virtuosi abstinent, sed solum graviora, a quibus possibile est majotem partem
multitudinis abstinere et praccipue quae sunt in nocumentum aliorum, sine quorum
prohibitione societas humana consexvart non possets. Sumnna Theolpgica, 1-11, q.
96, a, 2. También se basé en el criterio teleoldgico para la distincidn entre moral y
Derecho, W Schuppe, Grundziige der Ethtk und Rechlsphilosophie, cito de la rep.
anastatica sobre la ed. de Breslau de 1881, de Scientia, Aalen, 1963, pp. 276 y ss. y
pp- 315 y ss. Sobre las relaciones entre el pensamiento de Schuppe v la teotda de la
experiencia juridica, wid. R. Treves, I/ problema dell’esperiensa ginridica e la
Jilosofia dellimmanenza &i G. Schuppe, Giutfre, Milano, 1938.

©3) J- Guasp, «Bxacttud y Derechon, en Anuario de Filosofia del Derecho, 1957, p. 132,
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vas esos sectores de la experiencia forman una unidad, y que en la actuali-
dad existe un trasvase mutuo y constante que conduce a un reciproco
condicionamiento. La coincidencia material de las conductas que pueden
ser objeto de regulacién moral, juridica y meramente social, confirma el ya
apuntado cardcter integral de la experiencia humana de la que la moral, los
usos y el Derecho no son sino manifestaciones que, aun poseyendo rasgos
ontoldgicos diferenciales en lo referente a sus fines, se hallan intimamente

entrelazadas.

2.3. Presupuestos deontologicos

La investigacioén ontolégica ha permitido situar el Derecho en el am-
bito de la experiencia humana. Ahora bien, lo que caracteriza a los proce-
sos de la accidn, en especial en el terreno de la cultura, es que en ellos «estd
incorporado algtn valor, reconocido por el hombre y en atencidn al cual el
hombre los produce o, si ya existen, los cuida y cultiva»©?.

De las distintas manifestaciones de la accion se pueden predicar diver-
sos ordenes de valor y disvalor. Asi, por ejemplo, en el terreno estético el
valor-gufa es la belleza, en el econdémico la utilidad, en el ético el bien,
etcétera, en tanto que en el juridico el valor supremo es la justicia. Este
valor se halla ya implicito en el propio significado lingtifstico del término
Derecho, en sus diferentes versiones idiomaticas. Iin el seno de nuestra
cultura juridica palabras como Jus, Recht, diritto, droit, direito, dret, Derecho ...
evocan desde sus propias raices etimologicas la idea de la justicia en la que
secularmente se entroncaron. Porque la idea de justicia tiene para el Dere-
cho carécter constitutivo y fundamental. Su existencia es lo que permite
calificar de juridica cierta forma de la experiencia humana, precisamente
por poder predicar de ella un sentido de justicia o injusticia.

El positivismo juridico moderno ha insistido en la necesidad de trazar
una neta separacién entre las noctones de justicia y Derecho, cuando se
pretende definir a éste. Contra dicho enfoque ha puesto de relieve Bagolini
cémo, en definitiva, la justicia es el elemento intencional implicito en cual-
quier definicion del Derecho que no sea puramente verbal. El acto merced

O H. Rickert, Ciencia cultural 'y dencig natural, trad. cast. de M. Garcia Morente,
Espasa-Calpe, Madrid, 1922, p. 23.
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al cual una forma de la experiencia humana es reconocida como experien-
cia juridica, implica una valoraciéon en términos de justicia. Por ello, no
puede prescindirse de la justicia como dimension vertical del Derecho en-
tendido en su propia positvidad y eficacia. De ahi que toda reflexion sobre

el Derecho se realice implicando una reflexion sobre la justicia®®.

I.a consecucién de la justicia, que para la tradicion iusnaturalista ha
constituido siempre un ingrediente necesario de la juridicidad®, se pre-
senta como dimension teleologica fundamental de cualquier definicion del
Derecho. Esta observacion no debe conducir necesariamente a negar el
caracter de la juridicidad a las normas injustas, pero si debe inducir a con-
siderarlas como un hecho excepcional, como la forma impetfecta de una
realidad que por si misma nace para reglamentar las relaciones entre los
hombres con justicia.

En la metodologia juridica de Carnelutti sc ensefla que para la cabal
consideracién de cualquier instituto juridico, conviene estudiar sus aspec-
tos functonal y estructural. Iis preciso inquirir: ¢para qué sirve?, y sc6mo
esta hecho?, el sector de la realidad juridica objeto de investigacién™, Pues
bien, si la ontologia juridica puede responder a esta dltima pregunta, la
deontologia se dirige al esclarecimiento de la peculiar funcién que al Dere-
cho corresponde. La dimension deontoldgica, el deber ser del Derecho, no
representa sino un paso mas en el proceso indagatorio del concepto gene-
ral del Derecho. En efecto, la gnoseologia plantea la necesidad de hallar
una definiciéon mediadora entre el Derecho como hecho empirico y como
necesidad 16gica. La ontologia conduce al orden de objetos al que el Dere-

©9 1. Bagolini, Vzsioni della ginstisia ¢ senso comune, cit., p. 182,

9 Bien elocuentes son sobre el particular las palabras de Santo Tomas glosando el
pensamiento de San Agustin: «Sicut Agustinus dicit, in I de Libero Arbitrio, non
videtur esse lex, guae tusta non fuerst.  Unde Inquantum habet de fustitia, inquantum
habet de virtute legis ... Unde omnis lex humanitus posita intantum habet de
ratione legis, inquantum a lege naturae derivatur. Si vero in aliquo a lege naturali
discordet, iam non erit lex sed legts corruption Summa Theolpgica, 1-11, q. 95, a 2.
Para la actitud del moderno snaturalismo sobre la cuestion, #d4. mis trabajos:
«El tusnaturalismo ante los afos 70», en Anuario de Filosofia del Derechs, 1970,
pp. 295 v ss.; y Tnsnaturalismo y positivisimo juridice en la ltalia moderna, Publicacio-
ncs del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1971, pp. 123 y ss. y la bibliografia
alli resciiada.

67 F Carnelutti, Metodologia del Derecho, cit., pp. 64-65.
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cho port su ser pertenece, diferenciandolo al propio tiempo de otras cate-
gotias afines. Pero la ontologia, al indagar el ser del Derecho en su signifi-
cacién plenaria, desemboca forzosamente en la deontologia; del mismo
modo que, como se ha visto, la investigacion gnoseologica terminaba plan-
teando el problema ontolégico. Asi, Kaufmann ha afirmado que desde la
perspectiva de la estructura ontoldgica del Derecho el Derecho natural,
entendido comeo Derecho objetivo justo, se identifica con la nocién misma
del Detecho; es mas, a su entender, la propia nocién de Derecho justo
constituye un pleonasimo, ya que pueden existir leyes mjustas, pero no un
Derecho injusto®™. Se han invertido asilos términos en que, desde un pris-
ma rigurosamente luspositivista, Bergbohm habia aludido a la cuestidn, al
afirmar que el empleo del adjetivo positivo para la calificacién del Derecho
no era mas que un pleonasmo, dada la imposibilidad de concebir un Dere-
cho que no fuera positivo®. Pero lo mas cierto es que si bien pertenece al
concepto de Derecho justo el ser positivo, es también cometido del Dete-
cho positivo el ser sustancialmente justo™, si se considera que el Derecho
positivo tan sélo puede tener validez a través de su participacién en la
justicia®y.

3. L DEFINICION GENERAL DEL DERECHO: EL DERECHO COMO EXPE-
RIENCIA JURIDICA

En las paginas precedentes se ha trazado una somera exposicién de
las aportaciones que la reflexidn filoséfica puede ofrecer en el enfoque del
: q
problema definitorio del Derecho. Preciso es ahora inferir algunas consi-
deraciones que sinteticen la labor hasta agui realizada. En este sentido se
1

6 «Denn der Ausdruck —escribe A. Kaufmann— richtiges Rechs ist ja im Grunde cin
Pleonasmus. Bs kann warichtie Geserge, aber nicht wnrichtiges Rechr gebemn. Die
ontolygische Struktur des Rechts, cit, p. 477.

K. Bergbohm habia sefalado expresamente: «Dic Pridizierung des Rechts als

geltendes oder positives enthilt ohne Zweifel cinen Pleonasmusy Jurisprudens

und Rechtsphilosophie, cito de la rep. anastatica sobre la ed. de Leipzig de 1892, de

Detlev Auvermann, Glashiitten 1m Taunus, 1973, p. 49.

09 s gehort —nos decia G. Radbruch— ebensoschr zum Begtiffe des richtigen
Rechts, positiv zu sein, wie es Aufgabe des positiven Rechts ist, inhaltlich richtig
zu seiwn  Rechtsplilosophie, ed. a cargo de E. Wolf. Kochler, Stuttgart, 5% ed,,
1956, p. 169.

D . positives Rechit ist nur gilttg durch seine Partizipation an der Gerechtigkeit».
A. Kaufmann, Die ontolygische Straktur des Rechts, cit, p. 479. ”

(©9)
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puede estimar que la teorfa de Ia experiencia juridica supone un apreciable
avance en cada uno de los niveles en los que se ha desglosado el approach
filos6fico al concepto del Derecho. Asi, en el plano gnoseoldgico la expe-
riencia juridica supone una invitacion a la objetividad —al valor objetivo y
concreto de la historia— en la actitud conceptuadora, mediando, de este
modo, entre el radicalismo de las posturas nominalistas y realistas. En el
ontoldgico sitta el problema del concepto del Derecho en el terreno de la
accion, delimitando su especificidad en relacion con otros sectores de la
experiencia. Por tltimo, en el plano deontolégico concibe a la accion juri-
dica en su relacion necesaria con la justicia, entendida como la propia expe-
riencia histérica de racionalidad tal como se manifiesta en las concretas
exigencias del vivir social.

Este itinerario permite arribar aqui a una nocion muy general del De-
recho que puede venir entendido como la expertencia de la accion humana
en su plenaria telacidn con la justicia?.

Alafirmar que el Derecho es experiencia de la accion humana se quie-
re insistir en la visién omnicomprensiva del término, de forma que abarque
la totalidad de manifestaciones de la experiencia juridica. El Derecho en su
acepcion integral no puede resolverse en el hecho, la norma o el valor.
Porque si bien se mira el Derecho es siempre una realidad humana (hecho),
que necesariamente debe ser estructurada en formas que actiien como cau-
ces de la accion (norma), y con las que se pretende instaurar una determi-
nada visioén de la justicia (valor). El hecho, la norma y el valor no son sino
aspectos en los que se manifiesta la experiencia juridica, o st se prefiere,
momentos de la dialéctica de su conformacion; pero en modo alguno ago-
tan, por separado, la juridicidad. Il Derecho no se disuelve en ninguna de

2 1a definicion propuesta, cuyos términos solo ticnen sentido en relacién con
los supuestos que le han servido de base, quisicra, en lo posible, eludir el doble
peligro que amenaza a las definiciones del Derecho en términos de experiencia
juridica. Consiste ¢l primero en proponer una nocién tan amplia, ambigua o
sincrética de lo juridico que en nada ayuda al esclarecimiento y delimitacidén
conceptual del Derecho. En tanto que el segundo peligro consiste en ofrecer
una férmula aprioristica y puramente especulativa, que pretende cristalizar la
nocién del Derecho en un concepto abstracto y estdtico, que representa la
misma desnaturalizacion de la experiencia,
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estas nociones parciales, sino que es el resultado del proceso de articulacio-
nes y conexiones en las que se concreta la expertencia. Por ello, se ha insis-
tido en que la experiencia juridica comprende el desenvolvimiento integral
del Derecho desde su génesis en la conciencia de los individuos, a su
plasmacién consuetudinaria y legislativa, su individualizacion jutisprudencial
y su elaboracion critica por la doctrina. Y asi, ha podido sefalarse que la
experiencia juridica aparece como un movimiento de la iusfilosofia con-
temporinea en el que convergen una serie de perspectivas doctrinales liga-
das entre si por la comun exigencia de captar el fendmeno juridico en su
completo desatrollot™.

Pero ademas la praxis humana, para devinir experiencia juridica, pre-
cisa hallarse en tension dialéctica con la justicia. Los presupuestos
ontolégicos del concepto del Derecho han permitido observar que no to-
das las relaciones del hombre con sus semejantes o con las cosas, en que se
resuelve su accion, constituyen expetiencias relevantes para el Derecho.
Tales formas de la accidn pasan a ser juridicas en cuanto tienden a hacer
posible la convivencia soctal, segin los modelos historicos de racionalidad
en que se concreta la exigencia de la justicia. La expertencia juridica no es
arbitraria. Como ensefiaba Capograssi, el déspota con su norma capricho-
sa 1o crea experiencia juridica; da vida a un episodio, que es posible en
cuanto se realiza en una experiencia juridica ya formada. Por otra parte, en
la calificacién de «déspota», y en la resistencia de los subditos a su capricho,
se halla implicito aquel juicio critico que nace de la voluntad que da vida a
la experiencia juridica™. Y ello, porque la expetiencia juridica no es ajena
al valor; no se basa en el puro empirismo de los fenémenos sensibles, ya
que no es posible «entender el Derecho, ni producir Derecho, ni vivirlo, si
nos encertamos dentro de un exclusivo empirismo sensotia™. Ya Gurvitch
supo captar la doble tension existente en el seno de la experiencia juridica
entre la experiencia de lo espiritual y de lo sensible, y entre la experiencia

) Cfr. A. Giuliani, Ricerche in tema di esperiencia juridica, cit., p. 184; L. Opocher,
Esperienza ginridica, cit., p. 744; vid., también sobre todo ello: A. E. Pérez Luiio,
Teoréa del Derecho. Una concepeidn de la experiencia juridica, cit., pp. 40 ss.

9 G. Capogtassi, «Il problema dellesperienza giuridican, en Opere, cit., vol. 11,
pp. 256-257.

(%) 1. Recaséns Siches, Lxperienza juridica, naturaleza de la cosa y lgica «ragona-
blex, cit., p. 190.
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de la moral v la de las ideas logicas”®. De ahi que la experiencia juridica en
cuanto valor, se desenvuelva en continua lucha con las tendencias irracionales
y arbitrarias que amenazan su propia existencia. De este modo, al igual que la
estructura ontologica del Derecho coincide con la nocién de Derecho natu-
ral, también la experiencia juridica finaliza reclamando e incluso identifican-
dose con el Derecho natural, en cuanto éste supone la exigencia constitutiva
de cualquier experiencia juridica, siende el modelo inspirador, el fundamen-
to y el critetio Gltimo de valoracién de toda realidad juridico-positiva. Se ha
dicho con razén que ¢l Derecho natural en su significacion originatia y origi-
nal no es otra cosa que la propia experiencia juridica en su estricta racionali-
dad, concretada en ordenamiento desde su posibilidad ideal cuya Gnica fuer-

7. Pero esa racionalidad inherente a la idea del

za constitutiva es la razon
Derecho natural, precisamente por informar el contenido de la experiencia
juridica, no puede buscarse en un orden de valores indiferente para con la
historia; antes bien, se presenta como una exigencia que acompaiia el entero
desenvolvimiento historico de Ia vida colectiva. No en vano Vico pudo con-

siderar a la historia en su Scienza nuova como diritto natural delle gent™.

U9 G. Gurvitch, I expérience Juridigue et ka philosophie pluralisie du droit, cit., pp. 63y ss.
o G. Capograssi, «La espezienza giuridica nella storian, en Opere, vol. 111, p. 284.
Vid. también M. Reale, Filosefia do Direito. Saraiva, Sdo Paulo, 4°. ¢d., 1965, en
donde afirma que ¢l Derecho natural <<equimlc ao conjunto das condicoes tras-
cendental-axioldgicas que tornam a experiencia jaridica possively, p. 510.

G. B. Vico, «Scienza nuova prima, con la polemica contro gh ‘Atti degli eruditi’ di
Lipsia», en Opere, ed. a cargo de F Nicolini, Laterza, Ban, 1931, vol. 11, capow:
20 v 49. Esta misma idea sc ha visto reflejada en G. Capograssi quien sefialaba:
«l dirito naturale accompagna tutta la storia dellesperienza giuridica perche &
propio Paffermazione consapevola del destino unitario che regge la vita e tutte
le forme dell’esperienza che ne sono la determinazione». [a esperiensy ginridica
nella storig, cit., pp. 2867-288. Esta idea fue también una constante en el pesamiento
de G. Fassd para quien: «la stotia ¢ petvasa da giuridicita ... essa ¢ il diritto: il
diritto concreto, veramente vivente, veramente naturaler. La slforia come esperiensa
giuridiea, cit., p. 97. Para Fasso el Derecho natural era el orden «che nasce dalla
storla, e nel quale lomo non pud non essere mscrito propio par la sua dimensione
stotica, che ¢ la sua dimensione essenzialew. Socetd, legoe ¢ ragione, cit., p. 8. Tam-
bién desde la perspectiva del iusnaturalismo catdlico el jesuita S. Lencer ha recor-
dado que « principi del diritto naturale sono immanenti nellesperienza giuridica
concteta, sono nella storia, non fuort di essa». «Stato di dititto ¢ glustizia socialer,
en La Civilta Cattolica, 1963, 11, p. 329. Vid. A.E. Pérez Luno, «Gilambattista
Vico y el actual debate sobre la argumentacidn juridican, en Cuadernos sobre
Vico, 1996, N°. 5-6, pp. 123-138.

(78)

82



CONCEPTO DEL DERECHO Y EXPERIENCIA JURIDICA

El Desrecho natural actua, a la vez, como clemento informador de
toda experiencia juridica concreta y como critica definitiva de la misma; es
a un tiempo el fundamento de todas las construcciones de la experiencia y
la demostracion de la inconsistencia de cualquier forma concreta de la ex-
periencia que se aparte del valor objetivo de justicia que el Derecho natural
supone. De este modo, la experiencia juridica halla en la realizacidén histo-
rica de su objetivo proyecto de justicia su propia razén de ser, y el cabal
cumplimiento de su cometido.
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FiLosorFiA DEL DERECHO






Sumario: 1. Problematicidad del analisis conceptual de la Filosofia del
Derecho; 2. La Filosofia del Detecho en sus aspectos subjetivo y objetivo;
3. Definicién sistematica de la Filosoffa del Derecho; 4. Aproximacién
histérica a la nocién de Filosofia del Derecho; 5.- La Filosofia del Dere-
cho como Filosofia de la experiencia juridica.

1. PROBLEMATICIDAD DEL ANALISIS CONCEPTUAL DE LA FILOSOFIA DEL
DERrRECHO

La problematicidad inherente al proceso de conceptuacién de la Filo-
soffa y del Derecho, es una condicién de la que, en verdad, no se halla
exento el de la Filosofia del Derecho. Antes, por el contrario, se dan cita en
él toda la serie de aporias e incertidumbres que tradicionalmente aquejan a
los saberes filoséfico y juridico.

Una primera aproximacion al concepto de Filosofia del Derecho ven-
dria dada definiendo esta disciplina como la proyeccion de la Filosoffa al
campo del Derecho. Esta nocion, aparte de ser evidentemente tautologica,
resulta por completo estéril st no va acompanada de la delimitacion previa
de los conceptos de Filosofia y de Derecho componentes del término.
Ahora bien, cuando, como sucede en este estudio, se han tomado las no-
ciones de Derecho y Filosofia como presupuestos para la definicion de la
Filosofia del Derecho, esta aproximacion inicial no se halla ya carente de
sentido. Por el contratio, seria absurdo el haber desarrollado una investiga-
ci6n definitoria sobre la Filosofia y el Derecho, si tales nociones no hubie-
ran de ser tenidas en cuenta por la formacion del concepto de Filosofia del
Derecho. Precisamente por creer lo contrario, me he extendido en ¢l estu-
dio de esos presupuestos, que creo constituyen la base sobre la que debe
edificarse, necesariamente, cualquier concepto de Filosofia del Derecho.
Lo expuesto con referencia a aquellas nociones ticne que hallar obligada
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repercusion en la nocion general de la Filosofia del Derecho, y el haberlo
abordadc permitira abreviar shora el esfuerzo, al posibilitar una serie de
referencias que, de otro modo, exigirian una trabajosa explicacion, o, caso
de rehuirla, dejarian numerosas cuestiones en el vacio.

El camino recorrido representa, por otra parte, una expresion implici-
ta, de Filosofia del Derecho, que muestra como no ¢s posible llegar a la
definiciéon de la Filosoffa del Derecho sin que, de alguna forma, no se esté
ya filosofando sobre la problematica que el fenémeno juridico asume en la

experiencia de la vida humana.

2. La FrLosoFria DEL DERECHO EN SUS ASPECTOS SUBJETIVO Y OBJETIVO

Ia Filosofia del Derecho plantea un orden diverso de cuestiones se-
gun se la estudie en su aspecto subjetivo u objetivo.

a) Subjetivamente la Filosofia del Derecho se nos presenta como
una disciplina cultivada por juristas y filésofos. De ser cierta la afirmacion
de Fichte segin la cual se hace filosofia de acuerdo con la clase de hombre
que se es, tenemos aqui un primer motivo diferenciador.

En efecto, son distintas las necesidades que conducen al jurista y filo-
sofo a interrogarse sobre el problematismo que la experiencia juridica com-
porta, y es también distinto el modus operandi a través del que cada uno de
ellos realiza su aproximacion a esa realidad.

El jurista-filosofo se plantea «filoséficamente» el problema del Dere-
cho cuando advierte la insuficiencia de los criterios técnico-jutidicos para
desentrafiar cl sentido de sus conceptos fundamentales (personalidad juri-
dica, proposicién normativa, deber juridico, derecho subjetivo, responsabi-
lidad, relacion juridica...). La Jurisprudencia no puede explicar estas nocio-
nes porque se halla basada en ella; «tales nociones —ha escrito Recaséns
Siches— funcionan para la ciencia juridica como los supuestos sobre los
cuales ella se edifica; y a fuer de su calidad de supuestos previos caen fuera

de su ambito»®.

O Estudios de Filosofia del Derecho, Bosch, Barcelona, 2% ed., 1936, p. 10. Un atento
analisis del pensamiento iusfiloséfico de Recaséns ha sido realizado por B. de
Castro Cid, en su libro sobre La Filosofia juridica de Luis Recaséns Siches, Universi-
dad de Salamanca, 1974.
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Por otra parte, el legislador al discutir y promulgar las leyes, el jurista
en el acto en que las interpreta, el juez, en el momento de aplicarlas, y los
destintatios llegados a la necesidad de su obediencia, se preguntan {filosofan)
necesariamente sobre las auténticas motivaciones de sus respectivas actitu-
des. A estos interrogantes la ciencia juridica no puede suministrar una res-
puesta plenaria. La Jurisprudencia puede suministrar los criterios para ave-
riguar el proceso formal requerido para la creacién de tales normas en un
determinado sistema juridico, permite, por tanto, saber lo que prescribe
dicho ordenamiento, cuiles son sus soluciones, en qué criterios se
sistematiza, y, en consecuencia, cual debe ser su correcta interpretacion;
pero nada mas. Todo ello resulta, sin embargo, insuficiente cuando se ad-
vierte que el fendmeno juridico es, ante que nada, un fenémeno humano,
sometido, por tanto, a las radicales antinomias de la experiencia, y aca-
rreando una constante lucha en el proceso de su actuacién. En el plano
juridico, como en los restantes planos de la experiencia humana, el desplie-
gue de la actividad posee siempre una génesis dramatica. Por ello Opocher
ha puesto de relieve con clarividencia, como la Historia de la Filosofia del
Derecho se confunde, mas que con las sistematizaciones tedricas de los
especialistas, con la propia historia del emerger progresivo de la idea de la
Justicia en las alternativas de la vida humana, con todo su proceso de eleva-
ciones y caidas, de esperanzas y desilusiones®. Con razén ha podido escri-
bir Erik Wolf que la Filosofia del Derecho comienza cuando la Jutispru-
dencia pierde su valor y se torna infructuosa, insuficiente, dogmaticamente
limitada, oportunista y no dialéctica®.

Por su parte el filésofo-jurista arriba a la Filosoffa del Derecho, cuan-
do en la construccion de su sistema se pregunta por el papel que en el
mismo debe asignarse a la realidad jurdica. Quienes cultivan la Filosofia
general no por ello pueden pretender afrontar unitariamente todos los pro-
blemas que la experiencia les plantea. Para evitar caer en vaguedades o
abstracciones precisan de una consideracion individualizadora de los di-
versos fendmenos en que la experiencia se concreta. Y dado que el Dere-

@ «Filosofia del dirittos, en Enciclopedia del diritto, Giuffre, Milano, 1969, vol. XVTI,
p. 524.

O Grundfragen der Rechtsphilosophie, Ubersicht sur Vorlesung von Prof. Dr. Erike Wolf im
Sommersemester, Freiburg 1. B. 1964, p. 1.
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cho es pot excelencia, experiencia de Ia vida humana, su estudio no puede
ser soslayado, y de hecho la historia muestra que no lo ha sido, por quienes
pretenden investigar plenariamente la experiencia; maxime al ser sus pro-
blemas indisolubles y hallarse en una intima interrelacion que, tarde o tem-

prano, conduce al Derecho.

La diferencia de motivaciones que empujan a juristas y filésofos hacia
la Filosoffa del Derecho, se traduce, a la vez, en una duplicidad de perspec-
tivas de enfoque o de las posturas metddicas con que se aprestan a cultivar
esta disciplina.

Se advierte en los juristas-filésofos una preferencia generalizada por
la adopcidn de la postura analitica, lo que les lleva a multiplicar las divisio-
nes y distinciones, con las que pretenden clarificar el estudio de los proble-
mas objeto de examen. Por el contratio, los fildsofos-juristas propenden,
en esta sede, por la sintesis, que consideran imprescindible para su esfuer-
zo encaminado a integrar los diversos aspectos de la experiencia de acuer-
do con la peculiar Weltanschauung que les sitve de punto de partida®.

Otra diferencia en cuanto a la actitud metddica de juristas y filésofos
viene dada por la marcada preferencia de los segundos por un plantea-
miento historico de los problemas, en tanto que los juristas suelen dar a
este planteamiento un caracter accesorio, sin integrar la componente histé-
rica de los problemas en su tratamiento substantivo®.

Por dltimo, se ha insistido recientemente en la tendencia al razona-
miento topico implicita en el actuar historico de la Jurisprudencia, frente al
esfuerzo en pos del razonamiento apodictico que caracterizoé ya las pristi-
nas construcciones filos6ficas®.

) Cfr. N. Bobbio, Nature ct fonction de la philosophie du droit, en «Archives de
philosophie du dioiwm, 1962, pp. 5-7; este trabajo ha sido posteriormente inclui-
do en el vol. de N. Bobbio, Contribucidn a la Teariu del Derecho, trad. cast. y Estudio
preliminar a cargo de A. Rufz Miguel, Fernando Torres, Valencia, 1980, pp. 91
ss.; vid. también mi libro [usnaturalisme y Positivismo juridico en la lialia moderna,
Publicaciones del Real Colegio de Espaiia en Bolonia, 1971, pp. 16-7.

O} Cfr. A. Giuliani, Ricerche in tema di esperiensa ginridica, Guuffre, Milano, 1957, pp.
167 ss.; G. Lamia, [/ diritto tra le due culture, Giuffre, Milanc, 1966, pp. 193 ss.; vid.
también mi trabajo Tusnaturalisnio y Positivisno juridico en la Italia moderna, cit., pp.
18-20.

©  Cfr. Th. V tehweg, Topik und Jurisprudens, C.H. Beck Minchen, 1953, passim.
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b) Estas divergencias en el orden subjetivo de parte de quienes culti-
van la Filosofia juridica, se traducen, a su vez, en dos formas objetivas de
entendet su significacioén. Asi, puede venir entendida la Filosofia del Dere-
cho como una filosofia aplicada, o bien como una filosofia regional, cuyo
dispar alcance trataré de elucidar.

a’) La actividad discursiva del filésofo-jurista suele conducir a una
concepcién de la Filosofia del Derecho como una forma de filosofia apli-
cada; esto es, como la coherente proyeccién del sistema general del filoso-
fo a la problematica juridica. Es una tendencia mherente al actuar del fil6-
sofo la aplicacién de su peculiar 1ogica a las cuestiones que la expetiencia,
en la multiplicidad de sus aspectos, le presente, y entre las cuales halla su
lugar Ia expetiencia juridica.

La concepcién de la Filosofia del Derecho como filosofia aplicada ha
contado con numerosos partidarios siendo, entre otros, defendida por
Recaséns para quien ésta supone la aplicacion del punto de vista filoséfico
al Derecho. «Pero una Filosofia aplicada o de tema particular —esctibia—no
es auténtica Filosofia, sino en tanto en cuanto se articule en la Filosogia
general, con la Filosofia pura. Para hacer, pues, de la Filosofia del Derecho
auténtica Filosofia, serd necesario... integrarla en una concepcion filosofica

del Universo»®™.

No puede negarse que a lo largo de la historia de la Filosofia del De-
recho los grandes sistemas filosoficos, han contribuido, poderosamente, a
su desenvolvimiento. La influencia de la filosofia escoldstica en la forma-
ci6n de los conceptos de personalidad juridica, y del derecho subjetivo; el
influjo del Idealismo en la concepcién del Derecho como actividad espiri-
tual; la del Neo-kantismo en la conceptuacion del Derecho como forma a
prioti, la del Existencialismo en la moderna fundamentacion de la Ontolo-
gla juridica, la del Marxismo con su visién del Derecho como
superestrutura... son sélo algunos ejemplos de esa repercusion. Ls, sin
embargo, preciso sefialar como, en ocasiones, estos conceptos han sido
origen de graves equivocos. Asi ha ocurrido con las nociones de «actividad
juridica» en relacién con la esfera de la «autonomian, y, por tanto, con el
papel en la vida del Derecho, o con el concepto de «forma légica del Dere-

) Estudios de Filosofia del Derecho, cit., p. 35.
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cho» o, también, con el de «normativa purax» en relacién con el formalismo
juridico®.

De otro lado, esta concepcion de la Filosofia del Derecho no se halla
exenta del riesgo de peligrosas deformaciones de la realidad juridica, en
aras de una mejor adaptacion a los presupuestos sobre los que se articula el
sistema general empleado por el filésofo-jurista. La Filosofia del Derecho
entendida como filosofia aplicada proporciona, de este modo, en muchas
ocasiones, una visiéon mixtificada de la experiencia juridica, cuya utilidad es
practicamente nula para la soluciéon de los auténticos problemas del mun-
do del Derecho.

b’) Muy dispar es el resultado a que, en general, llegan los juristas-
filosofos. Estos suelen proporcionar una Filosofia del Derecho entendida
como filosofia regional; esto es, como una forma de filosofia que pretende
aislar la experiencia juridica de los restantes sectores de la experiencia.

Asi Erik Wolf define a la Filosofia del Derecho como una filosofia
regional y sefiala que, asi como la Filosofia tiene por objeto cuestionar al
ser, es decir, a la realidad en general, la Filosofia del Derecho acota ese
ambito y se circunscribe a indagar el ser-Derecho, esto es, la realidad
juridica®.

La tendencia de los juristas-fildsofos al tratar la Filosofia del Derecho
como una filosofia regional va unida a su esfuerzo por resaltar la autono-
mia de lo juridico frente a los restantes 6rdenes normativos de la vida so-
cial. Esta tendencia ha contribuido poderosamente a la formacién histori-
ca de la nocién de Filosofia del Derecho, y a la afirmacién de la
substantividad de los aspectos didactico y doctrinal.

Mérito evidente de esta postura es su contribucién a evitar
mixtificaciones entre la experiencia juridica y otros sectores de la experien-
cia, poniendo de relieve sus peculiaridades y buscando motivos en que
fundar su autosuficiencta. De otra parte, el caracter abiestamente pragma-
tico que suele latir en estas construcciones, ha sido muy atl para la solu-
ci6n de numerosos problemas concretos de la experiencia juridica.

®)  Vid. E. Opocher, Filosofia del diritto, cit., p. 528.
OV Grundfragen der Rechtsphilosophie, cit., p. 1.
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Ahora bien, la solidaridad existente entre los diversos planos de la
experiencia, hace que en muchas ocasiones, csa pretension de autosufi-
ciencia predicada de la experiencia juridica resulte arbitraria o unilateral,
acabando por deformar su auténtica significacion.

El condicionamiento y particulatismo de este tipo de saber, ha sido
considerado por los filésofos como incompatible con las caracteristicas
esenciales de la Filosofia reputando estas construcciones como variedades
de la Jurisprudencia ajenas al ambito estricto del filosofar.

3. DEFINICION SISTEMATICA DE LA F1LOSOFia DEL DERECHO

La Filosofia del Derecho de los filésofos y Filosofia del Derecho de
los juristas son, tomadas en su unilateralidad, igualmente inaceptables para
una concepcion de la Filosofia del Derecho basada en la experiencia juridi-
ca. Ambas tendencias, absolutizadas, son incapaces de responder a la tatea
que a una auténtica Filosofia juridica compete. Esta nace de la observacién
de que existen una serie de problemas que tienen por objeto el Derecho,
porque tal dato se da en la experiencia, y por tanto, se plantea al pensa-
miento filos6fico la comprension de esa forma de experiencia. Para el pen-
samiento fillosofico, como advirtiera Capogtasst, el problema es, precisa-
mente, la realidad, su objeto es, precisamente, la realildad como proble-

mad?,

La Filosofia juridica de los filésofos no cumple con este cometido
porque no se traduce en reflexion desde la experiencia juridica, sino que se
impone como la proyeccion externa de un sistemna, una realidad abstracta
en la que se ha circunscrito el Derecho.

El filésofo-jurista en su afan generalizador olvida que, como ha evi-
denciado Wolf, la Filosofia del Derecho precisa orientarse hacia lo concre-
to, reflejar la cxistencia y reflexionar sobre la existencia?. Esa reflexién
concretamente orientada, reflejo de la experiencia y referida al ser histérico
es por completo ajena a la Filosofia del Derecho a que los filésofos artiban.
La disciplina que estos nos proponen es, en ultima instancia, una Filosofia
sobre el Derecho, pero no una Filosofia del Derecho; porque la reflexion

0 Studs sull esperiensa ginridica, en Opere, Giuffré, Milano, 1959, vol. 11, p. 231.
D Grundfragen der Rechtsphilosophie, cit., p. 1.
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filoséfica viene dada desde fuera, en lugar de nacer de la propia
problematicidad de la experiencia juridica.

Por lo que respecta a la Filosofia del Derecho de los juristas-filésofos
debe objetirsele su olvido de la radical unidad de la experiencia. El peligro
de esta concepcién es que conduce fatalmente a una vision atomistica de la
realidad, desgajandola en compartimentos estancos, como base para sus
ulteriores construcciones tedricas. Los juristas, en muchas ocasiones,
filosofan con el Derecho, es decir, reflexionan externamente sobre alguno
de sus aspectos o problemas sectoriales, pero asi dificilmente llegan a hacer
Filosofia del Derecho en cuanto comprension interna y totalizadora surgi-
da de la propia raiz problematica de la experiencia juridica. Esta perspecti-
va desmembradora de la experiencia, se halla en abierta antitesis con la que
propone la filosofia de la experiencia. Segin ésta hay que partir de la uni-
dad integral de lo inmediato y a través de ella y de la verificacion de los
valores vividos en las diferentes civilizaciones y épocas, arribar a la especi-
ficacién de la experiencia juridica. Y todo ello mediante el despligue de la
experiencia subjetiva contextualizada en un determinado marco histérico y
social que de la multiplicidad de sus vivencias va concretando y haciendo
consciente la autonomia de la juridicidad®?.

La Filosofia del Derecho de los filésofos entrafia una Filosofia sobre el
Derecho, porque constituye una proyeccion externa de la reflexion filosé-
fica a los problemas juridicos. Mientras que la IFilosofia del Derecho de los
juristas aparece, las mas de las veces, como una Filosofia paru el Derecho,
que suele tender a aislar las cuestiones juridicas de los otros aspectos de la
experiencia social, asi como a considerar la instancia filoséfica como algo
accesorio y/o tangencial a lo juridico. De ahi que una auténtica Filosofia de/
Derecho deba ser fiel a su naturaleza bifronte para conjugar adecuadamen-
te sus dimensiones filoséfica y juridica, conformandose como una reflexion
critica, ni externa ni adjetiva, sino surgida de las propias exigencias de co-
nocet, explicar y valorar la experiencia juridica.

(2 Cfr. G. Gurvitch, Lexperience juridique et la philosophic pluraliste du droit, Pedone,
Paris, 1935, pp. 81-3; G. Capograssi, Studi sull esperiensa ginridica, cit., pp. 211 ss;
I/ problema della scienza del diritto, en Opere, cit., vol. II, pp. 517 ss;; E. Opocher,
Frlosofia del diritto, cit., p. 529.
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No huelga advertir que la preposicion de genitivo «del», que es el nexo
de unién entre los términos: «Filosofia» y «Derechow», puede suscitar una
cierta dosis de ambigtiedad. Cuando aludimos al «<amor de Dios», podemos
hacer referencia: al amor que los seres humanos profesan a Dios, o al amor
que Dios profesa a los seres humanos. En la primera acepcion, la preposi-
ci6n «de» puede significar relaciones circunstanciales de modo (mas proxi-
mas al caso ablativo que al genitivo) y tiene un sentido analogo al de las
preposiciones «sobre» (tal como lo emplean los filésofos juristas en su con-
cepcion de la Filosofia del Derecho) o «para» (tal como se desprende de la
actitud de los juristas filésofos). Pero, en la segunda acepcion, que es la
propiamente genitiva, la preposicion «de» o «del» evoca la idea de perte-
nencia. En esa acepcidn, «deb» significa que el Derecho tiene, genera o
expresa una filosofia. De acuerdo con ese uso lingtistico genitivo, en su
sentido propio, la Filosoffa de/ Derecho supone: Una reflexidn critica que surge
de los propios datos constitutives de la experiencia juridica y que se dirige a posibilitar su
conocimiento, su explicacion y su valoracion. La Filosofia del Derecho, en suma,
tiene por objeto trazar las vias metddicas de acceso al conocimiento de la
experiencia juridica, a elaborar las premisas tedricas que permiten su expli-
cacion y a discernir los valores (en especial, la justicia) que fundamentan su
legitimidad.

Esta primera aproximacion sistematica al concepto de Filosofia del
Derecho, era inevitable como punto de partida para el desenvolvimiento
sucesivo de la investigacién sobre el significado plenario. A logratlo se en-
caminan los paragrafos que siguen, en los que se abordan los presupuestos
histéricos del concepto de Filosofia del Derecho, los temas que delimitan
su objeto, y, por ultimo, su relacién con las ciencias del Derecho para cali-
brar el sentido de esta disciplina en el universo de los saberes juridicos.

4.  APROXIMACION HISTORICA A LA NOCION DE FILosoria bEL DERECHO

Las nociones que se hallan en la base de una cultura juridica suelen ser
el fruto de una tradicién multisecular. Por ello, una exposicién que preten-
da ser aclaratoria, no puede prescindir de la referencia a la dimensién genética
de una realidad, en mayor o menor medida, predeterminada por la historia.
La tradici6n histérico-juridica es, pues, un factor que no puede omitirse
cuando, como en el caso de la Filosofia juridica se estd manejando un con-
cepto que ha sido producto de una larga claboracion. De forma que reite-
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rando los presupuestos enunciados en sede de la definicion del Derecho, es
preciso que aqui también la definicién de la Filosofia del Derecho, se ela-
bore sin desconocer su sentido histérico: esto es, posea a la vez que cohe-
rencia logica, coherencia historicat?.

Desearia evitar, en lo posible, que cl problema del condicionamiento
historico de la Filosofia juridica se tradujese en un mero repertorio de da-
tos y citas sobre su desenvolvimiento doctrinal, que, en modo alguno, con-
tribuiria 2 delimitar su verdadero alcance. Por lo que deseo centrar el enfo-
que de esta cuestion en torno a tres problemas fundamentales.

a) El primero versa sobre la aparicion del término Filosofia del De-
recho;
b) El segundo plantea la posibilidad de que la nocién de Filosofia

del Derecho sea antetior a su expresion terminoldgica;

¢) El tercero contempla si la denominacién de Filosofia del Dere-
cho supone una ruptura con la tradiciéon del Derecho Natural, o,
por el contrario, significa una version histérica de la misma; en
otras palabras, si existe abierta contradiccion o compatibilidad entre
ambas nomenclaturas.

a) El término Filosoffa del Derecho ha aparecido en época
cronolbgicamente reciente. Puede decirse que su incorporacién ala cultura
juridica se realizé por obra de Gustav Hugo autor en 1798 del Lebrbuch des
Naturrechts als einer Philosophie des positiven Rechts. Denominacién que poste-
riormente fue acogida por Fries en su Philosophische Rechtslehre de 1803, v
por Weiss que en 1804 publicd un Lehrbuch der Philosophie des Rechtes. Por su
parte Schmalz di6 ala 4°. edicion de su Rednes Naturrecht, el titalo de Handbuch
der Rechtsphilosophie en 1807. Sin embargo quien, sin duda, contribuyd, en
mayor medida, a popularizar esta denominacién fue Hegel con sus
Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Naturrecht und Staatswissenschaf im
Grundrisse de 1821.

En la terminologia anglosajona el término penetrd a través de Austin
con sus Lectures on Jurisprudence or the philosophy of positive law, publicacion
poéstuma aparecida entre los anos 1861-3. En Italia Romagnosi publicé en

(13 Cfr. el Capitulo 11, pardgrafo 2.2.1.
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1825 unas Instituzioni di civile filosofia ossia di grurispriidenza feorica, consagran-
dose el término definitivamente con la I'ilosofia del diumtto de Rosmint
Serbati en 1841. En Fragcia fue utilizado por vez primera en 1832 por
Lerminier en su Philosephie di drozt. Por lo que hace referencia a Espania, el
médico Fabra Soldevilla public6 en 1838 una curiosa obra titulada I'2losofia
de la I egislacion natural fundadea en la ~Antropoiogia o en ¢l conocimuento de la natura-
leza del hombre y sus relaciones con los demds seres. Quien introdujo con propie-
dad la nueva nomenclatura fue el profesor sevillano Benitez de Lugo a
través de su ilosofia del Derecho o estudio fundanental del mismo segiin la doctrina
de Hegel, en 1872. Dos afos mas tarde ernandez Elias publicaba un Novdsinzo
tratado de Filosofia del Derecho, y hacia finales de siglo Giner de los Rios
publicaba su Resumen de Iilosofia del Derecho en 1898, sin que tampoco de-
ban olvidarse los Apuntes de Filosofia de! Derecho de Durin y Bas publicados
en 1873. Conviene sin embargo, recordar que siglos antes a la aparicion de
este término Cicerdn habia insistido en la necesidad de estudiar el Derecho
exc intima philosophia®. Siglos mis tarde Kaspar Sciopius (1576-1649) escri-
bi6, segun testimonio de Leibniz, una disertacion bajo el titulo De vera
philosophia iuris 09, En tanto que segin sostiene Stammler, Conring (1606-
1681) habia hablado de una ewilis philssophia™.

) De lo dicho hasta aqui se desprende que el termino Filosotia del
Derecho no alcanzé difusion hasta bien entrado el siglo XIX, circunstancia
que puede sumirnos en la perplejidad. Lo que no sucede si se tiene presen-

(9 Etica Nicomaquea, 7, 12; Politica 3.12y 7.10.

U3 De legibus, 1,17.

(9 Nova mr-thodus discendae docendacque turisprudentiae 2.13.

D Lehrbuch der Rechtsphilosophie, De Gruyter & Co. Berlin und Leipzig, 3% ed.
1928, p. 1. Ademas de la obra de Stammler pueden consultarse sobre el tema del
otigen terminoldgico de la expresion Filosofia del Derecho las de: G. del Vecchio,
Legioni di filosofia del diritto, Giuffre, Milano, 7° ¢d., 1950, pp. 103 ss.; E Flias de
fe)qdq L/ hegelismo juridico espanol, Bditorial Revista 'de Derecho ]’uv(xdo Madiid,
1944, pp. 13 ss.; B. Galan, Introducion al estudio de la Vilosofia juridica, Graficas
Gonzalez, M'ldlld 1947, pp. 1 ss.; E. Lufio, Historia de lo Filosofia del Derecho, 1a
Hormiga de Oro, B'ucdom, 1% cd., 1949, vol 11, pp. 301 ss.; I Puy, Lecciones de
Derecho Natural, Porto, Santiago de Compostcla, 2% ed, 1970, pp. 41 ss; E.
Wolf, Das Problem der Naturrechtlehre, Muller, Kaxlsruhe, 3% ed., 1964, pp. 72-73.
Sobre los origenes del término «Filosofia del Derechon en Espana resulta de
especial interés la investigacion de . R. Garceia Cue, La recepeiin del hegelismo en la
Filosofia juridica de la Lmzw vidad de Sevilla, La obra de Benitey de Luge, Diputacidn
Provinctal de Sevilla, Sevilla, 1983,
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te que la reflexién filoséfica sobre el Derecho, tienen unos origenes mucho
mas remotos que vienen a confundirse con el nacimiento de la Filosofia.
Por otra parte, el fenémeno no es exclusivo de la Filosofia del Derecho;
nociones como las de derecho positivo y Dogmatica juridica alcanzaron
expresion terminologica, en época notablemente posterior a la de su efec-
tiva existencia®. La Filosofia del Derecho como actividad es, por tanto,
muy anterior a su aparicién terminologica, y, desde luego, no queda cir-
cunscrita a las alusiones de Aristoteles, Cicerdn, etc., resefladas. Lo que
ocurre es que los problemas que hoy tienen su sede de estudio en la Filoso-
fia del Derecho, se vinieron estudiando bajo la rabrica multisecular del Jus
naturae o la inris naturalis scentia.

¢) Sin embargo, el transito de la denominacién Derecho Natural a la
de Filosofia del Derecho ha sido interpretado de forma distinta por el
Tusnaturalismo y el Positivismo juridico. Para éste la aparicion del nuevo
rétulo Filosofia del Derecho supone una ruptura con respecto a la tradicio-
nal nomenclatura Derecho natural. La Filosoffa del Derecho se presenta
como una forma de reflexion filoséfica sobre un material empirico-verifi-
cable: el derecho positivo; en tanto que la denominacion Derecho Natural
se reserva para la especulacién metafisica sobre lo juridico.

Por contra, para el Tusnaturalismo la nueva denominacién supone
una continuidad con respecto a la tradicional zuris naturalis scientia, de la

8 Cfr. W, Jaeger, Alabanga de /o Ley, trad. cast. de A. Truyol Serra, Instituto de
Estudios Politicos, Madrid, 1953; P. Piovani, La filpsofia del diritto como scensa
Slosofica, Giuffre, Milano, 1963; esp. pp. 391 ss.

(19 "Se considera que el término derecho positivo «us positivum» fue utilizado por
vez primera por Abelardo en el siglo XTI, aunque con anterioridad Hugo de San
Victor habia ya empleado la expresion «iustitia positiva». Cfr. S. Kuttner, Sur les
origenes du terme «droit positify en «Revue historique du Droit Francais et
étranger, 1936; D. van den Eynde, The Terms «us positivum» and «signum
positivumy in Twelfth-Century Scholasticism, en «Franciscan Studies», 1949,
pp. 41 ss. Por lo que respecta al término Dogmatica parece que penetrd en el
lenguaje juridico bajo el influjo de los principios filosoficos del Tusnaturalismo
del siglo XVIII, consagrindose en la publicacion de K. y W Sell, Jabrbiicher fir
historische und dogmatische Bearbeitung des romischen Rechts, en 1841. Mis tarde a
partir de 1857, bajo los auspicios del Ihering aparecicron los Jabrbicher fiir Dogmatik
des hentigen romischen und dentschen Privatrechts. Cfr. A. Giuliani, Ricerche in tema di
esperiensa ginridica, cit. p. 5; E. Paresce, Dogmatica giuridica, cn Endclopedia de!
Diritto, Giuffre, Milano, 1964, vol. XIII, p. 686.
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que tepresenta una version moderna caracterizada por la ampliacién de

su objetivo.

Entre nosotros, se han mostrado partidarios de este ultimo plantea-
miento Eustaquio Galan®), Enrique Luio® y Francisco Puy®. Por el con-
trario, muestra proclividad hacia la postura positivista Felipe Gonzalez Vicén,
quien en una reciente y documentada monografia senala que «sila denomi-
nacion Derecho natural desaparece es porque desaparece también una for-
ma determinada de especulacién sobre el Derecho» y que la nueva deno-
minacion de «Filosoffa del Derechor, Iejos de ser un fruto del capricho,
expresa el nacimiento de nuevos problemas y de una nueva metodologia
en la reflexién filoséfica sobre el Derecho. O dicho con otras palabras:
como simbolo y designaciéon de un nuevo entendimiento de la realidad
juridica y de los modos de su aprehensién tedrica, la «[Filosofia del Dere-
chow es, expresado brevemente, un concepto historico®.

Para el profesor Gonzalez Vicén un concepto es historico por su vin-
culacién esencial 2 una estructura histérica, y por cllo, sélo tiene valor apli-
cado a la realidad de que emerge, carecicndo de sentido cuando se le pro-
yecta a otras realidades o contextos historicos.

Frente a esta postura podria aducirse la nocion estructuralista de sin-
cronia, en virtud de la cual pueden establecerse, y es legitimo hacetlo, nexos
entre estructuras pertenecientes a contextos historicos diferentes. Esta pers-
pectiva permite realizar cortes sincrénicos que responden 2 momentos o
estructuras de relativa estabilidad, y faculta una congelacion del tiempo
que consiente asumir una actitud relacional frente a estructuras alejadas en
el tiempo. Frente a la perspectiva sincronica, la diacrénica insiste en el an-
tecedente constante, en la relacion causal motivadora de la aparicion de los
fenémenos sociales en la dialéctica de la historia.

@O Introduccion al estudio de la Filosofia Juridica, cit., pp. 1 ss.

@Y Historia de la Filosofia del Derecho, cit., p. 301 ss.

@2 [ ecciones de Derecho Natural, cit., pp. 41 ss.

@) T.a Filosofia del Derecho como concepto histdrico, en «Anuario de Filosofia del
Derechon, 1969, p. 15. La tesis de Felipe Gonzalez Vicen ha sido compartida
también por Blias Diaz en su Sociofgia y Fitosofia del Derecho, Taurus, Madrid, 2*
ed., 1980, pp. 260 ss.
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Sincronia y diacronia pueden, sin embargo, ser conjugadas bajo los
auspicios de un estructuralismo metoédico o genético propugnado desde
diversos sectores®®. En este sentido, el analisis sincronica ordena la reali-
dad evolutiva en su inagotable multiplicidad, proporcionando a la diacronia
los medios para una correcta recomposicion del pasado.

Gonzilez Vicen sefiala que «un ejemplo tipico, el miés estudiado qui-
z4, de concepto histérico, es el concepro de «Estadon. El término «lZstadoy
designa, en efecto, una forma de convivencia politica concreta que se abre
paso con los siglos modernos..»®. Frente a este enfoque creo que las no-
ciones de HEstado como la de Po/s, son evidentemente conceptos histori-
cos, pero no tanto en lo que tienen de realidades distintas, expresion de
necesidades temporales diversas, sino en lo que suponen de especificacio-
nes histéricas de la nocion genérica de comunidad politica. Entre ambos
conceptos existe una «homologia», una relacion en la que los términos no

son los mismos, aunque su funcién historica sea la misma®@.

La nocién de «homologia»n puede también proyectarse en el analisis
estructural de numerosos conceptos historicos, y, concretamente, puede
emplearse en esta seda para superar la controversia sobre los
condicionamientos historicos del concepto de Filosofia del Detecho. La
nocion de Filosofia del Derecho asi interpretada no se identifica con la del
Derecho Natural, pero tampoco presenta una ruptura con respecto a la
funcién que historicamente éste desempenara. Il Derecho Natural ha te-
nido como mision tradicional el servir de criterio inspirador y limite criti-
co-valorative de todo derecho existente; la Filosofia del Derecho apaste de
una funcién gnoseologica y ontoldgica, posce una dimension deontologica

e Cfr. 1. Piaget, Le structuralisme, PUE, Pards, 1968, pp. 64-7 y 125; L. Legaz y
Lacambra, Estructuralismo y Derecho, ¢n «Revista de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Madridn, 1969, pp. 14 ss.; C. J. Gomez Torres, Aportaciones
y limites de la proyeccion del estructuralismo al Derecho, en «Anuatio de Socio-
logia y Psicologia Juridicas», 1981, pp. 7 ss.; y mi articulo Tradizione e novita ne
«La struttura del diritto» di Vittorio Frosini, en «Rivista Internazionale di Filosofia
del Diritto», 1973, pp. 315 ss.

@5 Ta Filosofia del Derecho como concepto histérico, cit., p. 16.

@9 Cfr. con referencia especifica al problema del Estado M. Jiménez de Parga, Los reor-
menes politicos contempordneos, Tecnos, Madrid, 1965, pp. 45-6, vid. también mi
trabajo Tusnaturalisme y Positivismo juridico en la Italia moderna, cit., pp. 36 ss.
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que tepresenta la concrecion historica de la herencia tusnaturalista. Decir
que para cumplir esta mision la Filosofia del Derecho utiliza una nueva
concepcidn de la realidad juridica y de los modos de aprehenderla, es igno-
rar la pluralidad de perspectivas desde las cuales esa misma realidad vino
asumida. Peto aun cumplida desde perspectivas diferentes, la funcion
deontoldgica sigue siendo, fundamentalmente, la misma, a no ser que se
conciba la Filosofia del Derecho como una disciplina a-valorativa, en cuyo
caso ésta pierde junto con su auténtica fisonomia su razon de ser.

5. La Firosoria pDEL DERECHO coMO FILOSOFiA DE LA EXPERIENCIA
JURIDICA

En las lineas que anteceden se ha optado por una concepceién de la
Filosofia del Derecho entendida como reflexién critica enraizada en las
propias condiciones de existencia y en la problematica intrinseca a la expe-
riencia juridica. Por ello, desde este enfoque la Filosofia del Derecho no se
identifica o agota, a través de su historta, con el pensamiento de un autor o
de una escuela, ni con los distintos sistemas juridicos o concepciones sobre
su respectiva significacion, que a lo latrgo de los tiemipos se han sucedido.
La Filosofia del Derecho, al margen de la decantacion terminolégica de su
expresion formal, ha sido una constante exigencia que aparece desde que
los hombres comienzan a cuestionarse y a cuestionar racionalmente el sen-
tido y el valor de las reglas soctales de comportamiento que a lo largo de la
historia han venido a organizar su convivencia. Ahora bien, la aproxima-
cion historica y sistematica al concepto de Filosofia del Derecho que aqui
se ha realizado implica una opcion deliberada hacia una forma especifica
de concebir su significado; la tests hasta ahora avanzada es que la Filosofia
del Derecho debe entenderse como Filosofia de la expetiencia juridica.
Esta afirmacion exige algunas precisiones que la desarrollen y concreten.

) En primer lugar, conviene insistir en que la Filosoffa de la experien-
cia juridica cntrana una reflexion explicativa y comprensiva (que intenta
conctliar ¢l erkliren con el versteben) y alavez critica (&ritische) que tiene pot
objeto una realidad compleja, que debe asumirse en su integridad (com-
portamientos sociales que generan, aplican o se ven vinculados por el De-
recho; datos normativos en los que éste se concreta formalmente; valores a
los que sirve o desde los que se enjuicia). La propia complejidad de la
experiencia juridica exige la conexién de esas dimensiones que la confor-
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man®? con otros factores extrajuridicos (econémicos, politicos, éticos, re-
ligiosos...) que la condicionan y le confieren unos rasgos propios en un
contexto social e histéricamente determinado. Pero, ese intento integrador
y totalizador de captar el fenémeno juridico en su completo desarrollo se
ve muchas veces, amenazado de incurrir en la vaguedad o en el sincretismo;
es decir, en limitarse a reseflar la mera yuxtaposicion de las distintas formas
o momentos en los que la experiencia juridica se concreta. Para evitarlo,
entiendo que la reflexion filloséfica sobre la experiencia debe seguir el pro-
ceso unitario de la praxis humana, que en su despliegue historico y social va
degerando formas de experiencia juridica.

b) Eistas observaciones programaticas permiten distinguir la Filosofia
de la experiencia juridica de otras concepciones iusfiloséficas. Asi, sus pre-
supuestos resultan abiertamente incompatibles con cualquier tipo de Filo-
soffa del Derecho «reduccionistay, esto es, con aquellas que limitan la re-
flexion filosofica a alguna de las notas caractetizadoras de lo juridico, con
el olvido de las demas (ditecciones «unilateralmente» polarizadas en la con-
sideracion del Derecho como «normay, «instituciony, «relaciony, «valor idealy,
«comportamiento social...). Resulta también antitética con las posturas
idealistas, aprioristicas y dogmaticas para las que el Derecho es prius 16gi-
co indiscutible y fijo, que permitira ulteriormente identificar las diversas
expresiones concretas de juridicidad.

A las tesis reduccionistas opone la Filosofia de la experiencia juridica
la exigencia de captar el Derecho en su entero desenvolvimiento; a las
«aprioristicasy la conviceidn de que la determinacidn de lo juridico no es el
punto de partida, sino la meta de llegada del analisis de Ia experiencia, de la
praxis histérica-soctal humana.

Por ello, la Filosofia de la experiencia juridica supone también un re-
chazo de las concepciones axiolégicas que sithan los valores en el firma-
mento de las esencias abstractas, inmutables y absolutas, al ensefiar que
¢éstos deben ser captados en la experiencia concreta de las aspitaciones,
exigencias v esfuerzos transformadores que jalonan la praxis humana. De

@7 Sobre las tres grandes dimensiones de la experiencia juridica: hecho social, not-
ma y valor, vid., lo expuesto en los Capitulos IT y IV donde se analiza la concep-
cién «tridimensionaby del Derecho.
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ahi, que esta postura confluya, en este punto, con aquellas tesis axiologicas

actuales que cifran los valotes en las necesidades radicales®, o en el con-

senso racional basado en una comunicacion libre de dominio®),

de

¢) La Filosofia de la experiencia juridica presenta numerosos puntos
coincidencia con los empenes del presente tendentes a incorporar la

Filosofia juridica al proceso de rehabilitacién de la Filosofia practica
(Rehabilitierung det praktischen Philosophie)®?; asi como con la concep-
cidén de la Filosofia como teoria critica de la sociedad®?.

@8

(29

B0

61)

Vid. sobre ellos los trabajos de la Escuela de Budapest y en especial los de Agnes
Heller entre los que destacan: Hipdtesis para una teoria marxista de los valores, trad.
cast. de M. Sacristan, Grijalbo, Barcelona 1974, Teoréa de las necesidades en Marx,
trad. cast. de J. F Ivars, Peninsula, Barcelona, 1978; Por ana filosofia radical, tead.
cast. de J. I¥ Ivars, E/ Viegjo Topo, Barcelona, 1980. El tema ha sido objeto del
estudio de Joaquin Herrera Flotes incluido en: Los Derechos humanos desde la Escue-
la de Budagpest, Tecnos, Madrid, 1989,

Esta es la conocida tesis sustentada por Jirgen Habermas de forma especial en
sus trabajos: Der Universalititsanspruch der Hermeneutik en el vol. col. a cargo
de K.O. Apel, Hermenentik und Ideologiekritik, Suhtkamp, Frankfurt a2 M., 1971,

pp. 153 ss.; Legitimationsprobleme im S, pat/edpzta/zymm, Suhrkamp, Fru;kfurt a M.,
1973, pp. 148 ss.; Auszug aus «Wahrheitstheorien», en Wirklichkeit und Reflesion.
Festschrift fiir Walter Schulz, ed. a cargo de H. Fahenbach, Neske, Ptullingen, 1973,
pp- 238 ss.

En el pensamiento alemdn ha sido Martin Kriele quien con mayor insistencia ha
defendido la necesidad de recurrir a consideraciones juridico racionales
(Vemunftrcchthche Erwigungen) como aplicacién de la razdn prictica a la ob-
tencién del Derecho y a la orientacidn de la conducta. Cft. su libro Recht und
praktische Vernunfl, Vandenhoeck & Ruprecht, Géttingen 1979, pp. 11 ss.; asi
como su Nachwort, ala 2% ed. de su Theorie der Rechtsgewinnung, TDuncker &
Humbilot, Berlin, 1976, pp- 310 ss.

En el drea anglosajona tene especial interés la obra de | Raz, Practical Reason and
Norms, Hutchinson, London, 1975, En Espafia «L.os Anales de la Catedra Fran-
cisco Sudrez» dedicaron su nim. 17, 1977, al tema Derecho, razén prictica e
ideologi’l en el que se conticnen diversas aportaciones de profcsorcs espafoles
y extranjeros. Entre los trabajos més recientes resulta de gran interés el articulo
de Eusebio Fernandez: Filosofia del Derecho, Teoria de la Justicia y racionalidad
practica, en «Revista de la Facultad de Desecho de la Universidad Complutense
de Madrid», 1982, nim. 64, pp. 7 ss.

Dejando al margen las aportaciones llevadas a cabo por pensadores vinculados a
la Escuela de Frankfurt sobre el Derecho y, de modo especial, sobre el Derecho
Natural (asi Herbert Marcuse, Ernst Bloch y Jurgen Habermas a las que se ha
aludido en el Capitulo 1V) merecen citarse como intentos de construir una teoria
critica del Derecho los trabajos de: Wolf Paul, Marxistische Rechtstheorie als
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Por el contratio, esta postura filosofico-juridica se sitda en las antipo-
das de aquellas tesis que pretenden suplantar la reflexion critica y orientadora
de la practica por una tecnologia social o por una forma de «cientifismon.
Por su repercusion actual conviene analizar, sucintamente, estos enfoques.

La Systemtheorie postulada por Niklas Luhmann defiende la imposibi-
lidad de justificar teéricamente la eleccion practica de fines para la accion
politica y jutidica, debiendo ésta ser sustituida por la explicacion técnica de
los procesos sociales, fundada en las reglas de funcionamiento inherentes a
la propia estructura del sistema. La Systezntheorie implica, ademas, la nega-
ci6on radical de cualquier intento de legitimacién o de justiprecio critico de
las normas y comportamiento juridicos en base a su contenido, reempla-
zando estos criterios por el mero analisis de su sujecion formal al procedi-
miento. Un procedimiento que no alude para nada al principio de la forma-
cién democratica del consenso, sino a razones de correccién formal y a

exigencias técnicas de eficacia®?.

Este planteamicnto desconoce que no s6lo la filosofia sino cualquier
disciplina histérico-social no puede quedar relegada a ofrecer un conoci-
miento tebricamente provechoso, sino que debe suministrar criterios pata
otientar la accidén. En segundo término, bajo la apariencia de un razona-
miento técnico y neutral, la Systemtheorie supone una justificacién de la
1deologia tecnocratica al excluir la discusion racional de la propia estructu-
ra'y funcién del sistema juridico. Con ello, las principales cuestiones de la
convivencia social quedan rclegadas: o a funciones de subsistemas que
obedecen a procesos de autorregulacion (razon instrumental tecnoldgica),
o a una decisioén arbitraria (decisionismo). La Systemtheorie niega asi a la

Kritik des Rechts, Athenium, Frankfurt a. M. 1974, esp. pp. 85 ss; y Rudolf
Wietholter, Rechtswissenschafi, en colaboracién con Rudolf Bernhardt y Erhard
Denninger, Fischer, Frankfurt a. M., 5% reimpresién, 1976, esp. pp. 12 ss y 26 ss.
Vid. también sobre el tema la panoramica general trazada por Wolfgang
Fikentscher, en el apartado sobre «Die Bedeutung der ktitische Theotte fiir die
Methode des Rechts», en su Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung,
vol. II, J.C.3. Moht, Ttbingen, 1976, pp. 602 ss.

82 N. Luhmann, Sogiologische Aufklirung. Aufsitze sur Theorie sogialer Systeme,
Westdeutscher, Koln-Opladen, 2% ed., 1971, pp. 116 ss.; Legitimation durch Verfahren,
Luchterhand, Neuwied-Berlin, 1969, pp. 148 ss. y 172 ss. Vid también cuanto
sobte el pensamiento de Niklas Luhmann se expone en el Capitulo VII en rela-
cién con su concepeidn de la Dogmatica juridica.
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teoria social cualquier virtualidad critica o emancipadora que, para la Filo-
soffa de la experiencia juridica, sigue constituyendo la razén de ser Gltima
de la reflexion filoséfica, su horizonte utdpico situado en la lucha por la
sociedad justa que garantice el pleno desarrollo de la persona en una co-
munidad definitivamente desalienada®.

La Filosofia de la experiencia juridica implica también un rechazo de
cualquier tentacién «cientificista», esto es, de la concepcién ideologica de la
ciencia a tenor de la cual ésta no supone una de las formas posibles de
conocimiento, sino el Unico conocimiento posible®®. Esta perspectiva,
que implica una negacién de la Filosofia al reducirla a la mera duplicacién
del conocimiento cientifico ha penctrado, a través de pasadas
fundamentaciones positivistas y presentes neopositivistas, en la concep-
cién de la Filosofia del Derecho. Debe advertitse que la Filosofia de la
experiencia juridica ni desconoce ni niega la necesidad de partir de un co-
nocimiento cientifico de la experiencia y huye de cualquier pretensiéon de
reputar el conocimiento filoséfico como algo ajeno o supetior al conoci-
miento cientifico; pero rechaza, con idéntico énfasis, la absclutizacion de
cualquier version histérica de la ciencia®), al iempo que propicia la inves-
tigacion epistemolodgica sobre el fundamento practico normativo de las
clencias, asi como la critica de sus consecuencias sociales.

3 Es bien conocida la implacable critica realizada por Jirgen Habermas a los plan-
teamientos de Niklas Luhmann, especialmente en sus trabajos: Theorie der
Gesellschaft oder Sozialtechnologie? Eine Auseinanderstzung mit Niklas
Luhmann, en el vol. de j. Habermas y N. Luhmann, Theorie der Gesellschaft oder
Sogdaltechnologie. Theorie-Diskussion, Suhrkamp, Frakfarta. M. 1971, pp. 137; Zum
Theorienvergleich in det Soziologie am Beisptel der Evolutionstheorie, en su
vol. Rekonstruktion des historischen Materialismus, Sulirkamp, Frankfurt a. M, 1976,
pp- 129 ss., esp. pp. 142-143.

®9 Cfr. ]. Habermas, Zur Logik der Sogialwissenschaften, J.C.B. Mohr, Tiibingen, 1967,
Technike und Wissenschaft als «ldeologier, Surhkamp, Frankfurta. M. 11% ed., 1981.

@3 Sobre la critica a la concepeidn de la ciencia subyacente al positivismo y al
neopositivismo es patticularmente interesante ¢l libro de Karl R. Popper, L2/ desa-
rrollo del conocimiento cientifico. Conjeturas y refutaciones, trad. cast. de N. Miguez, Paidods,
Buenos Aires, 2%, ed., 1979, pp. 43 y ss. y 250 ss.; as{ como los trabajos métodos de
la Escuela de Erlangen y el «constructivismor de Paul Lorenzen expuesto, entre
otros, en su vol. Konstruktive Wissenschafistheorre, Suhrkamp, Frankfurt a. M. 1976; ¥
en su ensayo Constructivismo material, trad. cast. de C. Garcla Trevijano, en el vol.
col. a cargo de Ch. Bontempo y S.J. Odell, ILa fchuga de Minerva ;Qué ev Filysofias,
Ediciones Catedra, Madrid, 1979, pp. 131 ss. Son también de gran importancia
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Una de las actitudes mids representativas de esa orientacion «cientifistay
quiza sea la defendida recientemente por Lnrico Pattaro. A partir de un
enfoque de inspiracién neopositivista Pattaro reformula la distincién de
Carnap entre problemas objetivos y problemas 16gicos, sustituyéndola por
la diferencia entre entidades extralinglisticas (cosas, personas, hechos, com-
portamientos...) y entidades lingtiisticas (palabras, frases, segmentos de len-
guaje...), y considera como razonamientos de primer grado los que se refie-
ren a las primeras, y de segundo grado los que versan sobre las segundas. A
continuacién partiendo de la famosa tesis de Wittgenstein (Tractaius logico-
philesophicus, proposicion 4.0031) a tenor de la cual la filosofia es critica del
lenguaje, entiende que la Filosofia es (al menos) un metalenguaje. Tras este
planteamiento, Pattaro sostiene que la Filosofia del Derecho es un
metalenguaje, o lenguaje de segundo grado, que tiene un triple objeto, cons-
tituido siempre por entidades lingtisticas referidas al Derecho: 1) los enun-
ciados y proposiciones de las distintas ciencias juridicas; 2) los juicios de
valor propuestos por las diversas deontologias en sus ideologias o en sus
concepciones sobre la justicia; y 3) los enunciados normativos (leyes, sen-
tencias, informes de los abogados...). Para concretar este objeto amplisimo
de la Filosofia juridica Pattaro advierte que: desde un punto de vista del
método no todos los metalenguajes sobre el Derecho son Filosofia del
Detecho, sino dnicamente aquellos que contribuyen a attibuir orden, clati-
dad y funcionalidad al lenguaje juridico; y desde el punto de vista de los
objetos que deben entenderse como entidades juridico-linglisticas, para
evitar incurrir en una definiciéon z priori de lo que es «juridicon, concluye

para el analisis del concepto moderno de las ciencias a partir de una critica de la
concepcidn neopositivista las investigaciones de H. Albert, T.S. Kuhn, I. Lakatos...
Para la superacién de la versidn «cientificistar del marxismo ha sido decisiva la
obra de Robert Havemann, Diaktica sin dogma. Ciencia Natural y concepeidn de! munds,
trad. cast. de M. Sacristan, Artel, Barcelona, 1907; son también de interés al respec-
to los trabajos de: L. Geymonat, «Metodologia neopositivista ¢ materialismo
dialetticon; y de B. Cermignani, «Dialettica scientifica» e dialettica della scienza.
Problemt della critica marxista della scienza, incluidos en el vol. monogrifico
nam. 6, 1972 de «Critica marxistay Su/ marxiimo ¢ e sciense, pp. 24 ss.y 90 ss.,
respectivamente. Por Gltmo, sobre las repercusiones de estos plantcamicntos en la
Filosoffa y las clencias sociales cft. aparte de los trabajos de Habermas cit. en la
nota anterior, el vol. col. de Th. Adormno y otros, sobre La disputa del positivismo en la
Joctologia alemana, Grijalbo, Barcelona 1972; y el vol. col. a cargo de E. Topitsch,
Logik der Sosialwissenschafien, 1epenheuer & Witsch, Kéln-Berlin, 8. cd., 1972.
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afirmando que la Filosofia del Derecho al ocuparse de entidades lingiiisticas,
de lenguajes, que o son Derecho o tienen que ver con el Derecho, se ocu-
pan de aquello que segun la tradicién es, o tiene que ver con, el Derecho.
(«La filosofia del diritto, occupandosi di entita linguistiche, di lenguaggt,
che o sono diritto o hanno a che vedere con 1 diritto, s1 occupa di cio che
secondo la tradizione ¢, o ha a che vedere con il, diritro»®?).

Las principales objeciones que desde mi punto de vista pueden for-
mularse contra la tesis de Pattaro afectan respectivamente al método, al
objeto y a la finalidad que de su concepcion de la Filosotia del Derecho se

desprende.

Respecto al método el principal escollo con el que tropieza su pro-
puesta es el de la articulacién de las relaciones entre Filosofia y Ciencia del
erecho. A tenor de su tesis, la Filosofia aparece como una duplicacion de
Detecho. A tenort de su tesis, la Filosofi r mo una duplicacion del
contenide que, también desde premisas analitico linguiisticas, se asigna a la
Ciencia juridica. Asi, por ejemplo, es sabido que para Bobbio la Ciencia del
Derecho tiene, precisamente, como funcién primordial purificar, comple-
tat y sistematizar el lenguaje del legislador®”. El intento de Pattaro de elu-
ir esta posible objecion a través de una critica de Ia teoria de la Ciencia
dir est ible objecion a tr d ritica de Ia teoria de la
jutidica en Bobbio no resulta convincente®™, ya que no acierta a precisar

G8 . Pattaro, Filosofia de/ diritto. Diritto. Sciensa giuridica, CLUEB, Bologna, 1978, p.
42, las tesis resefiadas se encuentran en las pp. 34 ss. (De esta obra existe una
trad. cast. de J. Iturmendi, Reus, Madrid, 1980; aqui se cita por el original italia-
no). Creo necesario puntualizar que mi discrepancia con el Prof. Pattaro sobre el
concepto y funcién de la Filosoffa del Derecho no implica, en modo algune,
desconocer o infravalorar el rigor tedrico de su planteamiento. Iis mds, precisa-
mente, su tesis se toma aqui como arquetipo de un determinado modo de con-
cebir la disciplina, por la coherencia interna de su postura y la fidelidad a las
premisas del neopositivismo y del realismo escandinavo que, en la mayor parte
de las ocasiones, la inspiran y que tan bien conoce. El imperativo intelectual de
contribuir al desarrollo del saber con la libre critica, antes que con el halago facil
o el conformismo dogmatico, se ve en mi caso acrecentado por los antiguos
lazos de amistad que me unen a Harico Pattaro desde la época en que ambos
tuvimos la fortuna de recibir, en la Universidad de Bolonia, ¢l inolvidable magis-
terio de Guido Fasso.

G N. Bobbio, Ciencia del Derecho y andlisis del lenguaje, en elvol. Contribucidn a la
Teoria del Derecho, trad. cast. y Estudio preliminar a cargo de A. Rufz Migucl,
Fernando Totres, Valencia, 1980, pp. 173 ss.

39) Op. cit, pp. 134 ss.

107



ANTONIO-ENRIQUE PEREZ LUNO

cual sea la peculiaridad distintiva del analisis linglifstico filosofico en rela-
cidn con el cientifico. De otro lado, la conversion de la Filosofia del Dere-
cho en metalenguaje excluye la relacion directa del filésofo del Derecho
con la experiencia juridica, para sometetla a critica y para ortentacion futu-
ra de la praxis, tarea que ha constituido una de las formas habituales de
hacer Filosofia del Derecho®. Es mas, en nuestros dias, Ronald Dworkin
en la Introduccién de un volumen que recoge algunas de las mas interesan-
tes y recientes aportaciones de la Filosofia juridica anglosajano (aparte del
trabajo del propio Dworkin se recogen, entre otros, los de: Lord Devlin,
Hart, Rawls, Finnis...), no duda en sefalar que la Filosofia del Derecho es el
estudio de los problemas filoséficos nacidos de la existencia y la practica
del Derecho; y afiade que los trabajos incluidos en dicho Reading mues-
tran que la Filosofia juridica no es un estudio de segundo grado que toma
como objeto el razonamiento juridico ordinario, sino que, por el contrario,
entrafia en si misma el nervio del razonamiento juridico®’. En otros térmi-
nos, la propuesta de Pattaro supone, en la practica, la condena al silencio
del filésofo del Derecho en gran parte de las cuestiones mas candentes de
nuestra convivencia y que indudablemente «tienen (mucho) que ver con el
Derechon. Problemas tales como la distribucion de la riqueza, la explota-
cidn, las amenazas tecnoldgicas contra la libertad, la discriminacion, la vio-
lencia, la utilizacion racional y equilibrada (ecologica) de la naturaleza... no
podtian ser objeto directo de analisis por parte del wsfilésofo si previa-
mente no se habian incorporado al lenguaje de la Ciencia juridica, de Ia
norma juridico positiva, de los operadores del Derecho o, al menos, de

@9 En su sugerente investigacion sobre los diversos modos o «nodelos» habituales
de hacer Fiosoffa del Derecho, Entico Di Robilant ha resenado junto a los
trabajos de tipo metatedrico, en los que actuaria como mentalenguaje respecto a
proposiciones linglisticas de cardcter doctrinal, otro tipo de investigaciones di-
rigido al conocimiento de la experiencia social o de sus fenémenos, o de finali-
dad inmediatamente prictica orientada a: mostrar las consccuencias pricticas de
una doctrina; indicat los medios paia el logro de determinados fines; o respon-
der a problemas ético-juridicos © proponer principios normativos para la ac-
cion. Modelli nella filosofia del diritto, 11 Mulino, Bologna, 1968, pp. 11 ss.

) R. Dworkin, Introduction alvol. col. ed. a su cargo, The Philosophy of Iaw, Oxford
University Press, 1977, p. 1. Cfr. también ¢l trabajo de Gerd Roellecke, Die
Funktion der Rechtsphilosophie in der Praxis des Rechts, en el vol. col. a cargo
de Th. Wirtenberger, Rechisphilosophie und Rechtipraxis, Klostermann, Frankfure
a. M. 1971, pp. 11 ss.
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algan «deontdlogon. Ademas el metalenguaje tusfilosofico al proyectarse
sobre su objeto de primer grado ve limitada su funcién al analisis del «or-
den, claridad y funcionalidad» formal de las expresiones linguisticas sobre
el Derecho, pero sin penetrar en la critica de su contenido. Se desemboca
asi en una situacion pareja a la del silencio 2z rebus philosophicis consecuencia
del célebre aserto del primer Wittgenstein a tenor del cual: «el verdadero
método de la Filosofia serfa: no decir nada sino aquello que se pueda de-
cim, pero lo que se puede decir, o sea las proposiciones de la Ciencia natu-
ral «nada tienen que ver con la Filosofiay (Tractatus logico-philosophicns, pro-
posicién 6.53)¢0.

En lo referente al objeto del analisis del lenguaje filoséfico juridico,
Pattaro tras definirlo en términos de singular amplitud: «todas las entidades
lingiiisticas que son Derecho o tienen que ver con el Derecho» se ve preci-
sado, para no incurrir en la inconsecuencia de formular un concepto aptio-
ristico del Derecho, a reconocer que dichas formas no son otra cosa que lo
que la «tradicién» entiende por Derecho. Lo que equivale a admitir impli-
citamente que las formas lingtiisticas del Derecho son los modos de mani-
festarse la experiencia juridica. Ahora bien, para Pattaro el objeto del ana-
lists filosofico-juridico son tan sélo las expresiones del lenguaje técnico-
cientifico sobre el Derecho, por lo que cabe deducir que la «tradicion» a la
que apela es solo aquella de caracter cientifico o técnico. Con ello se aparta
de lo que ha sido la evolucion de las corrientes analitico-lingiiisticas, evolu-
cién perfectamente identificable en las dos ctapas del pensamicnto de
Wittgenstein, desde los rigidos planteamientos neopositivistas iniciales del
Wiener Kreis (Circulo de Viena), que circunscriben el analisis filoséfico a las
proposiciones del lenguaje cientifico, a la ampliacién sucesiva de su objeto
a las distintas formas del lenguaje comun. Ello debiera traducirse, en el
marco de la Filosofia juridica en la revalozacion, desde premisas analiticas,
de las formas lingtifsticas sociales ¢ historicas en las que el hombre comdn
expresa su expetiencia del Derecho™. Pattaro no lo estima asi con lo que
sc evidencia el caracter restrictivo de un analisis filoséfico juridico que tra-

G0 L. Wittgenstein, Tractatus logico-philosophicns, trad. cast. de E. Tierno Galvin, Re-
vista de Occidente, Madnid, 1957, p. 191.
2 Tsta es la orientacion a que responde el empleo del anilisis lingtistico en los

Capitulos IT y IIT.
109



ANTONIO-ENRIQUE PErREZ LUNO

za una fractura insalvable entre las proposiciones técnico-cientificas de la
experiencia juridica y las expresiones juridicas del lenguaje comuin que cons-
tituyen parte insoslayable de dicha experiencia.

Por dltimo, la tesis de Pattaro, en el plano de los fines de la Filosofia
del Derecho, corre el riesgo de consagrar la ideologia de la separacion en-
tre el Derecho recluido en el caparazon formal de sus expresiones lingtifsticas
clentificas y técnicas y sus supuestos sociales, éticos, politicos y econémi-
cos, cott lo que se perpetua el aislacionismo de la reflexion juridica respec-
to al contexto historico del que y para el que surge™”. No debe, por tanto,
causar sorpresa que el profesor de Bolonta entienda que la deontologia,
entendida como reflexion critica en base a los valotes que sefialen cé6mo
debe ser el Derecho, no tiene cabida en la Filosofia del Derecho™®. La
tentacion «clentificista», subyacente a esta version de la Filosofia juridica,
renuncia, de este modo, a ofrecer un programa para la accién y abdica de la
responsabilidad irrenunciable de todo filésofo (también del filésofo del
Derecho) de contribuir a la «lustracion» racional de la experiencia y del
horizonte de valores que aparecen como meta y, a la vez, como medida de
toda convivencia historica y social. Esa «lustracion» racional no puede pres-
cindir del analisis lingiiistico desde el momento en que el lenguaje, en espe-
cial el politico y el juridico, se han convertido en un instrumento de control
y manipulacion. Pero para cumplir tal misién es preciso que el analisis
linguistico de la experiencia juridica surja de un compromiso critico desde
el cual pueda depurar a la experiencia juridica de la distorsion y falsifica-
c16n de su lenguaje.

@) Cfr. lo expuesto en el Capitulo .

9 Op. cit., p. 33. Enrico Pattaro admite un caso en el que la teotia de los valores
puede sustraerse a la critica neopositivista que serfa aquel en el que el valor (la
justicia) se identificara con la utilidad. En este supuesto los valores se identifica-
rian con los hechos y los juicios de valor con los juictos sobre hechos. Sin embat-
go, inclusc esta concepceidn de los valores y los juicios de valor corre el riesgo de
caer bajo la critica neopositivista en sus aplicaciones practicas; es decir, al tenet
que cuantificar y sustraer a las valoraciones subjetivas el criterio de utilidad (pp.
32-33). La dificultad de conciliar una concepcidn filoséfica neopositivista 0 una
teoria del Derecho realista (en el sentido del realismo escandinavo) con una
teorfa utilitarista de la justicia fuc ya claramente advertida por Alf Ross, en su Ox
Law and Justice, Stevens & Sons, London, 1958, pp. 289 ss.
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A través de la critica de algunas de las posturas filosofico-juridicas
mas significativas de nuestro tiempo he pretendido petfilar, de forma
programitica, el significado y orientacién de la Filosoffa de la experiencia
juridica, al menos tal como yo la enttendo. Al recoger ahora el hilo conduc-
tor de estas reflexiones cifraré su sintesis en la observacion de que la Filo-
sofia de la experiencia juridica se siente solidaria, con los matices y desde
las premisas que se ha tenido ocasién de exponer, con las grandes tareas
tradicionalmente asignadas a toda reflexion filosofica: facilitar el conoci-
miento y propiciar una explicacion racional de la realidad, en nuestro caso
de la experiencia juridica, para lo que le resulta indispensable contar con el
apoyo de las ciencias juridicas; y valorar y orientar en sentido critico las
formas concretas de la experiencia juridica hacia modos de convivencia
cada vez mas libres y justos.
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CAPITULO IV

LA FiLosoriA DEL DERECHO
COMO DISCIPLINA FILOSOFICA






SuMariO: 1. Los temas de la Filosoffa del Derecho: las concepciones
tridimensionales del Derecho y de la Filosofia juridica; 2. La Filosofia del
Derecho como Gnoseologia jurfdica: 2.7. La argumentacion juridica; 2.2.
Sistemas expettos juridicos; 2.3. Experiencia juridica y conocimiento del
Detecho; 3. La Filosoffa del Derecho como Ontologia juridica; 4. La
Filosofia del Derecho como Deontologia juridica.

1. Los TEMAS DE LA FiLosoria DEL DERECHO: LAS CONCEPCIONES
TRIDIMENSIONALES DEL IDERECHO Y DE LA FILOSOFIA JURIDICA

Tras la aproximacion sistematica e historica del concepto de Filosofia
del Derecho, se hace preciso abordar el problema del alcance de su conte-
nido a partir del estudio de los temas que lo constituyen.

El problema reviste especial dificultad, pues, como ha escrito
Fernandez-Galiano «la realidad fija e inmévil de los objetos naturales hace
que las ciencias que se ocupan de ellos presenten unos programas temati-
cos concretos y muy definidos, al contrario de lo que ocurre cuando
—como en el caso del Derecho— el filésofo o el cientifico se enfrenta con
una realidad proteica que, por lo mismo, es susceptible de ser enfocada
desde muy distintos puntos de vista, cada uno de los cuales planteari el
correspondiente problema. Aniddase a ello que la posicidn filoséfica que en
cada caso sirva de punto de partida, légicamente habra de predeterminar
una seleccidn en los puntos a tratar .0,

O Introduccion a la Filosofia del Derecho, Editorial Revista de Derecho Privado, Ma-
drid, 1963, p. 30.
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De estas razones parece que debiera desprenderse una absoluta dis-
petsion tematica en los trabajos de quienes se ocupan de la filosofia juridi-
ca. Sin embargo, no es asi, por el contrario sucle advertirse la general coin-
cidencia y reiteracion de unos problemas fundamentales. Iista problemati-
ca suscitd particular atencion al neokantismo aleman ¢ italiano, dando ori-
gen a las lamadas concepciones tridimenstonales del Derecho.

Ahora bien, cuando se expone esta materia se suele incurrir en una
confusion que es fuente de no pocos equivocos. En efecto, cuando se aborda
doctrinalmente este problema se alude:

@) A las distintas perspectivas desde las que puede enfocarse el feno-
meno juridico y que dan lugar a una diversificacion disciplinar;

b) A las teorias que admitiendo la pluralidad de puntos de vista des-
de los que el Derecho puede ser asumido, insisten en la necesidad
de integrarlos para salvaguardar la radical unidad de la expetien-
cia juridica;

¢)  Por dltimo, se puede también hacer referencia, desde un plantea-
miento mas estricto, a las perspectivas desde las que la Filosofia
juridica considera al Derecho.

a) Entre las construcciones doctrinales que han dividido el estudio de
la realidad juridica en tres planos independientes, cabe resefiar las de Lask,
Radbruch y Sauer llevadas a cabo a partir de la «filosofia de la culturan.

Para Emuil Laslk el fenomeno juridico debe ser estudiado bajo una tri-
plice perspectiva: como realidad objetivo-normativa, objeto de la Jurispru-
dencia, o clencia juridica, segun ¢l método dogmatico; como un hecho
social, objeto de la Sociologia juridica, segin el método socio-teorético; o
como un valor, objeto de la Filosofia del Derecho, segin el método critico

o axiologico®.

Segiun Gustav Radbruch el Methodendualismus  propugnado por
Stammler que circunscribia la nocidon de Derecho a la dicotomia realidad-

@) Filosufta juridica, ed. cast. de Martinez Paz, Buenos Aires, 1946, pp. 60 ss. Cfr. E.
Galan, La Filosofia del Derecho de Emil Lask en relacion con ¢f pensamiento contempord-
neo y con el eldsico, Reus, Madrid, 1944,
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valor, debia ser superado por un Methodentrialisms surgido de la necesidad
de distinguir juicios referidos a valores (Werlbesiehungsurieil) asi como entre
las categorias de naturaleza e idea es preciso reservar su puesto a la cultura.
Teniendo esto presente, se realiza el transito del dualismo al trialismo®.

Esta concepcion se traduce en tres formas distintas de enfocar el
Detecho que dan lugar a tres disciplinas: la consideracion del Derecho
como un hecho cultural da lugar a la ciencia del Derecho (Rechiswissenschafi);
la consideracidn del Derecho como un valor cultural a la Filosofia del De-
recho (Rechtsphilosophie); y la consideracion del Derecho superadora del va-
lor, la consideracién de su esencia o de su mesencialidad da lugar a una
Filosofia religiosa del Derecho (Religionsphilosophic des Rechts). A su vez, la
idea del Derecho, expresa segin Radbruch tres exigencias fundamentales:
la de justicia; la de seguridad; v la de finalidad, las cuales se hallan en peten-
ne ¢ irreductible antitesis®.

El Derecho a parte de garantizar la justicia y el orden social, es un
medio dirigido a la satisfaccién de determinados fines. Hstos pueden ser
individuales, colectivos, o culturales. Radbruch scfiala no ser mision de la
Filosofia juridica el establecer, de una vez para siempre, cual de estos fines
debe considerarse prevalente; ello depende de las diferentes concepciones
del Derecho y del Estado fruto de las diferentes ideologias politicas. Este
relativismo que ya entonces Radbruch reconocia que no podia ser la tltima
palabra de la Filosofia del Derecho «Dieser Relativismus kann aber nicht
das letzte Wort det Rechtsphilosophie bleibenn®, fue progresivamente aban-
donado en las publicaciones de la postguerra, en las que Radbruch ha ido
identificandose con la postura usnaturalista®.

®) «Dieser Trialismus macht die Rechtsphilosophic zu einer Kulturphilosophie des
Rechtsy, escribia textualmente Radbruch en su Rechtsphilosophie, Quelle & Mayet,
Leipzig, 3% ed., 1932, p. 25.

) Op. ult. cit., pp. 70-5. Para una critica de esta concepcién antinémica de la Filo-
soffa juridica vid. G. Gurvitch, Lexperence juridigue et la Philosophie pluraliste du
Droit, Pedone, Paris, 1935, pp. 200-231; Ii. Lufio, La Justicia social, en «Universi-
dad», 1933, fas. 3, p. 848.

®) Op. cit., p. 70.

©  Cfr. sus trabajos: Gesetzliches Unrecht und iibergesetzliches Recht, en
«Suddeutsche Juristenzeitungy, 1940, pp. 105-108, recogido ahora en la nueva
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También en el seno de la «filosofia de la culturan formuld Wilhelm
Sauer su teoria tricotémica del Derecho —Dreisesten Theorie des Rechts—. Para
Sauer tres dominios cientificos se disputan el conocimiento de los proble-
mas filosoficos del Derecho, del Estado y de la Sociedad: la ciencia juridica
adopta como punto de partida la vida del Derecho; la sociologia la vidal
social; Ia filosofia los valores; y una y otra tratan de establecer leyes genera-
les. Sauer aun insistiendo en la autonomia de estas perspectivas de enfoque
del Derecho, el Estado y la Sociedad, reconocia las interferencias produci-

das en la practica entre las mismas®.

Posteriormente Sauer se planteo si esa yuxtaposicion de perspectivas
no correspondia a una discriminacién ontica, inherente a la propia realidad
juridica, antes de resultar el mero producto de la actitud metddica del in-
vestigador®.

Sauer sostiene que el Derecho, como cualquier otro objeto, puede set
considerado bajo tres enfoques: el de la materia (579f), el de la forma (Foﬂﬁ
o Norm) y el de la idealidad o del valor (Idee 0 Wers). El Derecho apatece asi
como el concretarse de la justicia (el valor) en la vida social (la materia)
mediante normas vinculantes (la forma).

Desde una perspectiva doctrinal muy diversa a la de la «filosofia de la
cultura» ha defendido también una concepcidn tricotémica de la experien-
cia juridica Julius Stone. Este autor sostiene que el estudio del Derecho se
compone de tres partes: La Jurisprudencia analitica (Analytical [urisprudence)
que cumple el papel de una teoria general del Derecho; la Jurisprudencia
sociolégica o funcional (Soccologzcal or Functional Jurisprudence) que considera
al Derecho en su funcién de instrumento de control social; y la Jurispru-

ed. de su Rechtiphilosophie a cargo de E. Wolf, Koehler, Stuttgart, 6* ed., 1963, pp.
347-357; Die Erneuerung des Rechts, en «Die Wandlungy, 1947, pp. 8-16, reco-
gido en el vol. col. a cargo de W. Mathofexr, Nuaturrecht oder Rechtspositivismns?
Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt, 1962, pp. 1-10. Cftr. sobre el
pensamiento de Radbruch en la postguerra; A. Baratta, Relativismus und
Naturrecht im Denken Gustav Radbruchs, en «Archiv fir Rechts-und
Sozialphilosophie», 1959, pp. 505-537; M. A. Cattaneo, L’ultima fase del pensiero
di Gustav Radbruch: Dal relauvismo al glusnaturalismo, en «Rivista Internazionale
di Filosofia del Diritto», 1959, pp. 61-80.

O Filosofia juridica y social, trad. cast. de Legaz Lacambra, Labor, Barcelona, 1933,
pp. 11y 112 ss.

® Juristische Methodenlebre, Kohlhammer, Stuttgart, 1940, pp. 37 ss.
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dencia critica o ética (Theories of Justice or Critical or Censorial or Ethical
Jurisprudence) que indaga los criterios y valores que inspiran el derecho posi-
tivo de una sociedad determinada®.

Port ultimo, y dado que con esta exposicidon no se persigue hacer una
enumetraciéon exhaustiva, cabe resefiar la teorfa juridica de Garcia Maynez.
El profesor mejicano sostiene que existen tres puntos de vista para definir
el Derecho, que responden a otras tantas formas de entender el fendmeno
juridico: bien en su aspecto axioldgico, como Derecho intrinsecamente
valido, o sea como derecho justo; en su aspecto normativo, como regla
formalmente establecida por el poder piblico, esto es, como derecho posi-
tivo; y por ultimo, en su aspecto sociolégico, atendiendo a su cumplimien-
to regular efectivo, esto es, como derecho cficaz. Estos puntos de vista son
irreductibles entre si a un sentido univoco, y en la prictica no se implican
reciprocamente, aunque Garcia Maynez reconoce la aspiracion ideal de
que los tres aspectos coincidan en la norma®”.

b) La necesidad de dar una vision integradora de la experiencia juridi-
ca, capaz de englobar en una unidad los diversos aspectos de la misma, es
la principal aspiraciéon que late en los trabajos de Recaséns Siches, Reale y
Rodriguez Paniagua.

A juicio de Recaséns el Derecho puede ser estudiado desde tres pun-
tos de vista: como valor; como norma vigente; y como hecho. Sobre estas
tres versiones de lo juridico puede proyectarse un estudio cientifico y filo-
s6fico, que da origen a las diversas disciplinas.

El Detecho como norma con vigencia formal sera estudiado filoso6fi-
camente por la Teoria General o Fundamental del Derecho, y cientifica-
mente por la Ciencia juridica Dogmatica o Técnica de las diversas partes de
un orden juridico positivo.

El Derecho considerado como un conjunto de peculiares hechos hu-
manos sociales, serd estudiado filosoficamente por la Culturologia juridica,
y cientificamente por la Sociologia del Derecho, en términos generales, y
por la Historia del Derecho, en sus concreciones particulares.

OV The Province and Function of Law. Law as Lagic, Justice and social Control, Naitland
Publications, Sydney, 2°. ed., 1950, pp. 30-2.
(0 I defimicidn del Derecho. Ensayo de perspectivismo juridico, Stylo, México, 1948, pp. 9 ss.
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Los temas axioldgicos sobre el Derecho seran estudiados, fillosofica-
mente por la Estimativa jutidica, y en cuanto a las aplicaciones concretas
por la Politica del Derecho. ‘

«Pero, y es importante acentuar esto enérgicamente —afirma Recaséns—
todas esas disciplinas que pueden ser relativamente distintas, no deben de
ningtn modo aspirar a constituirse por entero como independientes. Por el
contrario, entre los tres puntos de vista median esencialmente reciprocas
conexiones, las cuales deben reflejarse por necesidad en cada una de esas
disciplinas»?.

Fiel a este propdsito integrador define el Derecho como «el conjunto
de normas humanas, es decir, elaboradas por los hombres en una situaciéon
histérica, apoyadas e impuestas por el poder publico, normas con las cuales

se aspira a realizar un valom'?.

Rodriguez Paniagua ha distinguido recientemente tres concepciones
del Derecho, que responden también a tres modos de enfocar su significa-
cion:

a) La concepcion estatal-formalista que ve en el Derecho el ordena-

miento normativo de la conducta humana;

b) la concepcidn socioldgica-realista, que ven en el Detecho un or-
den al servicio de los fines sociales;

¢) ylaconcepcion critico-valorativa, que insiste en considerar al bien
comun exigido por la justicia como la nota distintiva del Derecho.

Tras un analisis detenido de estas concepciones, que en opinién de
Rodriguez Paniagua pueden combinarse entre si, pero sin que sean
reductibles conceptualmente, se inclina por una definicién del Derecho
integradora de las exigencias de estas tres concepciones. «Derecho es —nos
dice— el orden de las relaciones humanas consideradas imprescindibles para
la vida social, inspirado por la justicia y gencralmente acatado, cuyas trans-

gresiones pueden ser sometidas a la coercidn»?.

Y Tratads general de Filosofia del Derecho, Porrta, Mexico, 2° ed., 1961, p. 162.

12 Op. ult. cit,, p. 158. Cfr. también su Introduciin al estudio del Derecho, Porria,
Mexico, 1970, pp. 44-47 y 80-82.

U3 Hacia una concepeion amplia del Derecho Natural, Teenos, Madrid, 1970, Pp- 62; vid.
mi recensién de esta obra en «Revista Juridica de Catalunax», 1971, pp. 459-460.
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Dentro de la postura tridimensional, el paso mas decidido hacia la
integracion de las diversas perspectivas del enfoque del fenémeno juridico,
lo ha dado Miguel Reale con su teoria del tridimensionalismo dinamico.
Reale distingue también la posibilidad de concebir el Derecho como he-
cho, norma y valor y traza en base a esta distincion el siguiente cuadro:

ELEMENTOS NOTA CONCEPCIONES
CONSTITUTIVOS DOMINANTE UNILATERALES
Hecho Eficacia Sociologismo juridico
Valor Fundamento Moralismo juridico
Norma Vigencia Normativismo abstracto

Tridimensionalidad

especifica

Ahora bien, a su juicio es preciso realizar un analisis ulterior que des-
envuelva los resultados a que se llega en un estudio por separado del he-
cho, el valor y Ia norma, como si se tratase de aspectos de una realidad
escindible, ya que «é logicamente inadmissivel qualquer pesquisa sobre o
Diteito que ndo implique a consideragdo concomitante daqueles trés

fatHresn?.

Fl tridimensionalismo halla su base en dos condiciones esenciales: se
refiere la primera al concepto de valor, al reconocimiento de que tepresen-
ta el triple papel de elemento constitutivo, gnoscolégico y deontoldgico de
la experiencia ética; la segunda es relativa a la implicacién que existe entre
el valor y la historia, esto es, entre las exigencias ideales y su proyeccién en

la circunstancia histérico-social como valor, deber ser y fin(.

¢) Un paso mas en el proceso de integracion del tridimensionalismo lo
hallamos en aquellas teorias que lo circunscriben a la Filosoffa juridica.
Aqui ya no se trata de distintos angulos de estudio de la experiencia juridi-
ca, a los que corresponden otras tantas disciplinas, sino que lo que se man-
tiene es una pluralidad dimensional inherente al contenido de Ja Filosofia
del Derecho. Ello supone el paso de una postura extra-sistematica, a una
postura intra-sistematica, de forma que st las posiciones anteriores venian a

(19 [Zlosofia do Direito, Saraiva, Sio Paulo, 5% ed., 1969, vol. I1, p. 450.
45 Op. ult. cit, p. 476.
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delimitat el dintorno de la Filosofia del Derecho por exclusion, las que
ahora se abordan se dirigen a evidenciar su contorno a partir de los carac-
teres intrinsecos del saber filosdfico.

La teoria de los tres fines (dei tre compiti) de la Filosofia juridica ha
gozado de gran predicamento en el moderno pensamiento italiano. Es muy
probable que a su introduccién contribuyeran poderosamente Rosmini y
Petrone. Para Rosmini la Filosofia del Derecho desenvuelve tres tareas fun-
damentales: la investigacién racional del concepto del Derecho; el estudio
de las leyes positivas; y por altimo, la critica valorativa de la expetiencia
juridica®.

Por su parte Petrone desatrollé su investigacion sobre la Filosofia ju-
ridica alemana en base a tres criterios: el gnoseologico, referente a la expe-
riencia del Derecho; el ontolégico, referente a su problematica histérica; y
el ético en el que se plantea la antitesis ITusnaturalismo-Positivismo juridi-

col,

La teoria de los tres fines, adquirié su mas acabada expresion en los
trabajos de Vanni®®, Rava® y Del Vecchio®). Con ligeras vatiantes coinci-
den estos autores en asignar a la Filosofia del Derecho las tareas siguientes:

2 gule

a) TPuncion gnoseoldgica y ontoldgica, en la que se fija la estructura
del conocimiento juridico y se investiga el concepto del Derecho;

b) Funcién fenomenoldgica, dirigida a la determinacién de los ca-
racteres del Derecho a través de su devenir histérico;

Funcion deontoldgica, cuyo objeto es la consideracion del dere-

A

cho en su deber ser, como valor fundamentador del ordenamien-
to positivo.

(16) Filosofia del diritto, Boniardi-Pogliani, Milano, 1841-3, vol. I, pp. 14 ss. Cfr. E
Battaglia, Curso de Filosofia del Derecho, trad. cast. de Elias de Tejada y Lucas
Verdy, Reus, Madrid, 1951, vol. 1, p. 23.

7 Fase recentissima della filosofia del diritts in Germunia, Spoerrt, Pisa, 1895, pp. 177-236
passim.

(%) Legioni di filosofia del diritts, Zanichelli, Bologna, 1904, pp. 13 ss.

) 1 compiti della filosofia di fronte al diritto, Loescher, Roma, 1907; I/ diritto come norma
tecnica, Dessi, Cagliari, 1911, pp. 45 ss.

@O [esioni d filosofia del diritto, Giuffre, Milano, 7% ed., 1950, pp. 2-4.
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Partiendo de premisas diversas mantienen, a su vez, una concepcion
tricotomica de los temas de Filosofia juridica Norberto Bobbio y Michel
Villey.

Para Bobbio la Filosofia del Derecho se halla compuesta de tres par-
tes que denomina respectivamente:

a) Teotia del Derecho, encaminada a determinar el concepto del
Derecho;

b) ‘Teoria de la Justicia, entendida como el estudio de aquel conjunto
de valores, bienes o intereses por cuya proteccion luchan los hom-
bres a lo largo de la historia, recurriendo a esa técnica de convi-
vencia llamada Derecho;

¢) Teotia de la Ciencia juridica, bajo cuyo epigrafe se investigan los
procedimientos intelectuales adoptados por los juristas para afit-
mar, interpretar, completar y conciliar entre si, las reglas de un
sistema juridico®”.

Por su parte Michel Villey afirma que ¢l contenido de la Filosofia del
Derecho se halla formada por:

7)  Una Ontologia juridica, cuyo objeto es la determinacién del con-
cepto del Derecho;

2) Una Metodologia juridica, aplicada al estudio de las fuentes del
Detecho y de la logica interna del razonamiento juridico.

3) Una Axiologia juridica, centrada en la valoracion del contenido
del Derecho, a partir de los principios de justicia®?.

@1 Natuze et fonction de la philosophie du droit, en «Archives de Philosophie du

Droits, 1962, pp. 7-9. Este trabajo ha sido incluido posteriormente en la recopi-
lacién de estudios de N. Bobbio, traducido al castellano con Estudio preliminar
a catgo de A. Rufz Miguel, titulada Contribuciin a la Teoria del Derecho, Fernando
Torres, Valencia 1980, pp. 91 ss. Sobre la estructura temdtica de la Filosofia del
Detrecho en el pensamiento de Norberto Bobbio, vid. B. Diaz, Socolygia y Filoso-
Jia del Derecho, Taurus, Madzid, 2°. ed., 1980, pp. 249 ss.

22 Quést-ce que la philosophie du droit, en «Archives de Philosophie du Droit»,
1962, pp. 164-165.
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Por ultimo conviene también recordar Ia posicidn doctrinal de Cabral
de Moncada, quien reconoce cuatro temas fundamentales en la mvestiga-

cion usfilosdfica:

7) El gnoseoldgico o teorfa del conocimiento juridico;

2) El ontoldgico, que mnvestiga el ser de la realidad juridica en su
estructura;

3) Elaxiolégico, que estudia el problema de los valores o fines valio-
sos de la actividad juridica;

4) Elmetafisico, entendido como suprema unificacién de los demas
temas en una vision total de la realidad, que explique su sentido
ultimo en el seno del universo como principio de todo ser y va-

lor®,

En realidad, esta clasificacion cuatzipartita surge de haber considera-
do como un tema mas de la Filosofia juridica, lo que en otros autores es el
clemento de engarce que integra los distintos planos del saber ius-filosofi-
co en una determinada concepcidn de la Filosofia y de 1z vida.

Asi Recaséns sostuvo la existencia de una triple consideracion filoso-
fica del Derecho: g) la de la Teoria fundamental o determinacién de la
esencia de lo juridico y de sus formas y estructuras; 4) la Ontologia juridica
o indagacion de qué indole de realidad tenga el Derecho y de cuales scan
sus maneras de existir (vigencia); ¢) la Estimativa juridica o doctrinal de los
valores o critetios ideales para el Derecho®. Estos temas, a juicio de
Recaséns, debian ser integrados en una concepcion de la vida y del mundo,
superando, con cllo, en una radical unidad la multiplicidad de problemas
filosoficos sobre el Derecho, y consiguiendo integrar su sentido en una

Metafisica primera y total®,

La exposicion realizada hasta aqui permite observar como, pese a las
divergencias terminologicas, existe un evidente acuerdo fundamental en la
determinacion del contenido de la Fdosoffa juridica. En efecto, bajo rotu-
los mas o menos certeros y generalizados, lo cierto es que la gran mayoria

@3 Filpsofia do Direito e do Estads, Amado, Coimbra, 1947, pp. 2-8. '
(Zfl) Bstudios de Filosofia del Derecho, Bosch, Batcelona, 2°. ed., 1936, p. 30.
%) Op. ult. cit., p. 36.
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de iusfilosofos coinciden en reconocer que su investigacién ha dado siem-
pre en dltima instancia, una reflexién sobre el conocer, el sex y el deber ser
de la experiencia jutidica. Este criterio puesto de relieve por Lufio Pefia®,
sitvio de pauta para articular nuestra aproximacion filosofica al concepto
del Derecho, siendo ahora preciso fijar con mayor amplitud el alcance de

cada una de estas instancias.

2. La F1Losoria DEL DERECHO cOMO GNOSEOLOGIA JURIDICA

La Gnoseologia juridica se ocupa de todas las cuestiones referentes al
problema del conocimiento del Derecho. La realidad social del Detecho en
la que desarrollamos nuestra existencia y a partir de la cual elaboramos
nuestras construcciones intelectuales, formulando juicios y teorias, debe
ser estudiada en consonancia con las categorias gnoscologicas que hacen
posible su conocimiento.

De la amplia némina de perspectivas de enfoque que hoy inciden en
la teorfa del conocimiento juridico, estimo oportuno aludir a tres que se
abordaran en aproximacion sucesiva: 7) las tesis que niegan la posibilidad
de aplicar métodos légico-formales al Derecho v se inclinan por la dimen-
sién argumentativa del razonamiento juridico; 2) las teotfas que, por el con-
trario, admiten y defienden la posibilidad de proyectar la 16gica formal al
Derecho y consiguientemente propugnan la utilizacion de la inteligencia
artificial y los sistemas expertos en el Derecho; y 3)la Filosofia de la expe-
riencia juridica como posible alternativa mediadora entre los planteamien-
tos contrapuestos de esos dos modos de concebir la teoria del conocimien-

to juridico.

2.1. La argumentacion juridica

La argumentacion juridica es un tipo de razonamiento que desde
premisas verosimiles llega a conclusiones razonables. Se trata de un tipo de
razonamiento concreto y adecuado al caso que, por ello, ha tenido en la

@9 Derecho Natural, 1a Hormiga de Oro, Barcelona, 4°. ed., 1961, pp. 66-67. Sobre
Ia teoria del tridimensionalismo desde la concepeidn de la experiencia juridica y
la posibilidad de amphar esas tres dimensiones con una cuarta: la historia, vid,,
Pérez Luno, A.E. con la colaboracién de Carlos Alarcén Cabrera, Rafael
Gonzalez-Tablas y Antonio Ruiz de la Cuesta, Teorda de/ Derecho. Una concepeidn de
la experiencia juridica, Tecnos, Madrid, 1997, pp. 38 ss.
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histotia y tiene en la actualidad una gran importancia para la interpretacién
y aplicacion del Derecho. En el seno de las teorias argumentativas actuales
destacan aquellas que insisten en la importancia de los «topicos» o lugares
comunes como pautas para guiar la interpretacién y orientaciones practi-
cas para la solucién de las controversias juridicas (Theodor Viehweg); asi
como las que destacan el caricter retdrico de la légica juridica, que no
opera con verdades absolutas tendentes a demostrar postulados exactos,
sino mediante argumentos probables u opinables con los que se tiende a
persuadir  de la razonabilidad o buen sentido de sus premisas a la comuni-
dad social y juridica (Chaim Perelman). Deben también mencionarse los
estudios tendentes a mostrar la estructura argumentativa del razonamiento
juridico y la consiguiente revalorizacion de la razén practica, desarrollados
por Luis Recaséns Siches, quien ha denominado 2 este tipo de racionalidad
juridica argumentativa el dogos de lo razonable». La relevancia general de
la racionalidad practica en los sistemas normativos ha sido objeto de un
estudio de Joseph Raz, en el que concibe las «razones» (reasons ) como
relaciones entre hechos y personas, siempre que se trate de hechos con
proyecciéon normativa en cuanto que determinen la actuacion debida . En
el marco de tales inquietudes es también digno de mencién el esfuerzo de
Robert Alexy por sugerir reglas y procedimientos tendentes a garantizar la
racionalidad de la argumentacion juridica. Se pretende evitar, de este modo,
que las ineludibles valoraciones del jurista intérprete degencren en juicios
de valor subjetivos y arbitrarios. T.a referencia a las normas materiales y
procesales aplicables al caso, la obligada consideracion de los precedentes,
asi como las pautas orientadoras de la Dogmatica jutidica institucionalmente
cultivada, constituyen el hortizonte en el que se proyecta la racionalidad
practica en el Derecho

Entre los argumentos retoricos o esquemas de razonamiento topico
con mayor proyeccién juridica pueden citarse los siguientes: a contrario, a
simile, a Jortior! y ad adsurdum.

a) Argumento a contrario

Ll aroumento a contrario, que excluye la posibilidad de aplicar las

te] > J
consecuencias juridicas previstas en una norma para un comportamicento
o situacién determinados, a otras conductas o situaciones no previstas

en ella.
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Se trata de una modalidad de interpretacion literal o estricta de la ley,
que se opone a cualquier extension analdgica de las consecuencias norma-
tivas. Asi mientras la analogia opera en funcion del brocardo wbi eaden: ratio,
ibi eadem iuris; es decir, que donde se dan mismas razones debe establecerse
la misma calificacion juridica; el argumento a conirario parte de la premisa
de que cuando la norma deseo determinadas consecuencias, lo establecié
expresamente; cuando no, callé: ubi lexc voluit, discit; ubi nolust, tacuil.

b) Atgumento a simile

El argumento a simile o analdgico opera ala inversa que el argumento a
contrario. Este argumento permite aplicar a un supuesto no previsto por las
leyes, las consecuencias juridicas establecidas para otro semejante que si se
halla previsto en ellas, siempre que entre ambos exista identidad de razén.
Nuestro Codigo civil presctibe que: «procedera la aplicacién analdgica de las
normas cuando éstas no contemplen un supuesto especifico, pero regulen
otros semcjantes entre los que se aprecie identidad de razény» (art. 4.1).

Este argumento se desprende de la maxima: #b7 eaden ratio, ibi eadem
zus. La determinacion de los supuestos entre los que existe una semejanza
basada en identidad de razon, corresponde al intérprete, en particular, al
juez. Esta circunstancia conduce a que dicho argumento tienda a ampliar
excestvamente el arbitrio judicial y a menoscabar la seguridad juridica. Por
eso la analogia no se admite en el ambito penal, donde rige la tipificacion
estricta de los delitos y las penas de acuerdo con el principio de legalidad
penal.

¢) Argumento 4 fortiori

El argumento « jortiori, establece que las consecuencias juridicas de
una norma deben aplicarse con mayor mofivo a conductas o situaciones no
previstas en ella. Este argumento actia de forma similar a Ia analogia, ya
que en ambos supuestos se trata de proyectar las consecuencias juridicas
previstas en una norma para determinados supuestos, a otros no contem-
plados expresamente en ella. La diferencia estriba en que mientras la analo-
gia se funda en la de similitud de los supuestos, ¢l argumento « jfortior
parte de la mayor o menor entidad del supuesto regulado respecto al no
previsto. De ahi sus dos modalidades: 2’) el argumento a minori ad maius,
y ) el atgumento a maiori ad minus.
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a’) Bl atgumento a minori ad maius constituye una modalidad
de argumento czfortiori, que se aplica en caso de prescripciones
negativas; se parte de que si esta prohibido lo menos con mayor
razon debe considerarse prohibido lo mas. 51, por ejemplo, se
sanciona la circulacion por la via publica de perros sin bozal, con
mayor motivo debe sancionarse la de un tigre.

b’) El atgumento a maiori ad minus es una modalidad de argu-
mento 4 fortiori quc opera en supuestos de prescripciones posi-
tivas o normas permisivas; se debe admitir segiin el brocardo cla-
sico que: «quien puede lo mas, puede lo menos». Se ha objetado
que no siempre es posible afirmar que quien puede lo mas, puede
también lo menos. Asi, Perelman recuerda una Ley belga de 1919
que, pata evitar el alcoholismo entre los pobres, autorizaba sélo
las ventas de productos etilicos superiores a dos litros. La prohibi-
cién de no sobrepasar los cien Km./ hora autoriza a circular a
treinta Kim., pero no permite detener el vehiculo en el centro de
la carretera, argumentando que st esta permitido circular a veloci-
dad reducida, lo esta @ forsiors y, en virtud del argumento a maiori
ad mnus, proceder con velocidad cero. Por ello indica Giovanni
Tarello que no se trata de un argumento cuantitativo: «a mayor
cantidady, sino de un argumento cualitativo: «a mayor razon»@7.

d) Argumento apogégico o ad absurdum

El argumento apogoégico o ad absurdum, establece que debe evitarse la
Interpretacion de una norma que de lugar a consecuencias absurdas. Se basa
en la presuncién de la racionalidad del legislador, que hubiera descartado

@D G Tarello, Linterpretasione della legge, Giuftre, Milano, 1980, p. 357. Sobre la teoria
de la argumentacién juridica, vid., entre otros: R. Alexy, Theorie der juristischen
Argumentation, Suhrkamp, Frankfurt a M., 1978, (Trad. cast. de M. Adenza ¢ 1.
Bspejo,Teoria de la argumentacion juridica, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1990); M. Atienza, Las rasones del/ Derecho. Teorias de la argumentacidn juridi-
ca, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991; Ch. Perelman, Traité de
Uargumentation. La nonvelle rhétorigne, en col. con L. Olbrechts-Tyteca, Editions de
I"Universit¢ de Bruxelles, Bruxelles, 1970; L. Recaséns Siches, EHxperiencia juridi-
ca, naturaleza de la cosa y Ldgica arazonable», Fondo de Cultura Econdmica & UNAM,
Meéxico, 1971; Th. Viehweg, Topik und Juriprudens, Beck, Munchen, 1953. (De
csta obra extste trad. cast. de L. Diez-Picazo, Topica y jurisprudencia, Taurus, Ma-
drid, 1964).
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cualquier resultado social o juridicamente nocivo de su actividad legislativa.
Tiene gran actualidad por las tesis que defienden una actividad juridica (legis-
lativa, administrativa y jurisprudencial) orientada hacia las consecuencias.
No obstante se ha reprochado a este argumento su auprecsion y equivoctdad
(Giovanni Tarello). Resulta zzprecise por el caracter historicamente relativo y
mutable de lo que se entiende por «absurdoy, que dificilmente adquiere obje-
tividad social. St las consccuencias de una norma fueran consideradas por
toda una colectividad como absurdas o no serian promulgadas, o no se plan-
tearia su interpretacién, porque se consideraria inutil interpretar un enuncia-
do normativo cuyo caracter absurdo resultase evidente y admitido por todos.
Lo que ocutre, en la mayor parte de ocastones en que se utiliza este argumen-
to, es que la norma resulta «absurda» para la opinién subjetiva de algunos, en
cuyo caso el argumento resulta util, pero a costa de perder precision. La
equivocidad hace referencia a que lo que se reputa como «absurdo» puede
afectar a la aplicacién de la norma o a los resultados de su aplicacion, puede
tratarse de absurdidad 16gica, practica o ética. De ahi, que mas que un argu-
mento univoco se trata de una pluralidad de argumentos que responden a
motivaciones y premisas distintas y que solo tienen en comun ¢l operar ad
exvludendurs ; es decir, impidiendo la aplicacion de las consecuencias de una

norma a un caso o una generalidad de casos.

Para probar ese caracter impreciso y equivoco del argumento apogdgico
0 ad absurdum baste tener presente que nuestro TC lo ha utilizado en
tuncion: de la coberencia interna del ordenamiento, excluyendo interpretaciones
normativas opuestas a las normas o principios constitucionales, o conteni-
dos en otras normas juridicas positivas, 0 a su propia jurisprudencia; de la
eficacia del lexto a interpretar, para impedir opciones hermenéuticas que hagan
ineficaces normas o principios del ordenamiento, que frustren su finalidad,
0 la vacien de contenido, o que priven de competencias o de razon de ser a
entes u organos reconocidos por la ley; de la coberencia institucional o pragma-
lica , para vetar interpretaciones que contradigan lo que se considera 1égico
en el mundo juridico o en la prictica social. Segun otras decisiones del TC
serfa también «absurdo» lo exagerado, lo no vertficable en la realidad, lo

infrecuente y lo supérfluo®.

@8 Cfr. F]. Ezquiaga, La argumentacion en la justicia constitucional espasiola, TVAD, Ofiati,
1987.
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2.2. Sistemas expertos juridicos

Frente a quienes conciben el conocimiento juridico como una forma
de racionalidad practica expresada a través de argumentaciones, se oponen
las teorias propugnadadoras de la posibilidad de aplicar modclos de racio-
nalidad 16gico-formal al Derecho.

Estas tesis se basan en los aspectos técnicos del lenguaje juridico, asi
como en la coherencia y sistematicidad de los ordenamicntos juridicos.
Esta dimension 16gica de los sistemas normativos juridicos permite pro-
yectar para su conocimiento y elaboraciéon determinadas aplicaciones

informaticas.

La posibilidad de proyectar la informatica al Derecho se halla condi-
cionada por las caractetisticas del lenguaje jutidico. En los sistemas juridi-
cos evolucionados el lenguaje normativo ha adquirido un notable grado
de precisién, lo que en opinién de los defensores de la proyeccion de la
logica formal y de la informatica al Derecho, constituye un dato que avala
y facilita tales aplicaciones. No se pueden ocultar, sin embargo, la existen-
cia de dificultades para hacer del lenguaje juridico un lenguaje exacto,
univoco y légicamente riguroso. Tales dificultades no se circunscriben a su
componente natural, ya que incluso los conceptos y categorias que inte-
gran el lenguaje juridico técnico, a diferencia de cuanto sucede en las
ciencias exactas, no siempre son utilizados en el mismo sentido, aun en el
seno de un mismo ordenamiento juridico, lo que comporta importantes
problemas con vistas a su formalizacién. Un lenguaje técnico se halla inte-
grado por un conjunto de términos dotados de un significado preciso. Esa
precision se logra a través de las consiguientes definiciones, dirigidas a do-
tar de un sentido univoco y estricto a los términos de tal lenguaje. Las
nociones de «hipotecay, «enfifensis, «contratop, dicitud»... son algunocs de
los términos técnicos del lenguaje juridico. Pero no todas las expresiones
del lenguaje técnico del Derecho, tienen un significado exclusivamente ju-
ridico. Abundan en el lenguaje juridico supuestos de polisemia (accidn,
cuadrilla, capacidad, persona...) en los que una misma palabra podra perte-
necer al lenguaje natural o juridico segin su contexto. Estos problemas se
agudizan cuando el lenguaje juridico técnico no toma como punto de refe-
rencia normas, sino proposiciones normativas, es decir, los juicios o con-
sideraciones de los juristas en relacién con cl sistema normativo. Las pro-
posiciones normativas constituyen un lenguaje de segundo grado o
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metalenguaje, utilizadas por la doctrina juridica poseen una extension lexical
y una variedad sintactica que, en muchas ocasiones, las hace estar mas proxi-
mas al lenguaje comin que al normativo. Ademas, en este tipo de lenguaje
predominan las formas descriptivas sobre las prescriptivas o deénticas que
conforman los rasgos peculiares del lenguaje juridico normativo. La l6gica
dedntica, mas alla de la pluralidad y heterogeneidad de sus acepciones,
implica precisamente la posibilidad de extender las inferencias l6gicas no
sélo a las descripciones, sino a las prescripciones; es decir, permite cons-
truit una légica de normas. En este sentido, el ordenamiento juridico re-
presenta el contexto coherente y sistematico en cuyo seno pueden estable-
cerse un sistema de conexiones, deducciones y decisiones logicas. Todo
ello, es muy relevante para la informatizacion del lenguaje juridico en un
doble sentido: porque a mayor estructuracion logica del lenguaje juridico
serda mas facil su formalizacién informatica; y porque la posibilidad de pro-
yectar reglas logicas sintacticas de las normas permite facilitar las operacio-
nes del ordenador. No en vano las computadoras no utilizan conceptos
semanticos, sino relaciones sintacticas. Los operadores dednticos (manda-
do, prohibido, y permitido) permiten, en definitiva, establecer relaciones
de compatibilidad, coherencia y deduccion dentro del contexto del orde-
namiento juridico, que pueden ser formalizadas en lenguaje informatico.
Al promediar la década de los setenta se conforma uno de los sectores mas
dinamicos y en constante cvolucion de la Informatica juridica
metadocumental o decisional, el que se refiere a la aplicacién al Derecho
de la inteligencia artificial (IA) y los sistemas expertos (SE). La inteli-
gencia artificial alude al conjunto de actividades informaticas que si fueran
realizadas por el hombre se considerarian producto de su inteligencia. T.a
propia amplitud de estas operaciones que abarcan desde la comprension
de lenguajes naturales, el reconocimiento de imagenes o sonidos, hasta una
amplia y diversa gama de juegos y simulaciones, han determinado una ne-
cesidad de acotar y delimitar su ambito. A cllo también ha contribuido la
contradiccion que supone predicar de entidades ajenas al hombze el rasgo
humano por excelencia, o sea, la inteligencia. De ahi que hoy se aluda pre-
ferentemente a lo que es el sector mas importante de la inteligencia artifi-
cial el que se refiere a los sistemas expertos. Tales sistemas incotporan, de
una manera practica y operativa, el conocimiento que posee un experto en
la materia de que se trate. Conststen en programas que reproducen las
actuaciones que ha previsto el experto que los disefia. Lntre los sistemas
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expertos mas notorios de nuestros dias se encuentran los dirigidos al dise-
flo artistico o arquitecténico, la localizaciéon de yacimientos minerales y el
diagnéstico médico. El paralelismo entre el diagndstico clinico y el dicta-
men o razonamiento juridico han propiciado una copiosa bibliografia so-
bre experiencias de aplicacion de los SE al Derecho. Se indica que al igual
que el médico dictamina en funcion de alojar los sintomas de la enferme-
dad en un cuadro de patologias, el jurista mediante el silogismo de la
subsuncién atribuye a unos hechos tipificados las consecuencias juridicas
previstas en la norma. En funciéon de ello han proliferado en estos afios
una setie de proyectos y prototipos de sistemas expertos juridicos (SEJ)
en materias tales como liquidaciones tributarias, calculo de indemnizaciones
por accidentes laborales o de trafico, prediccion de las consecuencias juri-
dicas de impactos medioambientales, condiciones de adquisicién de la na-
cionalidad y Derecho de familia, en concreto, matrimonio y divorcio®.

2.3. Experiencia juridica y conocimiento del Derecho

La Filosofia de la experiencia juridica es consciente de la dimensién
argumentativa del razonamiento juridico, pero no admite que el Derecho o
su conocimiento puedan reducirse a la argumentacién o la topica. Los
ordenamientos juridicos de las sociedades tecnoldgicamente avanzadas del
presente se estructuran a tenor de los principios de coherencia y sistematicidad,
lo que permite proyectar a su conocimiento y elaboracién métodos logico-
formales, 16gico-dednticos, asi como aplicaciones informaticas. No obstan-
te, en la medida en que los ordenadores pueden procesar informaciones y estable-
cer inferencias lgicas pero no pueden comprender la multiplicidad de circunstan-
cias que concurren en las conductas humanas, en la actualidad no es posible,
nt deseable, una suplantacion plena del razonamiento juridico del juez o del
abogado por el cilculo informatico del ordenador. Sélo en aspectos de la
experiencia juridica rutinarios, standarizados, formalizables, con variables
predeterminadas cerradas es posible recurrir a sistemas expertos capaces de
ofrecer soluciones operativas. Pero incluso en esos casos el jucz o el abogado
no pueden abdicar de la responsabilidad de su decision o de su dictamen
para delegarla en el ordenador. Un correcto justiprecio de los sistemas expet-
tos juridicos exige superar las polaridades del dilema que comporta: Conce-

@) Cfr., A. E. Pérez Lufio, Manual de informdtica y Derecho, Ariel, Barcelona, 1996.
132



La FiLosoFia DEL DERECHO COMO DISCIPLINA FILOSOFICA

bir el Derecho y su conocimiento como un conjunto de argumentaciones o
topicos, con lo cual se dejan en fa penumbra todos los aspectos l6gico-siste-
maticos que informan Jos ordenamientos juridicos evolucionados; o se pone
el énfasis en la estructura logica de los sistemas normativos, soslayando sus
aspectos y procesos no susceptibles de formalizacion. Frente a la manifiesta
unilateralidad de esas concepciones, la experiencia juridica recuerda que el
Derecho no se agota en su componente normativa, a través de la que se
exptesa su estructura sistematica légico-formal, porque también los datos
socio-politicos y los valores son dimensiones integradoras del Derecho. Pero,
precisamente en virtud de esa tridimensionalidad de la experiencia juridica, la
l6gica forma parte irrenuncible del Derecho, sin que sea concebible un orde-
namiento juridico actual que no responda en su concepcién y funcionamien-
to a determinadas pautas logicas; es mas, el desarrollo de esos aspectos 16gi-
co-formales no sélo es presupuesto de la perfeccién normativa del Derecho,
sino condiciéon para su eficacia social y para el logro de valotes, como la
seguridad juridica, sin Jos que no es concebible el Derecho de las sociedades
democraticas.

“n el marco de una Filosofia de la experiencia juridica el conocimien-
to del Derecho no se concibe como la mera proyeccion externa de deter-
minados métodos l6gicos. Desde estas premisas, el conocimiento no pue-
de separarse de las acciones humanas, en cuanto se considera que es subsi-
guiente al actuar y, en definitiva es el producto de la experiencia vital. Sin-
tetizando estas ideas Giuseppe Capograssi recordaba la tesis de Vico, a
tenor de Ia cual: «para conocer es necesario tener experiencia vivida practi-
ca de los que es el objeto del conocimienton®™.

El propio Capograssi explicita el alcance de este enfoque metodologico,
cuando senala que la accién es siempre mas amplia que el conocimiento,
porque la accion es la propia vida que se tealiza en la radical solidaridad de
sus posiciones y tendencias. En consecuencia para conocer es preciso vi-
vir: experiencia y conocimiento no sofnl compattimientos estanco, en el
sentido de que se conoce aquello de lo que se tene experiencia®?.

GO G, Capograssi, 1/ problema de la sciensa del diritto, en Opere, Giuffre, Milano, 1959,
vol. 1L, p. 517.

CONeS Capogtrasst, op. ult. cit., pp. 518 ss. Op. ult. cit., p. 520. En el principio de
Giambattista Vico a tenor del cual sélo se pueden conocer las cosas por quien
las hace (werum ipsun factum, vernm ef factum convertuntur) formulado en su obra De
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La propia intuicién de Capograssi nos muestra® que si la Gnoseolo-
gia juridica pudiera hacer abstraccion de la vida, st se separara de ella, como
ha ocurrido en ocasiones, se hallaria sin fundamento, ya que se reducitia a
la pura descripcion de hechos juridicos (sin tener, por otra parte, el criterio
para distinguirlos de otros hechos sociales), o una vacia actividad de cons-
truccion de los elementos logicos resultantes de las normas; se reducitia a
una légica abstracta y formal de la que escaparia la propia norma en su
profunda conexién con la experiencia. En uno y otro caso, la Gnoselogia
juridica no serfa ya conocimiento del Derecho, sino construccion de algu-
nos esquemas vacios —de hechos o normas— que no guardarian ninguna
semejanza con la realidad de la experiencia juridica.

3. La FiLosoria DEL DERECHO coM0 ONTOLOGIA JURIDICA

La Ontologia juridica tiene como principal objeto la determinacion
del concepto del Derecho a partir de su propia estructura 6ntica. Su intetés
se centra en la indagacién de todos los problemas relacionados con el set-
Derecho.

antiquissima Italorum sapientia, e# Opere, 1, ed. a cargo de G. Gentile y E Nicoloni,
Laterza, Bati, 1914, pp. 131 y 136, se ha llegado a ver un antecedente de la
necesaria continuidad entte teotia y praxis auspiciada por Katl Marx. Su conoci-
da 2% tesis sobre Feuerbarch proclama, en efecto, que: «El problema de si al
pensamiento humano se le puede atribuir una verdad objetiva, no es un proble-
ma tedtico, sino un problema practico. Es en la practica donde el hombre tiene
que demostrar la verdad, esto es, la realidad y fuerza, la terrenalidad de su pensa-
miente. Ellitigio sobre la realidad o irrealidad de un pensamiento que se aisla de
la prictica, es una cuestién puramente escolastica». Thesen Gber Feuerbach, en
Marx Engels Werke, Dietz, Berlin, 1956, vol. 3, pp. 4-5. Asi, Antonio Gramsci al
rechazar la interpretacion idealista de Vico realizada por Croce, en la que el
«hacen» se identifica con el «conocen con lo que el principio viquiano quedaba
reducido a una mera tautologfa, sefialaba expresamente que tal principio «se
debe poner en relacién con la concepeidn propia de la filosofia de la praxis» y
asimismo que: «la identificacion de la teotia y la practica es un acto ctitico, con el
cual se demuestra que la practica es racional y necesatia o que la teoria es realista
y tacionals. Introduccidn a la filosofia de la praxis, trad. cast. de J. Solé-Tura, Penin-
sula, Barcelona, 19706, pp. 65-66. Sobre la incidencia de las tesis de Vico y Marx
en la concepcion de la experiencia juridica de Giuseppe Capograssi, vid. el inte-
resante trabajo de F Tessitore, Capograssi e il collettivismo dell azione: i contatti ideals
con Vico, Hegel, Proudhon e Marx, en el vol. col. La filosofia dellesperienza comune di
Giuseppe Capograssi, Morano, Napoli, 1976, pp. 63 ss.
@2 Ibidem, p- 522.
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Sin embargo, en la iusfilosofia contemporanea el sentido dado al tér-
mino Ontologia juridica no es univoco, sino que puede revestir las modali-
dades siguientes:

a) La Ontologia juridica puede ser entendida como un estudic del ser
real del Derecho, como estructura objetivada en normas e instituciones.
Con ello se intenta indagar los caracteres énticos de lo que se presentaen la
experiencia como Derecho.

Esta es la direccién seguida por Mathofer, quien en base a la analogfa
entis existente entre el hombre y el Derecho, sefiala que el fundamento y
fin de todo Detecho reside en la particularidad del ser como (A/lssein), en el
que el set si mismo (Se/bstseiny debe completarse con la necesaria referencia
al otro®. A su vez, Maihofer ha seflalado c6mo el orden cumple una fun-
ci6n ontolodgica al determinar las figuras sociales en su fisonomia auténtica,
en su verdad, en su justicia. Esta justicia no viene dada por patrones
ultraterrenos, sino por la objetiva peculiaridad del ser social, dada por los
contextos del sentido del mundo. Ellegislador —segun Maihofer— no pue-
de inventar esas estructuras onticas de juridicidad, sino encontratlas®.

Esta segunda postura de Maihofer nos permita abordar una ulterior
dimension de la Ontologia jutidica.

) En esta version la Ontologia jutidica aparece como un andlisis que
no se detiene en indagar la estructura del Derecho, sino que estudia tam-
bién su funcién en la vida social, estimando si lo que se presenta como
Derecho, es Derecho; si es Derecho objetivamente justo.

Eista es la postura de Arthur Kaufmann, para quien el Derecho surge
de la tension entre las polaridades 1usnaturalistas y positivistas. Estas pos-
turas reflejan en la Ontologia juridica lo que en la Ontologia general repre-
sentan los principios de substancia y situacion de esencia y existencia, de
potencia y acto. El Derecho para Kaufmann viene énticamente determi-

O Recht und Sein; Prolegomena zu einer Rechtsontologie, Klostermann, Frankfurt a. M.,
1954, pp. 38 ss. Maihofer ha distingutdo dos tipos de Derecho natural; el
existencial, como Derecho de Selbstsein, del ser-si mismo, despliegue de la indivi-
dualidad en el orden juridico; y el institucional, como Derecho del Alwein del
ser-como, despliegue del ser como sociabilidad en el interior del orden juridico
asumiendo diversas formas de mundanizacidn, op. cit., pp. 97 ss.

OV Vom Sinne menschlicher Ordnung, Klostermann, Frankfurt, a. M. 1956, pp. 80 ss.
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nado no tan s6lo por su estructura externa y empirica, sino por su adecua-
cién a una verdad juridica objetiva presupuesto de cualquier formulacién
juridica®.

Pero el avance mas decisivo en este terreno ha venido propiciado por
la revaloracion de la Ontologia en el seno del pensamiento marxista. Desde
estas premisas, la Ontologia es entendida como una comprension totaliza-
dora de la realidad, que en el plano juridico se concreta en la construccién
de una visién global del mundo como contexto histérico-social de analisis
de la experiencia juridica. Este planteamiento tiene su punto de arranque
en la famosa tesis de Marx contenida en el Prélogo de su Contribucion a la
eritica de la Economia polifica de 1859, a tenor de la cual: «tanto las relaciones
juridicas como las formas del Estado no pueden comprenderse por si mis-
mas ni por la llamada evolucion general del espiritu humano, sino que radi-
can, por el contrario, en las condiciones materiales de vida cuyo conjunto
resume Hegel, siguiendo el precedente de los ingleses y franceses del siglo
XVIII, bajo el nombre de «sociedad civily, y que la anatomia de la sociedad
civil hay que buscarla en la Economia Politica... en la produccion social de
su vida, los hombres contraen determinadas relaciones necesarias e inde-
pendientes de su voluntad, relaciones de produccién, que corresponden a
una determinada fase de desarrollo de sus fuerzas productivas materiales.
El conjunte de estas relaciones de produccién forma la estructura econo-
mica de la sociedad, la base real sobre la que se levanta la superestructura
juridica y politica y a la que corresponden determinadas formas de cons-
ciencia social. El modo de produccién de la vida material condiciona el
proceso de la vida social, politica y espiritual en general. No es la conscien-
cia del hombre la que determina su set, sino, por el contrario, el set social

es lo que determina su conscienciant®.

Es necesario advertir que Marx no se limita a concebir la sociedad
como un todo, sino que ofrece un método de analisis de su estructura y
funcionamiento y una explicacién de las causas de su evolucion. A partir

% Die ontologische Struktur des Rechts, en el vol. col. Die ontologische Begriindung des
Rechts, ed. a cargo de A. Kaufmann, Gentner, Bad Homburg vor der Hohe,
1965, pp. 476 ss.

B9 K. Marx, Zur Kritik der politischen Ockonomie, en Marx Engels Werke (MEW),
Dictz, Bexrlin, 1959, t. 13, pp. 8-9.
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de estas premisas se ha podido estudiar el Derecho como una totalidad
compleja constituida por una interaccion estructurada, esto es, no causal o
arbitraria, de factores. Se puede considerar como un sugestivo esfuerzo
por traducir a la investigacion juridica estas orientaciones, al ensayo de ana-
lisis estructural del Codigo civil francés realizado por André-Jean Arnaud.
Dichoe ensayo pretende ofrecer una panoramica totalizadora de la estructu-
ra del sistema juridico privado concibiéndolo como un juego en el que
intervienen unos jugadores (los distintos sujetos o personas juridicas con
su respectivo y desigual szazus que determina la exclusion de las «partidas»
mas importantes a algunos de ellos: las mujeres, los menores, los indigentes
sin domicilio fijo...); las apuestas de juego (bienes y servicios con los que se
mide el grado de participacion de cada jugador); y las reglas del juego (los
contratos que sefialan las pautas de las jugadas autorizadas o prohibidas).
Esta estructura compleja e interdependiente de factores se dirige a cumplir
una funcién especifica que no es otra que la del mantenimiento de la «paz
burguesan, o el sttus guo socioeconémico y politico existentet?.

En Espafia esta concepcion de la Ontologia juridica ha hallado cco en
el planteamiento de Elias Diaz para quien ésta es: «consideracion criti-
ca —ejercida desde una perspectiva de totalizacion— de las concepciones del
mundo formuladas en relacién con el Derecho, consideracion y confronta-
c16n racional de las diferentes concepciones juridicas, de los diversos mo-
dos de ver y entender el Derecho como fendémeno situado en esa total

realidad humana y sociab®?,

La concepcién de la Ontologia juridica como comprension totaliza-
dora de lo juridico de inspiracion marxista, abre una estimulante perspecti-
va de encuentro y confrontacién con otra importante tentativa integradora
de la concepcién ontelégica del Derecho: me refiero a la filosofia de la
experiencia juridica, en cuyas coordenadas se sitdan estas reflexiones. En
efecto, si se aparte, como aqui se ha hecho®, de que el «ser Derecho» sélo
puede ser captado a través de su entero desenvolvimiento desde su génesis
en las relaciones sociales a su formalizacion normativa, su aplicacion judi-

0N A.-]. Arnaud, Essai d'analyse structurale du Code civil frangais. La rgle du jen dans la
paix bourgeoise, LGDY, Paris, 1973, esp. pp. 57 ss.

68 E. Diaz, Sociologia y Filosofia del Derecho, cit, p. 254.

6% Vid. el Capitulo I sobre Concepto del Derecho v experiencia juridica.
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cial y su teotizacién y critica doctrinal, se esta formulando su dimensién
ontolégica en términos de experiencia juridica. Con caracter programatico
y prospectivo entiendo que de una confrontacién abierta y critica de am-
bos enfoques ontolégicos puede derivarse un enriquecimiento mutuo. Asi,
para la Ontologia de matriz marxista el recurso a la experiencia juridica
podtia contribuir a evitar la disolucion de la categoria juridica en el proceso
determinista de factores econémicos (economicismo) o ideolégico-politi-
cos (voluntarismo) que tantas veces ha impedido o dificultado una
conceptuacion rigurosa de lo juridico desde sus premisas; propiciando una
consideracion del Derecho como experiencia humana practica, histérica y
social. En tanto que la filosofia de la experiencia juridica saldria beneficia-
da de una confrontacién con el pensamiento marxista, en la medida en que
ello pueda impulsar a que la experiencia del Derecho a partir de la accién
humana conciba a ésta en términos de praxis historico-social (desarrollan-
do determinadas intuiciones de Gurvitch en tal sentido), evitando que al
poner el acento de la experiencia en la interiorizacién de la accién en la
consciencia del sujeto se incurra en una forma de solipsismo desconozca la
dimensién practica y, por tanto, histérica y social del Derecho (peligro que
subayace a algunas interpretaciones de las tesis de Capograssi)™.

¢) Cabe, finalmente, entender la Ontologia juridica en un tercer senti-
do, esto es, como un preguntarse por la justificacion dltima del Derecho,
por su sentido, en el Cosmos, dentro de una vision total de la realidad. Esta
posiciéon constituye el transito de la Ontologia a la Metafisica del Derecho.

Asi, Erik Wolf ha sefialado como la pregunta por el «de donde» (mo-
tivo fundamental) y por el «<a donde» (sentido trascendental) del ser-Dere-
cho conducen a su explicacién ontoldgica. A juicio de Wolf son las direc-

#9 Bl tema de las relaciones entre pensamiento marxista y filosofia de la experiencia
jutidica no ha sido objeto de la atencién que merece. Entre los trabajos de inte-
rés, cfr.: U. Cerront, Introduccion a la ciencia de lu sociedad, trad. cast. de . Bergada,
Grijalbo, Barcelona, 1977, pp. 119 ss.; E. Opocher, La filosofia dell’esperienza
giuridica, en el vol. col. La filosofia del diritto en Italia nel secolo XX 1, (Atti dell’XI
Congresso Nazionale della Societa Italiana di Filosofia Giuridica e Politica. Napoli-
Sorrento, 4-7 Ottobre 1976) ed. a cargo de R. Orecchia, Giuffre, Milano, 1976,
pp- 87 v 99 ss.; F. Tessitore, Capograssi e il collettivismo dell’agione: i contatti ideli con
Vico, Hegel, Proudhon e Marx, cit., pp. 93 ss. Sobre la necesaria dimension histori-
co-social de la experiencia juridica, vid. G. Fasso, La storia come esperiensa ginridica,

Giuffre, Milano, 1953, esp. pp. 13 ss. y 95 ss.
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trices biblicas las que revelan la cualidad socio-teologica, del permanecer
en el Derecho: Personalidad existencia cristiana responsable ante Dios; y
como Socialidad, existencia cristiana responsable ante los demas hombres
mediante ¢l reconociiento del derecho del préjimo?.

Francisco Elias de Tejada afirma que la mayorifa de las opiniones emi-
tidas sobre la Ontologia de la norma humana no nos dicen lo que es la
norma positiva porque confunden «Justicia con Seguridad, bien del yo
individualizado y bien del yo en el complejo de su circunstancia, salvacion
con intencién de eternidades y vocacidén con pasajera efectividad de unos
limites de tiempo, esencia del hombre en cuanto tal y esencia de la voca-
cién de convivenciar. «La Ontologia de la norma humana —son palabras de
Elias de Tejada— es la de las relaciones con el destino del hombre al que ella
sirva. Por eso las luces aclaradoras de la substancia y de los accidentes de su
esencia como ser, sélo pueden llegarnos desde el Angulo visual del ser que
es racional criatura dentro del Cosmos universo». A juicio de Elias de Tejada,
el Derecho, es un ente cuya Ontologia ha de comenzar por el analisis de
sus dos elementos constitutivos; «la salvacion, cuyo esquema ultimo es la
idea luminosa de la Justicia, y la vocacién, que se apoya en el critetio cons-
tante de una perfecta seguridad»®?.

Estas tres formas de entender la Ontologia juridica poscen, como es
evidente, una significacion muy diferente. El problema de la primera reside
en la articulacioén de sus relaciones con la Ciencia juridica de la que, o bien
constituye una duplicacién, cuando se limita al analisis descriptivo de not-
mas e instituciones, o se traduce en valoraciones subrepticias de la expe-
riencia juridica en cuyo caso falsea sus propias premisas. Por lo que respec-
ta a la tercera tesis, tiene su principal escollo en que rebasa log limites de lo
que es el objeto de la Filosoffa del Derecho para convertirse en Teologia
juridica o en elucubracién metafisica sobre el orden juridico, sobtre cuya
legitimidad o posibilidad no se entra aqui, pero que, en todo caso, no pue-
de confundirse nt mixtificarse con lo que es reflexion racional sobre la
experiencia juridica. De ahi, que sea la segunda tesis la que, en mi opinion,

N Ctr. Grundfragen der Rechtsphilosophie, Ubersicht sur Vorlesung von Prof. Dr. Erik Walf
im Sommersemester 1964, Freiburg 1. B. 1964, pp. 3 v 18; Recht des Nachsien; Ein
rechistheologischer Entwnaf, Klostermann, Frankfurt, 1958, esp. pp. 6 ss. _

W2 Introduccion al estudio de la Ontologia juridica, Ibarra, Madrid, 1942, pp. 59-62.
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mejor explica y justifica la razén de ser de la Ontologia juridica como parte
de la Filosofia del Detecho. Desde sus premisas la experiencia del Derecho
en su totalidad compleja reclama un approach de complementariedad con el
conocimiento cientifico del Derecho que propician la Teoria, Sociologia e
Historia jutidicas, pero trascendiendo esas perspectivas limitadas y parcia-
les para ofrecer un marco de comprension global y totalizador, es decir,
una auténtica Ontologia de la experiencia juridica.

4. La FirLosoria DEL DERECHO cOMO DEONTOLOGIA JURIDICA

La Deontologia juridica se nos presenta como un inquitir acerca de
los fundamentos y de los presupuestos éticos en los que se inspiran y en-
cuentran su limite critico las manifestaciones de la experiencia juridica. Esta
funcién ha sido desarrollada historicamente por el Tusnaturalismo y debi-
do a esta tradicion se ha considerado a la funciéon deontoldgica, como la
funcién de la Filosofia del Derecho por antonomasia. Iis frecuente asignar
a la Filosofia juridica la exclusiva consideracién del Derecho en su «deber
ser, reservando a la Ciencia juridica los restantes temas o enfoques del
fenémeno juridico. Esta tendencia no es correcta. Hemos visto cémo los
temas gnoseoldgico y ontologico se hallan intimamente entroncados en el
saber usfiloséfico. Lo que ocutre es que la perspectiva usfilosofica exige
un estudio unitario de las tres dimensiones de la realidad juridica y ello
prectsamente porque tratindose de una disciplina filoséfica no puede pres-
cindir de aquella tendencia a preguntar en términos generales sobre las
diversas facetas del Derecho.

El filésofo del Derecho, tras su actividad vuelta al conocimiento de la
experiencia jutidica y a la delimitacién de su realidad, debe preguntarse por
las razones por las cuales la experiencia juridica se presenta con caracteres
de obligatoriedad. Y ello sin confundir estos aspectos, pero con la plena
consciencia de que su tarea no es completa sin el cabal desenvolvimiento

de esta triple tematica.

El deber ser del Derecho que se identifica con la nocién de Justicia
materializada historicamente por la doctrina del Derecho Natural, actaa en
la experiencia juridica como un modelo al que debe ajustarse la produccion
normativa, y, a la vez, como el tamiz critico que ensena, en cada momento,
si los fenémenos normativos ya establecidos merecen integrarse en la ex-

periencia juridica.
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Por dltimo, conviene hacer hincapié en que no considero el tema
deontolégico de la Filosofia del Derecho equivalente a la Axiologia juridi-
ca. En efecto, mientras la Deontologia juridica hace referencia a un deber
set juridico que se identifica con el Derecho Natural como expresion del
ideal de Justicia, y que supone el punto de conexion entre la moral y el
Derecho™, afirmando con ello las raices ¢éticas de la experiencia juridica; la
Axiologia juridica como doctrina de los valores puede ser afirmada desde
muy diversas perspectivas. Puede suponer la estimacidon del Derecho como
valor cultural; en otros casos, puede aludir a la consecucion mediante el
Derecho de determinados valores formales, como son los que se refieren
al principio de legalidad y al de la certeza del Derecho; por dltimo, en
ocasiones, puede utilizarse con respecto a valores morales que el Derecho
comporta o debe perseguir, y sélo en este ultimo caso se identifica con la
Deontologia juridica. Por ello, creo acertada la actitud de Opocher cuando
considera un equivoco identificar la perspectiva axiolégica de la Filosofia
del Derecho con el Tusnaturalismo®?.

No es octoso advertir, a fin de evitar posibles equivocos que la Deon-
tologia juridica en la acepcion ampha aqui utilizada, en la que equivale a la
teorfa del «deber ser» juridico, no equivale a la version restringida en la que
muchas veces se usa esta expresion. En ésta se emplea para aludir a la
«deontologia profesional de los juristas», es dectr, al conjunto de debetes
de probidad que deben presidir la actuacion de los diferentes operadores
del Derecho en el cumplimiento de sus funciones. Tales debetes son tam-

43 Cfr. A. Passetin d’Entréves, La dottrina del diritto naturale, Edizioni di comunita,
Milano, 2% ed., 1962, pp. 150-1. Vid. también mi trabajo Iusnaturalismo y Positivis-
m0 juridico en la Italia moderna, Publicaciones del Real Colegio de Espana en Bolonia,
1971, pp- 152 ss. Una importante revalorizacion del mgmﬁcho ético-jutidico del
rﬁnammhsmo desde una perspectiva marxista ha sido realizada por E. Bloch,
Derecho natural y dignidad bumana, trad. cast. de F. Gonzélez Vicen, Aguilar, Ma-
drid, 1980, esp. pp. 208 ss. y 233 ss. Sobre la dimensién ética del marxismo y su
relacién con el iusnaturalismo cfr. también el libro de A. Cartino, Staro ¢ filosofia
nel marxismo occidentale. Saggio su Karl Korseh, Jovene, Napoli, 1981, pp. 245 ss. En
relacién con el papel de la ética en el marxismo cﬁ la coleccion dc textos selec
cionados, traducides y prologados por V. Zapatero, Socialismo y ética: Textos pdm
un debate, Fditorial Pluma & Editorial Debate, Bogotd-Madrid, 1980.

SANEA Opocher, Filosofia del diritto, en Enciclopedia del diritto, Giuffre, Milano, 1968,
vol. XVII, pp. 521-522.

141



ANTONIO-ENRIQUE PEREZ LURO

bién deberes de justicia, porque afectan a diversos planos de incidencia o
diferentes tipos del valor de la justicia, pero constituye solo un aspecto
limitado de la némina mucho mas amplia de cuestiones que afectan a la
justicia y al «debet ser» del Derecho.

Recogiendo el sentir de una larga tradicion, Ronald Dworkin ha re-
cordado, en fecha reciente, que los fildsofos del Derecho no sélo se pre-
ocupan de cémo «es» el Derecho, sino también de como «debe ser («Legal
philosophers worry not only about law as it 1s, but also about law as 1t
should be»)™. Pero este cometido, como el propio Dworkin advierte, im-
plica la dificultad de determinar, en cada etapa histérica y en relacion con
cada sttuacion concreta, «cémo debe ser el Derechow; es decir, qué es lo
que se considera como Derecho justo.

La justicia es el criterio basico de legitimacién y critica del Derecho.
La justicia ha sido considerada como un valor omnicomprensivo y funda-
mental. Platon se refiere a ella como virtud que compendia y resume todas
las demas; y Aristoteles la concibe como virtud absoluta. Como quicta que
todo valor y toda virtud tienen como punto de referencia tltimo la persona
humana, en la integridad de sus capacidades y necesidades, a medida que se
profundiza en su consideracion se tornan mas convencionales e inciertas
las fronteras que los distinguen. En el seno de esa radical unidad de virtu-
des y valores, la justicia se perfila como el valor rector por excelencia de las
proyecciones sociales del hombre; la justicia es politica y bilateral, segun la
clasica caracterizacion aristotélica. Hsa dimension general de la justicia ha
tenido sus prolongaciones histéricas en su concepeidon como orden de las
relaciones sociales en funcién de las exigencias del bien coman (Santo To-
mas) ; como proporcidn basica de las relaciones interhumanas que conset-
va la sociedad (Dante) ; como «justitia universalis» (Letbniz) ; o, en nuestra
época, como los procedimientos y principios que definen la sociedad bien
ordenada (Rawls). Junto a ese significado general, como es sabido, 1a justi-
cia reviste una demension pariicular, como virtud que tiende en dar a cada uno
lo suyo, sea por parte de la autoridad (justicia distributiva), o en el seno de las
telaciones privadas (justicia conmutativa).

#) R. Dworkin, «Introduction» del vol. col. ed. a su cargo, The Philosoply of Lamw,
Oxford University Press, 1977, p. 9.
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En el desarrollo de las teotias sobre la justicia conviene partir del plan-
teamiento de la Repa#blica de Platon, donde se advierten en forma
embrionaria las grandes concepciones que se prolongaran a través de la
historia. En dicho dialogo se manifiestan tres posturas basicas: la nocion
positivista, expresada por Trasimaco para quien la justicia es la voluntad
del mis fuerte formalizada a través de las leyes y que disuelve la justicia en
lalegalidad positiva; la zusnaturalista formal , personificada por el poeta Siménides
y que consiste en dar a cada uno lo que le corresponde; y la iusnaturalista
material, reflejada en la idea platonica, puesta en boca de Socrates, de la pleni-
tud y armonia de las virtudes en la sociedad y el individuo.

La idea positivista de la justicia ha hallado reflejo en las tesis actuales
que consideran que las concepciones de la justicia que trascienden el Dere-
cho positivo responden a intereses o emociones relativos, contingentes e
trracionales. La justicia sélo puede ser considerada como un valor intrinse-
co al Detecho positivo y, por eso, juez justo o ciudadano justo seran quie-
nes actien conforme a la legalidad (Kelsen, Ross).

La concepcidn formal de la justicia hallo fortuna y difusion a través de
su formulacion por los juristas romanos como exigencia de dat a cada uno
lo suyo: suum guigue tribucre (Ulpiano). En la doctrina juridica del presente
esta concepcion ha sido retomada por quienes circunscriben la justicia a la
maxima de que «deben ser tratados de igual forma quienes se hallan en la
misma situacion» (Perelman).

La concepcidn material de la justicia ha sido la mds del iusnaturalismo
asociada a las nociones del bien comun, la libertad o la igualdad. En cierto
modo fue Kant quien, al precisar el suunz guigne/ mewm iuvis | objeto formal
de la justicia, como aquello conlo que Ja persona esta tan inescindiblemente
ligada que cualquier uso que otro pudiera hacer de ello sin su consenti-
miento le causaria una lesion, conjugd las dimensiones material y formal de
la justicia, asi como la derivacion de los derechos humanos de la justicia.
Ese proposito armonizador se manifiesta también en la actual Teoria de la
Justicia de Rawls, que conjuga la dimension formal de la justicia, como exi-
gencia de imparcialidad en la eleccion de las reglas de justicia, con su di-
mension material expresada en dos principios: 1) distribucién de porciones
iguales de libertad para todos; y 2) admision de desigualdades cuando con-
tribuyen a maximizar ¢l bienestar de los mas desfavorecidos (principio

ANIDILT).
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Esta en lo cierto John Rawls cuando afirma que: «la justicia es la
primera virtud de las instituciones sociales, como la verdad lo es de los
sistemas de pensamiento. Una teorfa, por muy atractiva y esclarecedora
que sea, tiene que ser rechazada o revisada si no es verdadera; de igual
modo, no importa que las leyes e instituciones estén ordenadas y sean efi-
clentes: si son injustas han de ser reformadas o abolidas»*?. La reivindica-
cion de esta exigencia ha constituido, como se ha tenido ya ocasién de
enjuiciar®”, el nervio de la mejor tradicion iusnaturalista y esa funcién his-
torica sigue siendo una cuestion de interés prioritario no sélo para la Filo-
sofia juridica, sino para toda la Filosofia practica, ética y politica. Mostrar la
legitimidad de esa funcién, frenre a los empenos actuales por negarla ape-
lando a su imposibilidad (irracionalismo, relativismo, nocognocitivismo...),
a su falta de sentido (neo-positivismo), o a su inutilidad (escepticismo),
constituye una tarea insoslayable para una Filosofia de la experiencia ju-

ridica®®.

49 1. Rawls, Teoria de la Justicia, trad. cast. de M. D. Gonzalez, Fondo de Cultura
Econémica, México-Madrid-Buenos Aires, 1978, p. 19; 1d., Justicia como equidad,
ed. cast., a cargo de M. A. Rodilla, Tecnos, Madrid, 1986.

@7 Vid. Capitulos VIy VIL

“% En el Gltimo apartado del Capitulo 111 s¢ han esbozado algunos argumentos en
tal sentido.
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CAPITULO V

L.A FiLosoriA DEL DERECHO
COMO SABER JURIDICO






SuMaRrio: 1. La Filosofia del Derecho en el universo de las ciencias juridi-
cas; 2. Filosofia del Derecho, Dogmatica juridica y Teoria del Derecho; 3.
Filosofia del Derecho y Derecho Comparado; 3.7. Un programa actual de
comparacién juridica: el Derecho Constitucional Comun Europeo; 3.2.
Elementos conformadores del DCCE; 3.3. Aporias y opciones del DCCE;
4. Filosofia del Dertecho e Historia del Derecho; 4.7. Historiografia juridi-
ca y Filosofia del Derecho; 4.2. Método Histérico y Escuela Histérica del
Detecho; 4.3. Historicidad del Derecho y Filosofia de la expedencia juti-
dica; 5. Filosofia del Derecho y Sociologia juridica; 5.7. El analisis sociolé-
gico de la jurisprudencia; 5.2. Método sociolégico y antiformalismo juridi-
co; 6. La filosofia de la experiencia juridica como integracién de los saberes
filosoficos y clentificos en torno al Derecho.

1. La FiLosoria DEL DERECHO EN EL UNIVERSO DE LAS CIENCIAS
JURIDICAS

La actividad de los juristas no se halla dirigida, en su integridad, a una
funcién critica de la expertencia juridica; no todas sus inquietudes se cen-
tran en los principios fundamentales del orden juridico y en su justifica-
ci6én, ni su quehacer se agota en un interrogarse por el fin dltimo del
Derecho.

La actividad que el jurista con mayor asiduidad cumple es por lo gene-
ral mas modesta, y se halla encaminada a la explicacién, interpretacion, y
sistematizacion de los materiales normativos en que sc concreta el Dere-
cho positivo. Al objeto de esta actividad esencialmente descriptiva y expli-
cativa, desde antiguo, se la ha llamado Jurisprudencia, y constituye la forma
de aproximacion cientifica al Derecho, por excelencia. Preciso es adelantar
que la cientificidad atribuida a la Jurisprudencia posce un sentido muy dis-
tinto de la que se predica con respecto alas ciencias de la naturaleza. Tras el
fracaso de los intentos de elaborar una Ciencia juridica siguiendo ¢l mode-
lo de las ciencias de la naturaleza, la Ciencia juridica se ha visto obligada a
ir perfilando lenta y trabajosamente los rasgos de su cientificidad.
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Eon este sentido la critica de Kirchmann a la Jurisprudencia reveladora
de la inestabilidad y falta de exactitud de su objeto!”, rasgos aparentemente
incompatibles con la cientificidad, fue el punto de partida para una amplia
literatura sobre la materia, encaminada a matizar el sentido en que el térmi-
no «ciencia» debia entenderse al set proyectado al Derecho®. Ahora bien,
estos intentos han alcanzado solo parcialmente su objetivo aclaratorio, al
no haber partido de una consideracién de conjunto del problema de la
Ciencia del Derecho.

En efecto, la labor del jurista encaminada al conocimiento, interpreta-
ci6on y sistematizacion de los sistemas de Derecho positivo puede revestir
diversas modalidades, segin que su atencién se centre sobre un sistema de
Derecho actual, o sobre el que lo fue en tiempo pretérito, o sobre la com-
paracion entre varios sistemas diferentes coetineos, sobre los hechos so-
ciales de la experiencia vital generadora del Detecho y determinante de su
desenvolvimiento.

En estos cuatro casos la actividad del jurista se dirige a desentrafiar el
sentido y a aquilatar el alcance del Derecho como realidad empirica y sin
asumit, por tanto, una actitud estimativa o generalizadora. Sin embargo, los
derroteros seguidos en cada uno de ellos son dispares. Por ello, puede ha-
blarse de una unidad de la Ciencia juridica en cuanto forma genérica de
consideracién del fenémeno juridico como un hecho, y de una pluralidad
de la Ciencia juridica, por cuanto para tal consideracién asume respectiva-
mente el caracter de una Dogmatica, una Historia, una Sociologia, y una
Comparacién del Derecho.

O Die Wertlosigkeit der Jurisprudens, als Wissenschafl, ed. a cargo de G, Neesse, Kohlhammer,
Stuttgart, 1938. Es notozria la afirmacion que Kirchmann hacia en esta obra donde
sefialaba que dado que la Ciencia Juridica asume como su objeto propio lo contin-
gente, deviene contingente de ella misma; siendo suficientes tres palabras del legis-
lador para hacer inservibles bibliotecas enteras. «Indem die (Rechts-) Wissenschaft
das Zufilligkeit: drei berechtigende Worte des Gesetzgebers und ganze Bibliotheken
werden zu Makulatum, cran sus palabras textuales (op. cit., p. 37).

@ Cfr. N. Bobbio, Teoria della scienza ginridica, Giappichelli, Torino, 1950, esp. pp. 42
ss.; G. Fasso, Legge naturalistica ¢ legge pratica, en «Studi Parmesanm, 1953, pp.
277 ss.; H. Kelsen, Reine Rechtsslehre, Deuticke, Wien, 2% ed., 1960, pp. 78 ss.; L.
Legaz Lacambra, Filsofia de/ Derecho, Bosch, Barcelona, 2° ed., 1961, pp. 34 ss. y
348 ss.; L. Recaséns Siches, Estudios de Fibsofia del Derecho, Bosch, Barcelona, 2%
ed., 1936, pp. 18 ss.; B. Wolf, Fragwiirdigkeit und Notwendigkeit der Rechtswissenschafl,
Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt, 2% ed., 1965, esp. pp. 8 ss.
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Por Ia Ciencia jutidica stricto sensu se ha venido entendiendo exclusiva-
mente la Dogmatica juridica, en tanto que se ha considerado que Ia Sociolo-
gia y la Historia del Derecho, no formaban parte de la Ciencia juridica, sino
que tepresentaban la mera proyeccion de la Soctologia y la Historia generales
al fendmeno juridico. Esta tests no contribuye a elucidar el problema esencial
de la Ciencia del Derecho, y desde la perspectiva de una Filosofia de la expe-
riencia juridica debe ser rechazada. Su planteamiento adolece del mismo error
que se ponia de relieve al impugnar la posibilidad de concebir la Filosofia
juridica como una Filosoffa regional. Se parte en ella de la pretendida posibi-
lidad de separar radicalmente la Sociclogia y la Historia, del Derecho, pata
una vez realizada esta individualizacion aplicar un saber puro (filoséfico, his-
torico o sociopolitico) sobre otra parcela auténoma de la expertencia (cl
Derecho). Este mtento, aparte de apoyarse en una pura abstraccion descono-
ce la peculiar estructura de la experiencia, desconoce que la Filosofia, la So-
ciologia y la Historia, forman parte, en lo que son relevantes para el Derecho,
de la propia expetiencia juridica, y es en base a ello por lo que puede predicarse
su cualidad de disciplinas juridicas.

Por lo que respecta a la Sociologia y la Historia del Derecho debe
seflalarse que su clentificidad juridica es de cardcter intrasistematico, for-
man parte de la propia experiencia juridica; y no extrasistematico, esto es,
resultado de una proyeccion externa y contingente. Es ésta, una observa-
cion sobre la que nos extenderemos al analizar el alcance de cada una de las
manifestaciones de la Ciencia juridica.

Siendo la Dogmatica, 1a Historia, la Sociologia y 1a Comparacion juri-
dica formas de la Ciencia juridica, las mismas suponen otros tantos grados
o modalidades de la proyeccion del atributo de la cientificidad al fenémeno
juridico. En efecto, en el ambito del conoctmiento social suelen conside-
rarse como caracteres determinantes de su cientificidad los rasgos siguien-
tes, que deben hallarse, en mayor o menor medida, en el tipo de conoci-
mientos de que se trate:

a) objetividad: el conocimiento social fundamenta su cientificidad
en su Jucha por la eliminacion de la arbitrariedad en el camypo del
saber;

b)  vetificabilidad: los datos objetos del conocimiento social deben
set, en principio, susceptibles de comprobacion empirica;
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¢) previsibilidad: el conocimiento social, sin desconocer la libertad
humana, debe ser susceptible de avanzar hipotesis sobre el desen-
volvimiento futuro de los fenémenos sociales de acuerdo con le-
yes de causalidad histérico-social;

d) sistematizacion: todo conocimiento cientifico debe estructurarse
de acuerdo con unos principios basicos que determinan su orden;

¢) estabilidad: sin desconocer el caricter esencialmente dialéctico de
los fenémenos sociales su conocimiento aspira a conseguir el
maximo de firmeza y certidumbre que sca consentido en cada

caso®,

Pues bien, cada una de las ciencias del Derecho participa en clerta
medida en estos caracteres, y en el grado de esa participacién reside su
peculiaridad. Asi, en la Dogmatica y en el Derecho Comparado predomi-
nan las notas de objetividad, verificabilidad, y sistematizacién, en tanto que
las de previsibilidad y estabilidad se dan en condiciones precarias, como
vimos puso de relieve Iirchmann. Por ello, se ha insistido en diferenciar la
ciencia casual de las ciencias normativas afirmando la pertenencia exclusi-
va de la Ciencia juridica al ambito de las segundas®. En la Ciencia juridica
historica es el caracter de la sistematicidad el que se halla en situacién
deficitaria, mientras que al igual que sucede con la Sociologia el elemento
de la previsibihdad adquicre importancia relevante. Previsibilidad que pro-

®)  Sobre la cientificidad del conocimiento social y sus condiciones vid. los trabajos
de: IL.M. Bochenski, Los métodos actuales del pensamiento, trad. cast. de R. Drudis,
Rialp, Madrid, 2° ed. 1958, esp. pp. 29 ss.; M. Bunge, La investigacion cientifica,
trad., cast. de M. Sacristan, Aricl, Barcelona, 1980, pp. 189 ss.; id., Epistemologia
Ciencia de la Ciencia, Atiel, Barcelona, 1980, pp. 28 ss.; E Kaufmann, Metodologia de
las ciencias sociales, version cast. de E. Imaz, Fondo de Cultura Econdmica, Méxi-
co, 1946, pp. 171 ss.; K. Mannheim, Ideoksgia y utopia, trad. cast. de E. Terrdn,
Aguilar, Madrid, 1966, pp. 341 ss.; E. Tierno Galvan, Conocimiento y ciencias socia-
les, Tecnos, Madrid, 1966, pp. 15 ss. y el vol. col. a cargo de E. Topitsch, Logik der
Soztalwissenschaften, Kiepenheuer & Witsch, Kéln-Berlin, 8% ed., 1972.

®  Cfr. G. Fasso, Legge naturalistica e legge pratica, cit.; H. Kelsen, Die Rechtswissenschaft
als Normo- der Kulturwissenschaft, en «Schmollers Jahrbuch fir Gesetzgebungy,
1916, pp. 1181 ss.; Die Entstehung des Kausalgesetzes aus dem Vergeltungsprin-
zip, en «The Journal of Unified Science (Erkenntnis)», 1939, pp. 69 ss.; Rezne
Rechtslehre, cit. pp. 78 ss.; P. L. Zampetts, I/ problema della conoscensa ginridica, Giuffre,
Milano, 1953, pp. 96 ss.
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cede en la Historia de la experiencia del pasado, y en la Sociologia del
Derecho en el descubrimicnto de unas constantes en el comportamiento

social.

Estas peculiaridades que no agotan el significado de cada una de las
clencias juridicas, contribuye, sin embargo, a facilitar el planteamiento del
problema de sus relaciones con la Filosofia del Derecho, a través de cuya
exposicion se podran perfilar mejor sus caracteres.

2. Firosoria DEL DERrRECHO, DoGMATICA JURIDICA Y TEORiA DEL
DERECHO
Dentro de las cuatro acepciones que pueden ser predicadas de la Ciencia
del Derecho, la Dogmatica juridica aparece como un estudio sistematico
de las fuentes e instituciones juridicas, de las proposiciones aisladas y en
conexion con las restantes normas configuradoras de un ordenamiento
juridico positivo®.
Tres son los significados principales que el término Dogmatica juridi-
ca puede asumir:
7)  En ocasiones se entiende por ella el resultado de la elaboracién
conceptual sistematica de las normas juridicas obtenido mediante
el empleo de procedimientos ‘logico-formales’;

2)  Se entiende también por Dogmatica juridica el conjunto de prin-
ctpios y medios empleados para la construccion de ese «sisteman,
y el conjunto de las «formas» que determinan y califican la expe-
riencia juridica;

3) Por ultimo, sintéticamente, puede entenderse con esta locucion,
el conjunto o sistema de «dogmas», esto es, de conceptos que Jos
estudiosos del Derecho publico y privado adoptan en su investi-
gacion, y, a la vez, los métodos y «formasy, que determinan su
ambito.

OV Ctr. B. Wolf, Fragwiirdigkeit und Notwendigkeit der Rechtswissenschaft, cit., p. 21.
©  Cfr. B. Paresce, Dogmatica giuridica, en Endolopedia del diritto, Giuffré, Milano,
1964, vol. XI11, p. 678.
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En la historia del pensamiento occidental se sitdan los origenes de la
Dogmatica juridica en el ultimo siglo de la Republica romana. Es en esta
época cuando, pot vez primera, sc advierte un proceso intelectual tendente
a construltr y representar en conceptos el vasto campo de la fenomenologia
del Derecho®. La aparicién de la Dogmatica se halla, por tanto, histérica-
mente vinculada a la posibilidad de dotar de un cierto grado de estabilidad
y racionalizacion a los materiales normativos. Dado que, como ha puesto
de relieve Viehweg, una opinién fijamente establecida recibe el nombre de
dogma, yla estructura del pensamiento es llamada dogmatica, se ha hecho
acertadamente usual definir Ia opinién legal racionalizada como Dogmiti-
ca del Derecho. «Da cine festgelegte Meinung Dogma heisst, —esctibe tex-
tualmente Viehweg—und das dazu gehorige Denkgefiige Dogmatik genannt
wird, ist es in zutreffender Weise Ublich geworden, eine rationalisierte
Rechtsmeinung als Rechtsdogmatik zu bezeichnen»®.

La transposicién del substantivo «dogma» y del adjetivo «dogmatico»
al campo del Derecho representa la culminacién de un lento proceso intet-
no del pensamiento juridico, cuyas raices deben buscarse en la unidad cul-
tural del pensamiento del Medievo, en el que el Derecho hallaba su
fundamentacion ltima en la revelacién divina. Sin embargo, la difusion
del término no tuvo lugar hasta el siglo XIX, coincidiendo con la progresi-
va centralizacién de la produccién juridica, y la consiguiente estabilizacion
del sistema juridico.

El significado jutidico de la Dogmatica, quiza por sus propias raices
terminoldgicas, se halla muy cerca de la acepcién teoldgica de este vocablo.
Piovani ha escrito que: «si el dogma en sentido material ¢s para el teblogo una
verdad contenida en las fuentes de la revelacién divina, para el jurista es una
verdad contenida en el conjunto sistematico de los imperativos que proce-
den de las pertinentes fuentes del Derecho»®. Por eso —son palabras de

O Cfr. V. Pianc Mortari, Dogmatica giuridica, Premessa storica, en Ewndclopedia de/
diritto, vol. cit., p. 671. Sobre los origenes del término Dogmatica juridica vid. A.
Giulani, Ricerche in tema di esperiensa giuridica, Guuffré, Milano, 1957, pp. 5y 42.3

®  Uber den Zusammenhang zwischen Rechtsphilosophie, Rechtstheorie und
Rechtsdogmatik, en Estudios juridico-soctales. Homenage al Prof. Luis Legaz y Lacambra.
Universidad de Santiago de Compostela, 1960, vol. I, p. 204.

®) Dogmatica, Teoria generale e Filosofia del dititto, en «Rivista Internazionale di
Filosofia del Diritton, 1963, p. 40.
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Recaséns— suele compararse la Jurisprudencia a la Teologia: ambas reciben
sus materiales dogmaticamente: del legislador la primera, de la revelacion
divina la segunda. Y no discuten esos materiales, ni tratan de substituirlos por
otros de propia invencion: se ocupan exclusivamente de entenderlos, de des-

cifrarlos y de construir con ellos un sistema unitario y coherente»'”.

En nuestros dias estamos asistiendo a una profunda crisis de la Dog-
matica en su pretensién de formular un sistema de conceptos rigidos e
inmutables. La investigacion cientifico-juridica pretende hoy, cuando se
proyecta sobre principios e instituciones, dar una solicion actual a la pro-
blematica que los «dogmas», llevan consigo. «Asi, —nos dice Piovani- la
ciencia juridica renovada registra con el fin de la vieja Dogmatica el naci-

miento de una problematica nuevay'’.

Esta nueva orientacién de la Dogmatica juridica hacia la problematica
conduce a replantear la ardua cuestion de sus relaciones con la Filosofia del
Derecho.

Frente al tradicional divorcio y, en ocasiones abierta hostilidad, entre
los estudiosos de la Dogmatica y de la Filosofia juridica, aparece cada vez
con mayor fuerza la necesidad de un reciproco acercamiento?. En este
sentido debe tenerse presente el fracaso de las tentativas de presentar la
Dogmatica juridica como ciencia pura, independiente de la mutacion de las
condiciones historica, culturales y sociales que la determinan. Como se ha
puesto de relieve los intentos de arribar a una absoluta autonomia de la
Ciencia juridica segin el modelo de las ciencias naturales, son consecuen-
cia de la eleccién de determinados presupuestos culturales e ideologicos.
Por ello, la posibilidad misma de una «ciencia pura del Derechor sélo pue-

OO0 Estudios de Filosofia del Derecho, cit., p. 12.

an Op. cit, p. 63. Sobre la crisis de la Dogmatica juridica vid.: U. Cerroni, Per la
critica della dommatica giuridica, cn «Rivista Internazionale di Filosofia del
Diritton, 1964, pp. 62 ss.; V. Palazzolo, Alcune considerazioni in tema di filosofia,
dogmatica ¢ teoria generale del diritto, ibidem, pp. 31 ss. Th. Wiehweg, Uber den
Zuzammenhang zwischen Rechtsphilosophie, Rechtstheoric und Rechtsdogmatik,
cit., pp. 209 ss.

(2 En Italia marcan los polos de esta tendencia los trabajos de: A.E. Cammarata,
Sulle tendenze antifilosofiche delle giurisprudenza moderna in Italia, en «Rivista
Internazionale di Filosofia del Diritton, 1922, pp. 234-558; y de L. Caiani, L«
Jilosofia dei ginristi italiani, Cedam, Padova, 1955.
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de ser valorada y entendida en cuanto se ponga en telacidén con los fines e
intereses culturales que la fundamentan; esto es, cuando es planteada como
problema de la Filosofia del Derechot?,

Ya en 1935 Gurvitch habia senalado como los elementos normativos
que la Ciencia del Derecho abstrae a partir de los supuestos directamente
vividos en una experiencia juridica limitada, no pueden constituir un «de-
ber ser puron, porque no son autébnomos, ya que su fuerza obligatoria de-
pende de la eficacia real de la autoridad sobre Ia que se apoya, y su conteni-
do viene enteramente dado por la realidad juridica existente en el ambito

en que se formulan®®.

La Dogmatica juridica se presenta, por tanto, como parte constitutiva
de la propia experiencia juridica, y asi se presenta como un canon o ctiterio
fundamental de la verdad para la investigacion filosofica. «l.a investigacién
filosofica en cuanto dirigida a captar la experiencia juridica en su originali-
dad, debe hallarse de acuerdo con la Ciencia juridica y no puede divergir de
ellant™. Esta exigencia ha sido desatrollada por Giuliani, Cesatini-Sforza y

Palazzolo.

A juicto de éste ultimo la Dogmatica juridica no puede ignorar las
relaciones que ligan la experiencia juridica a aquellas instancias fundamen-
tales que se hallan en la base de una civilizacion, de una época y de un
ambiente, cuyos caracteres sélo pueden ser velados por la Filosofia del
Derecho. Esta, por su parte, cada vez advierte con mayor apremio la impo-
stbilidad de construirse al margen de los resultados de la investigacion cien-
tifica del Derecho, sin que por ello la tendencia actual de la Filosofia del
Derecho a configurarse como reflexién sobre la Ciencia juridica, contradi-
ga su sccular vocacion a traducirse en una peculiar visién del mundot,

%) Cfr. L. Bagolini, Domimnatica, Teoria generale e Iilosofia del diritio, en «Rivista
Internazionale di Filosofia del Dirittoy, 1963, pp. 22-23. Sobre las posibilidades
y limites de la Dogmatica para acomodarse al concepto moderno de ciencia y
sobre las condiciones de su proceso de adaptacién a tal concepto, vid. el intere-
sante trabajo de Eike von Savigny, Die Rolle der Dogmatik wissenschaftlich
geschen, en el vol. col ed. a su cargo, Juzstische Dagmatike und Wissenschaflstheorie,
C.H. Beck, Minchen, 1976, pp. 100 ss.

a9 L excpérience jmm’zqf et la p/)z/map/w pluraliste du droif, Pedone, Paris, 1935, 85.

(%) Studi sull esperienza giuridica, en Opere, Gruffre, Milano, 1959, vol. II, p. 265, nota 1.

(16) V. Palazzolo, Alcune considerazioni in tema di ﬁlosofm, dogmatica ¢ teoria
generale del diritto, cit., pp. 43-45.
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Un estudio consciente de la Dogmatica juridica que no pretenda omi-
tir la investigacion de sus propios fundamentos precisa remitirse a la Filo-
sofia del Derecho”. No puede realizarse una investigacién juridico-dog-
matica sin la Filosofia del Derecho por la razdn de que «también la Dog-
matica tiene en la Filosofia sus raices»®.

Siendo cualquier Ciencia juridica una manifestacioén de la juridicidad en
Ia que se refleja el espiritu humano, la misma presupone una filosofia, enten-
dida como estudio de la experiencia juridica en su aspecto mas amplio.

Esas raices 1usfiloséficas de la Dogmatica son precisamente las que
han determinado que los intentos actuales por seguir legitimando su fun-
cién se aparten notablemente de las concepciones dogmaticas del s. XIX y
de principios de nuestro siglo. Asi, las nuevas construcciones dogmaiticas
lejos de insistir en el cardcter cerrado, completo e inmutable del sistema
juridico, se limitan a mantener la exigencia de un distanciamiento entre el
jurista cientifico y el objeto de su conocimiento (el ordenamiento juridico-
positivo). Pero sin que ello entrafie una abdicacién de su labor
racionalizadora del sistema, inalcanzable si se permanece en posiclones
puramente descriptivas o acriticas. Se trata, en suma, de establecer una
distincién, pero al propio tiempo un nexo de continuidad, entre los juicios
descriptivos sobre el sistema de legalidad (en principio neutros a los valo-
res) y dirigidos a potenciar la estabilidad del sistema; y las consideraciones
critico-valorativas sobre la adecuacion de la legalidad a los criterios vigen-
tes de legitimidad, encaminadas a dinamizazr el sisterna de la apertura a los
valores sociales en los que se encarna la idea de la justicia®?.

a7 Cfr. Th. Viehweg, Uber den Zusammenhang zwischen Rechtsphilosophie,
Rechtstheorie und Rechtsdogmatik, cit., p. 212.

(8 W Cesarini-Sforza, Dogtnatica, Teoria generale ¢ Filosofia del diritto, en «Rivista
Internazionale di Filosofia del Diritton, 1963, p. 25.

(19 Vid. sobre ello los trabajos de los profesotes alemanes: J. Esser, Moglichkeiten
und Grenzen des dogmatischen Denkens im modernen Ziviltecht, en «Archiv
fir die civilistische Praxis», 1972, pp. 97 ss.; Vorverstandnis und Methodenwahl
in der Rechtsfindung, Athenaum, Frankfurta. M. 1970, pp. 87 ss.; E von Hippel,
Rechtstheorie und Rechtsdogmatik, Klostermann, Frankfurt a. M., 1964, pp. 32
ss;; Th. Viehweg, Uber den Zusammenhang zwischen Rechrsphilosophie,
Rechtstheorie und Rechtsdogmatik, cit., pp. 204 ss.; Ideologie und Rechtsdogmatik,
en el vol. col. Ideologie und Recht, a cargo de W. Maihofer, Klostermann, Frankfurt
a. M., 1969, pp. 83 ss.
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Atencién especial merece un decidido proposito reciente de reivindi-
car el papel de la Dogmatica, que responde a premisas diferentes de las
hasta aqui tesefladas. El socidlogo aleman Niklas Luhmann, en contra del
planteamiento hasta ahora indiscutido, entiende que la historta de la Dog-
matica teologica y juridica muestra que éstas no redundan en un vinculo
del espititu, sino en una ampliaciéon de la libertad para la comprensién de
las expetiencias y de los textos. El aparato conceptual dogmatico permite
una indeterminacion y distanciamiento incluso alli donde la sociedad espe-
ra que existan vinculos. Ello se debe a que la existencia de vinculos (not-
mas, textos sagrados, revelaciones...) hace necesaria, a su vez, la interpreta-
ci6én o determinacién conceptual de esos vinculos, «con lo que la dogmati-
ca detiva su libertad del hecho de su propia sujecionn. De ahi, que la dog-
mitica lejos de implicar la desaparicion de las dudas las fomenta y contri-
buye «al aumento soportable de las incertidumbres». Asi, por ejemplo, a
medida de que aumenta la elaboracion conceptual del Derecho se multipli-
can —antes que disminuyen— las posibilidades de interpretacion diferentes.
La Dogmitica eleva las posibilidades de decision diversas relativas a los
casos o situaciones que deben ser resueltos hasta los limites permitidos por
el sistema. Ahora bien, como contrapunto la Dogmatica desempefia tam-
bién un papel de control de los operadores que aplican el Derecho median-
te la «prohibicion de negaciony, esto es, exigiendo la «innegabilidad de los
puntos de partida de las cadenas de argumentaciony». Tales puntos de parti-
da son fundamentalmente los critetios bisicos existentes en todo ordena-
miento juridico para distinguir lo licito de lo ilicito. Mediante el desarrollo
y elaboracion conceptual de tales criterios la Dogmatica juridica permitita
trazar los rasgos de semejanza entre los casos y fijara unas pautas constan-
tes para su decision; determinari, en suma, lo que es juridicamente posible
dentro de un sistema positivo. La existencia de ctiterios innegables de orien-
tacion excluye «la argumentacion desde el resultado», que consiste en partix
de las consecuencias juridicas de la decision, para fundamentar el razona-
miento juridico. Ademas la dogmatica juridica para evitar la arbitrariedad
que pudiera desprenderse de una posibilidad abierta hasta el infinito de
vartables en el proceso de adaptacion de la norma al caso y del caso a la
norma, actia como factor de control y reduccion de esas variables al some-
terlas a un proceso de claboracidén y clasificacion conceptual que las
circunscribe a los limites del sistema. Finalmente, Luhmann traza una dis-
tincion entre la justicia, entendida como perfeccién de la unidad del siste-
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ma y que recoge las aspiraciones sociales generalizadas sobre el Derecho,
de la Dogmatica que representa el plano inmanente ai sistema juridico en
el que estas exigencias se especifican y se hacen operativas®.

La teorfa de Niklas Luhmann no constituye un dechado de claridad®?,
por ello aun a riesgo de que a mi lectura se le escapen algunos rasgos fun-
damentales de su abstruso pensamtento, estimo que puede reducirse la
complejidad de su tesis® resumiéndola en los siguientes puntos:

a) La Dogmatica no implica una reduccion, sino mas bien una am-
pliacién de la libertad del intérprete y aplicador del Derecho ,
con ello, fomenta una cierta dosis de inseguridad hasta los limites
soportables por el sistema;

b)  Pero, al propio tiempo, la Dogmatica entrafia una reduccion de
las facultades del operador juridico y de la inseguridad, al exigir la
aceptacién de puntos de partida «nnegablesy para las sucesivas
cadenas de argumentacion, al establecer unas constantes, a través
de la elaboracion conceptual, para la decisién de casos similares, y
al vetar cualquier fundamentacion del razonamiento juridico en
base a sus efectos (argumentaciéon desde el resultado);

¢) Por dltimo, se establece una distincién entre la justicla como ex-
presion de las demandas y aspiraciones sociales y la Dogmatica
encaminada a hacer operativas esas demandas y aspiraciones en el

interior del sistema.

@Y N. Luhmann, Rechtssysten und Rechtsdogmatik, Kohlhammer, Stuttgart, 1974, pp.
15 ss.y 31 ss.

@) Sobre Ia teoria de Luhmann ha escrito Jirgen Habermas que entrafia el defecto
de ser «demasiado abstracta (las posibles ventajas de la abstraccién se convierten
en dafos causados por la abstraccidn) e hipercompleja (las argumentaciones de
mayor contenido e interés lo son no en virtud, sino a pesar de su planteamiento
metodologico. Rekonitruktion des historischen Materialismus, Suhrkamp, Frankfurt
a. M., 1976, p. 142,

Paraddjicamente, la teoria de Niklas Luhmann define ¢l sistema social como un
factor racionalizador dirigido a «la reduccidn de la complejidad ambientaly
(Reduktion vom Umweltkomplexitit), y al sistema juridico como un instrumen-
to de «reduccidn de la complejidad autoproducida» (Reduktion selbsterzeugter
Komplexitat). Sogiologische Aupklirung, Aufsdtse sur Theorie sogialer Systeme,
Wetsdeustcher Verlag, KéIn-Opladen, 2% ed., 1971, p. 116.

)

157



ANTONIO-ENRIQUE PEREZ LUNO

Estas tesis presentan algunos aspectos confusos y contradictorios a

los que sumariamente voy a referirme.

En primer término, ¢l intento de Luhmann de reivindicar el papel
histérico de la Dogmatica adolece de una manifiesta confusion entre Dog-
matica juridica y elaboracion tedrico-conceptual del Derecho. Con ello, da
por demostrado guod erat demonstrandurm, da por cierto lo que precisamente
se trata de averiguat, esto es, si en la actualidad la labor del jurista puede
seguir realizandose de acuerdo con los procedimientos tradicionales de la
Dogmatica. Nadie niega la exigencia de una depurada elaboracion tedrica
del Derecho positivo, lo que hoy suscita dudas ¢s si esa actividad puede
partir de los «dogmas» del caracter inmutable, cerrado y autosuficiente del
sistema juridico; de si puede concebirse la actividad «cientifica» del jurista
como la sistematizacién conceptual de esos «dogmasy; de si puede aceptar-
se acriticamente el cardcter «wnnegable» de los criterios o puntos de partida
dogmiticos del sistema®.

Por lo que respecta a la paraddjica doble funcién de la Dogmatica que
es, al propio tiempo, fuente de inseguridad del sistema y de libertad para la
interpretacion de experiencias y normas, y factor de estabilidad del sistema
y de control de las opciones de los operadores juridicos, entiendo que re-
posa en un equivoco. Ya que en el plano 16gico la actitud dogmitica —como
mostrara en su tiempo de forma irrefutable Kant— es incompatible con
cualquier tipo de pensamiento critico, que comporta el libre ejercicio de la
razén para conocer y enjuiciar la realidad. Por tanto, sélo la actitud critica
puede propiciar la existencia de una libre investigacidn juridica que haga
posible una pluralidad de concepciones de los textos y experiencias juridi-
cas. Pero esa pluralidad de concepciones es algo muy distinto de las digre-
siones o controversias retoricas que efectivamente han hallado su atmosfe-
ra propicia en el conceptualismo formal y abstracto y que han sido, a la

@3 Cfr. sobre la critica de la funcién de la Dogmatica juridica tradicional los traba-
jos de: U. Meyer-Cording, Kann der Jurist heute noch Dogmatiker seiné, ].C.B. Moht,
Tubingen, 1973, pp. 22 ss.; W. Paul, Kritische Rechtsdogmatik und Dogmatikkritik,
en el vol. col. Rechtstheorie: Ansdtze sur einem Rritischen Rechtsverstandnis, ed. a cargo
de A. Kaufmann, Miller, Karlsruhe, 1971, pp. 53 ss.; E. Russo, Linee di una
nouva dogmatica, en la obra col. Luso alternative del diritto. 1/ Ortodossia giuridica e
pratica politica, ed. a cargo de P Barcellona, Laterza, Bari, 1973, pp. 101 ss. Vid.
también los trabajos citados en la nam. 11.
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potre, causas determinantes de la crisis de la Dogmatica®. Si es cierto, en
cambio, que la Dogmatica propicia una reduccién de las opciones
hermenéuticas de los operadores juridicos, pero en este punto lo que
Luhmann soslaya es si en la sociedad actual en constante transformacion,
esa reduccidn se traduce necesariamente en pautas de seguridad juridica.

Ligado a este ultimo punto también suscita dudas el planteamiento de
Luhmann sobre las relaciones entre justicia y Dogmatica. En efecto, resul-
ta dificil compatibilizar su tesis, a tenor de la cual el jurista dogmatico ejer-
ce una racionalidad «a prior» que le imposibilita a «argumentar desde el
resultado» de su interpretacion o aplicacion del Derecho, con su propia
concepcion de la Dogmatica como instrumento interno del sistema para
hacer operativas las demandas sociales de justicia. Su tesis de que la Dog-
matica posibilita la integracion de los procesos de elaboracion del mput
(informaciones, demandas, acontecimientos ambientales...) y los procesos
de elaboracion del output (respuestas normativas, social engineering del
Welfate State...) compatibilizaindolos para la estabilidad del sistema social
existente, es incompatible con el veto a la «argumentacion del resultado,
sin la cual al jurista dogmatico le es imposible incidir en el output del
sistema, esto es, en la conformacion del futuro de la sociedad. Esta tesis
resulta sorprendente si se considera que la teoria de los sistemas, en la que
Luhmann sitia su construccion ~Jirgen Habermas ha denunciado ironica-
mente que «la teotia de los sistemas es como la noche en la que todos los
gatos son patdos»®—, ha contribuido a un analisis del sistema jusidico a
partic del modelo de la nocién cibernética de feedback (retroaccidn). Se
indica, desde este enfoque, que el sistema juridico funciona como un me-
canismo de retroaccidn (feedback), enlamedida en que la actuacion de los
opetradotes juridicos se halla controlada por la expertencia de los efectos de

@9 Con razén ha denunciado Thomas S. Kuln, desde la perspectiva de la investiga-
cion clentifica general, que: «Aunque el desarrollo cientifico es particularmente
fecundo en consecuencias novedosas, la educacién cientifica sigue siendo una
iniciacion relativamente dogmatica a una tradicion preestablecida de solucion de
problemas, para cuya cvaluacién no se estimula ni se prepara a los estudiantes.
La funcidn del dogma en la investigacion cientifica, trad. cast. de D. Eslava, Cuadernos
Teorema, Valencia 1979, p. 10. Sobre los efectos negativos de la actitud dogma-
tica en la formacién y actitudes de los juristas vid. cuanto se ha expuesto en ¢l
Capitulo VIII

LS . . . P .
@3 J. Habermas, Rekonstruktion des historischen Materialismus, cit, p. 142.
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actuaciones pasadas y la previsién de los resultados futuros®. De otra par-
te, en este punto el planteamiento de Luhmann resulta antitético de otros
intentos actuales por revalorizar el papel de la Dogmatica. Asi, por ejem-
plo, para Josef Esser una de las principales tareas del jurista dogmatico vy,
en concreto, del juez es la de contribuir a armonizar los textos legales con
los valores de justicia dominantes en la sociedad®”.

Como sintesis critica de la tesis de Luhmann sobre la Dogmatica indi-
caré que su definicién ni es satisfactoria desde el plano lexical o en el expli-
cativo, porque no refleja los usos lingtiisticos con los que viene empleado
el término «Dogmatica» en la experiencia juridica, ni lo es en el estipulativo
porque la posible propuesta de redefinicion que puede desprenderse de su
planteamiento en nada contribuye a sustraer a la Dogmatica de los motivos
que han conducido a su crisis®.

De lo expuesto se desprende que los empefios actuales por rehabili-
tar a la Dogmatica juridica o incurren bajo nuevas formulas en los etro-
res del pasado, o representan formas de apertura hacia elaboraciones sis-
tematicas de los materiales juridico-positivos que acogen determinadas
instancias criticas o valorativas. En este ultimo caso las relaciones de la
Dogmatica critica o «buena Dogmatica» —la «Gute Dogmatik» en expre-
sion de Ulrich Meyer-Cording®- con la Filosofia del Derecho son in-
soslayables. Sin que ello implique 2 confundir o mixtificar las respectivas
esferas de analisis de la experiencia juridica nt deba llevarnos a identificar
de forma absoluta los saberes iusfiloséficos y dogmaticos. Como se des-
prende del pensamiento de Enrico Paresce la relacién de la Filosofia del
Derecho con la Dogmatica juridica es de cardcter estructural. En efecto,
a su juicio, la Dogmatica representa un momento, una estructura de la
experiencia juridica cuyo contenido y funcién delimita en un ordena-
miento juridico determinado; en tanto, que la Filosoffa del Derecho se

@9 Sobre la proyeccién del modelo cibernético al andlisis del sistema juridico vid.
mi libro Cibernética, informdtica y Derecho, Publicaciones del Real Colegio de Espa-
fia, Bolonia, 1976, pp. 50 ss., con orientaciones bibliograficas.

@n 1. Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, cit., p. 119.

% Elsignificado de cada uno de estos tipos de definiciones ha sido estudiado en el
Capitulo II.

@) U Meyer-Cording, Kann der Jurist heute noch Dogmatiker sein?, cit., pp. 32y
36 ss.
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dirige a evidenciar el modo en que el conocimiento dogmatico del orde-
namiento jutidico se historiza en la funcién del intérprete y como en
dicha funcién hermenéutica se integra en el analisis de cada articulo de la
ley el sentir del ordenamiento al que pertencce®’.

La Dogmatica juridica sistematiza el Derecho en su concreta realidad
positiva, pero es, en ultima instancia, la Filosofia del Dercecho la que revela
el sentido de este proceso formalizador, en un analisis estructural mas amplio
de la experiencia juridica en la multiplicidad de sus aspectos y conexiones.

La Teoria General del Derecho es la disciplina dirigida a la determi-
nacién y sistematizacion de los conceptos juridicos fundamentales del
Detecho positivo. Surgié en Alemania (con la denominacion de Algemeine
Rechislebre) en la segunda mitad del siglo pasado como alternativa del posi-
tivismo juridico a la Filosofia del Derecho. La 1dea de «generalidad» que da
nombre a esta teoria puede venir entendida des tres formas distintas: como
deduccion de los principios o categorias comunes a las distintas ramas de
un ordenamiento jutidico (Merkel); como analisis y comparacién de prin-
cipios, normas e instituciones de diversos ordenamientos juridicos (Austin,
que la denominé Awalyiical [urisprudence) ; o como elaboracion aprioristica
de aquellos principios y caracteres que se presuponen comunes a cualquier
Derecho positivo (Bergbohm, Bietling, Somld). Nota comun a estas con-
cepclones es su caracter formal y conceptualista, al haber centrado su inte-
rés en la estructura logica de las normas ¢ instituciones mas que en su
contenido o funcién.

En los Gltimos afios se ha difundido ampliamente la denominacién
«Teoria del Derecho» (Legal Theory, Rechtstheorie, Teoria del diritto o Theorie du
droif) como marco genérico de referencia de las diferentes formas y ambi-
tos de reflexion fundamental sobre el Derecho. Ceonsciente o inconsciente-
mente con la nueva terminologiz se ha tendido a sustituir otras formas
tradicionales de reflexion tedrica sobre el Derecho. Asi, frente a la inspira-
ci6én inequivocamente positivista de la Teorda General del Derecho, 1a actual
Teoria del Derecho pretende superar el angosto reduccionismo de una
teorizacion juridica circunscrita al analisis normativo amplidndola con in-
dagaciones sociologicas, antropoldgicas, lingtiisticas, l6gicas ¢ incluso tec-

OO Dogmatica ginridica, cit., pp. 698-699.
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noldgicas. También se distancia de la Dogmdtica juridica por haber tenido
uno de sus cauces de conformacion y expresion en las denominadas «Teo-
rias criticas del Derechor, las mas de las veces de inspiracién marxista, que
frente a la admisién «dogmatica» de los postulados normativos del legisla-
dot y las instituciones propugnan la revisién critica de sus presupuestos
ideoldgicos y sus funciones sociales. Se plantea como alternativa del rétulo
Ciencia juridica en la medida en que pretende evitar los equivocos, reitera-
dos en el siglo XIX y principios del nuestro, sobre una identificacién entre
las formas de cientificidad fisico-matematica y la cientificidad juridica, y
pretende articular la relacién entre ésta y la Teoria de la Ciencia segin las
exigencias de nuestro tiempo. Esa dimension cientifica la hace distinguitse
de la Filosofia de! Derecho, en cuanto teoria de la justicia y de los criterios
axiolégicos de legitimacion del Derecho adscritos tradicionalmente a la
doctrina del Derecho natural. Ahora bien, la Teoria del Derecho dista mu-
cho de presentarse como un concepto claro y univoco. La diversidad de
presupuestos tedricos y politicos desde los que viene utilizada y abordada
esta nueva denominacién; la propia amplitud e indeterminacién de su ob-
jeto, hacen dificil precisar su concepto, estructura tematica y, consecuente-
mente, su relacién con las disciplinas juridicas y filos6fico-juridicas. Baste,
como ejemplo, aludir a dos significativas versiones institucionales del uso
de esta terminologia. En 1970 se crea en Alemania la revista Rechrstheorie,
pionera en el uso de la nueva denominacion y a la que en buena parte se
debe su ulterior fortuna, cuyo subtitulo precisa que se trata de una publica-
ci6én dedicada a la Légica, Metodologia, Cibernética y Sociologia del Dere-
cho. Se trata, por tanto, de los presupuestos tedrico cientificos del Dere-
cho. Mientras que en Espafia el RD 1424 /1990 de 26 de octubre, en el que
se establecen las Directrices generales de los Planes de Estudios conducen-
tes a la obtencion del titulo oficial de Licenciado en Derecho, introduce la
Teoria del Derecho como materia troncal de Primer ciclo con el siguiente
contenido: «El Derecho como forma de organizacién y como sistema not-
mativo. La Ciencia del Derecho. Teoria del Derecho: La norma juridica y el
sistema juridico. Interpretacion y aplicacion del Derecho. Conceptos juri-
dicos fundamentales. Los problemas del Derecho justo y la eficacia del
Derechon. Se trata, por tanto, de un rétulo que, junto a la problematica
general de la Ciencia juridica, entrafia una aproximacion tridimensional al
Derecho en cuanto: becho y forma de organizacion social; #norma y sistema
normativo; y za/or encarnado en la justicia. Pese a esos contornos cxcesi-
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vamente vagos y difusos, o quizas en virtud de ellos, la nueva denomina-
cion «Teotfa del Derecho» puede servir de marco general de referencia
para los distintos enfoques cientificos y filosoficos de la investigacién juri-
dica basica.

3. FiLosoFia DEL DERECHO Y DERECHO COMPARADO

El proceso de sistematizacion del material normativo de los
ordenamientos positivos puede no hallarse limitado en el espacio por la
referencia a un solo ordenamiento. La Ciencia del Derecho puede proyec-
tar su aparato conceptual a diversos ordenamientos vigentes en una misma
época para establecer los nexos y divergencias que pueden darse entre los
mismos, asumiendo el caracter del Derecho Comparado. La comparacion
juridica es por tanto, una forma de la experiencia juridica caractetizada por
alcanzar un ambito mas vasto que el que corresponde a la soberania de los
diversos Derechos nacionales®?.

La comparaciéon juridica parte de los mismos materiales empirico-
normativos que la Dogmatica, y, en principio, utiliza las construcciones
que ésta le proporciona para establecer las ulteriores «comparaciones»
entre sistemas o elementos de tales sistemas juridicos. En esta actividad
confrontadora de elementos extrasistematicos descansa la peculiaridad
de la actitud juridico-comparativa, que la distingue de la mera actitud
dogmatica.

Las relaciones entre la Ciencia juridica comparatista y la Filosofia del
Derecho poseen un marcado abolengo histérico. Ya en la Grecia clisica el
sofista Critias, que fue uno de los treinta tiranos, realizé bajo el ttulo de
Las Constituciones, un estudio comparatista sobre los ordenamientos de di-
versos Hstados. Y Aristoteles concluye su Iizica a Nicimaco expresando su
deseo de realizar un estudio sobre las constituciones de vartos Fstados
barbaros y helenos, propésito que llevé a cabo estudiando 158, de las que
s6lo nos han llegado el realizado sobre la de Atenas. Probablemente tam-

bién tenfan por titulo Dikaidmata péleon y Némina barbarikd®?.

GY Cfr. T. Ascarelli, Interpretazione del diritto e studio del diritto comparato, en
«Rivista del diritto commerciale», 1954, p. 172.

62 Cfr. G. Fasso, Un’amicizia peticolosa: diritto comparato e filosofia def dixitto,
en «Rivista di Diritto Civile», 1966, 1, p. 549.
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Elrecurso ala comparacion juridica se hall6 historicamente en la base
de numerosas construcciones de la Filosofia del Detrecho, de orientacion
empirica, orientacion a la que no eran ajenos los presupuestos filoséficos
de las obras, ya resefladas, de Critias y Aristoteles, y cuando el empirismo
juridico adquiere su apogeo en las construcciones positivistas
decimondnicas, se pretende sustituir la Filosofia del Derecho por la Cien-
cia del Derecho Comparado. Asi, por ejemplo, Austin equiparaba su Juris-
prudencia general, dirigida a revelar lo comun y dispar de los principios de
los diversos sistemas de Derecho positivo, a la Filosofia del Derecho®.

Hoy, sin embargo, las relaciones entre Filosofia del Derecho y el
Derecho Comparado no se plantean en términos de exclusion o antagonis-
mo, sino que como en el caso de la Dogmiatica, se abre paso el reconoci-
miento de la complementariedad de ambos enfoques de la experiencia ju-
ridica.

Son motivos salientes de tal complementariedad:

a) La coincidencia de resultados a que en determinado momento de
sus investigaciones suelen llegar iusfilésofos y comparatistas, si bien, por
distintos derroteros. Asi el filosofo del Derecho halla en los materiales de
la comparacién juridica la confirmacién de su concepto general del Dere-
cho, al advertir como una gran parte de los principios e institutos juridicos
constituye patrimonio comun de toda la humanidad®?.

El Derecho Comparado, por su parte, se nutre de una aspiracién que
es tanto mas evidente cuanto mas ambiciosa se plantea: la unificacion del
Derecho como presupuesto para una unidad juridica supranacional.

Ahora bien, la diferencia reside en que mientras el Derecho Compa-
rado aspira a conseguir como maximo un Derecho comin a todos, un
Detecho general; la Filosofia del Derecho cuando se plantea este proble-
ma concluye siempre en el Derecho universal, en el Derecho absoluto o
verdadero®.

G2 Lectures on Jurisprudence, Bd. Campbell, London, 5% ed., 1885, I, p. 32.

G4 Cfr. G. Del Vecchio, Sull’idea di una scienza del diritto universale comparato,
en «Rivista italiana per le scienze giuridiche», 1908, pp. 173 ss.

3% Cfr. G. Fasso, Un’amicizia pericolosa: dititto comparato e filosofia del diritto,
cit, p. 555.
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b) En segundo lugar, como ha puesto de relieve Del Vecchio, una
compatacion entre cosas por completo heterogéneas no es posible, ya que
ésta estriba en la observacion de lo que s semejante y desemejante dentro
de una misma clase o especie de objetos. «De esta suerte ~escribia Del
Vecchio— no cabe dudar de que la comparacion juridica presupone las ideas
del Derecho, aun cuando no la contemple sub specie aeterni ni la analice
tampoco en abstracto, ya que, antes bien, ha de considerarla en concreto,
en su tealizacion multiple en los datos y hechos de la experiencian®®.

A suvez sefiala Del Vecchio como esa idea del Derecho reposa, nece-
sarlamente, en la unidad del espiritu humano, presupuesto implicito y 16gi-
co, fundamento de todas las indagaciones comparativas®?.

El fundamento de la comparacién juridica descansa en la Filosofia del
Derecho, y es la propia Filosofia del Derecho la que nos muestra en su
devenir histérico el riesgo que entrafia la bisqueda de la unidad del Dere-
cho en un sistema de valores absolutos y universales, dado de una vez para
siempre, y existente por si como una abstraccion. «B1 Derecho —ha escrito
Fasso— puede ser considerado uno en su esencia profunda, en cuanto es
una la naturaleza humana que lo genera. He dicho la naturaleza, pero con-
viene no olvidar que la naturaleza del hombre es la historia; y 1a historia no
es de un hombre sélo, sino del hombre que se realiza en la multiplicidad
evolutiva de los individuos y de los pueblos»®.

¢) En tercer lugar Filosoffa del Derecho y Derecho Comparado se
encuentran en la experiencia personal del comparatista. En efecto, Legaz
Lacambra ha puesto de relieve como el ambito y los limites de la compara-
cién juridica se hallan condicionados por la concepeién del mundo que el
comparatista, explicita o implicitamente, profese. Aparte de las coinciden-
cias sobre el concepto, el método, y la funcioén del Derecho Comparado, se
afiadira siempre algo personal e irreductible a concepeion cientifica, en
sentido estricto. Estos factores sc ponen especialmente de manifiesto cuando
con la comparacion se auspicia un Derecho comin a toda la humanidad,

B0 La unidad del espiritu humano como base para el estudio comparative del Derecho, trad.
cast. de E. Galan y Gutiérrez, Reus, Maduid, 1953, p. 4.

670 Op. ult. cit., pp. 3-4.

08 Un’amicizia pericolosa: disitto comparato e filosofia del duitto, cit., p. 558.
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profesando con ello un sincero universalismo juridico, o, por el contrario,
el comparatista desea mantenerse en una posicion de rigido nacionalismo.
En todo caso, existe un g#id intransferible y personal que caracteriza la
concepcién que cada comparatista se forja de la disciplina®.

d)Y por ultimo, la Filosoffa del Derecho halla presente a la hora de
hacer inventario de los resultados de la comparacion juridica no tan solo en
cuanto puede servirse de todo ¢l matertal empirico obtenido del examen y
confrontacién de todos los ordenamientos juridicos dados™”; actividad
posterior y, por tanto, ya ajena al proceso comparativo; sino hallandose
implicita en el propio quehacer del comparatista. «l.a Ciencia del Derecho
universal comparado —escribe Del Vecchio— ni es, ni puede ser un simple
catalogo o inventario de las leyes o de las instituciones, que de cualquier
forma o en cualquier lugar han existido o existen. Dicha ciencia recopila
ciertamente todos los datos histéricos que, por decitlo asi, llevan como la
impronta de lo juridico, pero a diferencia de la historia asignada a cada cual
el puesto y el rango que le corresponden en un orden general de desenvol-
vimiento que no es en substancia otra cosa que un orden de valores»*).

El comparatista no puede limitar su labor al mero acopio o yuxtaposi-
cion de datos, ni a la pura enumeracién de conceptos. Para la cabal realiza-
ci6n de su cometido, debe acudir a una apreciacidn critica de los resultados
de su labor de cotejo, buscando por la reflexion la ordenacién mas adecua-
da de los resultados, y cifrando su alcance en el ambito de la expetiencia
juridica en el que haya desarrollado su trabajo®. Bien es verdad que la
tarea de profundizar en el justiprecio de esas calificaciones corresponde al
filésofo del Derecho, pero éste trabaja ya sobre calificaciones lo que ya es
algo distinto de una masa informe de materiales, y para cuya realizacién ha
sido precisa una actividad reflexiva y critica que siendo previa la Filosofia

39 Comparacién juridica y Filosofia del Derecho, en «Revista del [nstituto de De-
recho Compatrado», 1953, pp. 36 ss.

(40) Legaz y Lacambra, op. ult. cit., p. 39.

GO T 4 unidad del espivitn bunano como base para el estudio comparativo del Derecho, cit.; p. 10.

2 Cfr. K. Zweigert, Methodologic du droit comparé, en Mélangesr Maury, p. 579;
vid. también nuestto trabajo, El problema del Derecho Comparado en la Filoso-
fia del Derecho, en el vol. col. XLIII dia universal del ahorro, Fondo cultural de
la Caja de Ahorros Provincial de la Diputacién de Barcelona, Barcelona, 1968,

pp. 67-68.
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del Derecho, propiamente dicha, es ya una forma de pensamiento
iusfiloséfico.

3.1. Un programa actual de comparacion juridica: el Derecho Cons-
titucional Comun Europeo

Entre las iniciativas comparatistas actuales destacan las dirigidas a cla-
borar un matco integrador del constitucionalismo y las libertades en el
ambito europeo. En aparente paradoja el término «Derecho Constitucio-
nal Comun Europeo (DCCE)», supone una expresion nueva de vieja rai-
gambre juridica. Se trata de una expresion nueva en cuanto ha sido acufia-
da en fecha reciente por el Profesor Peter Haberle, Catedritico de Filosofia
del Derecho y Derecho Publico en las Universidades de Bayreuth y St.
Gallen, pero su modelo inspirador se remonta al s commune. EI DCCE se
halla integrado por «un conjunto de principios constitucionales «particula-
res» que resultan «comunes» a los diferentes Estados nacionales europeos,
tanto si han sido positivados como si no»™*. Dichos «principios comunesy»
proceden de las constituciones de los Estados de Derecho europeos, del
Derecho Constitucional consuctudinario de esos Estados, asi como del
«Derecho europeo» surgido de la Comunidad Europea, del Consejo de
Europa y de la Conferencia para la Seguridad y la Cooperacién en Europa.

Esos principios integradores del DCCE estan destinados a cumplir en
el ambito del Derecho publico un papel analogo al desempefiado por el zus
commune como fundamento de las instituciones del Derecho privado; con-

formandose como un auténtico 7us commune constitntionale 9.

3.2. Elementos conformadores del DCCE

Compendiada en sus elementos basicos la concepcion del DCCE que
dimana de las tesis de Hiberle se puede cifrar en:

a) Un metode: la comparacion juridica de las normas, principios e insti-
tuciones que conforman los Derechos nacionales de los Estados europeos.
Peter Haberle considera al Derecho comparado como el «quinto método»

") D Habexle, Derecho Constitucional Comin Europeo, trad. cast. de E. Mikunda, en
«Revista de Estudios Politicos», 1993, n° 79, p. 11. Trabajo que se halla también
recogido cn el vol. Derechos humanos y constitucionalismo ante ef Tercer prilenio, ed. a
cargo de A.E. Pérez Luno, Marcial Pons, Madrid, 1996.

9 Ibid., p. 36.
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de interpretacion (fiinfte Auslegungsmethode ) que se anade a las cuatro postu-
ras hermenéuticas clasicas (gramatical, l6gica, histérica y sistematica) ela-
boradas por Savigny™. La comparacidn juridica «aparece asi como la «cla-
ve comun europea», como el método de elaboracion del contexto europeo

por excelencian®.

Conviene advertir que para Peter Haberle el «quinto método», que
obliga a elaborar lo afin y lo desigual, no tan sélo ayuda a conocer los
sistemas juridicos ajenos, sino a comprender mejor el propio. El profesor
de Bayreuth entiende que el postulado de Goethe a cuyo tenor quien no
conoce ningun idioma extranjero, tampoco conoce el suyo, es plenamente
aplicable a los juristas respecto a su ordenamiento jutidico nacional“?.

No parece ocioso recordar, en este punto, que la comparacion juridica
puede tener por objeto normas, instituciones y sistemas juridicos en su
conjunto y que a medida que su ambito se amplia se hacen mas estrechas
sus relaciones con la Filosofia del Derecho. Una comparacion entre cosas
por cempleto heterogéneas no es posible, ya que ésta estriba en la observa-
c6n de lo que es semejante y desemejante dentro de una misma clase o
especle de cbjetos. «De esta suerte —escribia Del Vecchio— no cabe dudar
de que la comparacién juridica presupone la idea del Derecho, aun cuando
no la contemple sub specie aeterni nila analice tampoco en abstracto, ya que,
antes bien, ha de constderatla en concreto, en su realizacién multiple en los
datos y hechos de la experiencian®®.

) Ibid., pp- 27 ss. Vid. también sobre este punto sus trabajos: Gradrechtsgelinng und
Grudrechtsinterpretation im Verfassungsstaat | en Juristen Zeitungy, 1989, pp. 913
ss., reed. en el vol. col. a cargo de A. Lopez Pina, La garantia constitucional de los
derechos fundamentales, Civitas, Madrid, 1991, pp. 260 ss.; Theorieelemente eines
allgemeinen_juristischen Regeptionsmodells, en «Juristen Zeitungy, 1992, pp. 1033 ss.
(trabajo cuya trad. cast. se ha incluido en este volumen); ylerfassungsrechtliche
Fragen im Process der ewropdischen Einigung, en «Buropiische Grundrechte
Zeitschriftn, 1992, pp. 429 ss. Algunos de los trabajos mis significativos de Peter
Hibetle relativos a Ia cultura juridica europea han sido recogidos en su obra,
Europdische Rechtskultnr, Nomos, Baden-Baden, 1994.

49 Thid., p. 43.

) P Hibetle, «El concepto de los derechos fundamentales», Ponencia presentada
al Seminario Internacional sobre Problemas Actuales de los Derechos Fundamentales, Uni-
versidad Carlos I1I, Madrid 1-4 de Junio, 1993, cito por el texto del paper pre-
sentado al Congteso, p. 110. '

@8 G. Del Vecchio, La unidad del espivitu humano como base para ¢l estudio comparativo del
Derecho, trad. cast. de E. Galan y Gutiérrez, Reus, Madrid, 1953, p. 4.
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Elmétodo comparativo cuando se propone impulsar procesos de unifi-
cacién juridica, como en el supuesto del DCCE, no puede reducirse a un
catalogo o inventario de coincidencias y diferencias entre las leyes e institu-
ciones vigentes en un mismo periodo en distintos ordenamientos jutidicos.
Cualquier movimiento unificador en el Derecho, conduce a indagar los ras-
gos juridicos comunes que integran el patrimonio de valores universales de
la humanidad, o el patrimonio cultural de determinadas areas geograficas.
La comparacion juridica desemboca en la Filosofia del Derecho porque, en
definitiva, se fundamenta en la unidad del género humano®”.

b) Acorde con las exigencias de esa actitud metédica, el fundamento del
nuevo Derecho se construye sobre «la unidad cultural de Europa, cuya
raigambre forma el substrato del DCCE»®?”. El Derecho es, para Habetle,
una manifestacion cultural forjada sobre experiencias positivas y negativas
de la historia. Por ello, el DCCE aparece, al mismo tiempo, como consecuen-
cza de la propia identidad cultural de los pueblos de Europa; y como un
estimutlo para la «europeizacion de Europay (Buropdisicrung Europas)®h.

Eistas tesis enlazan y prolongan las diversas concepciones de Huropa
como expresion de cultura. En este punto resulta todavia elocuente el tes-
timonio doctrinal de Paul Koschaker, que afirmé con rotundidad: «Europa
es, ante todo, un fenémenao cultural, una mezcla de elementos culturales
clasicos y germanicos con preponderancia del factor romano, y en la que
no es posible prescindir del elemento cristiano». De ahi desprende la con-
viccidon de que Europa no es «un producto natural, un supuesto geografi-
co espontaneo, sino que es una creacion de la historian®. Es decir, Furopa
es una realidad de fronteras geograficas moviles y contingentes que, por
ello, cifra su identidad en la cultura. Esa misma idea ha sido expresada,
entre nosotros, con ejemplar nitidez por Antonio Truyol y Serra en su
Discurso de ingreso en la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas
sobre La infegracion enropea, texto en tantos aspectos premonitorio®?.

#9) 1Ibid., passim. Cfr. mis Leazones de Filsofia de/ Derecho, Mincrva, Sevilla, 42, ed.,
1992, pp. 135 ss.

GO P, Habetle, Derecho Constitucional Comiin Europes, cit., p- 27.

OV P Hiberle, Verfassungsrechtliche Fragen im Process der europdischen Einigung, cit., p. 429.

42 P. Koschaker, Europa y el Derecho romano, trad. cast. de J. Santa Cruz, Edersa,
Madnd, 1955, pp. 18y 21.

6% A. Truyol y Serra, La integracion europea: idea y realidad, Real Academia de Ciencias

Morales y Politicas, Madnd, 1972.
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La comunicacién del Derecho se plantea, en definitiva, como un as-
pecto del fendmeno mds amplio y general de la comunicacion de la cultura.
La Ciencia juridica y los sistemas normativos se integran en el ambito de
manifestaciones culturales a las que siempre se ha hallado vinculado®?.

¢) Al DCCE se le asigna como obyetivo o fin prioritario el contribuir a
forjar una Constitucién comin para Huropa. En reiteradas ocasiones, con
referencia expresa a la CELE, se ha denunciado que se trata de una organi-
zacién institucional econdémica y politica que carece de Constitucion. El
DCCE vendria a colmar esa carencia e incluso a rebasarla, ya que la auspi-
ciada Constitucién europez lo setia de toda la Europa cultural y no sélo de
la comunitaria. La Constitucion europea representaria la casa constitucio-
nal comun europea (das gemeinsame europdische Verfassungshaus), con multi-
ples alcobas hacia el interior y el exterior, pero con autoconsciencia de que
sus cimientos son comunes®?.

Entre esos cimientos comunes del DCCE se debe hacer hincapié en
el relevante papel juridico que, como guia de actuacién y fuente de obliga-
ciones de comportamiento, desempefian los principios, concretados en los
derechos fundamentales que dimanan de las constituciones de los Es-
tados miembros y del Convenio europeo de Derecho humanos. La
expresion feliz de Karl-Peter Sommermann cuando alude a una
«Menschenrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes», es decir, una amistad o afec-
cién de la Ley fundamental germana hacia los derechos humanos®?, es

®8 P Hibetle, Theoricelemsente eines allgemeinen _juristischen Regeptionsmodells, cit., p. 1033.
Aunque no pueda hablarse de una adscripcidn estricta de Habetle a los plantea-
mientos de la Filosoffa del Derecho de la cultura, direccién que en las primeras
décadas de nuestro siglo conté en Alemania con figuras tan representativas como
las de Emil Lask, Max Ernst Mayer, Fritz Minch y el propio Gustav Radbruch,
existen numerosos puntos de coincidencia de su obra respecto a la de aquellos
pensadores. Son especialmente significativos para calibrar su orientacion jutidica
culturalista los trabajos de Haberle sobre: Zeit und Verfussungskultur en: Die Zeit
(Schriften der Carl-Friedrich-von Siemens-Stiftung), 1983, 289 ss.; id., Klassikertexcte
im Vetfassungsleben, Walter de Gruyter, Berin-New Yok, 1981; id., Fesertagsgurantion
als Kulturelle Identititselemente des VVerfassungsstaares, Duncker & Humblot, Berlin, 1987.

©% P Hiberle, Theoricelemente eines allgemeinen juristischen Rezeptionsmodells, cit., pp. 1033
ss; id., Verfassungsrechtliche Fragen im Process der europdischen Linigung, cit., pp. 430 ss.

00 K.P. Sommermann, Vilkerrechtlich garantierte Menschenrechte als Massstab der
Verfassungskonkretisierung. Die Menschenrechtsfrenndlichkeit des Grandgesetzes , en «Archiv
des offentlichen Rechts», 1989, pp. 391 ss.
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plenamente predicable del DCCE que cifra su aparato normativo en los
principios basicamente integrados por derechos fundamentales.

La Constitucién comun europea implicaria la culminacion del mé-
todo comparativo y el fundamento cultural del DCCE. Setia ¢l producto
de la estrecha y profunda colaboracién, por via comparativa, de las dis-
tintas culturas europeas. Peter Hiberle muestra como en distintas disci-
plinas como la historia, la literatura y el arte existen antecedentes de una
puesta en comun del acetvo cultural europeo. Lisos modelos obligan a
que los juristas se pregunten si ha llegado ya el tiempo de un trabajo en
comun para la elaboracién de una Constitucién europea. El ambicioso
designio de Hiberle ha venido a llenar un vacic doctrinal en una época
en la que se han sucedido acontecimientos y mutaciones politicas y juri-
dicas en Europa, con mucha mayor celeridad que la reflexién tendente
no ya a predecirlos, sino incluso a explicarlos. El prestigio de determina-
das ciencias sociales se cifraba en su pretendida capacidad para predecir
el curso de los comportamientos colectivos. Por ello, sucesos, que estan
muy proéximos a nuestras experiencias mas decisivas de estos ultimos afios,
tales como la caida del «muroy» de Berlin y la subsiguiente reunificacién
alemana, el desmoronamiento del bloque socialista del Este, las guerras
balcanicas, han venido a comprometer, con la prueba irrefutable de los
hechos, la supuesta capacidad de previsién de las ciencias sociales. De ahi
el interés de los esfuerzos tedricos que, como el que propone Hiberle, se
proponen no sélo dar cuenta del Derecho Constitucional europeo vigen-
te, sino a programar el previsible para un futuro que se esta haciendo

presenten

3.3. Aporias y opciones del DCCE

No obstante los méritos incuestionables de la propuesta formulada
por Hiberle, a la misma se le plantean encrucijadas que no es posible sos-
lavar, v de las que el propio Hiberle es, de forma implicita, consciente.

yat, y q ) p >

3.3.1.- En primer término, surge la duda de si bic ef nune, el DCCE
constituye un #po idea/, una hipétesis tedrica de trabajo, o representa ya una
realidad verficable y operativa. Determinadas afiriacionces del profesor
Hiberle parecen abonar la dimensién ideal de DCCLL. Asi cuando enfa-
tiza el protagonismo de la Ciencia juridica en la conformacion de ese
nuevo Derecho, que vendria a ser como una renovada version de un
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Juristenrecht 67; y especialmente cuando reconoce que la esfera tedrica de
elaboracion del DCCE no puede evitar «ciertas dosis de osadia , ya que la
propia Europa jamas avanzaria un paso en su desarrollo sin unas gotas de
utopian®®.

Pero, en otros momentos el DCCE deja de presentarse como una
hipétesis de lge ferenda o un proyecto de zus condendum. Asi, cuando recuer-
da que existen un conjunto de principios europeos comunes que se hallan
ya vigentes. Entre ellos cabria aludir al Estado constitucional, que implica
el respeto a la dignidad humana, la democracia pluralista, los derechos fun-
damentales, el Estado de Derecho que asegura el imperio de la ley, la justi-
cia social, la autogestién administrativa a nivel municipal, la subsidiariedad,
la tolerancia y el respeto de las minorias asi como el regionalismo y
federalismo; asimismo se estin haciendo comunes fines constitucionales
europeos en materia de desarrollo cultural, proteccién del medioambiente
y Estado social®?.

El DCCE se mantfiesta, por tanto, como una categoria ambivalente
conformado por principios e instituciones que operan en los distintos siste-
mas juridicos europeos (aunque conviene recordar que tales principios no
son solo los del Derecho positivo). Pero, al propio tiempo, es una tarea abiet-
ta a los distintos operadores juridicos: legisladores, jueces, y especialmente,
cientificos del Derecho, tendente a clucidar, desarrollar, y elaborar principios
juridicos comunes pata el logro de una Constitucion europea comun.

3.3.2.- La tesis de Hiberle plantea también una disyuntiva sobre el
sentido horigontal o vertical de los procesos conformadores del DCCE. Rei-
tera Haberle que debe excluirse cualquier apresuramiento en la construc-
ci6n del nuevo orden juridico europeo. Tal Derecho no debe convertirse
en un instrumento «de allanamiento o nivelacién uniforme ni de iguala-
miento forzoso de todo Derecho Constitucional nacional, en una Europa
unida puramente imaginaria o en una que lo pretenda llegar a ser®). El

©7) Cfr. P. Hibetle, Derecho Constitucional Comiin Europeo, cit., p. 44; 1d., Theorieclemente
eines allgemeinen juristischen Regeptionsmodells, cit., pp. 1042 ss.

G P Hibetle, Derecho Constitucional Comiin Europeo, cit., p. 11.

©9 P, Hiberle, Derecho Constitucional Comisin Europeo, cit., pp. 22 ss.; id.,
Verfassungsrechtliche Fragen im Process der europdischen Einignng, cit., pp. 432 ss.

69 p. Haberle, Derecho Constitucional Comiin Enrapeo, cit., p. 38.
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DCCE debe ser el resultado de una actuacién armonica y paralela de los
operadores del Derecho (legisladores jueces y juristas) de las distintas cul-
turas juridicas europeas.

Ese prop6sito de construccion horizontal, es decir, basado en la sime-
tria y equilibrio de principios de las distintas culturas juridicas europeas,
parece avenitse poco con la teoria de la «voz cantante» a la que alude el
propio Hiberle como factor creativo del DCCE. Peter Hiberle establece
una sugerente analogia entre los procesos formativos del DCCE y un con-
cierto musical en el que muchas naciones unas veces lleven la «voz cantan-
te» y otras operen como mero «acompaiamiento». Entiende Haberle que
la historia constitucional ensefia cuales han sido las aportacionces naciona-
les de mayor éxito en los procesos de produccién y recepcién de principios
juridicos comunes europeos. Asi, entre los ¢jemplos clasicos, cabria citar al
patlamentarismo britanico, a las declaraciones de derechos humanos fran-
cesas, y a la divisién de poderes de Montesquieu. En época mads reciente se
pueden citar, entre otros ejemplos, la aportacion de Alemania al acervo
europeo de la doctrina y la jurisprudencia de los derechos fundamentales,
o cl art. 24 de la Constitucion griega de 1975 que ha scrvido de modelo
para la proteccion del medio ambiente; la doctrina francesa de la
discrecionalidad tan aplicada en el Derecho comunitario, etc.“V

Para salvar el escollo de una contraposicion entre un planteamiento
pluralista u horizontal del DCCE, que setfa el producto de una «masa co-
rab» y su teoria vertical y dirigista de «la voz cantanter, Haberle sefiala una
via de mediacion. Mediante ella trata de evitar la unilateralidad de ambas
polaridades. «No existen directores de orquesta en la conformacién de
DCCE se trata mas bien de una «pattituray integrada por notas proceden-
tes de las diferentes naciones europeas. Lin esa partitura contrapuntistica
no hay lugar para «directores de orquestan, lo mis que se permite es levar

«la voz cantante» durante un periodo de tiempo limitado».

3.3.3.- Estas alternativas se prolongan y desembocan en el plantea-
miento de una opcidn entre exrocentrismo y mlticlturalisno. Cabtia reputat
las tesis de Haberle para la conformaciéon del DCCE como una iniciativa

OO P Haberle, Thearicelemente eines allgemeinen juristischen Reseptionsmodells, cit., p. 1042,
2 Ibid. ’
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juridica y politica de inequivoco signo eurocentrista. Desde estas coorde-
nadas cabria pensar que su teoria representa una renovada legitimacion
ideoldgica de la superioridad del genio cultural y juridico europeo. En el
pensamiento juridico eutopeo de los siglos XVIII y XIX y en la primera
mitad del nuestro existia la conviccién, mas ¢ menos consciente, de que
entre las distintas culturas juridicas, se daba una jerarquia en la que Europa
ocupaba el primer rango. Por eso, cuando se apelaba a valores propios de
los paises civilizados, en realidad, se queria aludir a los pertenecientes a la
cultura juridica europea. Las referencias a la cultura juridica de la humani-
dad hipostasiaban lo que, de hecho, eran apelaciones a los modelos jutidi-
cos europeos. El progtreso juridico, en ocasiones avalado pot una determi-
nada concepcién del Derecho comparado, consistia en promover el que las
otras culturas «salieran» de su barbarie o subdesarrollo y se acomodaran al
matco juridico institucional curopeo, lo que se consideraba que redundaria
en un beneficio para ellas.

Esa fase de colonialismo juridico eurocéntrico sufrié una profunda
ctisis con el movimiento descolonizador que sigue al fin de la Segunda
Guerra Mundial. Hoy, por contra, se asiste a un fenémeno que tiende a
enfatizar la peculiaridad de las distintas civilizaciones y el consiguiente
multiculturalismo juridico. Pero, a su vez, este fenémeno puede encubar el
tiesgo de un relativismo juridico cultural con la consiguiente pérdida del
horizonte universalista y cosmopolita de las libertades y el
constitucionalismo.

Peter Haberle que es un pensador singularmente bien dotado para
captat los signos definitorios de nuestra época no podia dejar de ser sensi-
ble a estas circunstancias. Quizas se deba a cllo su deliberado afan por
evitar que pueda acusarse al DCCE de ser un instrumento solapado para
absorber y fagocitar otras culturas juridicas y los distintos Derechos nacio-
nales europeos. Para evitar ese recelo indica, de forma recurrente, que el
DCCE no ha nacido pata negar ni abolir «el Derecho Constitucional s#i
generis de cada nacion, sino, al contrario, pretende ante todo colaborar en
su fundamentacién, asumitlo y, simultineamente, potenciarlon®. Asimis-
mo, al exponer los limites y riesgos del DCCE explicita que el vigor y la

©3) p. Habetle, Derecho Constitucional Comsin Enropeo, cit., p. 13.
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fuerza del DCCE dependen de su riqueza, incluyendo el sentido particular
y las peculiaridades de cada uno de los tipos de derechos contenidos en sus

constituciones nacionales®?.

Parece desprenderse de estos asertos que la formacién del DCCE
deberia ser el resultado de una comparacién por via inductiva de los distin-
tos sistemas constitucionales nactonales europeos. Pero esta conclusion serfa
engafiosa. Es clerto que en la elaboracién del DCCE concurren las expe-
tiencias legislativas, judiciales y doctrinales de las distintas naciones de Eu-
ropa, pero el DCCE no es la mera suma de esos elementos. E1 DCCE
constituye una categoria cultural previa a esos elementos particulates y, por
tanto, en su elaboracién se debe operar también por via deductiva, a pattir
de la idea de una comunidad de valores y principios juridicos eutopeos que
actian como elemento conformador, aglutinante y orientador del proceso.
Si no existiese la conviccién de un tipo ideal de DCCE serfa imposible
enjuiciar y valorar la aproximacion o alejamiento de las distintas expetien-
cias juridicas europeas respecto a ese ideal superior que, tal como se ha
indicado, actia como moto «utbpico» del proceso de convergencia jutidica
europeo.

Haberle concibe el devenir de los derechos fundamentales como una
trayectoria dirigida a culminar en el status mundialis hominis del que se deti-
va, en el plano de la fundamentacion tedrica, el status civiles 'y culturalis na-
cional. Los derechos fundamentales universales deben penetrat en la teotia
y en la practica de los derechos fundamentales nacionales. Ello exige un
concierto multinacional y multicultural de muchas, o, mds bien, casi de
todas las culturas y doctrinas de detechos fundamentales®.

La garantia de los derechos fundamentales, en su dimensidn operativa
practica, debe comenzar a implantarse a nivel de los Estados nacionales
para posteriormente universalizarse, pero los derechos fundamentales na-
cionales no pueden interpretarse sino a partir de los detechos humanos
universales; y en ello el art. 10.2 de la Constitucién espafiola oftece un
estimulante ejemplo. En definttiva, el DCCE no puede abdicar de su voca-

9 P Hibexrle, Verfassungsrechtliche Fragen im Process der enropéischen Einigung, cit., pp.
430 ss.
5 P Hiberle, E/ concepto de los derechos fundamentales, cit., pp. 94 ss.
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c16n supranacionalista y de su papel de estadio en la conformacion de un
Derecho Constitucional en el que tenga plena vigencia el status mundialis
howrinis comno derecho fundamental universal®®,

Es evidente que la construccion de un DCCE, por fuerza, debe pre-
sentarse con inequivoca vocacion universalista y multicultural de signo
humanista y cosmopolita, maxime cuando se plantea como en el caso de
Haberle desde una filosofia de la cultura. Sensible a esta exigencia, la cons-
truccién del profesor de Bayreuth concibe el zus commune constitutionale
enroperin como un estadio, o aspecto parcial, del desarrollo juridico de la
humanidad mientras llega la hora del «Estado constitucional a nivel plane-
tarion'?. La penetracion de los presupuestos del Estado constitucional en
la Europa del Este y, a través de ella, en grandes zonas de Asia, su paulatina
presencia en los paises africanos en vias de desarrollo, asi como el influjo
del constitucionalismo hispano-luso en Iberoamérica son hitos dirigidos
hacia ese logro.

Constituitia, por tanto, una grave incomprension del DCCE disefiado
por Hibetle el entenderlo como un alegato eurocentrista encubridor de un
renovado colonialismo juridico-constitucional. Pero esa sensibilidad a las
exigencias juridicas del multiculturalismo no le hace ser un relativista. Uno
de sus Ultlimos trabajos se refiere, precisamente, al desafio que representa
el fundamentalismo para el Estado constitucional. En opinién de Hiberle
la mejor defensa de la sociedad abierta contra los peligros de los
fundamentalismos de todo signo sera la garantia real de tres libertades ba-
sicas inherentes al Estado de Detrecho: 1a libertad en materia de creencias
(tolerancia), la libertad del arte y la libertad de la ciencia®,

©8 Tbid., p. 126.

7 P Hibetle, Derecho Constitucional Comiin Eunropeo, cit., p. 46. Hiberle a tribuy'e aun
déficit de tolerancia y 2 falta de entrenamiento en la vivencia de una cultura
universal de los derechos fundamentales, la eclosion de los «nuevos nacionalis-
mos» surgidos en la Europa del Este para llenar el vacio idecldgico dejado porla
quiebra del marxismo-leninismo. Ello ha provocado las funestas consecuencias,
especialmente tragicas en la antigua Yugoslavia, de Estados integrados por di-
versos pueblos que se desmoronan entre guerras civiles en pequenos Lstados
que, a su vez, siguen teniendo problemas con sus minotias. I/ conepto de los
derechos fundamentales, cit., p. 118.

©8) 1 Haberle, Der Fundamentalismus als Herausforderung des Verfassungsstaates: rechts,
b, kulinrwissenschaftlich betrachtet, en la obra col. Liber Amicorum Josef Esser | ed.
a catgo de I Schmide y H. L. Wevers, Heidelberg, 1995, pp. 50 ss.
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Retomando el hilo conductor de la argumentacién de Haberle podtia
compendiarse su actitud, respecto a las tres alternativas basicas aqui
enjuiciadadas, en los siguientes términos.

1% En lo que atafic al significado ideal o empirico del DCCE, se infic-
re de sus tesis que ese nuevo Derecho no es una entelequia, sino una
realidad operativa que cuenta con un soporte de experiencias juridicas con-
cretas y operativas en Europa. Pero se trata de una realidad abierta e iz fier,
que tecibe su orientacién y su impulso de un modelo ideal o, si se quiere,
utdpico, que estimula y dinamiza su proceso conformador. Como se ha
tenido ocasién de advertit, el alcance del DCCE es mas amplio y ambicio-
so que la proyectada Constitucion limitada al ambito de la Union Europea.
Viceversa, los autores de ese Proyecto pueden encontrar en los trabajos de
Hiberle un ilustrado y valioso estimulo. Se ha firmado, por la autorizada
voz de Rudolf Bernhardt que: da Constitucion comunitaria en su conjunto
no depende de los detalles, sino del futuro desarrollo hacia una auténtica
Unién Europea»®. Pero, al propio tiempo, el patlamentario Fernand
Herman, ponente del Proyecto de Constituciéon de la Unién Europea ela-
borado por el Parlamento Europeo en 1993, recordaba en la sesion plena-
ria de dicho Parlamento celebrada en Estrasburgo en Febrero de 1994, que
la elaboracion de una Constitucién Europea permitiria «poner fin 2 la ac-
tual etapa de crisis y confusion en relacion con la construccion europear, y
afladia que: «el Tratado de Maastricht ha complicado, en lugar de simplifi-
car, la construccién europea y un texto constitucional permitiria corregir
este extremon. Todo ello significa que si la Constitucién Europea no
puede sustraerse a los avatares del proceso de construccion de la Unidn,
ésta, a su vez, tendra uno de sus principales mecanismos impulsotes, orde-
nadores y clarificadores en su Constitucion.

9 R. Bernhardt, Las fuentes del Derecho comunitario: la «Constitneidny de la Comunidad,
en la obra col., Treinta Anos de Derecho Comunitario, Oficina de Publicaciones
Oficiales de las Comunidades Europeas, Luxemburgo, 1994, p. 86. Sobre el
Proyecto de Constitucién Europea, vid. el trabajo de Fracese de Carreras Serra
Por una Constitucion Enropea, en el vol. Derechos humanos y constitucionalismo ante el
Tercer milento, cit., pp. 225 ss.

0% Vid. Actividad de la Unién Europea: Patlamento Europeo , en «lluropa Junta»,
1994, n°. 24, pp. 33-34.
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2%) Sobre el sentido horizontal o vertical del DCCE  propugna una
solucién mediadora. El nuevo Derecho debe ser fruto de la concurrencia
plural y equilibrada de las distintas culturas nacionales. En la construccion
del DCCE no es admisible partir de hegemonias juridicas ( en la metafora
musical de Haberle, «directores de orquesta») corolario de las econémicas
o politicas, pero si reconocer protagonismos culturales (en expresién de
Hibetrle «voces cantantesy) episddicos, que indiquen la pauta a seguir en el
«concietto» de la unidad juridica europea.

3% En la renovada tensioén entre eurocentrismo y multiculturalismo el
DCCE se alinea inequivocamente en la 6rbita de las concepciones cultura-
les juridicas de signo multiculturalista y cosmopolita: se presenta, en defini-
tiva, como un estadio en la construccion del Derecho Constitucional co-
mun de la humanidad.

4. FiLosoria pEL DERECHO E Historia DEL DERECHO

La Ciencia Juridica proyecta el aparato conceptual de la Dogmatica
no tan sélo en sentido sincrénico, que como se ha visto, constituye el obje-
to principal de la comparacién juridica, sino que a la vez, se propone la
investigacion diacronica de sus presupuestos. La Historia del Derecho como
parte de la Ciencia Juridica se nos presenta dirigida a indagar el Derecho
positivo en su dimension genético-evolutiva, sus conexiones con el Dere-
cho en épocas precedentes, y el origen historico de las instituciones juridi-
cas, intentando elucidar sus formas estilisticas y sus leyes de desarrollo”?.

La insoslayable dimension historica del Derecho sugiere la tesis de si
las tres dimensiones basicas de la experiencia jutidica pudieran ser comple-
tadas por una cuarta dimension: la bistoria. En el Derecho pudiera hablarse, en
efecto, de un tetradimensionalismo, es decir, de una experiencia juridica inte-
grada por tres (sociedad, norma, valor) mas una (historia) dimensiones.
Esta dimension permite «temporalizam a las otras tres, contextualizandolas
historicamente. Desde una perspectiva puramente teorica o metodolégica
es posible una concepcion «sincronicar del tridimensionalismo juridico, pero
la imagen real y concreta de la experiencia juridica es necesariamente
«diacronicar y, por cllo tetradimensional.

D Cfr. E. Wolf, Fragwirdigkeit und Notwendigkeit der Rechtswissenschaft, cit., p.
21
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Como toda actividad humana, la expertencia juridica se desarrolla en
el tiempo. El tiempo es un factor que gravita de forma inexorable en los
procesos de creacion, interpretacion y aplicacion del Derecho.

La dimension historica de la experiencia juridica plantea una serie de
cuestiones que inciden conjuntamente en la Historia y en la Filosofia del
Derecho, de entre ellas se abordan aqui tres, referidas respectivamente a: 1)
los presupuestos historiograficos de la perspectiva historica de la Filosofia
del Derecho; 2) la cuestionable historicidad del método juridico de la Es-
cuela Historica del Derecho; 3) la relevancia historica de la actitud
metodoldgica de la filosofia de la experiencia juridica.

4.1. Historiografia juridica y Filosofia del Derecho

La historicidad del Derecho plantea un arduo y siempre abierto pro-
blema historiografico, que incide en la Historia de la Filosofia del Derecho:
¢hasta qué punto y en que forma pueden proyectarse los intereses y los
métodos del presente sobre una realidad pasada sin deformarla? Esta pre-
ocupacion late en la reciente tentativa emprendida por Anthony Pagden de
contribuir a reevaluar las perspectivas doctrinales e ideoldgicas de los clasi-
cos del tusnaturalilsmo hispano en relacidén con la conquista de América.
En ese intento juzga «sutilmente propagandistica y descaradamente
anacronica» la ortentacion de algunas de las principales reconstrucciones
histéricas de la colonizacion americana realizadas durante el régimen de
Franco?. Lo primeto, porque se trataba de estudios dirigidos a legitimar el
pasado imperial espafiol, intentando sostener que la empresa colonizadora
redundé en el interés cultural de los amerindios y de la Cristiandad univer-
sal. n cuanto al anacronismo se revela en su forma de tratar a los autores
del siglo XVI como si se hubieran enfrentado a los problemas actuales,
transformando a un grupoe de tedlogos tomistas en medernos fildsofos del
Derecho Internacional,

2 A Pagden, The Full of Natural man. The American Indian and the Origins of Comparative
Ethnology, Cambridge University Press, 1982; cito por la ver. esp. de B. Urrutia,
La caida del hombre natural. I indio americano y los origenes de la etnologiu comparativa,
Alianza Editorial, Madrid, 1988, p. 16, donde se¢ refiere expresamente a Angel
Losada, Venancioc Catro y Teodoro Andrés Maicos como principales exponen-
tes de esta vision histérica ideolégicamente comprometida con el franquismo.

73 1bid., pp. 16-17.
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Su alternativa historiografica se cifra en la tesis de que s6lo es posible
comprender un texto del pasado cuando se conoce del lnguaje y contexto
social en el que se elabord. En relacién con el arsenal tedrico desde el que
los cldsicos hispanos abordan los problemas de América, Pagden entiende
que debe ser estudiado desde premisas metodicas contextuales. Esa pre-
tension, que reconoce dificil e imperfecta, tendente a contextualizar los
textos de los tedlogos espanoles del siglo XVI, debe llevarse a cabo desde
los presupuestos internos de discursos intelectuales muy estructurados por
tradiciones y convenciones lingtisticas definidas temporalmente.

Estas consideraciones historiograficas no constituyen una novedad y
entiendo que deben ser puntualizadas. La primera representa una denuncia
sobre la manipulacién ideoldgica de los clasicos hispanos. En este punto
conviene recordar las hoy consabidas tesis de Jurgen Habermas sobre la
imposibilidad de una concepcion «puray, en cuanto desligada de intereses
practicos de la historia. Las ciencias histérico-hermenéuticas, en cuanto
dirigidas a la comprensién y orientacion del actuar humano, no pueden
concebirse al margen de un interés practico. Todo tipo de conocimiento,
sea técnico o practico, posee caracter interesado o conducido por el interés
(Erkenntuisleitende Interesse). Ello no implica relegar el saber practico al te-
rreno del decisionismo o del irracionalismo, sino situarlo en cl plano de la
teotia social, como forma de conocimiento basado en la comunicacién
intersubjetiva. Para Habermas esos intereses podran estar guiados por una
razén autorreflexiva dirigida a la emancipacién humana, en cuyo caso el
interés serd, a la vez, una categoria explicativa y justificativa; pero pue-
den hallarse inspirados y responder a otras motivaciones sociales o politi-
cas menos plausibles. En definitiva, la sociologia del conocimiento
(Erkenntnissoziolo-gie ) sera la encargada de desvelar csos intereses que pue-
den avalar o deformar ideolbgicamente el saber histérico.

La segunda incide en la actitud metodica que debe presidir el estudio

de las interrelaciones que enlazan la historia y ¢l presente. Como punto de
partida no esta de mas recordar la penetrante observacton de Xavier Zubirt

79 J. Habermas, Er&enntnis und Interesse , Suhrkamp, Frankfure a.M., 1968, pp. 235 ss.
(existe trad. cast., Taurus, Madrid,1982); id. «Erkenntnis und Intcresse» en su
obra Technik und Wissenschaft als «ldeologien, Suhrkamp, Frankfurt a. M., 11 ed.,
1981, pp. 146 ss. (existe trad. cast., Tecnos, Madrid, 1986).
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de que: «cl pasado, es, por lo pronto, algo que sélo puede ser entendido
desde un presente. El pasado, precisamente por serlo, no tiene mas reali-
dad que la de su actuacion sobre un presente. De suerte que nuestra actitud
ante el pasado depende pura y simplemente de la respuesta que se dé a la
pregunta: ¢Coémo actia sobre el presente?»™.

En el ambito juridico es bien conocida la polémica de los romanistas
sobre si es legitimo proyectar los instrumentos conceptuales y metddicos
del presente al estudio de la experiencia juridica de la Roma clasica; o si,
por contra, la reconstruccion histérica debe realizarse no sélo sobre las
categorfas normativas e institucionales romanas, sino especialmente sobre
el modo en que dichas categorias fueron elaboradas, aplicadas y sentidas
pot los juristas y el pueblo de Roma®.

La controversia, entiendo, que no versa tanto sobre la posibilidad y
legitimidad de aplicar instrumentos metodicos del presente a una realidad
pretérita, sino al modo en que dichos instrumentos deben proyectarse. El
empleo de las categorias conceptuales del presente para la comprension de
categorias pasadas resulta inevitable porque, aunque el objeto de estudio
sea un fendémeno distanciado en el tiempo, se le asume desde el presentey
a partir de los esquemas conceptuales que pertenecen a nuestro actual sis-
tema de conocimientos y métodos. Pero lo que puede resultar anacrénico
o ucrénico es la utilizacion de categorias historicas, aquellas que nacen y
adquieren su sentido peculiar en ambitos temporales bien determinados,
fuera de su contexto. El uso histéricamente riguroso de los conceptos filo-
soficos, politicos y juridicos debe prevenir de las deformaciones en que se
incutre cuando se sitian en el pretérito categorias que son producto de
nuestro actual sistema de saberes ¢ inquietudes; o cuando se ignoran los
limites temporales en que se forjaron las ideas del pasado para acomodar-

las a nuestras conventencias presentes.

5 X. Zubiri, Naturalega, Flistoria, Dios, Editora Nacional, Madrid, 1959, p- 286.

6 Me he referido a ello, con alusién expresa a la polémica entre Bettiy De Francisci,
asi como a las tesis de Capograssi, Ascarelli, Orestano v Giuliani, en mi libro
Tusnaturalismo y positivismo juridico en la Italiu moderna, Publicaciones del Real Cole-
gio de Iispana, Bolonia, 1971, pp. 18 ss.
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El propio Pagden, tras sus advertencias metodicas frente al anacronis-
mo y a la ideologizacion en la reconstruccion historica de las tesis de los
clasicos hispanos sobre Indias, reconoce que en el «mundo post-
wittgensteiniano, post-heidegggeriano y post-foucauliano del presente nin-
gun analisis histérico puede evitar un cierto anacronismo. De cllo se infiere
que la idea de un «archivox estrictamente historico que espera ser descu-
bierto por el paciente historiador, o la imagen del historiador que relata los
hechos «tal y como son» deben permanecer para siempre en el olvido». Lo
que le lleva a admitir, de forma expresa, que: «La historia que interesa tiene
que estar implicada con el presente y tener compromisos directos, aunque

leves, con el propio mundo del historiado»™.

La tarea de reconstruir los textos de los clasicos, tal como fueron con-
cebidos, o de la atmodsfera del auditorio en que fueron escuchados, es im-
posible. Para realizarla tendriamos que recurrir a unas introspecciones psi-
colégicas y/o a unos viajes a través del tunel del tiempo sélo asequibles a
los impulsos de la imaginacion. Pero ademas ese esfuerzo, puramente re-
trospectivo, resultaria mucho menos fértil que el prospectivo dirigido a
medir la operatividad de esos textos en las inquietudes del presente; evitan-
do, en lo posible, descontextualizaciones y deformaciones de las categorias
histéricas.

4.2. Método Histérico y Escuela Histérica del Derecho

Es notorio, al menos debiera serlo para los juristas espafioles, que el
art. 3.1 del Titulo Preliminar del Codigo Civil prescribe que la interpreta-
ci6n de las normas habra de tener presente sus «antecedentes historicos» y
«la realidad social del tiempo en el que han de ser aplicadasy. Si descarta-
mos que ese texto sea una mera clatsula programatica falta de fuerza
vinculante y le reconocemos plena eficacia normativa, serd necesario apli-
car lo previsto en el citado articulo 3.1 a la interpretacién de su propio
contenido. Esa operacién conduce a plantear la incidencia de los plantea-
mientos de la Escuela Hist6rica del Derecho en la conformacidn de una
actitud metodica historicista en la elaboracion del Derecho.

0N A. Pagden, op. cit.,, p. 17.
182



LA FiLosoria DEL DERECHO COMO SABER JURIDICO

El énfasis por la dimensién histérica del Derecho va a caracterizar
alguno de los movimientos mas significativos de la teorfa juridica en los
inicios del siglo XIX. La tematica de la contribucion de la Escuela Histori-
ca al descubrimiento de la historicidad del Derecho, sigue constituyendo
un punto clave para la inteligencia del discurrir de las ideas juridicas y filo-
soficas en el pasado siglo. Elinterés de la cucstion, lejos de ser meramente
retrospectivo, incide de lleno en una serie de problemas que presentan es-
trecha vinculacién con las inquietudes tedricas y practicas de la filosofia
jutidica de nuestro tiempo. A la vez, sus repercusiones socio-politicas son
tan amplias que, sin duda, afectan también al planteamiento general de
algunos debates actuales sobre el significado practico de la historiografia
juridica.

En el plano metodolégico es mérito incuestionable de la Escuela
Historica el haber reivindicado enfiticamente la dimension histérica del
Derecho y, consiguientemente, la necesidad de interpretarlo en funcién de
sus presupuestos temporales. Desde su monografia juvenil dedicada a la
Metodologia juridica (1802-1803), Savigny tuvo el acierto de formular los
métodos basicos de la interpretacion juridica. Si bien, en esa primera expo-
sicion alude a tres posturas metodicas: la filologica o gramatical; la histori-
cay la sistematico-filoséfica. Luego, en su gran obra sistematica de madu-
rez, esta ultima sera desglosada en dos métodos: el 16gico y el sistematico
(Sisterna del Derecho romano actual, 1840-1849). Tuvo ademas el acierto de no
considerar esos métodos como compartimentos estancos, 0 como instan-
cias excluyentes, sino como instrumentos hermenéuticos complementa-
rios. No se trataba de cuatro métodos de los que se debicra optar pot uno,
sino de cuatro posturas metodicas que debian operar conjuntamente en la
mterpretacién de cada norma.

A partir de entonces ese paradigma de interpretacion juridica halld
eco en una serie ininterrumpida de elaboraciones doctrinales y textos not-
mativos. Nuestro art. 3.1 del vigente Cédigo Civil prueba esa continuidad
del modelo hermenéutico auspiciado por Savigny. No obstante, y una vez
mas se debe subrayar la paradoja de que fueran los «germanistas» y no los
«historicistas» quienes realizaran auténticas investigaciones historicas del
Detrecho consuctudinario germano. Por contra, la principal aportacién de
Savigny y Puchta al desarrollo de la Metodologia juridica se halla represen-
tada por su decisivo impulso de la actitud formalista, centrada en la elabo-
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racién conceptual («genealogia de conceptosy) l6gico-sistematica de unas
normas que No cran germanas, sino extranjeras (el Derecho Romano) y
que no eran historicas, sino vigentes en la Alemania de entonces. De esa
actitud metédica surgieron la «pandectisticar, la Dogmatica juridica y la
Jurisprudencia de conceptos, direcciones todas ellas de claro sesgo forma-
lista, positivista y anti-histérico.

Por eso, no seria correcto considerar que el mandato hermenedtico-
historico que dimana del art. 3.1 de nuestro vigente Codigo Civil puede ser
plenamente satisfecho desde los presupuestos doctrinales de la Escuela
Historica. Se debe, por tanto insistit en que la autenticidad histética del
método juridico propugnado por la Escuela Hist6rica del derecho es harto
cuestionable. No parece ocioso recordar que la Historia de la Filosofia y de
la Ciencia del Derecho registra numerosos episodios paraddjicos, en los
que la voluntad de autores y escuelas se ha visto contrariada por un conjun-
to de avatares e interpretaciones posteriores de signo inverso. Algo de ello
se puede predicar respecto al legado de la Escuela Historica, (la paradoja
que parece haber sido el sino de la vida y obra de Savigny no podia dejar de
extenderse a sus proyecciones) que pretendid elaborar una doctrina juridi-
ca plena de sentido histérico, sin que sus presupuestos tedricos,
metodolégicos y axiol6gicos se hayan mostrado adecuados para ellogro de
ese objetivo. En cambio, Ia mas viva herencia de la Escuela Histérica se ha
revelado como aquello que no ocupé un lugar preferente en sus polémicas
¥ que, en clerto modo, es la cara opuesta de la Historia: el sistema; es decit,
su contribuctén al desarrollo del formalismo juridico y a la consiguiente
elaboracion conceptual y 16gica de las normas®.

4.3. Historicidad del Derecho y Filosofia de la experiencia juridica

La experiencia juridica no es ajena a la historia, antes bien, se trata de
una forma necesaria de la historia en la que desenvuelve sus manifestacio-
nes y en la que termina por resolverset. Los sistemas normativos en que

U Vid., A. E. Pérez Luiro, Historiggrafia Juridica del Sigh XIX. Aproximaciin a lu Escue-
la Histérica del Derecho, en curso de publicacién en el «Boletin de la Facultad de
Derecho» (UNED). '

) Cfr. G. Fasso, La storia come speriensa ginridica, Giuffre, Milano, 1953, pp. 5-12
144-151.
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la experiencia juridica se revela no representan sino fases en el desarrollo
histético de la humanidad, por ello no tan soélo tienen historia, sino que
ellos mismos son historia®.

Ahora bien, desde el momento en que la Historia del Derecho deja de
ser un repertorio, exterior a la experiencia, de datos y noticias sobre siste-
mas juridicos pretéritos, para convertirse en Historia de la experiencia juri-
dica; esto es, en cuanto se presenta como «la historia en cuanto vida, la
historia precisamente como tradicion que explica y da un significado a las
nuevas formas constituyentes en las que se va plasmando la vida del Dere-
cho»®), se convierte, necesariamente, en una verdadera Filosofia de la His-
toria del Derecho. El estudio histérico del Derecho elevado a estudio del
aspecto constitutivo de la experiencia juridica adquiere la dignidad de au-
téntico estudio filos6fico del Derecho. Con razén ha podido esctibir
Capogtrassi que: «a Ciencia del Derecho lleva implicita en si misma una

auténtica y no simulada Filosofia de la historia del Derecho»®2.

La experiencia juridica entrafia, no tan solo el estudio de las institucio-
nes y sistemas juridicos, sino que se proyecta también sobre las mutaciones
de los principios y los problemas de la Ciencia juridica y sobre el significa-
do cultural de la obra de los grandes juristas. Filosofia, Historia y Detecho
se presentan asi en su sentido plenario cuando los englobamos en el estu-
dio integral de la experiencia juridica. Cuyo punto de partida pudiera venir
constituido por aquella profunda intuicién de Battaglia cuando se referfa a
«una Historia que sea Filosofia, o una Filosofia que sea Historia, conscien-
te de que en el fendmeno se manifiesta la universalidad y que ésta se realiza
en aquéh®?.

(80) «Jedes Rechtssystem —ha escrito Gerhart Husserl— reprasentiert eine bestimmte
Phase in der Geschichte der Menschheit. Rechtsordnungen haben eine Geschichte
und sind selbst Geschichten Recht und Zeit; Funf rechtsphilosophische Essays;
Klostermann, Frankfurt a.M., 1955, p. 10.

¢ G. Capogassi, Il problema della scienza del diritto, en Opere, cit., vol. TI, pp. 596~
597. Cfr. también G. Fasso, La storia come esperienza ginridica, cit., p. 9; A. Giulani,
Ricerche in tema di esperienza giuridica, p. 197.

62 Op. ult. cit., p. 607.

®3) Corso di Jilosofia del diritto, Foro Italiano, Roma, 1942, vol. 111, p. 169.
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Sélo a través de la Filosofia del Derecho es posible dar un verdadero
sentido 2 la histotia juridica, superador de las series casuisticas de datos
empiricos; y sélo a través de la Historia, la Filosofia adquiere la aurocons-
ciencia de sus propias fuentes y la necesaria concrecion fundamentadora

de sus planteamientos.

5. FiLosoria DEL DDERECHO Y SOCIOLOGIA JURIDICA

La Ciencia del Derecho se interroga, también, acerca de aquellos fines
que persiguen las instituciones juridicas, y de como las normas positivas
contribuyen a su alcance; se interroga, a la vez, por las relaciones sociales,
reguladas, protegidas y determinadas por el ordenamiento juridico. A estas
preguntas viene a responder la Sociologia del Derecho, que toma como
punto de partida la idea de que el Derecho es, ante que nada, un fenémeno
social, y que, en base a tal caracteristica, debe elaborarse cualquier conside-
racién tedrica sobre el mismo que no pretenda pecar de abstraccién.

El término Sociologia tiene un origen proximo, fue utilizado por vez
primera por Augusto Comte en su Cours de Philosophie positive (1830-1842).
Se trata de un vocablo poco afortunado desde el punto de vista filolégico,
hibrido del término latino societas con el griego lygia, evoca la idea de un
estudio cientifico de la sociedad.

Lo mismo en las obras de Comte y Spencer que en las del italiano
Ardigo, el Derecho venia considerado como un mero aspecto del fenéme-
no social, y lo mismo que la moral, la religion, y la economia, debia ser, si
no suprimido, s1 considerado unitariamente con los otros aspectos del fe-
némeno social estudiados por la Sociologia. Esta asumia el caracter de
ciencia genetal o explicacion total de los fenémenos sociales. A finales de
siglo entré en crisis esta concepeidon de la Sociologia, la cual consciente
entonces de sus propias limttactones, renuncié al ambicioso proyecto de
encerrar en una sola ley el sentido del devenir social, y se orientd hacia
investigaciones de tipo particular y concreto. 131 mérito de haber abando-
nado aquella inicial aspiracién integradora, considerada luego como un re-

siduo metafisico, se debe, en especial, a Emil Durkheim y a Max Weber.

Este ultimo contribuyé a la emancipacion de la Sociologia juridica a
través de su Rechtssogiologie, que constituia el Cap. VII de su obra Wirtschaft
und Gesellschaft (1925), s1bien afios antes Eugen Ehrlich habia pubhcho su
Grundegung der Soziologies des Rechts (1913).
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Objeto principal de la Sociologia del Derecho es, a juicio de Gurvitch,
la descripcidn de los contenidos positivos de la experiencia juridica en la
variedad de sus aspectos, en cuanto tales contenidos se han expresado en
hechos sensibles de conducta afectiva y en instituciones. A la vez, la Socio-
logia juridica pone en relacion estas conductas e instituciones con otros
fenémenos sociales, investigando, por ultimo las causas de su génesis, de su
desarrollo, y de su crisis®?.

La Sociologia juridica en cuanto estudia las normas positivas y las
instituciones de la experiencia juridica inmediata, se proyecta sobre el mis-
mo objeto que la Dogmatica, dirigida a la sistematzacion de esos materia-
les en un medio social y una época determinados. Por otra parte, como ha
puesto de reheve Capograssi, los conceptos de Sociologia juridica son con-
ceptos ya suministrados por la Ciencia dogmatica del Derecho, que aquella
pretende reelaborar presentindolos como expresiones de la realidad®.
Existe pues un flujo reciproco entre ambas disciplinas, pues sila Dogmati-
ca realiza una tarea de formalizacién de la experiencia social, sitviéndose
para ello de las aportaciones sociologicas, suministra, a su vez, los sistemas
conceptuales y las sistematizaciones normativas de las que la Sociologia no

puede prescindir.

Pero la Sociologia, no proyecta sus instrumentos de estudio tan s6lo a
las normas e instituciones juridicas, sino que tiene por principal objeto las
conductas efectivas en masa, y para hallar el auténtico sentido de esas con-
ductas debe proceder a una interpretaciéon de su caracter en cuanto formas
de la experiencia; debe poseer, por tanto un criterio que solo la Filosofia
del Derecho puede suministratle. En otras palabras, que la Sociologia del
Derecho para penetrar en el profundo sentido de las conductas juridicas
efectivas, debe tener en cuenta las creencias, ideales, aspiraciones, etc., que
forman el substrato de la experiencia juridica inmediata, y para cuya com-
prension la Filosofia del Derecho puede prestatle una colaboracion inesti-
mable. Esto no impide el que luego sean los materiales obtenidos en la

®4 ’expérience juridique et la philosophie pluraliste du droit, cit., pp. 83-84. Sobre
la postura de G. Gurvitch, cfr. R. Treves, Introdusione alla sociologia del diritto, Binaudi,
Totino, 2% ed., 1980, pp. 79 ss. (De la 1% ed. de esta obra existe una trad. cast.
con nota preliminar de M. Atienza, Taurus, Madnd, 1978.

) problema della sciensa del diritto, cit., p. 418, nota 1.
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investigacion socioldgica, los que sirvan a la Filosofia del Derecho para la
mis solida fundamentacién de su analisis®®.

La tematica de las investigaciones sociologico-juridicas es amplia y
variada, como muestra se exponen dos campos de estudio actuales®.

5.1. El analisis sociolégico de la jurisprudencia

No es necesaric susctibir sin reservas, o al menos sin matices, la con-
cluyente tesis de Roland Gray de que: «all the Law is judge-made law»®?,
para captat el peso decisivo que corresponde a la judicatura en cualquier
ordenamiento juridico. De ahi que no deja de producir cierta sensacion de
extrafleza la parquedad de la documentacion bibliografica sobre el com-
portamiento y actitudes de nuestra magistratura, en comparaciéon con la
existente sobre otros aspectos de la experiencia juridica de trascendencia

notablemente menor.

Se debe al célebre juez de la Corte Suprema norteamericana Oliver W.
Holmes la penetrante observacion de que el estudio del Derecho no supo-
ne el descubrimiento de algo misterioso, sino de una realidad bien conoci-
da, es decir, de la actuacion de los jueces®. Por ello, el analisis del compor-
tamiento judicial aparece como una condicion necesaria para trasladar des-
de la penumbra y el misterio a la transparencia y la claridad el sistema juri-
dico de nuestro inmediato pasado politico.

En los paises anglosajones, especialmente en los EE.UU, la tesis de
Oliver W. Holmes de que el Derecho no es logica, sino experiencia («The
life of the law has not been logic: it has been experiencien)™, y el entendi-

®0) Cfr. G. Gurvitch, op. ult. cit., p. 84. Vid. también sobre el tema: E. Diaz, Socolo-
gl y Fibsofia del Derecho, Taurus, Madrid, 2. ed., 1980, pp. 201 ss.

@79 Sobre los programas : actuales de investigacién y dr)ccngm de la Sociologia juridi-
ca, con especial referencia a Espafia, vid., A. E. Pérez Luno, La J"aaahgza de/
Derecho y la formacidn de los juristar en Espaia, en el vol. col. a cargo de R. Bergalli,
! Desarrollo y las Aplicacaciones de lu 5\ mzo/(wza Juridica en IZspaia, Publicaciones del
Instituto Internacional de Sociologia del Dcrccho Onat, 1995, pp. 131 ss.

@8 R. Gray, The Nature and Sonrces of the Law, se cita por la reimp. sobre la 2° ed.
(1921) de Peter Smith, Gloucester, Mass., 197’) p. 125.

@9 O. W Holmes, The Path of the Law en Collcctcd Legal Papers. Harcourt, New
York, 1920, p. 167.

09 O, W Holmes. The Common Law, se cita por la ed. de M. W, Howe sobre la de

1881, Harvard University Press, Cambridge, Mass., 1957, p. 1.
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miento de esa experiencia como practica de los tribunales, condujo desde
hace tiempo a promover el estudio sociolégico de la funcidn judicial. Este
tipo de investigaciones tuvieron como uno de sus mas estimulantes y prin-
cipales objetivos la averiguacién de las motivaciones éticas y politicas que
influyen sobre las decisiones de los tribunales, a partir del analisis cuantita-
tivo del comportamiento judicial.

Un ejemplo pionero de estos estudios se encuentra cn las obras de
Herman C. Pritchett®, cuya huella fue seguida y ampliada por Glendon
Schubert. Objetivo principal de los trabajos sociolégicos de Schubert ha
sido el analisis de la influencia del sistema de valores asumidos por los
jueces norteamericanos, especialmente los integrantes de la Corte Supre-
ma, en sus decisiones. De sus investigaciones se desprende la posibilidad
de reducir a un pequefio namero de variables el conjunto de elementos que
condicionan el comportamiento judicial (al igual que ocurre con el com-

portamiento de cualquier otto organismo vivo complejo)®?.

Ia fijacién tematica de la doctrina juridica norteamericana por la inci-
dencia de los valores ético-politicos en las decisiones judiciales, rebasa el
ambito de la Sociologia del derecho para afectar practicamente a todos los
aspectos de la teoria juridica. Baste citar aqui dos ejemplos relevantes de
actualidad: en la doctrina constitucional la obra de John H. Ely, Denzocracy
and Distrust que supone una excelente exposicion de las distintas teorias
sobre la significacion de los valores fundamentales (Fundamental values) a
que apelan las argumentaciones de los jueces que deciden las cuestiones
constitucionales®; y en el plano de la filosofia juridica el reciente libro de
Ronald Dwortkin A Matter of Princple, investigacion que basicamente se
propone rechazar a un tiempo la tesis de quicnes niegan la influencia de las
convicciones de los jueces en sus decisiones, por estimar que el Derecho y

O C.H. Pritchett, Division of opinion among Justices of the United States Supreme
Court, en «American Political Science Reviewn, 1941, n°. 35, pp. 990 ss.; The
Roosevelt Conrt: A study in Judicial Politics and Values, Macmillan, New York, 1948.

02 G. Schubert, Quantitative Analysis of Judicial Behavior, The Free Press of Glencoe,
New York, 1959; The Judicial Mind: the Attitudes and Ideologies of Supreme Conrt
Justices, 1946-1963, Northwestern University Press, Chicago, 1965.

O3 TH. Ely, Democracy and Distrut. A Theory of Judicial Review. Harvard University
Press, Cambridge, Mass., and London, 1980, esp. pp. 43 ss.
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la politica representan «different and independent worlds», asi como la de
quienes sostienen que los jueces que deciden los casos constitucionales
mas arduos lo hacen apelando simplemente a sus convicciones personales

como si fueran legisladores o miembros de una asamblea constituyente®?.

Serfa, sin embargo, engafioso circunscribir al ambito juridico norte-
americano, o incluso al de los sistemas de Common Law, el interés por el
analisis sociolégico del aparato judicial y especialmente en lo que hace re-
ferencia a la ideologia politica de los jueces. Asi, en la Europa continental
han aparecido valiosas aportaciones entre las que merece citarse la obra de
Hubert Schorn Der Richter i Dritten Reich. Se trata de un imponente testi-
monio sobre la atmodsfera de presiones y amenazas que supuso el Nazismo
para la judicatura alemana. Hitler vi6 en los jueces, en cuanto custodios de
los principios del Estado de Derecho y de los derechos de la persona, un
obstaculo para sus proyectos politicos. De ahi que, segtin Schorn, la judica-
tura sufrié mas que cualquier otro estamento los embates manipuladores
de Hitler («... denn kein anderer Stand 1st von Hitler in dieser Form behandelt
worden wie der Richterstand»)®?.

En la propia Republica Federal de Alemania se han publicado con
posterioridad al libro de Schorn otros trabajos referidos a la extraccion
soctal de los magistrados y sobre sus actitudes ideologicas. Mencion espe-
cial merece en este capitulo la obra de Ralf Dahrendorf Dentsche Richter®®.
En Francia debe resefarse al respecto el estudio de André-Jean Arnaud
sobre La Justice®”; mientras que en Italia, a parte de otras aportaciones
destacables, reviste singular relieve el volumen de Renato Treves, director
de la revista «Sociologia del diritton, titulado Giutigia e gindici nella societa
taliand®®.

09 R. Dworkin, A Matter of Principle, Harvard University Press, Cambridge, Mass.,
and London, 1985, pp. 2-3y 9 ss.

O35 H. Schorn, Der Richter im Dritten Reich. Geschichte und Doknmente, Klostermann,
Frankfurt a. M., 1959, p. 13; vid. también pp. 187 ss.

09 R. Dahrendorf, Dentsche Richter. Ein Beitrag zur Soziologie der Oberschicht.
Gesellschaft und Freiheit, Minchen, 1961.

O A-J. Arnaud, La justice, Seghets, Patis, 1977.

O8) R. Treves, Giustizia ¢ gindici nella societd itakiana. Problemi e richerche di soctologia del
diritto. Laterza. Bari, 1970 (existe trad. cast. de F Laporta y A. Zaragoza, revisa-
da y anotada por L. Mosquera, con Prélogo de E. Diaz, Edicusa, Madrid, 1974).
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En nuestro pais contamos con un amplio analisis sociclégico sobre el
origen y otientactones politicas de nuestra magistratura elaborado por José-
Juan Toharia®). En fecha reciente, se han publicado una monografia de
Francisco-José Bastida en la que se traza una panoramica general sobre las
actitudes ideoldgicas de nuestro Tribunal Supremo en la ctapa del
franquismo(™); y una interesante exposicion sobre las argumentaciones
morales de dicho Tribunal en aquella época de dictadura, realizada por
Carlos Pérez Ruiz(".

5.2. Método socioldgico y antiformalismo juridico

De las muchas concepciones que registran la historia y el presente del
pensamiento juridico, tal vez la mas arraigada y divulgada en la cultura
anglosajona sea la socioldgica. Desde hace afios la reflexion britanica y
norteamericana sobre ¢l Derecho ha privilegiado los enfoques sociolégi-
cos. En los sistemas del Common Law la autoridad del precedente (szare
decsis ) potencid la relevancia de la jurisprudencia como fuente del Dere-
cho. Esa peculiaridad ha contribuido a incentivar ¢l estudio del comporta-
miento de los jueces, y ha propiciado también una vision del Derecho me-
nos circunscrita a la norma legal y, por ello, menos formalista que algunas
de las que han alcanzado mayor difusién en los sistemas juridicos europeos
continentales.

La difusion del sociologismo en la cultura juridica anglosajona ha co-
rrido pareja y, en clerto modo, ha sido consecuencia de la denominada
Rewolt Against Formalism. Al abrigo de tal divisa se reivindicd una mayor
adherencia del pensamiento juridico a la realidad social concreta. Ello con-
dujo a reputar la aplicacion judicial del Derecho, como el momento mas
decisivo de la expertencia juridica. Como alternativa al modelo de jurista
dogmitico que centra su labor en el conocimiento y elaboracion de not-

O 1. J. Toharia, E/ juex espariol. Un andlisis socioligico, Tecnos, Madrid, 1975; vid.,
también R. Soriano, A. Ruiz de la Cuesta y R. Gonzilez-Tablas, Los abogados
andaluces: andlisis socioldgico, Instituto de Desarrollo Regional de la Universidad de
Sevilla, Sevilla, 1987; R. Sottano, Sociologia de! Derechs, Atiel, Barcelona, 1997, pp.
419 ss.

(00 12 1. Bastida, Jueces y franquismo: el pensamiento politico del Tribunal Supremo en la Dicta-
dura, con Prologo de ] A. Gonzalez Casanova, Artel, Barcelona, 1986.

(0 C. Pérez Ruiz, La argumentacion moral del Tribunal Supremo (1940-1975), con Prblo-
go de A.E. Pérez Lufo, Tecnos, Madnid, 1987.
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mas formales y conceptos técnicos, se disefia una imagen de jurista soci6-
logo que inscribe el estudio del Derecho en el contexto de sus presupues-

tos sociales.

Lla Dogmatica juridica tradicional ha sido incriminada, desde esas
premisas socioldgicas, de falta de «cientificidad». Con ello se pretende alu-
dir a su incapacidad para explicar el comportamiento efectivo de los opera-
dores juridicos, con lo que a la postre ocuita o distorsiona la realidad prac-
tica del Derecho y su conocimiento tedrico. El arsenal metédico de la dog-
matica es juzgado como mera elaboraciéon de estructuras verbales de se-
gundo grado (descripciones de normas), con escaso o nulo anclaje en la
experiencia juridica inmediata. Los conceptos y categorias dogmaticas no
sc elaboran en base a datos verificables. Son, mas bien, entidades metafisi-
cas particulares («voluntad», «causan, «acciony, «facultady...), que se organi-
zan sistematicamente en funcién de otras entidades metafisicas generales
(«soberanian, «rule of lawy, urisdiccidny, «orden pablico»). De ahi, que esa
actitud metodolodgica deba ser reemplazada por instrumentos de analisis
sociologico que permitan identificar los actos y hechos juridicamente rele-
vantes y, en consecuencia, prever el comportamiento de los jueces. Dicho
comportamiento no consiste en la aplicacién mecanica de normas o prece-
dentes, sino en una actividad que tiende a satisfacer determinados intereses

sociales.

La perspectiva socioldgica va a permitir captar en su plenitud, me-
diante categorias firmemente asentadas en pautas de cientificidad social, la
insoslayable interaccién Derecho/sociedad. Esa confluencia contribuye a
hacer inteligible el influjo de las exigencias sociales en la actividad de los
operadores juridicos, la eficacia social de las normas, asi como los factores
que inciden en la evolucion del Derecho; y, correlativamente, elucida la
funcidon del Derecho como instrumento de ingenieria social dirigido a
satisfacer, redefinir o controlar las aspiraciones de la sociedad.

Exceso de prolijidad serfa enumerar aqui el conjunto tematico y pro-
blematico que conforma y sc deriva de esos enfoques sociologicos del
Derecho. Baste indicar que su incidencia en la cultura juridica anglosajona
ha sido extensa e intensa. No produce, por tanto, sorpresa comprobar que,
desde hace tiempo, sea frecuente la presencia de la Sociology of Law enla
formacion juridica de los estudiantes; si bien, en las Universidades norte-
americanas la denominacién mas extendida sea la de Law and Society o Law
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and Social Science. Rotulos que hacen referencia a aproximaciones empiricas
e interdisciplinates al Derecho, entendido como institucién y sistema (o
subsistema) social.

No parece razonable dudar del interés de ese filén de pensamiento
juridico contemporaneo, con independencia del juicio de adhesion o dis-
conformidad que pueda suscitar. No obstante la bibliografia en versién
castellana de estudios representativos de las corrientes sociologico-juridi-
cas anglosajonas del presente son muy escasos. La mayor parte de estas
doctrinas se han divulgado por via mdirecta. En ocasiones, a través de
referencias contenidas en nuestros textos generales de Sociologia del De-
recho. Otras veces, a partir de las traducciones de obras francesas, italianas
y germanas que se hacen eco, con mayor o menos holgura, de esas postu-
ras. Sin que tampoco quepa silenciar la contribucion de los estudios actua-
les de Teoria y Filosofia del Derecho de autores anglosajones, traducidos a
nuestro idioma, a difundir investigaciones juridico-sociolégicas de su me-
dio cultural. En cualquier caso, resulta apremiante contar comn el testimonio
directo de obras representativas de la Sociologia juridica anglosajona con-

temporanea.

A colmar esa oquedad bibliografica se dirige precisamente la traduc-
ci6én de la obra de Roger Cotterrell, que ahora se presenta vertida a la len-
gua castellana. Roger Cotterrell actualmente catedratico de Teoria del De-
recho en el Queen Mary and Westfield College de la Universidad de Lon-
dres traza aqui un panorama completo de los principales problemas hoy
planteados a la Sociologia del Derecho. Constituye su libro un sintoma
ejemplar de los modos anglosajones de tratar sociologicamente el Dete-
cho. Bs, sobre todo, obra especialmente indicada para iniciar en las grandes
rutas de la investigacion sociologico juridica a quienes, en mas volumino-
sas y complicadas exposiciones, facilmente se perderian!"?.

Con ser su rasgo propedéutico importante, la utilidad de la aportacién
de Cotterrell se funda en razones mas amplias y profundas. Su Introduccion a
la Sociologia del Derecho viene a ser como una summa compendiada de la
nueva Sociologia juridica anglosajona. En ella se traza una sintesis

(92 R Cotterrell, Introduccion a la Sociolagia del Derecho, trad. cast. de C. Pérez Ruiz, con
Prélogo de A. E. Pérez Lufio, Ariel, Barcelona, 1991.
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simplificadora, inevitable en una obra que pretende ser un instrumento de
aprendizaje, pero también una sugerente sistematizacion y balance general
de los tresultados obtenidos y los problemas pendientes en esta parcela de
la cultura juridica del presente. La obras es, por eso, un solido aparato de
documentacion; pero de documentacion critica. De ahi que la exposicién
de las corrientes mas actuales de pensamiento socioldgico juridico, corra
pareja a la expresion de las propias convicciones de Roger Cottarrel; aun-
que ésta se haga, a veces, de forma tacita y casi subrepticia.

La amplitud y problematismo de las cuestiones abordadas en esta obra,
el hecho de que su autor incluya dos Prefacios que suponen la interpreta-
cién «auténtica» de su contenido, dificultan, incluso disuaden, de convertir
estas lineas de presentacién en un resumen pormenorizado o una critica.
Lo que no impide que avance algunas consideraciones marginales sobte
aquellos aspectos que mayormente han suscitado mi intetés.

Un testimonio revelador del equilibrio perseguido por Cottarrell en-
tre la desctipcion de tesis ajenas, explicadas con ejemplar concisién, y la
mesurada propuesta de las propias, constituye su modo de abordar la deli-
mitacién conceptual de la Sociologia juridica. Muestra, en este punto, su
talante pragmatico al orillar, tras su alusién con la maxima economia
expositiva, las abiertas polémicas sobre la configuracion disciplinar de esta
materia. Es sabedor de la insoslayable discrepancia que media entre quie-
nes conciben la Sociologia jutidica como un sector de la investigacion so-
ciologica caracterizado por la peculiaridad de su objeto; quienes la reputan
el marco genérico de estudio de la interaccion entre la sociedad y el Dete-
cho; quienes la circunscriben al ambito de los analisis empiricos de actitu-
des o comportamientos juridicos; o quienes la extienden hasta abarcar cuanto
atafie a las funciones del Derecho, asi como a sus mecanismos de produc-
ci6n y aplicacion. Pero lejos de decantarse por alguna posisicon sectotial,
de ese archipiélago de opiniones, rompe el nudo gordiano de la controver-
sia al indicar que la Sociologia del Derecho ni constituye, ni debe consti-
tuir, un compartimento intelectual y disciplinar cerrado.

La propuesta definitoria de la Sociologia juridica auspiciada por Roger
Cotterrell posee fronteras flexibles y méviles; en definitiva, acota y alude a
toda indagacién cientifica del Derecho como fenémeno social. Hostil a
cualquier tipo de actzones finium regundornm, rigidas y aprioristicas, que reputa
obstaculos para el desarrollo de esta especialidad, propende hacia una
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conceptuacion que aloje la inmensa variedad de preocupaciones, teorias y
métodos que, en el curso de sus investigaciones, utilizan quienes analizan
desde premisas cientificas el Derecho como un fenémeno social. Se trata,
por tanto, de una definicién descriptiva, antes que preceptiva.

Cotterrell no es ajeno al peligro que dimana de configurar la Sociolo-
gia del Derecho bajo las pautas de holgura conceptual por las que apuesta.
No obstante, no comparte el pesimismo de quienes denuncian el riesgo de
que esa flexibilidad definitoria deba pagar el precio de conformar una dis-
ciplina imprecisa, fragmentaria, falta de consistencia teérica y de coheren-
cia interna. Paraddjicamente, entiende Cotterrell, que ese margen de inde-
terminacién permite a la Sociologfa juridica eludir los condicionamientos
de otras disciplinas juridicas establecidas y desarrollarse con cierta inde-
pendencia.

El concepto de la Sociologia del Detecho depende de la acepcién
metddica en que se asuma la proyeccion de los instrumentos de andlisis
propios de la ciencias sociales al Derecho, pero depende también, en ani-
loga proporcion, de lo que se entienda por éste. Toda investigacion socio-
légico juridica tiene que plantearse, explicita o implicitamente, cuial es el
sentido del «Derecho», que conforma su objeto de estudio. Cotterrell dis-
tingue tres caracterizaciones sociologicas basicas del Derecho: la estaral
coercetitiva, que concibe el Derecho como un orden de mandatos proceden-
tes del poder del Estado (marxismo, en la actualidad, p. ¢j., Althusser), y
que se hacen valer mediante el monopolio del uso de la fuerza (Weber,
Hoebel), que tiene su principal escollo en que deja indeterminado el con-
cepto del Derecho hasta que no se establezca el de Estado; la pluralista
segun la cual el Derecho es la expresion de las diversas formas de vida
social (Ehrlich, Gurvitch, Carbonnier...), que corre el riesgo de disolver el
Derecho en categorias vagas y nebulosas como la nocién de «Derecho
viviente» (Ehrlich); la institucional, punto de mediacién de las antetiores,
que entiende el Derecho como conjunto de normas ( no exclusiva, aunque
si basicamente estatales) que son interpretadas desde parimetros
institucionales™.

(103) op. cit., pp. 38 ss. y 93 ss.
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Para Roger Cotterrell, que se inclina por la tesis institucional, los pro-
cedimientos y la doctrina juegan un importante papel como factores
institucionales que permiten matizar el reconocimiento de la primacia del
Derecho del Estado con la aceptacion de determinados presupuestos del
pluralismo juridico. Desde esas premisas sociolégicas institucionales se puede
proceder a una critica de la ideologia juridica y la doctrina, entendidas como
conjunto de ideas y actitudes ante el Derecho que denuncian las conductas
de los juristas, los jueces y los ciudadanos. I.a doctrina deja asi de aparecer
como un mundo independiente de ideas autosuficicntes. Se construye en
la accién social manifestada a través de conflictos sociales o politicos, de la
practica de los jueces y de los abogados, y de su invocacién por los ciuda-
danos en favor de sus intereses. La doctrina, desde un analisis sociologico,
s6lo adquiere sentido en relacion con las condiciones sociales en que se
desarrolla, interpreta y aplica.

La aproximacién sociolégico-juridica auspiciada por Cotterrell se des-
pliega a través del analisis de tres cuestiones nodales, sucesivamente abor-
dadas: la eficacia del Derecho como instrumento de cambio social; su fun-
cién como mecanismo de integracién y cohesion de la sociedad; y su rele-
vancia como manifestacién simbélica del poder. Asimismo, indaga los fac-
tores que condicionan la aceptaciéon social del derecho, lo que le lleva a
plantear las tensiones entre los polos de la dicotomia clasica legalidad/
legitimidad.

Las diversas concepciones sociolégicas del Derecho potencian distin-
tos focos de atencién preferente referidos a: las normas/doctrina, a los
procedimientos, o a las sanciones. A su vez, esas opticas sc corresponden
con los tres grupos institucionales tipicos del Derecho contemporineo
occidental: profesionalismo (juristas), adjudicacion (tribunales) y ejecucién
(administracién/policia). Cotterrell dedica sendos Capitulos de su obra al
estudio pormenorizado de esa triple estructura institucional que compen-
dia las funciones basicas de los operadores juridicos en las sociedades con-
temporaneas. La obra concluye con un Capitulo referido a la prognosis
juridica, en el que se afronta la problematica de la democratizacion del
Derecho.

09 op. cit., pp. 123 ss. y 209 ss.

196



La FiLosoria DEL DERECHO COMQ SABER JURIDICO

Valoro como logro decisivo de la obra de Cotterrell, asumida en su
conjunto, su contribucién insistente en ratificar la inexorable dimension
social de lo juridico. La Sociologia del Derecho no se concibe, por eso,
como un agpproach extrinseco a la experiencia juridica, sino como dato in-
eludible de esa misma experiencia. El punto de vista sociolégico no resulta
de la proyeccion externa y adjetiva de métodos importados de disciplinas
clentificas, sino una perspectiva exigida, desde dentro, para la comprensién
rigurosa del Derecho. El analisis sociolégico tiende, de este modo, a depu-
rar el conocimiento del Derecho de determinadas hipotecas ideologicas
que tradictonalmente lo habian enturbiado.

6. LA FILOSOFiA DE LA EXPERIENCIA JURIDICA COMC INTEGRACION DE
LOS SABERES FILOSOFICOS Y CIENTIFICOS EN TORNO AL DERECHO

Para precisar la nocidon de Filosofia del Derecho, he intentado fijar los
temas que constituyen cl objeto de su investigacion, y a la vez, presentarla
en la dimension dindmica en la que se desenvuelve en relacidn constante
con la Ciencia del Derecho con la que comparte el estudio de la expetien-
cia juridica. La referencia a la experiencia juridica debe setrvit de critetio
unificador de esta pluralidad de perspectivas de enfoque, de forma que las
mismas no deformen el estudio de una tnica realidad desde diversos pun-
tos de acceso, en el estudio de realidades diversas. Urge que la perspectiva
de la Filosofia del Derecho en sus aspectos gnoseoldgico, ontoldgico y
deontologico, asi como la Ciencia del Derecho en su versién dogmitica,
comparatista, histérica y sociologica, se encuentren en la experiencia juri-
dica que constituye su razén de ser. Es preciso corregit esas visiones
deformadoras del fenémeno juridico que a fuerza de insistir en la peculia-
ridad de alguno de sus aspectos acaban por hacerlo itreconocible. Debe
desterrarse ya esa sensacion de paraddjica perplejidad que produce el ad-
vertir como, en ocasiones, el enfoque filoséfico, sociolégico, historico o
dogmatico, del material juridico, produce obras que parece tratan de temas
completamente dispares; cuando lo que legitima csas perspectivas es, pre-
cisamente, el grado en que contribuyen a evidenciar el genuino sentido de
la experiencia juridica.

La Filosofia del Derecho en su variedad tematica, y la Ciencia juridica
en su estructura pluralista, deben coincidir, necesatiamente, si son cultiva-
das con autenticidad, en las concretas determinaciones de la experiencia
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jutidica. La pluralidad de accesos al fendmeno juridico debe, en todo caso,
«superatse en la consideracion del Derecho como realidad social y de la
realidad social como realidad humana»®®,

La Filosofia del Detecho, planteada como Filosofia de la experiencia
juridica, cumple la funcién basica de aunar la reflexién racional sobre el
Derecho con la vida humana, de la que y para la que se produce el Derecho
y contribuye, asimismo, a reintegrar al Derecho su radical unidad. Esa uni-
dad aparece fragil e incluso disuelta en la multiplicidad de fenémenos pat-
ciales, a través de los enfoques cientificos que tienden a contemplar el De-
techo desde petspectivas fragmentarias y/o unilaterales. La expetiencia ju-
ridica desde su génesis en los comportamientos y/o hechos sociales, a su
formalizaciéon normativa, sus procesos de aplicacion, su estudio tedrico y
los valores que la fundamentan, debe ser contemplada en su entero desen-
volvimiento. Esa es la tarea que, precisamente, esta llamada a cumplir una
Filosofia de la experiencia juridica que, en cuanto discurso racional, ctitico
y globalizador supere las opticas particulares de las ciencias juridicas, o de
aquellas perspectivas filosoficas (1dealistas, neopositivistas, sistémicas...) que
se traducen en aproximaciones reductivistas y unilaterales al Derecho.

La tarea primordial de la Filosofia de la experiencia juridica consiste,
en definitiva, en contribuir a disenar el marco racional, critico y global de
los problemas referentes al conocimiento, la comprension y la valoracién
del Derecho.

(991, Legaz y Lacambra, Filosofia del Derecho, cit., p. 33; vid., también, M. Reale, O
Direito como Experiéncia, Sataiva, Sao Paulo, 1968, p. 24.
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EL DERecHO NATURAL






SuMaRrIO: 1. Derecho natural y definiciones; 2. Sentimiento del Derecho
natural y teoria del Derecho natural; 3. Univocidad histérico-funcional
del tusnaturalismo; 4. El Derecho natural como problema; 5. Derecho
natural critico y Derecho natural dogmatico.

1. DERECHO NATURAL Y DEFINICIONES

Es probable que existan pocas expresiones en el ambito de los estu-
dios juridico-filoséficos que ofrezcan tan amplia y variada gama de senti-
dos como el término Derecho natural. De ahi, que quizas en pocas esfetas
pueda resultar tan oportuno como en ésta, el proyectar los instrumentos
operativos del andlisis del lenguaje para perfilar los usos lingtifsticos de tal
denominacién.

El analisis del lenguaje ha cifrado como una de sus principales metas
en el ambito juridico el dotar a la Ciencia y a la Filosofia del Derecho de un
lenguaje riguroso. Para ello, se ha dirigido a esclarecer el significado de los
términos fundamentales que aparecen en ¢l discurso juridico. Su principal
preocupacion metodica ha sido la de purificar los dominios del Detecho
de conceptos inutiles o cquivocos desde el punto de vista tedtico o de
nociones destinadas a enmascarar la realidad desde el plano ideologico®.

M Cfr, entre otros, los trabajos de: L. Bagolini, «Analisi del inguaggio ¢ definizioni
generali del dirittox, en su vol. Visioni della ginstizia e senso comane. 11 Mulino,
Bologna, 1968, pp. 127 ss.; «Positivismo giuridico ¢ analisi del hnguaggion, Ibid.,
pp- 273 ss.; H. Hart, Definition and Theory in Jurisprudence, Clarendon Press, Oxford,
1953; The Concept of Law, Clarendon Press, Oxford, 1961; . Horn, Rechtssprache
und Kommunication, Duncker und Humblot, Berln, 1966; E. J. Lampe, Juristische
Semantik, Gehlen, Bad Homburg-Berlin-Zurich, 1970; K. Olivecrona, «l.egal
Language and Reality», en el vol. col. Esuays in Jurisprudence in Honor of Roscoe
Pound, Bobbs Merril Co., Indianapolis, 1962, pp. 151 ss.; A. Ross, «Definition in
Legal Languagen, en Logigue et Analyse, 1956, pp. 139 ss.; U. Scaxpelli, I/ problema
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Tal actitud puede asi contribuir a elucidar el verdadero sentido del proble-
ma del Derecho natural en la medida en que propicie el transito de un
mero enfoque especulativo sobre las esencias que tras tal denominacién se
esconden, a una visién pragmatica destinada a aclarar inicialmente lo que
con ella se pretende designar.

El Derecho natural, en efecto, es un término que a lo largo de su
dilatada trayectoria histérica ha recibido una profusa variedad de significa-
dos; de ahi nace su tantas veces aludida multivocidad conceptual. Pero es
que ademas entre esa multiplicidad de concepciones del Derecho natural
existen numerosas contradicciones lo que da lugar a la radical equivocidad
de la expresion. Con referencia a esa pluralidad de versiones antitéticas del
Derecho natural se ha seflalado que un elenco completo de las concepcio-
nes iusnaturalistas podria constituir un nuevo elogio de la locura. «Non vi e
nessuna affermazione di corripondenza a la natura di questo o quel diritto
a cul non si possa contraporre —nos dice Bobbio— il riconoscimento della
corrispondenza a la natura del diritto contrarion®. No debe extrafiaros,
por tanto, que incluso uno de los maximos exponentes del tusnaturalismo
catdlico italiano haya reconocido el equivoco que suscitan las concepcio-
nes iusnaturalistas en su milenaria historia. A su juicio, los apelativos mas
heterogéneos, e incluso contradictorios han servido para defendet o com-
batir, para esconder o desenmascarar lo que era considerado como Dere-
cho natural. Verdadero y justo, equitativo y moral, 6ptimo e ideal, intuitivo y
racional, filoséfico y cientifico, humano y divino, individualista y social, tradi-

della definigiione ¢ il concetto di diritto, Nuvoletti, Milano, 1955; Cos’ i/ positivismo
giuridico, Ed. di Comunit, Milano, 1965; G. Tarello, Diritto, enunciats, nsi, 11 Mulino,
Bologna, 1974; G. L. Williams, «T'he Controversy Concerning the Word ‘Law’»
en Archiv fr Rechts-und Sozialphilosophie, 1949-50, pp. 50 ss.

@ N. Bobbio, Giusnaturalismo e positivisme ginridico, Ed. di Comunit, Milano, 1965, p.
169. Con referencia a la pluralidad de versiones del Derecho natural se ha aludi-
do, en ocasiones, a la frase de Jean Paul segin el cual surgen nuevas concepcio-
nes iusnaturalistas de cada fetia y de cada guerra: «deren jede Messe und jeder
Krieg neue liefert». Blumen-Frucht-und Dornenstcke... des Armenadvokaten
Siebenks, en Werke, ed. a cargo de N: Miller y G. Lohmann, Hanser, Munchen,
2% ed., 1959-63, vol. 11, p. 16. Cfr. sobre este texto: E Gonzailez Vicen, «Sobte el
positivismo juridicon, en el vol. col. Homenaje al Profesor Giménes: Ferndndes, Uni-
versidad de Sevilla, 1967, vol. 11, p. 30, E. Wolf, Das Problers der Naturrechtslehre,
Versuch einer Orientierung, Miller, Karlsruhe, 3% ed., 1964, p. 195.
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cional y revolucionario, aristocratico y democratico, han sido adjetivos que
han servido de bandera en las polémicas desarrolladas en torno a esa reali-
dad histérica que se debate bajo la denominacién de Detecho natural®

La variedad de concepcidn del Derecho natural es hasta tal punto
numetrosa que Btk Wolf ha podido distinguir doce formas distintas de
concebir la nocién de naturaleza en el término Derecho natural, y diez
acepciones diferentes de la nocion de Derecho en la formacién de aquel
concepto®. Y, entre nosotros, Enrique Lufio Pefia enumeraba hasta diecio-
cho definiciones clasicas del Derecho natural, muchas de las cuales apare-
cen como abiertamente incompatibles entre si®.

Los métodos de analisis del lenguaje pueden limitarse en un primer
approach a tomar constancia del uso de la polimorfa nomenclatura «Dere-
cho natutal» en la praxis hinguistica de los filésofos, de los jutistas o incluso
en el lenguaje comun. En tal caso, el analisis lingtiistico se lleva a cabo en
términos de definiciones lexicales, destinadas a poner de rclieve el signifi-
cado usual de ciertas palabras o expresiones revelando, en su caso, su grado
de univocidad o equivocidad®. Desde este dngulo y acudiendo a efectos
puramente taxonomicos a la teoria aristotélica de la causa, pueden ordenat-
se las diferentes definiciones del Derecho natural, empleadas en diferentes
ambitos historicos o culturales, en funcién de su respectiva causa material,
formal, eficiente y final de acuerdo con el siguiente cuadro:

7. Causa material naturaleza.

2. Causa formal histérica o inmutable.
3. Causa eficiente razdn o voluntad.
4

Causa final teolégica o laica.

&) G. Graneris, Contributi tomistici alla filosofia del diritto, SE1, Torino, 1949, pp. 71-72.

@ B.Wolf, Das Problem der Naturrechtskebre, cit.

®) E Luo, Derecho natural, La Hormiga de Oro, Barcelona, 4% ed., 1961 . Pp- 64-606;
Vid. también la referencia de ]. Corts Grau a las «ob]caomcs y equivocos en
torno al Derecho naturaby, en su Curso de Derecho natural, F dltom Nacional, Ma-
drid, 5% ed., 1974, pp. 264 ss.

O Cfr. mis trabajos: Tusnaturalismo y positivismo juridico en la Italia moderna, Publicacio-
nes del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1971, pp. 27 y ss.; «Concepto del Dere-
cho y experiencia jurdica», en cutso de publicacién en el Homenaje al Prof.
Recaséns Siches.
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7') La expresion Derecho natural con referencia a su causa material
alude, de una u otra forma, a la idea de naturaleza; si bien, este
concepto tampoco viene empleado con sentido univoco pudien-
do venir entendido, fundamentalmente, como: ¢) naturaleza del
ser supremo en su proyeccion mundanal y de la que el hombre
participa; #) naturaleza racional del hombre con independencia
de la idea de la divinidad; ¢) naturaleza del mundo fisico de la que
el hombre participa por hallarse insito en élL

2') A tenor de su causa formal el término Derecho natural puede
presentarse bien como el recurso a un orden absoluto e inmuta-
ble de principios validos sewper et ubique, o bien como la apelacién
a un conjunto de reglas que se acomodan a las concretas exigen-
cias de lugar y de tiempo.

3') En consideracion a su causa eficiente los principios del Derecho
natural se entenderan como derivados de la razon o de la volun-
tad, sea divina o de los hombres.

4') Por dltimo en lo que atafle a su causa final el Derecho natural
puede aludir bien al cumplimiento del plan divino en las relacio-
nes interhumanas, bien a posibilitar esas relaciones de acuerdo
con una concepcién inmanente de la justicia.

Este esquema es, como se ha apuntado, de cardcter empirico-descrip-
tivo, recogiendo los principales Zopo; historicamente elaborados sobre la
denominacién Derecho natural. Por ello, conviene advertir que no todas
estas concepciones gozan o gozaron de idéntico grado de aceptacion, ni se
hallan igualmente fundamentadas. Pero aludiendo a este punto se pasa del
terreno descriptivo al plano de la valoracion, haciéndose preciso proponer
la propia concepcidn del término y justificando, en lo posible, la eleccién
por su fidelidad y coherencia respecto al discurso en el que viene postula-
da. Debe tenerse presente que el analisis del lenguaje puede ser también de
tipo prescriptivo, y hallarse encaminado bien a proponer definiciones
estipulativas, esto es, convenciones en torno a usos futuros de un término;
bien a establecer definiciones explicativas, que parten de los significados
de uso de una expresion, pero reelabora dichos usos lingtiisticos para con-
vertirlos en un instrumento semantico, preciso y eficaz, capaz de ofrecer
en la situacién cultural en que deba ser empleados claridad y rigor. El gra-
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do de arbitrariedad inherente a las definiciones estipulativas limita su utili-
dad. De 2hi, que sea conveniente para esta investigacion orientarse hacia
una definicién de tipo explicativo, que asuma en forma critica el hilo con-
ductor de aquellas concepciones y expresiones que mas decisivamente pue-
dan contribuir a elucidar el significado del Derecho natural®.

2.  SENTIMIENTO DEL DERECHO NATURAL Y TEORIA DEL DDERECHO

NATURAL

Hace algunos afios el profesor italiano Pietro Piovani tomaba como
punto de pattida para un sugestivo trabajo sobre la dimension ética del
iusnaturalismo, la distincion entre teorfa y sentimiento del Derecho natu-
ral. En los usos lingtifstico-doctrinales corrientes se entiende por senti-
miento del Derecho natural una llamada emocional a la idea de la justicia
existente en la consciencia de cada individuo. En tanto que, generalmente,
suele considerarse que con el término iusnaturalismo se alude a la teorfa (o
conjunto de construcciones tedricas) que afitma, defiende y explica la exis-
tencia del Derecho natural. Piovani, sin embargo, no otorgaba al
iusnaturalismo esta significacion genérica, sino que lo identificaba con una
determinada visién del mundo y concepcién de la vida, que corresponde
con una ética heterénoma, cosmopolita y ahistérica. Por lo que aceptando
el sentimiento del Derecho natural, rechazaba el iusnaturalismo por consi-
derarlo incompatible con las formas éticas de nuestro tiempo®.

La actitud de Piovani nos situa ante un problema arduamente polemi-
zado por los partidarios e impugnadores del Derecho natural, que enfocan
la cuestion del fundamento y alcance del sentimiento del Derecho natural
desde perspectivas diametralmente opuestas.

Para el positivismo juridico o teoria impugnadora del Derecho natural
al mantener la exclusividad del Derecho positivo, el sentimiento juridico o
no existe o es irrelevante. En cualquier caso, la pretension de teotizar y
construir un sistema sobre tal sentimiento es arbitraria y no puede condu-
cir a ningun resultado cientifico. Con ello, el positivismo juridico procede a
rechazar a fimine la fundamentacion antropoldgica tusnaturalista.

O Cfr. mi trabajo [usnaturalismo y positivismo jurdico en la Italia moderna, cit., pp. 28-29.
) P. Piovani, Giusnaturalismo ed etica moderna, Laterza, Bari, 1961, pp. 8-15y 72-73.
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Asi, Hans Kelsen afirmaba que el llamado sentimiento de la justicia
1o era mas que un autoengafo; pura ideologia. A su juicio, no existian
valores absolutos y, por tanto, el sentimiento de la justicia es un ideal irra-
cional, no accesible al conocimiento empirico y verificable. En opinién de
Kelsen el sentimiento de la justicia responde a impulsos vitales incontrolados
e irreflexivos encubridores de ambiciones o instintos de dominio®.

Para el italiano Giacomo Gavazzi el sentimiento de la justicia es puta
arbitrariedad. Tal sentimiento solo estaria justificado en el caso de que se
admitiera la existencia de un Dios legislador o la posibilidad de la razdn
para dictar normas de conducta concretas. Gavazzi rechaza ambas posibi-
lidades y mantiene que las normas emanadas del pretendido sentimiento
juridico son producto de una actividad que declara ser cognoctitiva peto
que, en realidad, es volitiva; el llamado descubrimiento de normas de con-
ducta a través del sentimiento del Derecho natural no es mas que la impo-
sicién voluntaria de tales normas®®,

A similares conclusiones llega el también profesor italiano Goffredo
Quadri cuando sefala que con la expresion «Derecho justo» no se hace
sino una manifestacion glotoldgica con la que se designa el estado personal
de satisfaccion o insatisfaccion psicologica ante una determinada norma o
instituto del Derecho vigente®.

Pero seguramente la postura mas radical sobre el particular es la man-
tenida por Alf Ross quien considera al sentimiento de la justicia como un
impedimento para cualquier tipo de discusion racional y acuerdo en el ambito
de las relaciones sociales. La ideologia de la justicia conduce a la intoleran-
cia y al conflicto, ya que invocar a la justicia es algo asi como golpear sobre
la mesa: una expresién emocional que convierte el interés propio en un
postulado absoluto. La ideclogia de la justicia es, por ello, una actitud bio-
logico-emocional con la que se defienden ciega e implacablemente ciertos

O . Kelsen, Das Problem der Gerechtigkeit, en su Reze Rechtsiehre, Deutike,
Wien, 2% ed., 1960, pp. 357 ss.

10 G. Gavazzi, «Le buone ragiont del positivismo giuridicon, en Il Foro Italiano,
1961, fas. IV, col. 307-308.

(D G. Quadri, «Giusnaturalismo e positivismo giuridicon, en Rivista Internazionale
di Filosofia del Diritto, 1963, p. 377.
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intereses. «It is so easy to believe in the illusions which excite the emotions
by stimulating the suprarenal glands», concluye Ross(?.

Si se toman en examen las significaciones del uso del término senti-
miento de la justicia en el seno del iusnaturalismo se advierte, de inmedia-
to, que para los sustentadores de esta postura, aun sin llegar a un acuerdo
genetal sobre su fundamento, existe una valoracion positiva de su significa-
cion.

En la direccién iusnaturalista se inserta la postura doctrinal del jesuita
P. Salvatore Lenet para quien el sentimiento de lo justo constituye la base
real y el inicio cognoscitivo del Derecho natural, y, a la vez, el dato elemen-
tal y basico de toda la teoria tusnaturalista. A juicio de Lener si se techaza la
existencia del sentimiento de la justicia el tusnaturalismo se convierte en un
edificio sin base. El sentimiento del Derecho natural no es uniforme, en el
hombre primitivo aparece en forma elemental y emocional, pero a través
del analisis y la reflexién se descubren sus procesos internos dando lugar a
formulaciones racionales!?.

En este punto ha insistido también Erik Wolf quien tras recordar que
el propio Bergbohm reconocia que «Alle Menschen sind geborene
Naturrechtsjutisten»', por poseer un intimo sentimiento de lo justo, sefia-
la que tal sentimiento indeterminado debe verificarse, porque en otro caso
puede resultar enganoso. Ningan jurista —nos recuerda Wolf— puede olvi-
dat que un sentimiento pasional del Derecho puede ser también expresion
de una viva consciencia juridica. La mteligencia jutidica es, por otra parte,
mas eficaz cuando se asienta sobre las fuerzas del sentimiento. Ahora bien, la
mision del jurista consiste en clarificar y explicar estas fuerzas depurandolas
de lo que pueden tener de arbittatio, pero sin llegat nunca a sofocarlas(®.

También comparte esta opinién Henrich Hubmann para quien el sen-
timiento juridico constituye el 1tinerario ineludible para arribar al conoci-

(2 A Ross, On Law and Justice, Stevens & Sons, London, 1958, pp. 274-275.

(3 S. Lener, I Diritto naturale appoggiato sul fatto’ del P. Taparelli e Pantigius-
naturalismo contemporaneo, en La Civilit Cattolica, 1963, fas. IV, pp. 354 ss.

M K Bergbohm, Jurispradens und Rechtsphilosophie, cito de la rep. anastatica sobre la
ed. de Leipzig de 1892, de Detlev Auvermann, Glashtten im Taunus, 1973, p. 122.

15 B, Wolf, Fragwrdigkeit und Notwendighkeit der Rechtswissenschaft, Wlsscnsch1fthche
Buchgesellschaft, Darmstadt, 2* ed., 1965, p. 29.
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miento del Derecho natural. A la vez, tal sentimiento supone el punto de
conexioén entre el universo de los valores y el mundo juridico. En este sen-
tido, el sentimiento del Derecho natural representa, como se desprende de
su trayectoria en el devenir histérico de Occidente, una perenne tentativa
por servir de orientacion y punto de referencia de un orden material, obje-
tivo y generalizado de valores, con lo que se rebate su pretendido caracter
arbitrario?.

Conviene destacar el hecho ya apuntado de que incluso entre quiencs
admiten el sentimiento del Derecho natural como fundamento inicial de la
teotfa fusnaturalista, el término viene empleado en ocasiones con distintas
significaciones. Prueba de ello ofrecen la disparidad de concepciones so-
bre el particular de Riezler y Henkel. Ya que mientras para el primero el
sentimiento juridico posee un momento intelectual a parte de su momento
emocional y descansa sobre bases cognoscitivas, ya que el pensamiento
cognoscitivo es causal para el sentimiento juridicol"”; para el segundo el
sentimiento juridico actia como una fuerza motriz hacia el Derecho co-
rrecto, pero no encierta en si, un valor cognoscitivo apto para sustentar
una regulacién normativa. Pot ello, la reaccidn primaria del sentimiento juti-
dico precisa el proceso cognoscitivo que, de manera simultanea o subsiguiente,
se presenta de forma secundaria y al que el sentimiento juridico sigue de

cerca controlando, aprobando o advirtiendo ¢ incluso cortigiendo!!?.

Por ltimo y por su originalidad debe resefiarse entre las tesis de quie-
nes sustentan el valor del sentimiento juridico la postura mantenida por
Vittorio Frosini. Para el profesor de Roma el fundamento del Derecho
natural antes que referitlo a una razén superior metajuridica debe buscarse
en una instancia infrajuridica; la esfera emocional de los sentimientos del
hombre comin sobre la que el Detrecho se produce y afirma. Iil Derecho
natural es asi entendido por Frosini como un momento pre-logico del
Derecho positivo, producido por la mayorfa de los hombres, no por via de

(16 H. Hubmann, (Naturrecht und Rechtsgefhly, en el vol. col. a cargo de W Mathofer,
Naturrecht eder Rechtspositivismus?, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt,
1962, pp. 339 ss.

7 B, Riezler, Das Rechrsgefbl, C. H. Beck, Munchen, 2. ed., 1946, pp. 30 ss. y 83 ss.

I8 1] Henkel, Introduccidn a la Filosofia del Derecho, trad. cast. de B Gimbernat, Tautus,
Madrid, 1968, pp. 706-707.
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un conocimiento teérico, sino a partir de una fuerza interior que
instintivamente guia la acciéon humanat™.

Alintentar hallar una explicacion a esta disparidad de valores del sen-
timiento de lo justo por autores iusnaturalistas y positivistas, quizas pueda
ser oportuno recurrir a las categorias psicologicas freudianas, que pueden
ayudar a la comprension de este problema. En efecto, es sabido como Freud
distinguia tres esferas en la psicologia individual:

7% l.adel Yo (Ich) referida a la estructura psicologica consciente;

2% Ta del ello (das es), estructura psicologica constituida por una
serie de experiencias psiquicas desagradables sobre las que se pro-
yecta la represion, y por los impulsos incontrolados;

3% La del super Yo (iiber Ich), constituida por los procesos ideales
que cada individuo se cifra como proyecto existencial; como meta
de si mismo®@”,

Partiendo de estas categorias puede afirmarse en términos generales
que mientras para el positivismo juridico el sentimiento del Derecho natu-
ral es un producto del ello, de tendencias malsanas y egoistas del individuo
mal reprimidas; para el iusnaturalismo dicho sentimiento supone un transi-
to del Yo al super-Yo, dela estructura consciente al proyecto de perfeccio-
namiento proyectado aqui no sélo a nivel individual sino también social.

En principio no parece que el sentimiento de la justicia deba ser abso-
lutamente descartado®’. La pretension del positivismo juridico de presen-

) V. Frosini, La estructura del Derecho, ed. cast. a cargo de A. E. Pérez Lufio, Publi-
caciones del Real Colegio de Espana, Bolonia, 1974, pp. 148 ss.

@9 Cfr. S. Freud, El «Yo» y el «BEllon, en Obray Completas, trad. cast. de L. Lopez-
Ballesteros, Editorial Biblioteca Nuceva, Madrid, 1948, vol. I, pp. 1213 ss. Sobre
el alcance de estas categorfas en ¢l pensamiento de S. Freud, vid,, entre otros
muchos, los trabajos de: S. Hook y otros, Psycho-Analysis, Yﬂeﬂlfo Method and
P,‘)z/omp@/, New York University Institute of Philosophy, 1959; P. Madison, Freud
Coneept of Repression and Defense, University of Minnesota Press, 1961, y el vol.
col. a cargo de S. G. M. Lee y M. Herbert, Freund and Psychology, Penguin Books,
Baltimore, 1970. Sobre la proyeccion del psicoanalisis al Derecho vid.: | Katz, J.
Goldstein, A. M. Dershowitz, Psychoanalysis, Psychiatry and Law, The Frec Press
New York, 1967; A. Ehrenzweig, Prychoanalytic [urisprudence, Sijhoff, Leiden, 1971.

@1 Cfr. Ia conocida obra de E. N. Cahn, The sense of injustice, New York University
Press, 1949.
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tarlo como un producto irracional incompatible con cualquier tipo de
racionalizacién teérica es infundada. El sentimiento del Derecho natural
conserva integro, pese a esos ataques, su valor directamente vinculado a la
propia estructura de la personalidad humana. El sentimiento del Derecho
natural es, por tanto, un auténtico problema de la filosofia juridica y, por
decirlo con palabras de Legaz, no puede ser relegado a la condicién de

puro pensamiento magico®?.

Es significativo que uno de los principales exponentes de la filosofia
de la ciencia en nuestro tiempo, Bertand Russell, haya escrito en las tltimas
paginas de uno de sus trabajos mas divulgados, que existe un amplio cam-
po en la filosoffa para el cual los métodos cientificos son inadecuados. Este
campo comprende cuestiones de fundamental importancia. Asi, la sola cien-
cia no puede, por ejemplo, demostrar que sea una cosa mala el gozar con la
imposicién de penas corporales. Todo lo que se puede saber —nos dice
Russell- se puede saber por medio de la ciencia, pero lo que es legitima-
mente materia del sentimiento queda fuera de su tetreno. La filosofia en el
decurso de su historia se ha considerado formada por dos partes: de un
lado, por una teotia en torno a la naturaleza del mundo; de otro, por una
doctrina ética y politica sobre la mejor manera de vivir®.

Pues bien, el tusnaturalismo en su larga proycccion histédrica no ha
podido sustraerse a las repercusiones del desarrollo cientifico; es mas, en
muchos momentos ha sido el cauce de penetracion de lo cientifico en los
dominios de lo juridico, aunque su sensibilidad hacia la ciencia ha variado
segun la distintas escuelas y situaciones culturales. Pero el Derecho natural
tradicionalmente ha afitadido algo mas a la estricta reflexién cientifica sobre
lo juridico. Se trata de su dimension ¢ético-politica referida a los valores que,
en las diversas concepciones iusnaturalistas, deben presidir la convivencia
social. En esta esfera es en la que el sentimiento de la justicia se presenta
como un elemento importante para perfilar el alcance significativo de la
expresion Derecho natural.

@2 L. Legaz Lacambra, «Il diritto naturale: sapere scientifico o pensiero magico?»,
en Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, 19606, pp. 381 ss.

@3 B. Russell, History of Western Philosophy, Allen & Unwin, London, 2% ed., 1961,
pp- 786-788.
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3. UNIVOCIDAD HISTORICO-FUNCIONAL DEL IUSNATURALISMO

Puesto de relieve la multivocidad y equivocidad del término Derecho
natural, y vista su dependencia respecto a la nocion del sentimiento de los
justos procede ahora abordar un intento de analisis que ponga de relieve si
entre las distintas acepciones del Derecho natural existen unos aspectos
comunes que justifiquen el empleo de un rétulo genérico a todas ellas.

Ahora bien, la tarea de reducir a2 un esquema unitario la pluralidad de
concepciones fusnaturalistas no esta exenta de dificultades. Tanto es asi
que pudiera adoptarse en este terreno la actitud que Herbert Hart ha man-
tenido en el ambito de un analisis de la definicién general del Derecho.
Sefiala el profesor de Oxford como puede resultar tan absurda la busqueda
de un nexo comun a las diversas reglas y expresiones en las que aparece el
término Derecho, como la pretension de elucidar el principio segun el cual
hombres distintos son llamados Tom®%. Asi, en el terreno del Derecho
natural cabtia la posibilidad de renunciar a la busqueda de un fundamento
unitario de la expresion, ya que acertadamente se ha insistido en los riesgos
que entrafia el incluir bajo la nomenclatura genérica de iusnaturalismo a
pensadores tan diversos y, en ocasiones, tan opuestos entre si como los
sofistas, Aristoteles, Ciceron, Tomas de Aquino, Suirez, Grocio, Spinoza,
Rousseau, Kant, Hegel e incluso Marx®.

No resulta extrafio que ante tal variedad de concepciones se haya re-
calcado la necesidad de que, en cada caso, se especifique el sentido que se
otorga a los términos iusnaturalismo y Derecho natural®. Ahora bien, es-
tas dificultades no deben entenderse como un obstaculo insalvable para los
esfuerzos encaminados a ofrecer una definicién explicativa del Derecho
natural, intentando descubtir el hilo conductor que subayace a esa cons-
tante terminologica.

Téngase presente, de otra parte, que incluso por aludir al ejemplo
resefiado de Hart, no careceria de sentido el preguntarse por las circuns-

@Y H. Hart, Definition and Theory in Jurispradence, cit., p. 5.

@5 Cfr. G. Fasso, dIntroduzione» al vol. de H. Grocio, Prolegomeni al diritto delle guerra
e della pare, Zanichelli, Bologna, 1961, p. 4.

) G. Fasso, «Che cosa intendiamo con “diritto naturale’», en Rivista Trimestrale di
Diritto e Procedura Civile, 1961, pp. 168 ss.

(26
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tancias historico-culturales que han contribuido a que en el seno de una
colectividad, y no en otras, una pluralidad de personas respondan al nom-
bre de Tom. Porque en un analisis lingtiistico no se trata, como se ha adver-
tido, de hallar una vinculacion entre el Wesen de las diferentes concepcio-
nes del Derecho natural, sino de precisar los significados de uso que histo-
ricamente se han otorgado al término, como punto de partida para elucidar
«explicativamente, su significado».

En un trabajo anterior aludia a la ayuda que podia ofrecer en la resolu-
ci6én de este problema el recurso al término homologia, tan ligado al pensa-
miento filoséfico de Xavier Zubirt. En efecto, Zubiri ensefia que cada es-
tructura posee un significado proporcionado por sus elementos constituti-
vos, v a la vez un sentido especifico en base a su dinimica relacional. Un
cambio en el significado de sus elementos no siempre va acompafiado de
un cambio en su sentido, al seguir la estructura en la misma tendencia.
Cuando esto ocurre nos encontramos ante estructuras que son homologas,
en las cuales a realidad sera la misma, aunque no lo mismo»®. Es, en
ultima instancia, en la distincion entre significado entendido como conte-
nido, y sentido entendido como funcién®), donde puede hallarse una ex-
plicacion coherente y satisfactoria para una elaboracién unitaria de la no-
cion del Derecho natural.

En las diversas formulaciones iusnaturalistas se observa, pese a las
consabidas divergencias de contenido, una cierta identidad funcional cons-
tituida por la exigencia repetidamente sostenida de que el Derecho consti-
tuye el fundamento y la regla de valoracién legitimadora del ordenamiento
positivo: en ello reside precisamente la univocidad histérico-funcional del
tusnaturalismo.

Es cierto que la idea de funcién historica ha sido considerada por
Alessandro Passerin d’Entréves como contradictoria con el orden de valo-

@7 X. Zubiri, Sobre lu esencia, Sociedad de estudios y publicaciones, Madrid, 1962, p.
258. Sobre la aplicacién de la nocién de homologar a la delimitacién conceptual
del Derecho natural, cfr. mi trabajo Iusnaturalismo y positivismo jurdico en Ja Italia
moderna, cit., pp. 36 ss.

8 Cfr. sobre esta distincién L. Bagolini, «Senst’ e ‘significatt’ del discorsi idcologici
attraverso la critica di una prospettiva neopositivistican, cn su vol. Mo, potere ¢

dialago, 11 Mulino, Bologna, 1967, pp. 65 ss.
212
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@) pero esta ob-

res permanentes implicitos en la idea del Derecho natural
jecion puede soslayarse si se especifica que lo que el iusnaturalismo defien-
de como valor permanente es la exigencia historica de ser fundamento y
limite de todo Derecho positivo. Por esta razén, el propio Passerin
d’Entreves ha reconocido que lo que primordialmente llama la atencién
del estudioso moderno es la funcion del Derecho natural, mas que la doc-
trina en si misma; son los problemas que ella encierra, mas que las contro-

versias en torno a su esencia®’.

No resulta asi sorprendente el interés del pensamiento juridico con-
temporaneo por el problema de la continuidad historico-funcional del
wsnaturalismo. El propio Guido FFasso, reconsiderando la postura mante-
nida en trabajos anteriores, afirma en las primeras paginas de La legge della
ragione que con su estudio intenta mostrar lo que hay de unitario y conti-
nuo en la multiforme y cambiante realidad iusnaturalista. Esa continuidad
no siempre es evidente, pero pese a ello constituye una de las mas valiosas
herencias transmitidas a través del Medievo, desde el pensamiento clisico
greco-romano al moderno®’. Fassé ve concretarse la continuidad
msnaturalista en el papel «che ha avuto nella sotira questa funzione di educare
gli uvomini ad organizzare razionalmente, eio¢ umanamente, la loro
convivenza»®?,

Para Erik Wolf el Derecho natural es una realidad que «praktisch-
ethisch alles Recht notwendig begriindet und begrenzo®. Esta funcién
univoca de fundamento y limite de todo Derecho la realiza desde las pro-
pias exigencias de la persona humana, por lo que su dambito no se reduce a
la esfera del pensamiento reflexivo, sino que abarca también el sentimiento
y la voluntad. No puede, por tanto, hablarse del Derecho natural y su
problematismo desde una posicién neutral, de un modo que no obligue
emotiva y éticamente. Asi, la multivocidad de la idea tusnaturalista, recono-

@ A. Passcrin d’Entréves, La dottrina del diritto naturale, Vd. di Comuniti, Milano,
2% ed., 1962, p. 147. (De esta obra existe trad. cast. de M. Hurtado Baudista,
Aguilar, Madrid, 1972).

G0 Thid., pp. 27-28.

B G. Fasso, La legge della ragione, 11 Mulino, Bologna, 1964, p. 6.

62 Ibid, p. 251.

3 B, \Wolf, Das Problens der Naturrechiskhre, cit., p. 196.
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cida desde antiguo, no ha convencido a nadie de que la cuestién del Dere-
cho natural, su problematicidad, sea innecesaria®.

El Derecho natural se presenta asi evocando unos principios emana-
dos de la naturaleza humana en su radical integridad que sirven de criterio
inspirador y limite critico a todo Derecho positivo. Al aludir a la naturaleza
humana en su radical integridad se superan los antagonismos entre la con-
sideracién racionalista, naturalistica y teologica de la naturaleza, ya que cuan-
do la naturaleza humana se toma en su plenitud es necesariamente natura-
leza racional, que no ignora la pertenencia del hombre al cosmos, ni es
incompatible con aquellas posturas confesionales que sitdan el problema
de la naturaleza en el orden de la creacion.

En cuanto a la funcién histérica iusnaturalista, la experiencia muestra
que se ha concretado siempre en la proposicion de un modelo en el que
inspirar y fundamentar los ordenamientos juridicos; y, a la vez, en un ins-
trumento critico limitador del contenido de esos ordenamientos. El Dere-
cho natural en cuanto sistema de legitimidad se proyecta sobre la legalidad
como un elemento renovador de las formas normativas que se estimen
caducas o anacronicas para las necesidades historicas de la sociedad, y, en
ocasiones, opera también como elemento mantenedor de la tradicion juri-
dica en aquellos casos en que las nuevas normas carecen de arraigo popu-
lar, por no ajustarse a los ideales y aspiraciones historicas de las formas de
convivencia en que se promulgan. En todo caso, debe aspirar a ser fuerza
de progreso juridico, acomodandolo a las auténticas exigencias del ser hu-
mano en la regulacion, repitimoslo una vez mas, histérica de su vida social.

4, EL DERECHO NATURAL COMO PROBLEMA

Se ha aludido reiteramente a lo largo de esta exposicion a la proble-
matica que el Derecho natural comporta, lo que hace preciso dedicar un
comentario a los distintos aspectos en que tal problematica se concreta.

I) Desde un punto de vista genérico se puede afirmar que el problema
del Derecho natural interesa a todos los hombres, porque de la respuesta
que al mismo den, depende su peculiar insercion en la vida juridica. La
dependencia de la teoria con respecto al sentimiento del Derecho natural

04 Ibid., p. 197.
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hace que cada hombre, cuando tal problema sale a debate, lo considere
como algo propio; como un aspecto de su propia realidad esencial y
existencial. Por ello, en las controversias sobre el Derecho natural se han
visto implicados no tan sélo los juristas, sino también los moralistas, los
politicos, los historiadores y los sociolégicos; y en tltima instancia todos
los hombres, pues sus cuestiones afectan a toda persona que participa de la
vida comunitaria. Es mas, a juicio de Arthur Kaufmann, muchas veces han
sido los jutistas quienes han sentido un horror mas acusado hacia el Dere-
cho natural, procurando resolver las controversias de forma técnica y sin
tener que apelar a consideraciones de tipo iusnaturalista®. El hecho de
que nadie sepa lo que en realidad es el Derecho natural y todos crean po-
seerlo en su interior significa, segiin Hrikk Wolf, que esta cuestion se halla
previamente inserta en el hombre. Es esta predisposicion la que capacita al
hombre para pensar en Derecho (sich ins Rechte su denken) como dice Goethe,
aun sin poseer educacion juridica. De esta fundamental disposicion surgen
las fuentes del Derecho natural que se nos ofrecen en las obras de los

poetas y artistas, en la leyenda y en profecia®.

II) Ahora bien, pese a la opinién de Kaufmann, no cabe duda de que
el problema del Derecho natural afecta de forma especifica a los jutistas,
en los diversos planos que puede asumir su actuacién tal como ésta se
desenvuelve en la totalidad de la experiencia juridica.

a) Asi, para el jurista que actia como legislador el Derecho natural
supone un limite en su potestad de creaciéon normativa, al recordarle la
necesidad de que Ia dimension teleolégica de su actividad se identifique
con el bien comun. Le impone también un limite material que se concreta
en la exigencia de intrinseca racionalidad respecto de las manifestaciones
de su potestad legislativa. De otra parte, le ofrece un modelo en el que
inspirar su labor, que caso de ser tomado en cuenta constituye el funda-
mento legitimador de su obra legislativa.

De este modo, el Derecho natural presta un importante setvicio a la
politica legislativa, que, como es sabido, tiene como principal cometido el

G A. Kaufmann, Nazurrecht und Geschichtlichkert, Mohr & Siebeck, Tubingen, 1957,
- pb
GO . Wolf, Das Problem der Naturreohislebre, cit., p. 3.
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establecimiento de los fines que en cada circunstancia se estima debe per-
seguir el ordenamiento juridico, asi como los medios mas adecuados para
alcanzarlos. Estos fines en buena politica legislativa deben hallarse en inti-
ma consonancia con las exigencias practicas sociales y éticas de cada mo-
mento histérico, en cuya determinacion el Derecho natural juega un im-
portante cometido.

b) En el plano jurisdiccional el iusnaturalismo supone una exigencia
de valoracion de la norma por parte del juez, impulsandole a confrontar su
contenido con los postulados del sistema de legitimidad que el Derecho

natural comporta.

El positivismo juridico habia difundido la tesis del caracter mecanico
de la funcién judicial. Segin sus premisas el juez debia interpretar con el
menor subjetivismo posible la norma y aplicarla en su integridad, dejando
al margen cualquier consideracién de legitimidad sobre su contenido. El
juez fruto del modelo metodoldgico del wspositivismo debia reducir su
funcién a la de mero traductor juridico de la voluntad politica del poder.
Los jueces se convierten en la «bouche qui prononce les paroles de la loi,
des étres inanimés, qui n’en peuvent modérer ni la force ni la rigueum,
segun la conocida férmula acufiada por Montesquieu®”.

Hoy domina la tendencia hacia la ampliacién de los medios
hermenéuticos y consiguientemente hacia la afirmacién de la autonomia
delintérprete y del aplicador del Derecho. El positivismo juridico olvida-
ba que el Derecho tal como es promulgado por el legislador y tal como
de éste lo recibe el jurista constituye tan solo una materia prima, por lo
que al juez le corresponde adaptarla a las exigencias concretas de la vida
juridica.

De otra parte, una serie de publicaciones recientes han puesto de re-
lieve la incontestable presencia de elementos ideologicos en los procesos
de interpretacion del Derecho. La llamada «pureza del método» ha sido
impugnada en nuestros dias, y de este modo se ha revelado la participacién
del intérprete en la elaboracion del Derecho y en la formacion de las sen-
tencias, al quedar al descubierto los elementos psicolégicos e ideologicos

G0 Esprit des Lois, X1, 6.
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que inciden en la labor de los magistrados. De ahi que la problematica
suscitada pot el usnaturalismo en este sector sca de enorme actualidad®®.

¢) El tercer plano en que se refleja la influencia del Derecho natural en
la actividad del jurista se refiere a las exigencias que aquél le impone cuan-
do éste actia como funcionario administrativo.

Debe tenerse presente que el funcionario administrativo no es sola-
mente ejecutor servil de la ley, sino que en virtud de la potestad discrecio-
nal es también un érgano creador de Derecho. Asi, cuando para regular su
actuacion falta toda referencia a un orden legal positivo, como el que en-
cauza la potestad reglada, ha de buscar por el recto ejercicio de su potestad
discrecional, el entronque directo e inmediato con las normas del Detecho
natural que inspiren en el servicio al interés general, y, en base a ello legiti-
men, sus actuaciones.

Cuando el funcionario administrative se halla en ¢l caso de realizar un
acto creador de Derecho en uso de sus facultades discrecionales debe recu-
rrir a criterios de justicia material. Entonces, el Derecho natural se positiviza
no a través de la ley, sino a través del acto administrativo.

Ajustindose en su proceder a un sistema de legitimidad que responde
a las exigencias historicamente conectadas con la praxis social, el funciona-
rio administrativo evita que su facultad discrecional degenere en poder ar-
bitrario.

d) Por ultimo, la problematica del Derecho natural influye y se refleja
en el proceder del jurista teodrico y practico, mostrandole como ¢l ambito
de Ia juridicidad no se agota en la instancia positiva, y exigiéndole que lo
mismo en el desarrollo de sus investigaciones que en el desempefio de sus

B8 Cfr. entre otros muchos los trabajos de: L. Bagolini, «Fedelt al diritto e
interpretazione», en Annali della Facolt di Giunisprudenza dell’Universit degli
Studi di Genova, 1973, pp. 299 ss.; L. Caiani, I gindiss di valore nell interpretazione
giuridica, Cedam, Padova, 1954; B. Coing, Die juristischen Auslegungsmethoden und
die Lehren der allgemeinen Hermeneutik, Westdeutscher Vetlag, Kln-Opladen, 1959;
G. Fasso, 11 giudice e la realt sociale, en su vol. Sodet, legoe ¢ ragione, TBd. di
Comunit, Milano, 1974, pp. 89 ss.; E. Forsthoff, Recht und Sprache. Prolegomena su
eiper richterlichen Hermenentik, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt, 1964;
G. Tarello, «Atteggtamenti culturalt sulla funzione del giurista-interpreter, en su
vol. Diritto, enunciati, usi, cit., pp. 475 ss.
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funciones como abogado tenga como criterio inspirador y critico sus prin-
Ciplos.

El iusnaturalismo se traduce en este plano en una invitacién al jurista
para que no autolimite su gestion a la mera exégesis de los preceptos lega-
les, sino que proyecte sobre ellos toda la capacidad critico-valorativa de su
razén. En este nivel, el iusnaturalismo supone una llamada de atencién
sobre la contingencia de los diversos ordenamientos positivos, lo que lejos
de traducitse en una invitacién al pesimismo, debe entenderse como una
aspiracion de progreso y de perfeccionamiento de la vida juridica. Para ello
se precisa una actitud critica por parte de los juristas, que al llevarla a cabo
se convierten en elementos dinamicos del sistema.

Sila exigencia de una postura critica ante el fendémeno juridico fue
siempre necesaria, hoy en presencia de la revolucion tecnolégica que trans-
forma desde sus cimientos la entera estructura de la sociedad, debe con-
siderarse perentoria. El iuspositivismo con su concepcion de una ciencia
juridica estrictamente dirigida a la sistematizacion formalista de las not-
mas vigentes habia, por largo tiempo, soslayado que el Derecho como
fenomeno social se halla plenariamente inmerso en las transformaciones
histéricas. Ninguna actitud seria mmds peligrosa en la vida juridica modet-
na que la del jurista que pretendiendo ser fiel al dogma intangible del
positivismo juridico autolimitase su labor al dicere legern, encerrandose en
un caparazon de neutralidad acritica. En la hora presente, el jurista se
enfrenta a un conjunto de instituciones carentes de significacion social,
inadecuadas para la consecucion de sus fines, o dirigidas a la prosecucién
de metas obsoletas. De ahi, que el jurista consciente no pueda dejar de
hacer un balance critico de lo que esta o no vigente en las estructuras
institucionales de la comunidad en que desarrolla su existencia. Su labot,
sin embargo, no seria completa si junto a esa critica el jurista no advirtie-
ra las nuevas necesidades sociales y no proyectara los instrumentos juri-
dicos adecuados para su mas eficaz reglamentacion. Asijunto a su lenta
labor tradicional de comprensién del zzs conditum, no puede desentender-

se de la proyeccion del ius condendum®™).

@9 Cfr. S. Cotta, La sfidu tecnologica, 11 Mulino, Bologna, 1968, p. 175.
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A través de su actividad de programacion, asi como de la critica de los
matetiales legislativos y jurisprudenciales el jurista, consciente ¢ incons-
cientemente, penetra en la problematica planteada por el Derecho natural
y la desarrolla y concreta en las diversas etapas en que se despliega la expe-
tiencia juridica®.

5. DERECHO NATURAL CRITICO Y DERECHO NATURAL DOGMATICO

Uno de los errores que, en mayor medida, ha contribuido a desacredi-
tar la funcién historica usnaturalista reside en un anacronismo interpretativo
por el cual se consideraba necesario lo que habia sido en una época conve-
niente. Este defecto, en el que no acostumbraron a incurrir los principales
exponentes del tusnaturalismo, fue comun entre autores de menor impor-
tancia, y determiné el progresivo anquilosamiento del Derecho natural,
bajo cuyo epigrafe especialmente con el declinar del siglo XVIII se trata-
ron problemas que nada tenfan que ver con las inquietudes ético-juridicas
del momento. Muchos de los tratados de la época se reducian a unos codi-
gos de casuistica moral en los que se presentaban como derechos naturales
las opiniones mds arbitrarias e infundadas®.

En otras ocasiones, al amparo de la rabrica del Derecho natural se
presentaban unos sistemas completos reguladores de la vida juridica cuya
principal limitacién tresidia en haber sido elaborados al margen de cual-
quier fundamento empirico con lo que no pasaban de ser pura abstraccion.
Por ultimo, el Derecho natural sirvié también de marco para aridas recopi-
laciones de controversias clsicas sobre argumentos que habian perdido ya
su primitiva actualidad, convirtiéndose en catalogos de vana erudicion.

El tusnaturalismo debe evitar mcurrir de nuevo en estos errores que
abonaron el campo para la critica positivista del siglo XIX y principios del
actual. Si, como ha escrito Wolf, la teoria del Derecho natural es conse-

@9 Cfr. R. Angeloni, «Giurista cattolico, magistrato cattolicon, en el vol. col. Diritto
naturale vigente, Studium, Roma, 1951, pp. 51 ss.; V. Chieppa, «Il giurista nell’'unit di
vita del cattolicon, ibid., pp. 81 ss.; Ch. Eisenmann, «Le juriste et le Droit naturels,
en el vol. col. Le Drodt narurel, cit., pp. 205 ss;; M. Sancho Izquierdo, «Materias
fundamentales para la formacién del jurista y que deben estudiarse enlos primeros
anios de la carreran, en Temis, 1959, n°. 6, pp. 111 ss. Vid. también mi trabajo «El
iusnaturaltsmo ante los aflos 70», en Anuario de Filosofia del Derecho, 1970, pp.
295 ss. y la bibliografa alli citada.

) Cfr. G. Fasso, La legge della ragione, cit., pp. 202 ss.
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cuencia de las cuestiones fundamentales del ser: «Die Naturrechtslehre folgt
den Grundfragen des Seins»®?, es preciso que tal doctrina se halle en per-
petua tensién histérica respecto a las exigencias del momento y lugar en
que se produce.

Existen dos peligros que pueden comprometer el desarrollo de la fun-
ci6on historica jusnaturalista. Consiste el primero en limitar esa funcion a la
mera invocacion de doctrinas pretéritas; en tanto que el segundo reside en
la tentacion de construit sistemas abstractos, intemporales y perfectos rea-
lizados al margen de la experiencia. Lo que no debe interpretarse como
una propuesta de relegar al olvido la tradicion doctrinal tusnaturalista. Ahora
bien, ese acervo doctrinal en el que el pensador tusnaturalista puede hallar
un sélido fundamento para plantear y resolver muchos de los problemas
de su disciplina, no debe entenderse jamas como una disculpa que le releve
de un enfoque personal de las cuestiones y de la actualizacién que, tantas
veces, la tradicién doctrinal exige. Urge también evitar el otro peligro de
signo contrapuesto, y que se traduce en la construccion de sistemas abs-
tractos que, por decirlo con palabras de Aristoteles, solo tienen existencia
en la mente de algunos y parecen petfectos®?. No se niega la saludable
iniciativa personal en el proceso secular de enriquecimiento y adaptacién
de la doctrina iusnaturalista, pero se recuerda que tal esfuerzo puede ser
baldio, cuando se realiza al margen de la tradicion cultural y sin tener en
cuenta los problemas planteados por la experiencia concreta.

Huyendo de estas actitudes dogmaticas es preciso que ¢l Derecho
natural se oriente en un sentido abiertamente critico, en el que cada pensa-
dor iusnaturalista tenga bien presentes las reglas que Descartes consagrara
en su Discurso del método. Especialmente, en lo que se desprende de sus re-
glas primera y cuarta. Aquélla insistiendo en la necesidad de no aceptar
ninguna cosa de la que no conste su evidencia, evitando asi la precipitacion
y falta de fundamento de los juicios; ésta prescribiendo la revision constan-
te de la tarea realizada, para evitar omisiones y dejar abierta siempre la
posibilidad de perfeccionar la propia investigacion®?.

2 . Wolf, Das Problem der Naturrechtsichre, cit., p. 199.

&3 Politica, 11, 1., 1260 b.

49 R. Descartes, Discurso del método, ed. cast. a cargo de ]. C. Garca Borrn, Bruguera,
Barcelona, 1968, pp. 89-90.
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También Renato Treves nos ha brindado una precisa caracterizacion
del espiritu critico, entendiéndolo como aquel impulso que conduce al hom-
bre de ciencia y de cultura a rechazar cualquier afirmacion dogmaticamente
impuesta o arbitraria, asi como cualquier conclusion precipitada, y lo con-
duce a no considerar nunca como definitivos e irrefutables los resultados
de la propia investigacion «rimanendo sempre disposto ad accogliere ogni
critica € ogni teoria diversa dalla propria quando sia solidamente fondata»®.

Fsta actitud critica respecto a las propias construcciones y abietta a
las exigenctas de la historia es la mas adecuada para un Derecho natural
que sin renunciar a su denominada dimensién «utdpicay, referida a su fun-
cién renovadora de la vida juridica en su lucha por la dignidad humana,
eluda caer en la deformacién ideolégica. Se trata de evitar que las tesis
iusnaturalistas se conviertan en meras superestructuras enmascaradoras de
la praxis social y encaminadas a legitimar, consciente o inconscientemente,
intereses de determinadas personas o grupos, segin la conocida versién
peyorativa del término 1deologia. Es preciso que las teorfas iusnaturalistas
eludan los peligros del dogmatismo y de la ideologizacion para, mediante la
reflexion critica, petfilar cada vez con mayor nitidez su estatuto tedrico®?,

“n esta tarea las aportaciones filos6ficas del analisis del lenguaje pue-
den ser un instrumento de inapreciable valor, no sélo por lo que pueden
contribuir a elucidar el sentido de la expresiéon Derecho natural, a partir de
sus significados de uso, sino también, tal como se ha puesto de relieve al
aludir a los diversos planos en que se manifiesta la problematica
tusnaturalista, a propiciar el estudio de las actitudes juridico-filosoficas que
se mueven tras ese enunciado. Si bien al hacerlo asi se precisa poner en

#5 R. Treves, Spirito critico e spirifo dogmatico, Istituto BEditoriale Cisalpino, Milano,
1954, p. 15.

@9 Cfr. A. Truyol y Serra, «Esbozo de una Sociologia del Derecho naturaly, en Revista
de Estudios Politicos, 1948, n°. 44. Vid. también los trabajos de: . Diaz, «Sentido
politico del tusnaturalismon, en Revista de Estudios Politicos, 1962, n° 124; «ln-
troduccidn a la Sociologia del Derecho nataraly, en el vol. Critica del Derecho natural,
ed. a cargo de E. Diaz, Taurus, Madrid, 1966, pp. 9 ss.; L. Gazcia San Miguel, «El
Derecho natural y la politican, en Revista de Hstudios Politicos, 1964, n°. 134,
«Consideraciones scbre el Derecho natural en Ia sociedad industrialy, en Boletin
del Instituto de Derecho Comparado de México, 1967, n®. 60; el vol. col. a cargo
de W Mathofer, Ideologic und Recht, Klostermann, Frankfurt .M., 1969, y mi trabajo
«Ll jusnaturalismo ante los aflos 70», cit, y la bibliografia alli citada.
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relacion la perspectiva logica en la que preferentemente se sitda el analisis
lingiifstico, con el substrato histérico y sociolégico de la experiencia juridi-
ca, en cuyo seno se debate el Derecho natural como uno de sus mds carac-
terizados problemas.
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FUSNATURALISMO Y
PositivisMo JURIDICO






SuMaRr1O: 1. Precisiones terminoldgicas: 7.7. Detecho natural; 7. 2. Dere-
cho positivo; 7.3. Modalidades de articulacién de la relaciones entre De-
recho natural y Derecho positivo; 7.4, Tusnaturalismo; 7.5. Positivismo
juridico; 2. La situacién espiritual de la moderna Ciencia del Derecho
europea y la crisis del positivismo juridico; 3. El Derecho natural y la
moderna Teoria General del Derecho; 3.7. El Derecho natural y defini-
cién del Derecho; 3.2. Derecho natural y sistema de fuentes juridicas; 3.3.
Derecho natural y Ordenamiento juridico; 4. Derecho natural y Metodo- -
logia del Derecho; 4.7. Derecho natural y «critica de las leyesy; 4.2, Dere-
cho natural y Metodologia de la interpretacion y aplicacién del Derecho;
5. Derecho natural e ideologia; 5.7. Derecho natural y Derecho de resis-
tencia; 5.2. Derecho natural y derechos humanos; 5.3. Derecho natural e
historia; 5.3.7. Posibilidad de una funcidén histérica tasnaturalista; 5.3.2.
Sentido en que cabe calificar de «ideolégicar la funcién histérica del Dere-
cho natural; 5.3.3. Trascendencia practica de Ja funcidn histdrica
tusnaturalista; 6, Conclusion: Ante una nueva etapa en la multisecular tra-
dicién jusnaturalista.

1. PRECISIONES TERMINOLOGICAS

El tusnaturalismo y el positivismo juridico son dos formas teoticas
contrapuestas de plantear las relaciones entre ¢l Derecho natural y el Dere-
cho positivo. Por eso, si se desea evitar equivocos y planteamientos confu-
sos es conveniente: clarificar el significado de los términos Derecho natu-
ral y Derecho positivo; y precisar cual de las diversas actitudes posibles de
articular las relaciones entre Derecho natural y positivo es la que respecti-
vamente defienden el iusnaturalismo y positivismo juridico.

1.1. Derecho natural

El Derecho natural, como se ha tenido ocasion de exponer en el Ca-
pitulo anterior, se halla integrado por el conjunto de valores previos al
Derecho positivo, que deben fundamentar, orientar y limitar criticamente
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el Derecho positivo en cuanto puesto o impuesto con fuerza vinculante
pot quien ejerce el poder en la sociedad. Se trata de «derechos» con un
significado y un stafus dedntico diverso (el Derecho positivo entrafia obli-
gaciones exigibles coactivamente por el poder estatal, lo que no ocurre con
las que dimanan del Derecho natural, cuya fuerza vinculante se halla supe-
ditada a su arraigo en el ezhos social), pero no necesartamente incompatible
o independiente; porque todo Derecho natural tiende a positivizarse, y todo
Derecho positivo, en la medida en pretenda ser justo, debe ser conforme al
Derecho natural.

El principal motivo de las confusiones, controversias y ambigtiedades
que se han producido en el devenir historico de las teorias defensoras del
Derecho natural (jusnaturalismo), es la forma de entender la idea de natu-
raleza que subyace al concepto de Derecho natural. Porque en la historia
de las doctrinas iusnaturalistas la nocion de naturaleza y, en funcion de ella,
la propia definicién del Derecho natural se han plasmado en distintas con-
cepciones, que pueden reconducirse a tres fundamentales: 7)La idea de
natutaleza como creacidn divina y del Derecho natural como expresion reve-
lada de la voluntad del Creador en el ambito de las relaciones sociales; 2) La
natutaleza como cosmos, es decir, como las leyes que rigen el mundo fisico del
que forman parte los hombres, que se hallan sujetos a su legalidad a través
de sus instintos y necesidades naturales ; 3) La naturaleza como ragdn, como
cualidad especifica del ser humano que le permite establecer
«auténomamente» sus normas basicas de convivencia. Estas «formas» de
Derecho natural se han sucedido, en versiones mas o menos puras o
sincréticas, pero todas ellas han coincidido en una idea basica: la de subot-
dinar la obediencia al Derecho positivo, y al poder del que éste emana, a su
conformidad con el Derecho natural.

1.2, Derecho positivo

Con la expresion «Derecho positivo» sc designa el zus zn civitate positums,
es decir, el Derecho puesto o impuesto por quien ¢jerce el poder en una
determinada sociedad, y port ello, valido en su ambito. La idea de una dis-
tincién entre el Derecho establecido o puesto a través de las normas que
expresan la voluntad de la autoridad {(ndmos) y las leyes que expresan la
justicia de la naturaleza (physis), aparece ya en la Grecia clasica a través de
los sofistas. Esta dicotomia se prolonga en las obras de Platén, Aristételes
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y los Estoicos, asi como reformulada en la filosofia y la jurisprudencia ro-
mana. Asi, en el Digesto se utilizan los términos de s#s naturale (en muchas
ocasiones identificado con el zus gentium ), que hace referencia a las normas
que expresan exigencias éticas de justicia, necesarias, universales, emana-
das en la naturaleza y la razén; y de sus civile, cuyas normas tienen por objeto
lo que es Gtil o conveniente, son contingentes, particulares de cada pueblo
y prescritas por quienes los gobiernan. La distincion sera una constante en
la trayectoria historica de las teorias msnaturalistas; mientras que tal dico-
tomfa es negada por el positivismo juridico, que no admite otro Derecho
que el positivo, impugnando la juridicidad del Derecho natural.

Aunque la idea del Derecho positivo, en nuestra cultura juridica, se
remonta al pensamiento cldsico greco-romano, su expresion terminologica
como zus positivum aparece en el siglo XII utilizado por Abelardo (Kuttner).
A partir de entonces los términos «Derecho positivon, o «ley positivay
seran frecuentemente utilizados para designar las normas prescritas como
validas en cada sociedad. En la actualidad las distintas concepciones del
Derecho positivo pueden reconducirse a tres: 7) La susnaturalista , que lo
considera necesario para concretar, clarificar o determinar y garantizar el
cumplimiento de las exigencias de justicia encarnadas en el Derecho natu-
ral; éste actuara como fundamento y limite de los contenidos normativos
del Derecho positivo. 2) La posiivisia, identificadora del Derecho n genere
con el Derecho positivo y que cifra su validez en la adecuada produccion
formal de sus normas por el Estado con arreglo a procedimientos previs-
tos por las normas superiores del propio ordenamiento juridico positivo, lo
que permite identificar las normas que le pertenecen y asegura la unidad,
jerarquia, coherencia y plenitud de dicho ordenamiento. 3) La realisia , que
pone el énfasis en el poder capaz de asegurar la eficacia del Derecho posi-
tivo, y considera sus normas como imperativos sancionados por la coac-
cién en la medida en que de hecho son aplicados por los tribunales y cum-
plidos por sus destinatarios.

1.3. Modalidades de articulacion de la relaciones entre Derecho
natural y Derecho positivo
Tras el analisis del significado respectivo del Derecho natural y del
Derecho positivo es posible distinguir diversas actitudes teéricas, o modos
de articulacién de las relaciones entre ambos conceptos.
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7)  La primera afirma que solo existe una modalidad de Derecho: el
Detecho positivo; se trata de la tesis monista que corresponde a
la postura del positivismo juridico.

i) La segunda es la tesis que sostiene la existencia de la dicotomia
Derecho natural/Detecho positivo, pero estima que ¢l Derecho
positivo esta subordinado al Derecho natural, que actia como
fundamento y limite critico de la normatividad positiva. Esta es la
posicién tradicionalmente defendida por las doctrinas
iusnaturalistas.

#77) La tetcera tesis admite también la existencia de ambas modalida-
des de Derecho, pero, las considera categorias independientes que
obedecen a una dinamica distinta y que se desarrollan en planos,
asimismo, distintos sin que exista una relacién entre ellos. Las
diversas teorias escépticas y relativistas en el plano juridico pue-
den simbolizar esta actitud.

7p) La cuarta posicion postula que sélo existe el Derecho natural.
Los autores contractualistas al aludir a un «estado de naturaleza»
de caracter presocial (sea como un hecho histérico: Hobbes,
Pufendotf, Spinoza...; sea como una hipotests explicativa: Locke,
Rousseau, Kant...), conciben esa situacion como una fase regida
unicamente por las leyes de la naturales.

») La quinta tesis afirma la posibilidad de existencia del Derecho
natural y del Derecho positivo, pero, a diferencia de las teorias
lusnaturalistas supedita el primero al segundo. Responden a esta
actitud aquellas concepciones juridicas que s6lo admiten un con-
tenido minimo del Derecho natural, cuya funcion setia la de ser-
vir de tltima instancia legitimadora de todo ¢l orden juridico po-
sitivo, o de cauce para colmar las excepcionales lagunas de la
normatividad positiva.

i) La sexta postura seria aquella que niega conjuntamente al Dere-
cho natural y al Derecho positivo, esta tesis ha tenido su expre-
sion en las versiones mas radicales de las posturas dcratas®,

) N.Bobbio, I/ ' positivismo ginridieo, Yarin, 1961;1d. Ginsnaturalismo e positivismo ginridico,
Edizioni di Comunita, Milano, 1965, pp. 127 ss.; A.IZ. Pérez Luio, lusnaturalismo
Y positivismo juridico en la Italia moderna, Real Colegio de spafia, Bolonia, 1971, pp.
25 ss.
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1.4. Tusnaturalismo

El fusnaturalismo, en cuanto teoria juridica dwalista, distingue dos
sistemas normativos: el Derecho natural integrado por el conjunto de
valores previos al Derecho positivo, que deben fundamentar, orientar y
limitar criticamente todas las normas juridicas; y el Derecho positivo en
cuanto puesto o impuesto con fuerza vinculante por quien ejerce el po-
der en la sociedad. Conviene distinguir dos grandes versiones del
tusnaturalismo: 1) el iusnaturalismo ontoldgico, dogmitico o radical, que pos-
tula un orden de valores producto de un objetivismo metafisico, del que
pretenden detivar valores y principios materiales universalmente validos
para cualquier Derecho digno de setlo (Agustin de Hipona, Tomas de
Aquino, la Escuela Espafiola del Derecho Natural, el dltimo Radbruch...);
2) y el iusnaturalismo deontoligico, critico o moderado, que no niega la
juridicidad del Derecho positivo injusto, pero establece los critetios para
comprobar su disvalor y, por tanto, para fundamentar su critica y su
substitucion por un orden juridico justo (Kant, Stammler, Bloch, Fasso,
Recaséns, Truyol Serra, Welzel, Erik Wolf...).

En las sociedades abiertas y pluralistas actuales parece mas sosteni-
ble un iusnaturalismo racionalista y deontolégico o critico, que las versio-
nes ontologicas que, no obstante, se sigue defendiendo desde posiciones
confesionales especialmente neo-tomistas (Cotta, Fernandez Galiano, Finnis,
Galan, Lufo Pefia, Villey...). Pero incluso, el iusnaturalismo racionalista y
deontoldgico no ha quedado a salvo de la critica contemporinea. Se ha
objetado a esta actitud que es posible admitir la existencia de valores pre-
vios al Derecho positivo sin necesidad de hacer profesion de iusnaturalismo,
a condiciéon de mantenerlos en el plano de los sistemas normativos morales
o sociales, pero no juridicos. No deja de suscitar perplejidad que juristas
del pasado y del presente sostuvieran y sostengan que los criterios que
permiten discernir el Derecho correcto, no son juridicos. Esta actitud no
halla parangdn en la teoria del conocimiento, donde no se discute el carac-
ter 1ogico de los criterios que distinguen la verdad de la falsedad; como no
se cuestiona el cardcter estético de los criterios que deslindan la belleza de
la fealdad; n1 se polemiza sobre la naturaleza moral de los postulados que
distinguen el bien del mal. Mantiene aqui plena vigencia la célebre adver-
tencia kantiana de que una definicion general del Derecho debe entrafiar
un criterio de delimitacién de lo justo de lo 1njusto; pues una doctrina juri-
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dica empirica, limitada a dar cuenta de las leyes positivas de un determina-
do lugar y tiempo, podria ser (como la cabeza de madera en la fabula de
Fedro) hermosa, pero lamentablemente careceria de seso.

La razon de ser del iusnaturalismo deontoldgico reside, precisamen-
te, en ofrecer un concepto de juridicidad general y comprensivo no sélo
del Derecho realmente existente sino de las pautas axiolégicas que deben
informar el Derecho positivo y, cuando no lo son, legitiman su denuncia.
Ambos planos no se confunden, pero tampoco pueden concebirse como
compattimentos estancos separados por una fractura epistemolégica insal-
vable. En este punto se ha intentado conjugar esta version del iusnaturalismo
con la teorfa de la experiencia juridica, en cuanto tentativa de captar el
Derecho en su entero desenvolvimiento tridimensional: desde su génesis
en las conductas sociales, a su formalizacién normativa y su legitimacién

axiologica.

1.5. Positivismo juridico

El positivismo juridico es una concepcion doctrinal del Derecho
monista, en el sentido de que sélo admite la existencia de un unico Dere-
cho: el Derecho positivo. Para esta teoria juridica la propia nocién general
del Derecho se identifica con el Detrecho positivo, impugnando el caracter
jutidico del Derecho natural que queda relegado al ambito de las exigen-
cias morales, de las convenciones sociales o de las ideologias politicas. En
el plano grnoseoldgico o metodoligico, €l positivismo juridico se ha manifestado
como un modo de conocimiento del Derecho tal como es, prescindiendo
de cémo debetia ser, para contribuir a una concepcién de la Ciencia juridi-
ca que describa, complete y sistematice el ordenamiento juridico positivo;
en el ontoligico o de la Teoria del Derecho, tiende hacia una definicién de las
normas en funcién de su coactividad, de la posibilidad de asegurar su cum-
plimiento a través del recurso a la fuerza monopolizada por el Estado, la
supremacia de la ley como fuente del Derecho y la concepcién mecinica
de la interpretacion y aplicacion de las normas positivas; mientras que en el
deontoldgico o ético-politico, ha supuesto, en algunas de sus versiones, la defensa
de la separacion entre moral y Derecho y una ideologia de la justicia segin
la cual se debe prestar obediencia a las normas del Derecho positivo con
independencia de su contenido. Estos tres planos de consideracion no se
implican necesariamente, de forma que las diversas concepciones del posi-
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tivismo juridico que se han sucedido en el pasado siglo y en el actual,
propenden a privilegiar alguno o algunos de ellos. Asi, la orientaciéon
metodoldgica prevalece en las versiones positivistas actuales ligadas a la filo-
sofia analitica, el neopositivismo o positivismo logico. Desde sus premisas
se coincide en reivindicar el caracter cientifico del conocimiento del Dere-
cho, para lo que consideran necesatio operar con instrumentos de analisis
lingtifstico que permitan depurar los conceptos y categorias juridicos de
exptesiones inutiles o equivocas, asi como de cualquier pretension metafi-
sica. Con ello, se pretende contribuir a una clarificacién del lenguaje nor-
mativo, a definir y completar sus reglas de transformacion, asi como a
sistematizarlo de forma coherente (Bobbio, Hart...). La elaboracién de una
Teoria de! Derecho como sistema de normas coactivas e imperativas (manda-
tos) garantizadas por el Estado estuvo presente en las principales cortien-
tes positivistas del siglo XIX (Austin, Thering, Thon...). Estas tesis incu-
rrian en el riesgo de comprometer el significado normativo del Derecho en
funcién del hecho del poder. Para purificar el positivismo de estos
condicionamientos facticos aparece, ya en nuestro siglo, la Teotia pura del
Derecho (IKelsen) como concepcién rigurosamente formalista que conci-
be la norma juridica positiva como estructura logica a partir de la cual a un
determinado comportamiento «debe» imputarsele una determinada san-
cién. La validez de las normas no depende de su contenido, ni del poder
que la respalda, sino de su conformidad con las normas superiores que
autorizan su produccion. El sistema juridico reposa en una «norma funda-
mentab de la que todas las normas inferiores reciben su validez. Esta nor-
ma no es una norma «puesta» (en cuyo caso se comprometetia su caracter
formal), sino «presupuesta», constituye una ficcién que permite una expli-
cacion intrasistematica del Derecho positivo. En los ultimos afios esta tesis
ha hallado una prolongacién en teorias positivistas «sistémicas» o
«autopoiéticas», tendentes a concebir el Derecho positivo como sistemas
de autoreferencias inmanentes al propio ordenamiento juridico (Luhmann,
Teubner...). La dimension zdeoligica del positivismo juridico ha prevalecido
en los juristas defensores de los sistemas politicos totalitarios, que han sus-
tentado el dogma de la obediencia incondicional al Derecho positivo y el
culto acritico a la legalidad (Rocco, Schmitt, Vychinski...).

La diversidad de planos desde los que puede venir asumido el positi-
vismo juridico, asi como las diferentes versiones en los que en cada uno de
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ellos se manifiesta, hace necesario precisar aquel que se toma como punto
de referencia cuando se pretende enjuiciar su significado e implicaciones.
Queda siempte a salvo, como principio aglutinador de las distintas modali-
dades y expresiones del positivismo juridico, su negacién de cualquier for-
ma de Derecho natural y su consiguiente identificacién de la nocion gene-
ral de juridicidad con el Derecho positivo.

2. LA SITUACION ESPIRITUAL DE LA MODERNA CIENCIA DEL DERECHO
EUROPEA Y LA CRISIS DEL POSITIVISMO JURIDICO

Tras la conclusién de la segunda guerra mundial surge con poderosisi-
mo empuje lo que Recaséns Siches ha calificado de segundo renacimiento
tusnaturalista. El primero se habia producido desde principios de nuestro
siglo como superacién de los esquemas tedticos del positivismo jutidico®,
pero hasido, sin duda, el segundo al superar la dimensién practica en que el
positivismo juridico habia cristalizado, el que ha revestido mayor intensi-
dad y difusién. En efecto, el dilatado eco suscitado por la problematica
iusnaturalista® va ligado a lo que se ha dado en llamar la reductio ad Hitlerum;

@ 1. Recaséns Siches, «Otra vez, y con rencvado vigor: Derecho naturals, en
ACFS, 1965-1966, pp. 5 ss. Sobre el primer renacimiento iunaturalista, vid.,
las obras de: 1. Petrone, La fase recentissima della filosofia del diritto in Germania,
Spoerti, Pisa, 1895; ]. Bonnecase, La notion de Droit en France an dix-nenviéme
stécle, de Boccard, Paris, 1919; E. Landdsberg, «Zur ewigen Wiederkehr des
Naturrechts», en ARWP, 1925, pp. 348-76; M. Le Fur, La théorie du Droit naturel
depuis le XV I1e siécle et la doctrine moderne, Hachette, Paris, 1928; Q. Saldafia, La
dltima fase del positivismo juridico en Italia, Reus, Madrid, 1935; E. Rommen, Die
ewige Wiederkehr des Naturrechts, Hegner, Miinchen, 2% edic., 1947 (la primeta
edicién databa de 1936).

®)  El problema del Derecho natural sigue siendo uno de los temas centrales de la
moderna literatura jutidica como acreditan los apéndices bibliograficos de nume-
rosas publicaciones, entre las que pueden citarse: . Ruiz-Giménez, Introduccion a la
Filosofia juridica, EPESA, Madrid, 2°. ed., 1960, pp. 480-484; E. Lufio Pefia, Derecho
natyral, La Hormiga de Oro, Barcelona, 5 ed. 1965, pp. 539-574; Historia de /a
Filosofia del Derecho, La Hormiga de Oro, Barcelona, 2°. ed., 1955, pp. 14-58, W,
Maihofer, Naturrecht oder Rechtspositivismus?, Wissenschaftliche Buchgesellschaft,
Darmstadt, 1962, pp. 580-622; . Dieter Schelauske, Naturrechtsdiskussion in
Dentschland, Bachem, Koln, 1968, pp. 361-378; . Serrano Vilafaiié, Concepiiones
insnaturalisias actnales, Bditora Nacional, Madrid, 1967, pp. 317-334. Sobre la bi-
bliografia italiana en el particular, vid. nuestro trabajo Iusnaturalismo y positivisno
Juridico en la Italia moderna, publicacion en Studia Albornotiana, Bolonia).... Vid.
también los articulos de H. P. Schneider en la revista NLF: «Books and Articles on
Natural Law and related areas. A Bibliography of material published in Germany,
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esto es, a la responsabilizacién del positivo juridico, como teoria antagéni-
ca del Derecho natural, del advenimiento y ulterior desarrollo de los
totalitarismos nazi y fascista.

Era natural que tras la catastrofe, que en el terreno juridico como en
todos los demas Ordenes de la vida esos sistemas comportaron, un sinnu-
meto de profesores y jurisconsultos de Italia y Alemania, y siguiendo su
ejemplo de otras latitudes, se replantearan la vuelta a la meditacion
tusnaturalista. En afios sucesivos la persistencia en gran parte del mundo
de sistemas que encarnan la negacién radical de todos los valores juridicos
y garantias del Estado de Derecho, asi como la acuciante aspiracién univet-
salmente compartida de eliminar la incertidumbre de la vida internacional
cimentando ésta en los principios de una paz justa, han sido estimulos cuya
contribucién a ese vigoroso renacimiento de la idea del Derecho natural es
apodictica. Si se tiene esto presente no puede resultar extrafio que a dife-
rencia de otras épocas, la nuestra se carecterice por el denodado esfuerzo
dirigido a plasmar en la praxis las consecuencias de la idea tusnaturalista.
Dicho esfuerzo no viene circunsctito al pensamiento iusfiloséfico, sino
que se manifiesta con igual intensidad en las obras de caracter eminente-
mente tedrico que en la practica juridica, teniendo asi como protagonistas
lo mismo a estudiosos de la Filosofia del Derecho que a especialistas de
diversas disciplinas juridicas o no juridicas, y en dltima instancia al hombre
que desenvuelve su existencia en el Derecho®. Ello exige a la hora de iniciar
cualquier exposiciéon de las modernas manifestaciones del iusnaturalismo,
distinguir entre la variedad de planes en que las mismas se producen.

3. EL DERECHO NATURAL Y LA MODERNA TEORIA GENERAL DEL
DEeRrRECHO

El positivismo juridico habia elaborado una Teoria del Detecho que
se centraba en la monopolizacién del fenémeno juridico por el Estado.
Frente a esta tesis el usnaturalismo de inspiracién institucionalista ha rei-

Austria, Switzerland, and Italy, 1964», pp. 309-312; «A Bibliography of material
pubhshed in Germany, Austria, France, Switzerland, and Italy, 1964 and 1965», pp.
150-154; «A Bibliography of matenal published in Germany, Austria, France,
Switzerland, and Italy, 1965 and 1966», pp. 249-256.

@ Sobrelos diversos planos en que sc maniﬁestn la instancia tusnaturalista, vid.: E.
Wolf, Das Problem der Naturrechtslebre, Muller, Katlsruhe, 1955, pp. 1-5; Ch.
Eisenmann, Le juriste et le Droit naturel, en el vol. col. Le Drozt naturel, PUE,

Paris, 1959, pp. 205-229.
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vindicado la existencia de una pluralidad de ordenamientos juridicos, en
base al reconocimiento de la capacidad autonormativa de los grupos socia-
les. Esta postura ha tenido una repercusion decisiva para las disciplinas
juridicas de fundamentacién no estatal (Derecho canénico, Derecho inter-
nacional, Derecho sindical...) que han visto en sus premisas el mas sélido
apoyo para la sustentacion tedrica de su autonomia.

La Teotia del Derecho defendida por el positivismo juridico venia,
ademads, caracterizada por las siguientes notas, todas ellas objeto de una
profunda critica iusnaturalista:

3.1. El Derecho natural y definicién del Derecho

Con respecto a la definicién del Derecho la teorfa de la coactividad,
segin la cual sélo debia entenderse por Derecho un sistema de normas
respaldadas por la fuerza material. Frente a esta teorfa que fundamenta el
tus en el iussum, ha opuesto el iusnaturalismo actual, como el de siempre, la
exigencia del zus guia iustunz: el Derecho como expresion de la justicia.
Frente a la norma concebida como raszone imperiz, 1a necesidad de que ésta
suponga un verdadero izperium rationis ha sido una de las constantes de la
tradicién iusnaturalista.

Si el Derecho fuese tnicamente un fenémeno del poder politico; de
mera fuerza —tal como se desprende de las tesis mspositivistas—, no habria
en absoluto ningin fundamento juridico para la critica o protesta contra
todos los desafueros llevados a cabo por los despotismos que, en todo
tiempo, han ensombrecido el panorama politico. «Serfa insensato protestar
—dice Recaséns— por el hecho de que el Estado totalitario intenta apoderar-
se no sélo de los cuerpos de sus subditos, sino también de sus almas, de su
pensamiento, de su conciencia. Todos estos hechos y otros de similar jaez
podrian ser simplemente lamentados por sus victimas, deplorando éstas el
que en la loteria del juego de las fuerzas politicas tuvieron mala fortuna y
les toco estar abajo. Pero cualquier critica o protesta no tendria base algu-
na sobre la que apoyarse. Quien sufre los efectos del rayo fulminador, de la
inundacién devastadora o del huracan que arruina, puede llorar su mala
suette; pero si esta en uso cabal de sus funciones mentales, no tendra la
ocurrencia de «protestar» contra tales sucesos aciagos»®).

®) Op. cit., p. 11.
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Nada tene de patticular que el iusnaturalismo contemporineo haya
acogido la temitica existencialista trasplantindola a los dominios del Dere-
cho. La angustia del hombre —scr en situacion— ante la perversion paulatina
de algunos ordenamientos juridicos ha encontrado amplio eco en la moder-
na iusfilosofia®. Tampoco puede olvidarse la importante corriente de pensa-
dores que sobre las bases de la filosofia tradicional cristiana han elevado su
voz pata tecordar la inescindible vinculacién del Derecho a la justicia®.

3.2. Derecho natural y sistema de fuentes juridicas

En segundo lugar, la Teoria del Derecho positivista se caracteriza por
una concepcion de las fuentes del Derecho que comportaba la absoluta
supremacia de la ley estatal sobre todas las restantes fuentes. El Derecho
consuetudinario, el Derecho cientifico y el dertvado de la propia naturaleza
de las cosas quedaban reducidos al papel de fuentes subsidiarias o aparentes.

La critica de estos postulados se ha producido desde casi todas las
ramas del Derecho y es hoy lugar comun en los estudios sobre la materia.

Sobre la relevancia del Derecho consuetudinario, jurisprudencial y cien-
tifico en la teotfa y en la practica de la experiencia jutridica hallamos una
amplia y documentada bibliografia® que pone en entredicho la pretendida
validez de los dogmas tuspositivistas.

©  Sobre el problema de las relaciones entre el existencialismo y la doctrina del
Derecho natural pueden consultarse, entre ottos, los estudios de: F. A. F von der
Heydte, «Existentialphilosophie und Naturrecht», en StdZ, 1948-49, pp. 185-
198; A. Quintano Ripollés, «Il diritto naturale nella prospettiva relativistico-
esistenzialen, RIFD, 1951, pp. 673-690; G. Quadti, «Giusnaturalismo e paradossia
come problema per la filosofia dell’essistenza e per I'endemonismo dei valoti»,
en RIFD, 1955, pp. 327-343; E. Fechner, «Naturrecht und Existenz-philosophie»,
en ARSP, 1954-55, pp. 348-371; W. Maihofer, «El Derecho natural como dere-
cho existencialy, en AFD), 1962, pp. 9-34; publicado en alemin con el titulo
Naturrecht als Existengrecht, Klostermann, Frankfurt a. Main, 1963; H. Dieter
Schelauske, Naturrecht und Existentialismus, en su vol. Naturrechtsdiskussion tn
Deutschland, cit., pp. 140-153; E Elias de Tejada, «Echi existencialisti nella Filosofia
del Diritto della Spagna attuale», en RIFD, 1950, pp. 1-24; J. Brufau, Mora/, vida
soctal y derecho en Jean-Paul Sartre, Universidad de Salamanca, 1967.

™ La doctrina pontificia mas reciente sobre el particular es lo suficientemente elo-
cuente como para hacer superfluo cualquier intento de enumeracidn exhaustiva
de la abundante bibliografia sobte la cuestion.

®  Asi, por ejemplo, las obras de: G. Abrosetti, Coniributi a ana filosofia del costume,
Zanichelli, Bologna, 1959; N. Bobbio, La consuetudine come fatto normativo, Cedam,
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Especial relevancia ha adquirido en los tltimos tiempos la teoria de la

Natur der Sache elaborada originariamente por la doctrina mercantilista ale-
mana, pero que ulteriormente ha merecido la atencion de un amplio sector
del pensamiento juridico, en especial por parte de los especialistas de la Filo-
soffa del Derecho. I.a acertada observacion de Batiffol, para quien «echercher
dans Pobservation des réalités la justification des régles de conduite,

notamment jutidiques, parait répondre 2 une tendance profonde de Pespri®,
se ha reflejado en una copiosa setie de trabajos sobre el particular!”.

©
(10)

Padova, 1942, y «Consuetudine. Teoria generale» en Enciclopedia del Diritto, vol.
IX, Giuffré, Milano, 1961, pp. 426-443; O. Brussin, Uber das _juristische Denken,
Akademische Buchhandlung, Helsingfors, 1951; J. Puig Brutau, La [urisprudencia
como fuente del Derecho. Interpretacin creadora y arbitrio judicial, Bosch, Barcelona,
S.a.; J. Castin Tobefas, La formulacion judicial del Derecho y el arbitrio de equidad,
Reus, Madrid, 1953; J. Esser, Grandsaty und Norm in der richterlichen Forthildung des
Privatrechts, Mohr, Tubingen, 1956; K. Engisch, Eénfiibrung in das juristische Denken,
Kohlhammer, Stuttgart, 3* edic., 1964; K. Roth-Stielow, Dée Auflehnung des Richrers
gegen das Geser, Ring-Verlag, Villingen, 1963; L. Lombardi, Saggio sul diritto
giurisprudenziale, Giuffre, Milano, 1967.

La Philosophie du Drost, PUF, Paris, 2°. ed., 1962, p. 55.

Vid., entre otros, los de: G. Radbruch, «l.a natura della cosa come forma
giuridica di pensiero», en RIFD, 1941, pp. 145-156; W. Maihofer, «Die Natur
der Sache», en ARSP, 1958, pp. 145-174; N. Bobbio, «Uber den Begrif der
Natur der Sache», en ARSE, 1958, pp. 305-321; A. Baratta, «Natura del fato e
diritto naturalen, en RIFD, 1959, pp. 177-228; I. Tammelo, «La natura del fatti
come topos giuridicos», en RIFD, 1963, pp. 655-683; G. Stratenwerth, Das
rechtstheoretische Problem der Natur der Sache, Moht, Tiibingen, 1957; O. Ballwerg,
Zu einer Lehre von der Natur der Sache, Helbing & Lichtenhahn, Basel, 1960; H.
Schambeck, Der Begriff der Natur der Sache, Springer, Wien, 1964; A. Kaufmann,
Analogie und Natur der Sache, Miller, Karlsruhe,, 1965, R. Dreiet, Zum Begriff
der Natur der Sache, de Gruyter, Berlin, 1965; N. Poulantzas, Nature des choses et
droit, Pichon, Paris, 1965; M. Villey, «Historique de la nature des choses», en
APD, 1965, pp. 267-283; J. Stone, «The Nature of Things on the Way to
Positivism? Reflections on a Concrete Natural Law», en ARSP, pp. 145-168; J.
Kim, Methodentrialismus und Natur der Sache im Denken Gustav Radbruchs, Diss.
fur. Universidad de Freiburg i. B., 1966; M. Diessel Hotst, Dée Natur der Sache
als aussergesetzliche Rechtsquelle verfolgt an der Rechtsprechung sur Saldothesrie, Moht,
Tubingen, 1968; vid. también el vol. col. Drozt et nature des choses. Travaux du
colloque de Philosophie du Droit Comparé, Dalloz, Paris, 1965; A. de Asis,
«La naturaleza de la cosa y el Derecho naturabs, en su Manzal de Derecho natural,
vol. I, Rania, Granada, 1963, pp. 384 ss. M. Hurtado Bautista, «Droit et nature
des choses dans la philosophie hispanique du Droit, en AFDT, 1964, pp. 177y
ss., recogido también en el vol. col, Druit et nature des choses, cit.; i Puy, «&l
derecho y la naturaleza de las cosas», en AFD, 1966, pp. 75 ss.
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3.3. Derecho natural y Ordenamiento juridico

Por Gltimo, la teorfa positivista del Derecho suponia, con referencia al
Ordenamiento juridico, la concepcidn de éste como un sistema cetrado y
autosuficiente catactetizado por las notas de: plenitud o ausencia de lagu-
nas, y de cohetrencia o ausencia de antinomias.

También en este punto el positivismo jutidico ha sido profundamente
tevisado por una abundante literatura juridica encaminada a mostrar la cons-
tante e ineliminable presencia de lagunas y contradicciones en los sistemas
legales®®.

Cuando en este campo se pretende eludir las objeciones al positivis-
mo jutidico afirmando que la plenitud y coherencia no se predican de la
meta legislacion positiva, sino del Ordenamiento juridico en su conjunto,
se esta reconociendo la legitimidad de un sistema plural de fuentes del
Derecho, y con ello, en dltima instancia, se da la razén al iusnaturalismo
que durante siglos ha educado a los hombres en la idea de que la vida
juridica no se agota en los preceptos emanados de quien, en determinado
momento, detenta el poder politico.

4, DERECHO NATURAL Y METODOLOGIA DEL DERECHO

La situaci6n hasta aqui descrita ha tenido también amplia repetcusion
en el ambito metodolégico donde se advierte un progtesivo abandono del
método positivista. El propio Karl Larenz ha seflalado como notas
caracterizadoras de los esfuerzos metddicos actuales la vuelta a una juris-
prudencia axioldgica y a un Derecho natural de los valores experimentados
histéticamente. I.a parte historico-critica de su Methodenlehre der

() Vid. sobte el problema de las lagunas: T. Ascarelli, «Il problema delle lacune e
Part. 3 disp. prel. cod. civ. nel diritto privaton, en Sewdz di diritto comparate, Giuffre,
Milano, 1952, pp. 218 ss;; A. G. Conte, Saggio sulla completezza degli ordinamenti
ginridice, Giappichelli, Torino, 1962, esp. pp. 92 ss.; K. Engisch, «Der Begriff der
Rechtslicken, en Festschrift fiir W. Saner, de Gruyter, Berlin, 1949, pp. 95 ss.; C. W
Canatis, Dée Feststellung von Liicken im Gesety, Duncker & Humblot, Berlin, 1964.
Sobre las antinomias, vid.: G. Gavazzi, Delle antonomie, Giappichelli, Totino, 1959;
N. Bobbio, Teoria de/l'ordinamento ginridico, Giappichelli, Torino, 1960, esp. cap.
ITL; Ch. Perelman, Les Antinomies en Droit, Bruylant, Bruxélles, 1965, vol. col; A.
Martinez Sarrién, «Limitaciones del Derecho: las antinomias juridicas», en RADPr,
1967, pp. 489 ss.; A. Baratta, Antinomie giuridiche e conflitti di cosciensa, Giuffre,
Milano, 1963.
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Rechtswissenschaft constituye un testimonio aleccionador que muestra la pro-
gresiva afitmacién de las bases estimativas extralegales en la doctrina del
método juridico?.

El positivismo juridico representaba en el plano metodologico la exi-
gencia de realizar una aproximacién al fenémeno juridico limitada a un
estudio actitico del Derecho positivo. El positivismo conduce, de este modo,
al formalismo juridico al considerar Ginicamente como Derecho la norma
emanada del Estado que respeta los cauces formales para su promulgacion,
y con independencia de que su contenido material responda o no a un
determinado orden de valores.

En el método de la Ciencia Juridica esto se traduce en la reducciéon de
la actividad del jurista y del juez a un quehacer mecanico. El jurista fruto
del modelo metodoldgico del iuspositivismo reduce su funciéon a la de mero
traductor juridico de la voluntad politica del poder. Los jueces se convier-
ten en «la bouche qui prononce les paroles de la loi, des étres inanimés, qui
n’en peuvent modérer ni la force ni la rigueur», segiin la conocida férmula
acufiada por Montesquieu®.

El positivismo juridico olvidaba que el Derecho tal como es promul-
gado por el legislador y tal como de éste lo recibe el jurista, constituye tan
s6lo una materia prima. «La clencia juridica —son palabras de Recaséns
Siches— debe «refinarlo», asi como el petroleo es refinado para convertitlo
en un combustible; asi como el jugo de la remolacha es refinado para sacar
de ¢l aztcar. El Derecho reelaborado, preparado y sazonado, tal y como
sale de las manos del jurista, no es exactamente el mismo que el que sale de
las manos del legislador. El jurista le afiade algo sin lo cual la ley resultatia
inutilizablex®*.

Hoy la tendencia hacia la ampliacién de los medios hermenéuticos y
consiguientemente hacia la afirmacién de la autonomia del intérprete, cons-

12 Op. cit., Springer, Berlin, Gottingen, Heidelberg, 1960, esp. parte I, capitulos
IV-V, pp. 83 ss. (de esta obra existe una traduccidn castellana de E. Gimbernat,
Ariel, Barcelona, 1960).

(13) Esprit des Lois, XI, 6.

(9 Op. cit, p. 36.
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tituye uno de los aspectos mas salientes de la moderna metodologia juridi-

ca®,

De otra patte, una setie de publicaciones recientes ha puesto de relie-
ve la incontestable presencia de elementos ideologicos en los procesos de
interpretacién y aplicacion del Derecho. La «pureza del métodox ha sido,
en nuestros dias, objeto de repetida impugnaciéon. Mérito principal de la
misma es el haber puesto de relieve los aspectos ideolégicos que la eleccion
metodoldgica lleva implicitos, y que el positivismo pretendia ocultar tras la
pantalla de estructuras aparentemente neutras. La participacion del intér-
prete en la elaboracién o creacion —si se desca dar al traste con indtiles
eufemismos— del Derecho es hoy un factor ampliamente recogido en los
estudios sobre el proceso de formacion de las sentencias y sobre los ele-
mentos psicolégicos e ideoldgicos que inciden en la labor interpretativa de
jutistas y magistrados(9.

(5 Asi, E. Betd, Teoria generale della interpretagione, Giuffre, Milano, 1955; «Jurisprudenz
und Rechtsgeschichte vor dem Problem der Auslegung», en ARSP, 1952-53, pp.
354-374; «Di una teoria generale della interpretazione», en RIFD, 1965, pp. 236-
262; L. Recaséns Siches, Nueva filvsofia de la interpretacion de/ Derecho, Fondo de
Cultura Econdmica, México, 1956; J. Puig Brutau, La Jurisprudencia como fuente del
Derecho, cit.; M. Elia, «Il diritto come sintesi concreta e il potete del giudice», en
el vol. Diritto naturale vigente, Studium, Roma, 1951, pp. 71-80; H. Coing, Dz

Juristischen Auslegunsmethoden und die Lehren der allgemeinen Hermenentik, Wetsdeutscher
Verlag, Koln-Opladen, 1959; E. Forsthoff, Recht und Sprache; Prolegomena u einer
richterlichen Hermenentik, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt, 1964; F
Mullet, Normstruktur und Normativitit. Zum Verhiltnis von Recht und Wirklichkeit in
der juristischen Hermenentik, entwickelt an Fragen der Verfassungsinterpretation, Duncker
& Humbiot, Berlin, 1966.

(19 Vid., L. Caiani, I Giudizd di valore nell'interpretasione giuridica, Cedam, Padova, 1954;
L. Bagolini, «La scelta del metodo nella giurisprudenzan, en RTDPC, 1957, pp.
1.054-1.066, y ahora en su libro Visioni della ginstizia e censo comune, 11 Mulino,
Bologna, 1968, pp. 255-271; M. Cappelletti, «Ideologie nel diritto processuale»,
en RTDPC, 1962, pp. 193-220; Cordero, Ideologie del proceso penale, Giuffré, Mila-
no, 1966; S. Rodota, «ldeologie e techniche della riforma del diritto civile», en
RIDCo, 1967, pp. 83 ss.; G. Tarello, Teorie ¢ ideologie nel diritto sindacale, ed. di
Comunita, Milano, 1967; W. Maihofer, «Ideologie und Rechw, en el vol. col.
Ideolgie und Recht, Heransgegeben von W. Marhofer, Klostermann, Frankfurt a. Main,
1969, pp. 1-35; A. Hollerbach, «Ideologie und Verfassungy, ibidem, pp.37-61; P.
Noll, «Ideologic und Gesetzgebungy, ibidem, pp. 63-81; T. Viehweg, «Ideologie
und Rechtsdogmatik», ibidem, pp. 83-95.
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En el ambito metodolégico el pensamiento juridico moderno supone
un desbordamiento de aquellos angostos limites en los que el «legalismon
positivista se habia enclaustrado. La moderna metodologia viene caracteri-
zada por una radical apetencia de conocimiento del ordenamiento juridico
en su complejidad estructural y en sus reales articulaciones, la cual no pue-
de ser ya satisfecha por las periclitadas técnicas de un formalismo legalista.
En la actualidad el jurista siente, mas que nunca, la urgencia de una colabo-
racién interdisciplinar que le permita la aprehension cabal del fenémeno
juridico. Los prejuicios de un trasnochado «purismo» metddico han cedido
ante el imperativo cada vez mas apremiante de religar el Derecho con el
contexto cultural en que se desenvuelve. Los inescindibles nexos que vin-
culan el hecho juridico con sus presupuestos historicos, sociales y éticos,
invalidan en nuestro tiempo la pretensién de un estudio abstracto del De-
recho basada en una falaz interpretacién de su autonomia.

El Derecho natural supone también en este campo una sugestiva res-
puesta a los problemas que la moderna metodologia juridica tiene plantea-
dos.

4.1. Derecho natural y «critica de las leyes»

Representa, en primer lugat, la exigencia de una «critica de las leyes,
entendida segin A.E. Cammarata, «come 1l vaglio cui la coscienza non puo
non sottoporre ogni precepto che si presenta come alcunché voluto da
altri, ma non ancora da no»*?. El iusnaturalismo se traduce aqui en una
invitacién hecha al jutista para que éste no autolimite su gestion a la mera
exégesis de los preceptos legales, sino que proyecte sobre ellos toda la ca-
pacidad critico-valorativa de su razén. Quienes defienden el Derecho natu-
ral parten de la contingencia de los diversos ordenamientos positivos, pero
lejos de refugiarse en un cémodo pesimismo, confian plenamente en su
perfectibilidad, para la cual es indispensable la actitud justipreciadora de
los juristas, que resultan asi elevados a la dignidad de elementos dinimicos
del sistema.

(7 «Giusnaturalismo e critica delle leggi in rapporto alla distinzione tra giustizia ed
equita», en Bolletting dell'Istituto di Filosofia del Diritto, Universita di Roma,
1941, nam. 1, pp. 13.
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Sila exigencia de una critica de las leyes fue siempre necesaria, hoy, en
presencia de la revolucién tecnolégica que transforma desde sus cimientos
la enteta sociedad, debe considerarse perentoria. El uspositivismo con su
concepcién de una Ciencia Juridica estrictamente dirigida a la sistematiza-
cién formalista de las normas vigentes habia, por largo tiempo, soslayado
que el Derecho como fenémeno social se halla plenartamente inmerso en
las transformaciones histéricas. Ninguna actitud serfa mas inoportuna en
la vida juridica moderna que la del jurista que pretendiendo ser fiel al dog-
ma intangible del iuspositivismo autolimitase su labor al dzcere legern, ence-
rrandose en un caparazén de acritica neutralidad. En la hora presente el
jurista se halla ante un conjunto de instituciones carentes, en gran parte, de
significacién, inadecuadas para la consecucion de sus fines, o dirigidas a la
prosecucién de metas ya rebasadas. El jurista consciente no puede dejar de
hacer un balance critico de lo que esta vigente o no en las estructuras
institucionales de la comunidad en que desarrolla su existencia. Su labor,
sin embargo, no seria completa si junto a esa critica el jurista no advirtiera
las nuevas necesidades sociales y no proyectara los instrumentos juridicos
adecuados para su mas eficaz reglamentacion. «Accanto alla cauta, lenta
opera tradizionale di comprensione-adattamento dello ius conditum, egli
non pud piu evitate 'audace progettazione dello ius condendumn»®.

A través de su actividad de programacion, asi como de la critica de las
sentencias judiciales, medidas admunistrativas y disposiciones legislativas, el
jurista estimula paulatinamente peto de forma continua la transformacion
del ordenamiento juridico y de la praxis interpretativa. Esta labor venia
tradicionalmente englobada bajo el epigrafe genérico de la politica legisla-
tiva que tenia como principal cometido el establecimiento de los fines que
se estimaba debia perseguir el ordenamiento juridico, asi como los medios
mas adecuados para alcanzarlos. Estos fines en buena politica legislativa

(8% S Cotta, La sfida tecnologica, Il Mulino, Bologna, 1968, pp. 175. Por su parte S.
Rodota ha sefialado que la actuacién del jurista debe dirigirse no sélo a la
racionalizacién de los hechos del pasado, sino a «progettare un difficile futuro,
che sarebbe arduo disciplinare con gli schemi di un’eta diversa». «Gli studi di
diritto contemporaneo», en el vol. col. G studi di storia ¢ di diritty contemporaneo,
ed. di Comunita, Milano, 1968, p. 108.

19 Cfr. E. Wolf, Fragwiirdigkeit und Notwendigkeit der Rechtswissenschaft, Wissenschaftliche
Buchgesellschaft, Darmstadt, 2° ed., 1965, pp. 22-23.
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deben hallarse en intima consonancia con las exigencias practicas, sociales
y éticas de cada momento histérico. Su determinacion entrana una serie
inagotable de aporfas y responsabilidades para el jurista, siendo por ello
muestra evidente de la dignidad de su quehacer.

4.2. Derecho natural y Metodologia de la interpretacion y aplicacion
del Derecho

En segundo lugar la doctrina jusnaturalista lleva implicito el reconoci-
miento de la dimension esencialmente humana —y como tal ética— de la
actividad encaminada a interpretar y aplicar el Derecho.

En fecha relativamente reciente, Herbert Hart®), recurriendo a una
sutil explicaciéon, ha pretendido actualizar la tesis positivista de la sépara—
cién entre moral y Derecho. Segun este autor, deben distinguirse: los jui-
cios de validez juridica, que comportan un punto de vista interno y supo-
nen el reconocimiento de que una norma se halla de acuerdo con las condi-
ciones exigidas para ser tal por las normas fundamentales de un determinado
sistema juridico; de los juicios de legitimidad juridica, que implican una pos-
tura critica sin asumit el sistema y en base a criterios extrajutidicos, sobre el
mérito de la norma y la conveniencia de obedecerla. Tedricamente la separa-
c16n entre moral y Derecho evita —a juicio de Hart— cualquicr mixtificacién
entre ambos sistemas normativos de la conducta humana, al hacer indepen-
diente la idea del Derecho de cualquier atributo de valor en si misma.

Esta distincion, cuyas raices tomasianas y kantianas son evidentes, es,
pese a lo sugestivo de su forma, muy discutible. Como ha puesto de relieve
el P. Lener, debe rechazarse categoricamente toda posibilidad de separar la
moral y el Derecho, ya que tal escision repugnaria a la unidad de la concien-
cia®. En base a esta necesidad de coherencia interna del jurista afirmaba

@Y The Concept of Law, Oxford University Press, London, 1961, »de especialmente
capitulos VIIT y IX, pp. 151 ss.

@Y «Cattolici glutisti o giuristi cattoliciry, en el vol. Diritto naturale vigente, cit., pp. 37-
50. Para critica expresa de la posicion de Hart, zde L. Fuller, The Morality of Law,
Yale University, New Haven & London, 1964. La polémica entre estos autores
se habia iniciado con la publicacién por parte de Hart de un articulo sobre
«Positivism and the separation of law and moralsy, en FILR, 1958, pp. 593-629,
al que siguid el trabajo de Fuller, «Positivism and fidelity to law-a reply to Professor
Hart, en HLR, 1958, pp. 630-672.
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Di Piazza que el acto con el que un jurista teérico desconoce una o mds
normas positivas como normas juridicas, es un acto propio de su calidad
de jurista. Es propio de cada estudioso —dice D1 Piazza— la determinacion
del objeto de su propia ciencia, y, por ello, la exclusion de los elementos
extrafios a su propio campo de obsetvacién y experimentacién®?.

El reconocimiento de estos factores extra-normativos que determi-
nan el alcance de la interpretacion y aplicacién de la norma no debe enten-
derse como una mixtificacion, sino que responde a una actitud estricta-
mente clentifica. Esa actitud se halla en perfecta consonancia con la di-
mensién metodoldgica tusnaturalista proyectada hacia una interpretacion
general del fenémeno juridico. Se superan, de este modo, los arbitrarios
compartimentos estancos y los infundados aislacionismos del approach me-
todico iuspositivista. El Derecho natural se presenta como una completa
Weltanschanung juridica que supone: de un lado, el punto de engarce y arti-
culacion entre el orden moral y el juridico, y de otro, un acabado orden de
la sociedad, orden social que en la feliz expresion de Frosini es «struttura di

societa apertan®,

5. DERECHO NATURAL E IDEOLOGIA

En el paragrafo anterior, al aludir a las repercusiones del iusnaturalismo
en orden a una determinada concepcion de la sociedad, tebasibamos los
dominios de la metodologia para adentrarnos en el terreno ideologico. Es
precisamente en este sector donde la antitesis fusnaturalismo-positivismo
jutidico alcanza su punto algido.

En este campo es notorio cémo la tradicién del Derecho natutal pos-
tula cl principio de la resistencia frente a la norma injusta, que acartea el
incumplimiento de los mandatos en ella contenidos. El positivismo juridi-
co, por el contrario, cxige el acatamiento incondicionado del Derecho po-
sitivo en cuanto tal, aunque deja abierta la posibilidad de una resistencia
basada en motivaciones de orden ético o politico, pero itrelevantes desde
el punto de vista del Derecho. A juicio de los positivistas esta actitud puede

@2 (Punti conclusivi sul ‘problema fondamentale™, en el vol. Diritto naturale vigente,
cit., p. 144.
@3 La struttura del diritto, Giuffre, Milano, 1962, p. 132.
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proporcionar la base para una vigorosa resistencia moral contra el derecho
injusto. A juicio de estos autotes, y como ya se ha expuesto de Hart, cuan-
do se traza una fractura insalvable entre la moral y el Derecho, se consigue
que este Ultimo, privado de cualquier atributo de intrinseca bondad, pueda
venit considerado desde una perspectiva critica. Creo que existen podero-
sas razones para 1o aceptar esta tesis, ¢ inclinarse también en el terreno
ideolégico por la posicién iusnaturalista. Entre los argumentos que pueden
abonar tal opcion pueden apuntarse los siguientes:

—  El positivismo juridico al substraer del ambito del Derecho la
posibilidad de una oposicion a la norma inicua debilita el alcance
de la misma reduciéndola inevitablemente 2 un fenémeno de mera
fuerza.

— La negacién de la funcién ideoldgica tusnaturalista lleva apareja-
do el privar a la teoria de los derechos humanos de su entronque
histérico doctrinal en las exigencias ineludibles de la experiencia
juridica.

—  El reconocimiento que en la actualidad ha alcanzado la funcién
histérica del Derecho natural, reside, en gran parte, en la relevan-
cia de su dimensién ideologica como cortapisa a las posibles de-
generaciones del poder.

En las lineas que se siguen se tratara de esbozar una justificacion de
estas afirmaciones.

5.1. Derecho natural y Derecho de resistencia

Respecto a la primera consideracién conviene poner de manifiesto
que el término «derechoy lleva implicita una carga emocional de mayor
alcance que la expresada por los vocablos «costumbre» o «moralidad so-
cial». Diciendo que una norma es juridica se suscita entre sus destinatarios
un sentimiento sobre la necesidad de su obediencia y sobre su obligatotie-
dad, mayor del que revestiria caso de considerarla como consuetudinaria.
Ello se debe a que en nuestra cultura juridica palabras como [us, Rechy,
diritto, droit, direito, dret, derecho... evocan desde su propia dimensidén
etitmologica los presupuestos iusnaturalistas en que secularmente se asen-
taron. La pretension del positivismo de privar a la nocion del Derecho de
cualquier atributo de rectitud se enfrenta con el peso de toda una tradicién
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cultural y es incluso contraria a las exigencias de la praxis juridica. Asi se
desprende de un interesante trabajo de Glanville L. Williams sobre The
Controversy Concerning the Word «Law»?®¥, realizado desde el prisma del
positivismo épistemolégico. Williams, tras sefialar que la polémica en tor-
no a la nocion del Derecho se reduce a una cuestién puramente verbal y
que el modo mis adecuado de enfocatla es dejar de argumentar sobre ella®),
llega a una conclusion que contradice sus propias premisas. En efecto, este
autor afirma que si el término «Derecho internacional» fuese sustituido en
el lenguaje comun por la nomenclatura «costumbre internacionaly, las re-
glas internacionales podrian perder parte del respeto y de la obligatoriedad
que de ellas se derivan por el hecho de ser consideradas juridicas®.

Situar el planteamiento de la oposicion al derecho injusto al margen
de los cauces de la juridicidad significa privar a la facultad inherente a todo
ser humano de oponer resistencia a la opresion, de gran parte de su posible
eficacia. El Derecho natural, sin embargo, no se contenta con ofrecer un
cauce juridico verdadero y eficaz para oponer al Gesetzliches Unrecht un
ibergesetzliches Recht, por decirlo con la conocida expresion de
Radbruch®; sino que supone a la vez una acabada formulacién sobre el
modo y alcance que la resistencia va a revestir.

El reconocimiento del Derecho a la czvz/ disobedience constituye uno de
los mas antiguos y consagtados elementos de nuestra civilizacién. Esta teotia
ha supuesto siempre unas garantias en cuanto a las circunstancias que iban
ajustificar la resistencia y los medios a emplear para realizatla. L.a doctrina
del Derecho natural de resistencia es a la vez que una teorfa de las causas y
fines, una formulacion de los métodos susceptibles de hacer legitima la
desobediencia. Insistir sobre este punto resulta especialmente apropiado
en nuestra época, en la que, en tantas ocasiones, se pretende fundar en un
querer arbitrario y no en el imperativo ético de la razén el leitmotiv de la
resistencia. Un ejemplo muy actual de cuanto aqui decimos nos ofrece la

@9 En ARSP, 1949-50, pp. 50-75.

@) Op. cit.,, pp. 70-72.

29 Op. cit., p.73.

) Este era el titulo de un conocido trabajo publicado por Radbruch en SJZ, 1946,
pp- 105 ss.

N D
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tematica de los coloquios mantenidos en Berlin en julio de 1967 entre
Hertbert Marcuse, algunos profesores de la Freie Universitat y un grupo de
estudiantes. En esta discusion Marcuse pretendioé concretar el alcance de
su apelacién a un Derecho natural de resistencia contenida en un trabajo
anterior sobre la tolerancia represiva®.

Los presupuestos del tusnaturalismo marcusiano podrian ser objeto
de una amplia discusion critica, tarea que rebasa el objeto de este trabajo®.
Baste aqui resefiar como dicho planteamiento hizo surgir en el curso del
debate berlinés dos actitudes bien diferenciadas en lo que respecta al pro-
blema de la violencia en la oposicion. Representaban la primera quienes
mmplicita o explicitamente y desde perspectivas muy diversas aceptaban, en
principio, la tesis tusnaturalista de la resistencia aludida por Marcuse; la
segunda venia representada por quienes descartaban @ Zmine cualquier ten-
tativa de someter la accién revolucionaria a juicios de legitimidad.

En los exponentes de la primera postura se refleja siempre la necesi-
dad de circunscribir el empleo de la violencia, que una actitud de resisten-
cia al ordenamiento jutidico positivo puede implicar, a determinadas ga-
rantias. Esta inquietud se hace patente en las intervenciones del profesor
Lowenthal, quien, tras patentizar su acuerdo con Marcuse en cuanto al
reconocimiento de un Derecho natural de resistencia, afirma: «quertia po-
ner en guardia contra la equiparacién de la resistencia contra opresion ile-
gal con la utilizacién de la violencia por minorias, sélo porque creen que no
pueden salir de la posicién minoritaria. Hay una gran diferencia entre esas
dos cosas, y digo precisamente que en la tesis de que la sociedad esta tan

@) Publicado en el vol. de R. P. Wolff, B. Moore Jr. y H. Marcuse, A eritigue of Pure
Tolerance, Beacon Press, Boston, 1965, pp. 81 ss y esp. 116-7.

@ Sobre el pensamiento de Marcuse, vid. el vol. col. de A. Schmidt, W F. Haug, C.
Offe, J. Bergmann, H. Berndt, R. Reiche, P. Breines, Antworten anf Herbert Marcuse,
con introduccién de J. Habermas, Suhrkamp, Frankfurt a. M., 1968; V. Mathieu,
«Il «vecchion rivoluzionario Marcuse tra 1 «giovani» rivoluzionari berlinesi», en 11
Mulino (Rivista mensile di cultura e di politica), 1969, nam. 196, pp. 128-138; P.
J Riga, «(Herbert Marcuse et la critique sociale», en JdM, 1970, pp. 348-369; N.
M. Lépez Calera, «Filosoffa de la negacion y critica social en Herbert Marcusen,
en REP, 1969, nim. 167, pp. 69-101; E. Serrano Villafafié, «A proposito de
Marcusey, en REP, 1970, nim. 174, pp. 113-144.
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totalmente manipulada que, a pesar de todos los derechos democriticos,
uno estara siempre en minoria, se tiene el peligro de justificar la accién
violenta de la minoria contta la mayorian®™.

Desde otro dngulo de enfoque se hallan presentes también estas in-
quietudes en el pensamiento del profesor Schwan cuando sefiala que las
transformaciones revolucionarias no pueden justificarse mas que atendiendo
a su concrecion. «De no ser asi —nos dice—, la supraordenacién de una
supuesta verdad objetiva no demostrable a la libertad de la autodetermina-
cién subjetiva es puro orgullo intelectual. Aqui esta en obra un voluntarismo
intelectual, una recaida en la forma mas especulativa de metafisica»®?.

El propio Marcuse puso buen cuidado en concretar el orden de fines
y el modo de ejercicio de su Derecho natural de resistencia. A su juicio la
cuestién de si quienes apelan al derecho de resistencia producen por si
mismos el principio que fundamenta su resistencia al Derecho vigente,
plantea un interesante problema. Este se refiere a si la apelacion al detecho
de resistencia no constituye la relativa apelacién al interés de un grupo
determinado. Marcuse se apresura a manifestar que ese no es el sentido
que histéricamente ha asumido la doctrina del derecho de resistencia. «l.a
doctrina del derecho de resistencia —son palabras de Marcuse— ha afirma-
do siempre que la apelacién a un derecho superior que tiene validez univet-
sal, o sea, que rebasa el derecho y el privilegio autodefinido de cualquier
grupo determinado. Y, sin duda, hay una estrecha vinculacién entre el de-
recho de resistencia y el Derecho natural. Diran ustedes: lo que pasa es que
ese supuesto derecho universal superior no existe. Yo cteo que existe®?.
Para Marcuse el derecho de resistencia, si pretende alcanzar una relevancia
practica, no puede desvincularse de aquella seric de exigencias permanen-
tes y universales que constituian el nacleo del acervo doctrinal iusnaturalista.
«Cuando apelamos al derecho de la humanidad a la paz, al derecho de la
humanidad a suprimir la explotacién y la opresion, no sc trata de intereses
especiales y autodefinidos de grupo, sino de intereses, realmente, que son
demostrables como derecho universal. Por eso podemos apelar también

G0) Elfinal de la utopia, trad. cast. de M. Sacristin, Ariel, Barcelona, 1968, p. 124.
®Y Latesis de Marcuse y de Schwan son muy interesantes para el tema aqui abordado.

32 Op. ult. cit., p. 90.

247



ANTONIO-ENRIQUE PEREZ LUNO

hoy al derecho de resistencia como a un derecho no meramente relativo, y

deberfamos hacerlo»®?.

La tesis contraria fue sustentada, entre otros, por el profesor Claessens,
para quien los postulados de Marcuse conducen a una razén transformadora
distinta de la praxis revolucionaria. La discusién sobre si, en términos de-
mocraticos, la minoria esta legitimada para imponer sus criterios a la mayo-
ria, conduce a mantener los términos del debate dentro del sistema, y no
fuera de ¢él, sede que corresponde a un verdadero planteamiento revolucio-
nario. En el pensamiento de Claessens la ley de la razon cede ante una
voluntad revolucionaria situada mas alld de cualquier tipo de justificacion.
«Nos encontramos —afirma— en una cultura con un determinado pasado
represivo; somos una minoria progresiva; para que no se apague o se seque
todo el impulso que queda, se trata de llegar a medidas muy concretas que
alimenten esos impulsos, los mantengan y, si es posible, los intensifiquen
por todas partes»®,

Todavia parece mas significativa, dentro de este segundo planteamiento,
la respuesta que a la cuestion insistentemente planteada a lo largo de las
intervenciones sobre los fines perseguidos con la postura destructiva y sus
consecuencias, formulé la joven asistente Marguerita von Brentano, citan-
do un poema de Brecht: «Ardia la casa. Uno me preguntd, cuando ya las
llamas le chamuscaban las cejas, que como estaba fuera, si por ventura no
llovia ni hacia demasiado viento, y si habia fuera otra casa, y asi algunas
cosas mas. Sin contestarle, volvi a sali®?,

En las convulsiones politico-sociales de la hora presente el Derecho
natural viene a recordanos la exigencia de someter nuestras acciones a unos
limites de forma y contenido, que determinaran su legitimidad. El
isnaturalismo de toda época, sustentado en ocasiones desde posiciones

63 Op. ult. cit., pp. 90-91. La cultura contemporanea oftrece rasgos tan paradéjicos
como este reverdecimiento de aquella «vera lex recta ratio naturae congruens,
diffusa in omnes, constans, sempiterna..» ciceroniana (De re publica, 111, 22),
expresion de la universalidad objetiva iusnaturalista, por obra de quien, como
Marcuse, ha sido presentado como destructor de cualquier tipo de ligazén con
la tradicién doctrinal del pasado.

B9 Op. ult. cit,, p. 130.

6% Op. ult. cit., p. 144.
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filoséficas tan alejadas de la philosophia perennis como algunas de las aqui
resefiadas, nos ha revelado la inescindible correlacion entre medios y fines
como presupuesto para la resistencia. La legitimidad de los fines se cifrara
en su intrinseca racionalidad y en su aptitud para subordinar a las exigen-
cias del bien comun los caprichos del egoismo. Pero como puede ocurrir
que ciertas manifestaciones de nuestra libertad sean, en términos kantianos,
incompatibles con la libertad de los demas, porque los medios pata su lo-
gro resulten inconciliables con la forma universal de una ley, nos hace pre-
sente el Derecho natural que los medios se hallan inspirados y condiciona-
dos pot el fin que persiguen. Los métodos encaminados a poner en obra el
Derecho natural de resistencia son ya de por si fines, de tal forma que la
alteracién de aquéllos implica la disolucién de éstos.

5.2. Derecho natural y derechos humanos

La afirmacién de que existen algunos derechos esenciales del hombre
en cuanto tal —nos dice Battaglia— no puede escindirse de la postulacion de
un Derecho natural; esto es distinto del positivo; preliminar y fundamental
respecto a éste®®. En efecto, decir que existe un Derecho natural que obli-
ga a todos los hombres, comporta situar al hombre; a cada hombre, como
término de referencia y medida —homo mensura— de cualquier valor que el
derecho suponga. Ello resulta de considerar al hombre en toda la dignidad
que como ser racional y libre le corresponde.

La tradicién iusnaturalista ha supuesto sicmpre junto a una teotia de
la Ley natural, una teotfa de los Detechos naturales®” que la concrecién
histérica de la Ley natural hacia necesaria como respuesta a las situaciones
dadas. Esta funcién humanista del Derecho natural ha encontrado amplia
repercusion en numerosas publicaciones de la postguerra, y constituye uno

B9 Dichiarazioni dei diritti», en Endiclopedia del diritto, Vol. X11, Giuffre, Milano,
1964, p. 409; vid., también de este autor «.a protezione internazionale dei diritto
delluomon, en el vol. Nuovi scritti di teoria dello Stato, Giuffre, Milano, 1955,
pp. 215-231.

B0 Cfr. B Puy, Lecviones de Derecho natural. Introduccion a la Ciencia del Derecho natural,
Porto, Santiago de Compostela, 2% ed., 1970, pp. 373 ss.; A. Auer, «Der Mensch
und das Recht», en el vol. Naturrecht oder Rechtspositivismus? (Hrg. v. Maihofer),
cit., pp. 480 ss.
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de los motivos que con mayor peso aconsejan el mantenimiento del

wasnaturalisimo.

No ha faltado, sin embargo, quien pusiera en tela de juicio el significa-
do de esta aportacion iusnaturalista. Quiza el trabajo de mayor rigor al
respecto sea el realizado por Norberto Bobbio, Sul fondamente dei diritti
dell’uomo®. Para Bobbio el problema de encontrar un fundamento abso-
luto alos Derechos del hombre responde a una doble ilusién iusnaturalista:
a) que los valores dltimos son demostrables racionalmente; esto es, sus-
ceptibles de ser reconocidos como necesidades inconfutables y absolutas;
b) que es preciso demostrarlos para conseguir, con la mayor rapidez y
eficacia su reconocimiento y actuacion. El primer dogma asegura la capaci-
dad de la razén; el segundo, su primacia®”. Ahora bien, a juicio de Bobbio
la imposibilidad de definir los Derechos del hombre, su variabilidad y su
heterogeneidad se oponen a su pretendida demostracién racionalista. Por
otra parte, la observacién de que los Derechos humanos no hayan sido
mds respetados en las épocas en las que existia sobre su fundamento un
acuerdo undnime, y el comprobar que pese a la crisis de fundamentos de
estos decenios la mayoria de los gobiernos han proclamado de coman acuer-
do una Declaracion Universal de los Derechos Humanos le llevan a con-
cluir que: «l problema di fondo relativo at diritti dell'vomo ¢ oggi non
tanto quello di giustificarli, quanto quello di proteggetlin®”.

Existen poderosos motivos para disentir de esta interpretacién. Con-
tradice la primera objecion de Bobbic la propia estructura de la praxis juti-
dica. En efecto, la tendencia hacia el reconocimiento de unos valores lti-
mos, fundamento del orden juridico y accesibles al entendimiento huma-
no, esta siendo afirmada desde las perspectivas intelectuales mas distantes;
lo mismo en el ambito de la filosofia politica, como se puso de relieve en el
paragrafo antetior, que en terrenos antetiormente tan lejanos a estas in-
quietudes como el de la l6gica juridica. Uno de los mas genuinos exponen-
tes de esta ultima, G. Kalinowsky, afirma que st se desea evitar el impasse
que representa una teoria de la justificacion moral y juridica no cognoscitiva;

G% Fn RIFD, 1965, pp. 301-309.
8% Op. ult. cit., p. 308.
G0 QOp. ult. cit., p. 309.
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esto es, voluntarista o emocional, es preciso admitir la justificacion racional
de las normas primeras por su propia evidencia. Estas normas poseen los
atributos de realidad, objetividad y universalidad y sélo mediante cllas se
explica de forma satisfactoria la aspiracion real, objetiva y universal de la
humanidad hacia la paz, la justicia y la fraternidad no desmentida por los
supuestos de guerra, ya que el hombre distingue moral y juridicamente lo
bueno de lo malo como en Biologia la salud de la enfermedad®?.

Tampoco la segunda objeciéon de Bobbio parece inconfutable. Dejan-
do a un lado su afirmacién, no desarrollada, sobre la presunta irrelevancia
practica en orden a una mejor garantia de los Derechos humanos del acuerdo
ptevio sobre su fundamentacion, tesis frente a la que se alzan sélidas inter-
pretaciones basadas en la experiencia histérica®. Lo que si interesa aqui es
poner de relieve que el iusnaturalismo no ha pretendido nunca, tal como se
sigue de la interpretaciéon de Bobbio, equiparar las nociones de razén y
realidad segin el conocido binomio de Hegel®. El iusnaturalismo no en-
trafia la ilusoria creencia de que basta el reconocimiento de un valor para
que éste se realice de inmediato. Su funcién histérica ha sido mas modesta,
aunque no menos importante; ya que lo que los defensores del Derecho
natural de todo tiempo mantuvieron fue la imposibilidad de hacer efecti-

#) Note sur le rapport entre le fait et le droits, en RIFD, 1969, pp. 411-422, vid.
esp., pp. 421-422.

2 Asi, F Battaglia, Dichiarazioni dei diritti, cit., pp. 409 ss.; N. Matteucci, «Positi-
vismo giuridico e costituzionalismon, en RTDPC, 1963, pp. 985 ss.; G. Fasso,
La legge della ragione, 11 Mulino, Bologna, 1964, capitulos V-VIII; J. Messner, Das
Naturrechts Handbuch der Gesellschaftsethik, Staatsetlsik und Wirtschafisethik, Tyrolia,
Innsbruck-Wien-Minchen, 4. ed., 1960, pp. 36 ss. y 268 ss.; A. Verdross,
Abendlandische Rechtsphilosophie: 1hre Grundlagen und Hauptprobleme in geschichtlicher
Schau, Springer, Wien, 2° ed., 1963, esp. pp. 257 ss.; G. Oestreich, Geschichte der
Menschenrechte und Grundfretheiter im Umriss, Duncker & Humblot, Betlin, 1968;
E. Lufo Pefa, Derecho natural, cit., pp. 379 ss.; E Puy, Lecciones de Derecho natural,
citado, pp. 373 ss.; A. Truyol Serra, Los derechos bamanos, Tecnos, Madrid, 1968; .
A. Gonzilez Casanova, «Las Declaraciones de derechos Humanos y la Enciclica
‘Pacem in Terris’, en AFD, 1963, pp. 201 ss.; «Los Derechos humanos», Cua-
dernos para el Didlogo, Madrid, 1968.

®) En la Vorrede de su Grundlinien der Phifosophie des Rechts, escribié Hegel: «Was
verninftig ist, das ist witklich; und was wirklich ist, das ist verniinftigs. Cito dela
ed. de Lowith y Riedel, Hege/ Studienansgabe, Vol. 11, Fischer Biicherei, Frankfurt
a. M., 1968, p. 39.
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vos los Derechos del hombre sin su previa justificacion. En contra del
parecer de Bobbio en lo que respecta a que el verdadero problema no
reside en justificar estos derechos, sino en protegerlos, cabe argumentar
que los mismos son objeto de proteccioén en cuanto contribuyen a la justi-
ficaci6n del poder politico. En otras palabras, la experiencia histérica nos
ensefiana —y la Declaraciéon del 48 es fiel ejemplo— que no hay proteccion
de los Detrechos humanos a la que no anteceda la exigencia racionalmente
inferida e historicamente desarrollada de asignar al hombre aquellas garan-
tias que por su naturaleza irrenunciablemente le corresponden.

Una dltima consideracién de caracter metodoldgico aconseja no se-
gregar la doctrina de los Derechos naturales de sus raices iusnaturalistas.
No puede, en efecto, olvidarse arbitrariamente cuando se esta tratando de
conceptos que se hallan en el nudo de una larga tradicién cultural, el clima
en que se produjo su génesis y ulterior desenvolvimiento. En el ambito del
Derecho romano, sostenia De Francisci, que cualquier reconstruccion his-
torica de tal sistema juridico debia realizarse no tan sélo sobre la base de
normas y principios, sino que, de un modo especial, debia emprenderse
sobre el modo en que tales normas y principios fueron concebidos, senti-
dos y elaborados en su tiempo®. De igual modo, un estudio consciente de
los Derechos humanos tiene forzosamente que preguntarse, sino pretende
adolecer del mas craso ahistoricismo, por el como surgieron, se entendie-
ron y fueron elaborados doctrinalmente sus principios constitutivos; tout
court tiene que desarrollarse en el marco de la teoria usnaturalista.

5.3. Derecho natural e historia

Hablar de una funcidn historica del iusnaturalismo nos conduce a plan-
tearnos una triple interrogacion:

—  En primer lugar, exige que nos preguntemos si la idea de «fun-
c16n histérica» no se halla en abierta oposicién con unos precep-
tos que como los del Derecho natural se presentan como un ot-
den universal, absoluto e inmutable;

*9 Questioni di metodo en Sudi in onore di S. Riccobono, Arti grafiche G. Castiglia,
Palermo, 1936, esp. pp. 9 ss.
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—  Preciso es también que nos planteemos, supuesto que esa fun-
cién histérica usnaturalista sea posible, sila misma puede conce-
birse como ideolbgica;

- Porultimo, convendra delimitar, aunque sea sélo a grandes ragos,
el alcance de la dimensién practica del pensamiento tusnaturalista.

5.3.1. Posibilidad de una funcidén histdrica iusnaturalista

La primera de estas cuestiones ha servido de punto de partida a una
interesantisima bibliografia® que en fecha reciente se ha ditigido a poner
de manifiesto la insuficiencia de muchas criticas y lugares comunes en tor-
no al pretendido antihistoricismo de la tradicion iusnaturalista. La hota
presente ha servido para desvanecer el, en apariencia, irreductible antago-

#3) Vid., por ejemplo, obras de: G. Stadtmiller, Das Naturrecht im Lichte der geschichtlichen
Erfahrung, Bitter, Recklinghausen, 1948; H. Mitteis, «Natur und Geschichte im
Rechty, en el vol. Dze Rechtsidee in der Geschichte, cit., pp. 524 ss.; Th Wiirtenberger,
«Naturrecht und Geschichte bei Josef Gorres», en el vol. Festschrift f. W. Sauer,
cit., pp. 279 ss.; H. Kuhn, «Naturrecht und Historismusy, en ZfP, 1956, pp. 289
ss.; A. Kaufmann, Naturrecht und Geschichtlichkeit, Mohr, Tubingen, 1957, «Diritto
naturale e storicitar, en Jus, 1959, pp. 178 ss.; .M. van der Ven, Grundrechte und
Geschichtlichkeit, Elwert, Marburg, 1960; ]. Fuchs, voz Naturrecht, en Staatslesikon,
Herder, Breibur 1. B., 1960, pp. 953 ss.; K. Dérner, «Natur, Geschichte und
Entfremdung bet Arnold Gehlen», en ARSP, 1965, pp. 109 ss.; G. Kuchenhoff,
«Geschichtlichkeit des Rechts oder Naturrecht? Geschichtlichkeit der Gesetze
und Recht aus der Natur des Menschen», en Speculum Historiale, 1965, pp. 395
ss.; L. Strauss, «Natural Right and the Historical Approach», en RoP, 1950, pp.
422 ss.; Natural Right and History, The University of Chicago Press, Chicago,
1953, B. Paradisi, «Le dogme ct I'histoire vis-a-vis de Phistoriographie juridiquey,
en APD, 1959, pp. 23 ss;; G. del Vecchio, «Mutabilita cd eternita del dirittor, en
Jus, 1954, fasciculo V, pp. 1 ss., traducido al castellano en AFD, 1955, pp. 1 ss.;
A. Ba