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INTRODUCCION




Quienes tenemos, de una u otra forma, relacion con el
mundo del Derecho, sabemos lo importante que para el
jurista es poseer un amplio y correcto conocimiento del
contenido de las normas juridicas vigentes, asi como una
exacta nocion de la forma de interpretar y de aplicar aquellas
(cometidos propios de la dogmdtica juridica); de ahi que,
tradicionalmente, la licenciatura en Derecho se distinga por
brindar una formacién encaminada a producir juristas «doc-
tos» en tal cometido, dotdndoles, a tal efecto, de innumera-
bles conocimientos cientificos ¢ técnicos. Ahora bien, las
muiltiples disciplinas que versan sobre el derecho positivo son
acompaiadas, en los planes de estudio, de otras de contenido
mas omnisciente, como, sin duda, es el caso de la Filosoffa
del Derecho. Esta tltima no solo ha sido una disciplina tradi-
cional en nuestros planes de estudio, sino que, ademads, tras
la actual reforma, que en estos momentos vivimos, parece
que seguird activa, constituyendo parte de la formacién de
nuestros futuros juristas.

¢(Qué es tal disciplina?, ;qué papel juega en la formacién
del jurista?, ;qué utilidad tiene, si la tiene? y otras muchas
cuestiones de esta indole, se plantea en la mente de quienes,
sin conocerla suficientemente, tienen en algin momento que
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enfrentarse a su estudio, aténitos por el hecho de que el
jurista deba preocuparse por temas y asuntos no provenientes
directamente del ordenamiento juridico positivo.

El hecho de centrar en exceso la atencion del jurista,
durante sus afios de formacion, en el aparato juridico positi-
VO genera, a nuestro parecer, el riesgo de que éste idealice a
aquél hasta el extremo de hacerle pensar que todo termina
alld en los confines que marcan las normas positivas, convir-
tiéndole asi en un técnico 6, en el mejor de los casos, en un
cientifico de una «aparente realidad» normativa que da por
supuesta —como si de normas establecidas por la necesarie-
dad natural (SEIN) se tratase— sin preocuparse de cual es su
origen, su razon de ser, que fines persigue 6 debiera perse-
guir, si defiende intereses generales 6, por el contrario, es
solo el (valuarte/de intereses concretos, etc. Combatir el
temible peligro que supondria el que en nuestras Facultades
se engendrasen tan solo «jurisperitos», incapaces del mds
minimo razonamiento fuera de los cdnones marcados por un
Ordenamiento Juridico Positivo, meros «autématas del siste-
ma», ha de ser el cometido principal de nuestra disciplina.
Lo cual, dando respuesta por anticipado a algunas de las
cuestiones planteadas, indica la importancia que dentro de la
formacién del jurista puede llegar a tener la Filosoffa del
Derecho.

Las pdginas que siguen, no pretenden, en absoluto,
desentraniar los arcanos de nuestra disciplina, por el contra-
rio, tan solo pretenden ser una sencilla —y en consecuencia
no profusa— exposicion del concepto y temdtica filoséfico-
juridica que sirva a quienes, en las aulas universitarias 6
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distantes de ellas, cursan sus estudios de Derecho 6 simple-
mente se interesan por una formacién juridica, como un ins-
trumento capaz de facilitarles, en lo posible, el conocimiento
de lo que es el saber filos6fico del Derecho y cual es su
objeto de estudio.

Para ello consideramos que en primer lugar habia de ser
introducido el lector en el concepto mds amplio de nuestra
disciplina, en el concepto de Filosoffa. Podia objetarse que
la nuestra es una disciplina especifica y que su objeto de
estudio delimita su dmbito, lo que hace innecesario otras
consideraciones previas; tal objecién no serfa cierta, pues el
hecho de que el objeto de nuestra disciplina lo constituya el
Derecho no ha de hacernos olvidar que la «Filosofia del
Derecho» es ante todo «Filosofia»; quienes olvidando ésto
pretenden representar a esta disciplina como algo indepen-
diente, autosuficiente o ajeno a la «Filosofia» en general,
incurren, a nuestro parecer, en el grave error de considerar
que el saber filos6fico posee un dmbito divisible, lo que es
incierto, pues, como se verd, una de sus principales caracte-
risticas es la universalidad y totalidad de su conocimiento. Si
no incurrimos en el citado error, si admitimos que la «Filo-
sofia del Derecho» es, ante todo, «Filosoffa», sabremos
—conforme a lo que establece el conocido postulado aris-
totélico: «el todo es antes que las partes>— que s6lo en rela-
cion a lo general puede ser entendido lo particular; en conse-
cuencia, solo cuando se entienda que es «Filosoffa» podrd
entenderse que es «Filosoffa del Derecho». Esta especial
circunstancia hacfa preciso, para alcanzar nuestro antecitado
cometido, que se reflexionase, siquiera somera o superficial-
mente, acerca de lo que es «Filosoffa». Es en cumplimiento
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de la citada obligacién (metodolégica), lo que nos ha de-
cidido a dedicar la primera parte de nuestro trabajo a ana-
lizar y, en la medida de lo posible, definir que es la «Fi-
losoffa». Mds adelante, cuando en cierta medida el citado
cometido se completa, analizamos rdpidamente el concepto
de Derecho, sélo a efectos de destacar en &l las distintas
dimensiones que pueden ser objeto de un posible conoci-
miento filoséfico; realizado lo cual, pasaremos a explicar, de
forma mds detallada y detenida, que es la «Filosoffa del
Derecho».

Este segundo cometido nos lleva a distinguir las diversas
formas del conocimiento y mds en concreto las diferencias
entre ciencia y filosoffa juridica, una vez realizado lo cual
pasaremos a analizar las distintas tem4ticas sobre las que
reflexiona nuestra disciplina.

Al igual que cualquier otra publicacién la presente es
suceptible de perfeccién; no ignoramos que ojos criticos,
podrian sugerir ciertas mejoras, conscientes somos de ello,
pero nos conformamos con que el presente libro cumpla el
cometido para el que surge, instruir con sencillez a quienes
no conocen atn nuestra disciplina. De ahi que no hallamos
querido bucear en la profundidad de los temas Y que nos
hallamos esforzado en la utilizacién de un lenguaje sencillo
al alcance de quien no sea un especialista. Otras sedes habra
para profundidades y oscuridades que hagan necesaria la
glosa e interpretacién y que por conferir misterio —y algu-
nas veces poca claridad— a lo dicho lo eleven, quién sabe,
al nivel de lo sublime.



I
FILOSOFIiA Y DERECHO




«Que la filosoffa, porque es
el sondeo de lo racional, justamente
es la aprehension de lo presente yde
lo real, y no la indagacion de algo
mds alld, que sabe Dios donde estard»

G.W.F. Hegel. Filosofia del Derecho (Prefacio)



I.1.- ;QUE ES LA FILOSOFIA?

Esta interrogante, con la que tipicamente se inicia cual-
quier estudié sobre un tema, es un recurso comin en todo
trabajo que, como Cste, trate de desvelar —en lo posible,
como hemos advertido— 1a relacion entre el saber filosfico
y la realidad juridica. Esta dificil cuestion, es la incégnita a
despejar en una ecuacién —epistemoldégica— que durante
largos afios —y siglos— ha pretendido ser resuelta de una u
otra manera. No piense, pues, el lector que en las secuentes
paginas va a encontrar la solucién al problema, todo lo m4s
que puede encontrar es un conjunto de reflexiones que le
permitan conocer los temas fundamentales de ésta disciplina
Y le introduzcan en su estudio.

También el lector habri de tener en cuenta que no es
posible acometer directamente un andlisis acerca de la «Filo-
sofia» sin que previamente tengamos presentes algunas de las
dificultades con las que, necesariamente, nos vamos a encon-
trar al abordar una disciplina como 1la nuestra; dificultades
que exigirdn un mayor esfuerzo y disposicién a quienes por
primera vez se aproximan a ¢lla. En este sentido, y por el
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momento, vamos a destacar unicamente dos de esas dificul-
tades, por parecernos que son las que han de ser tenidas mas

en cuenta por quienes comienzan a estudiar Filosofia Juridi-
ca:

a) En primer lugar, no se puede desconocer que el tér-
mino «Filosoffa» es empiricamente multivoco, de forma que
arroja en la experiencia gran variedad de significados; dado
lo cual, su definicion constituye una cuestion disputada,
como lo prueban las miiltiples —ademds de distintas en
muchos casos— opiniones que sobre la misma se han vertido
a lo largo de la historia. La Filosofia, para aquellos que
(ademds de atesorarla con el resto de la humanidad) la
ejercemos como actividad docente e investigadora, deberfa,
por el trato continuo que con ella tenemos, ser algo muy
conocido, pero sin embargo y pese a ello, cuando intentamos
determinar su esencia, capturarla en un concepto claro y
univoco, huyen de nosotros todas las imdgenes ideales que
hasta ese momento, de ella, nos habiamos trazado. En
consecuencia es, esta que aqui advertimos, una dificultad
muy a tener en cuenta por quien pretenda precisar un con-
cepto de lo que sea «Filosofia».

b) La segunda dificultad, de la que queremos dejar cons-
tancia, estriba en el hecho —no poco paraddjico— de que
para definir lo que sea la «Filosofia», «<haya que hacer Filo-
sofia». Resulta éste, posiblemente, el tinico caso donde la
definicion de una disciplina constituye parte del contenido de
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la misma', de tal manera que para introducirse en el ambito
de la Filosoffa es necesario una previa actitud filoséfica; si
bien, como veremos esta dificultad puede ser vencida con la
mera disposicion de saber (que en si ya es una actitud filosé-
fica).

Tal y como anteriormente hemos indicado, éstas son dos
de las principales dificultades —aun cuando, desde luego, no
las tdnicas— que encontraremos, ab initio, al intentar la
elaboracidén de cualquier imagen referente al saber filoséfico.
Tenerlas presentes, procurando, en cuanto sea posible,
superarlas, constituye un imperativo a considerar si es que se
quiere alcanzar un correcto e idéneo conocimiento de nuestra
disciplina.

Atendidas las anteriores consideraciones, y en orden a
una primera aproximacion conceptual a la «Filosofia del
Derecho», estimamos epistemoldgicamente oportuno realizar
un andlisis del término «Filosoffa» desde una perspectiva
etimoldgica’, histdrica y doctrinal.

! Entendemos que cualquier actitud hacia el saber es de por si una actitud
filosofica; asi por ejemplo, podriamos afirmar que, si bien, la pregunta
" Qué es la fisica?" es algo previo al conocimiento cientifico de los fend-
menos fisicos y no pertenece propiamente al 4mbito de la ciencia fisica,
en cambio preguntar ";Qué es la filosofia?" es formular una pregunta
eminéntemente filosofica.

SN MILLAN‘PUELLES, A., Léxico filosdfico, Ed. Rialp, Madrid
1984. pdg. 312 y ss.
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1.1.1. Triple respuesta: etimolégica, histérica y doctri-
nal.

1.1.1.1. Consideraciones etimoldgicas.

Dedicar nuestra atencién al estudio etimoldgico del tér-
mino «filosoffa» puede parecer, por tépico’, innecesario; in-
cluso los resultados que ello nos puede brindar también —y
por idéntica ratio— pudieran ser estimados vagos ¢ irre-
levantes (por superficiales), sobre todo si se valoran en
atencion a un tltimo y mds profundo 6 radical resultado. No
obstante, es muy usual que este tipo de aproximacién etimo-
l6gica aparezca en todos y cada uno de los trabajos que de
introduccion a la Filosoffa Juridica hasta ahora se han reali-
zado, lo que nos lleva a considerar que quizd no sea tan
anodino tal menester, ni sus resultados tan superficiales
como pudieran, en un primer momento, parecer. Por otra
parte consideramos que no hariamos bien si dejdramos de

* La mayoria de los estudios acerca de la Filosofia parten frecuentemente
de unas previas consideraciones etimolégicas del término. Pensamos que
ello se debe a que, como afirma B. RUSSELL, hay algo de la estructura
del mundo que puede ser inferido de la estructura del lenguaje, de
manera que el sentido de las palabras es ya significante. Vid. Investi-
gacion sobre el significado y la verdad, trad. espaiola de J. Rovira
Armengol (Buenos Aires 1946). pigs. 357 y ss. En tal referido sentido,
afirma también José ORTEGA Y GASSET que «la palabra, en efecto, es
anuncio y promesa de cosa, es ya un poco la cosa». Origen y Epilogo de
la Filosofia. En "Obras Completas", Alianza Editorial, Madrid 1983,
tomo IX, pdg. 382.
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valernos de alguna de las vias de conocimiento que nos per-
mitan, de un modo u otro, acercarnos a nuestro objetivo. Por
tales razones, aln corriendo el riesgo de redundar en el
tépico, no hemos dudado a la hora de detenernos a conside-
rar el origen lingiifstico de este término; labor ésta, insisti-
mos, por lo general por todos reiterada, hasta el punto de
podérsele estimar como un requisito previo (necesario) para
quien quiere estudiar tal disciplina; por tanto su no trata-
miento podria ser objeto de critica, y en consecuencia su
consideracién nos parece acertada desde un punto de vista
pedagogico.

El término castellano «Filosoffa»* es el producto filologi-
camente evolucionado de la unién de dos palabras griegas
(philéd > «yo amo», sophia > «sabiduria») que se han
traducido tradicional, tdpica y tipicamente, por «amor a la
sabiduria».

Tanto en la lengua Griega, como en las latinas (el caste-
llano y resto de lenguas hispanas en general dentro de la
Peninsula), sabiduria es un término que evoca todo conoci-
miento profundo sobre las cosas y las personas. Sophos lo
son quienes tienen (poseen) sabiduria; asf, en la antigua Gre-
cia se llamé sophos a quienes habfan llegado al mdximo
dominio de los saberes dentro de los limites de aquella
época. Una mds recatada consideracién de si mismos debie-

*Vid. la citada voz en Diccionario de la Lengua espanola, R.A.E.,
vigésima ed. 1984,
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ron tener otros doctos griegos® que, si no menos versados en
las ciencias y en las artes, prefirieron —en un ejemplar
alarde de modestia— no denominarse sabios, aun cuando si
amantes de la sabiduria; por ello cuando definian el arte que
profesaban lo hacian diciendo que «eran filésofos»’. Pasado
el tiempo, cuando el Latin se convirtié en la lengua oficial
de aquellos a quienes preocupaba el pensamiento, el término
«Philosophia» sigui6é conservando tal significado; cabe recor-
dar, en este sentido, como SAN AGUSTIN elogia como
modesta la actitud de Pitdgoras, frente a los que antes de €l
se llamaban sabios, pues «le parecia de mucha arrogancia lla-

* Se considera que fue Pitdgoras el primero en la utilizacién del término
philésophos. Segin refiere CICERON ("Tuscul. Disputat." Lib. V, cap.
3), Pitdgoras fué a Fliunte y debatié alli de forma copiosa con Leonte,
rey de los Filiacos, y al observar, este ltimo, su ingenio y elocuencia le
pregunt6 por el arte que profesaba, a lo que Pitdgoras respondié que nin-
guno en particular, sino que tinicamente era filésofo, es decir alguien que
desea, y que busca la sabiduria.

¢ Sobre la carga peyorativa que adquirid el término «sofista» en la antigua
Grecia y las razones por las que fue abandonado su uso entre los «pensa-
dores» para as{ autodenominarse puede verse ORTEGA Y GASSET, J.
Origen y Epilogo de la Filosofia. En "Obras Completas”, Op. Cit., pdgs.
427y ss.

7

El término es utilizado, en éste sentido, desde Herodoto, Tucidides,
Herdclito, Pitdgoras..., atin cuando con diversos matices. Vid. voz «Filo-
sofia» en FERRATER MORA, J., Diccionario de Filosofia, Alianza,
Madrid 1982.
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marse sabio»®. Asimismo, a tal acepcidn, corresponde el uso
de término «Philosophia» cuando es definido por el Santo de
Hipona: ; Quid est philosophia? amor sapientiaé’.

Llegamos pues a la conclusién de que el término «Filoso-
fia», al menos con los elementos de juicio que nos ofrece una
consideracion etimoldgica, puede ser considerado como ex-
presivo de una especial disposicién intelectual, una actitud de
sabia moderacion que se manifiesta en el afdn de conocer, en
lo posible, todo lo que, de una u otra forma, guarda relacién
con el hombre y su entorno.

Como hemos podido apreciar de lo hasta ahora expuesto,
la «Filosofia» no es la sabidurfa misma sino una aspiracién a
ella; tampoco el filésofo es el que cree saberlo todo (si asi
fuera esta misma creencia le impediria la disposicién inte-
lectual, el «deseo de conocer»). No el «sofista»™, sino el que

8§ SAN AGUSTiN, La ciudad de Dios, XVI, 2. Ed. B.A.C., Madrid
1977, pdg.482.

? Asi define SAN AGUSTIN a la Filosoffa, en varias ocasiones, dentro
de su dilatada obra, por ejemplo en Contra Académicos, Lib.1l, C.2, n.5.
Del Orden, Lib. I, C.11, n.32. Confesiones, Lib.1ll, C.4, n.8. Vid .
Obras de San Agustin, B.A.C. tomos I, II y III.

' Con este término, que hemos entrecomillado, representamos aquel
«tipo ideal» —en el sentido maxweberiano— del hombre que por creer-
se en posesién de «la Verdad» la defiende a ultranza sin admitir que
pueda estar en un error; lo que generalmente le lleva a derrochar todo
su esfuerzo intelectual, no en aprender mds 6 mejor, sino en defender a
ultranza, lo poco o mucho, que sabe. En este sentido «sofista» es quién
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estd «dispuesto a conocer» es quién hace «Filosoffa». SO-
CRATES confesando su ignorancia 6, lo que parece mds
probable, ironizando sobre la petulancia de los sofistas, con
su famoso predicado «solo sé que no sé nada» representd con
precision, para la posteridad, lo que ha de ser la disposicion
filosofica, a la vez que desvelo la ignorancia de los que —en
cualquier época, pues su axioma no estd sujeto a limites
temporales— se pretenden sabios. Efectivamente, el fildsofo
ha de ser aquella persona que considera que aiin le queda
«mucha verdad» por conocer y desea conocerla, la filosofia
es esa disposicidn para «amar», para desear hacer ese camino
hacia la sabiduria. La Filosofia, a nuestro modesto parecer,
ha de ser una incesante bisqueda, la aspiracién continua de
la verdad, que nunca se termina del todo de consumar.

No es nuestro deseo que —de las consideraciones hasta
ahora manifestadas— el lector pueda extraer la falsa impre-
sién de que nos hallamos ante una labor que —como trabajo
intelectual— es baldia y sin resultado, como si el filosofar
fuere un mero entretenimiento o pasatiempo intranscendente;

busca ante todo el triunfo dialéctico sobre el interlocutor, o el adversa-
rio, sin cuidarse de si al alcanzar semejante triunfo, ha defendido o no
una tesis que se supone «verdadera». Vid voz «Sofistas», segunda acep-
cion, en FERRATER MORA, Diccionario... Op. Cit. Asi ocurrié con
los sofistas que reducian «la verdad cientifica a un simple juego de
palabras empleadas artificiosamente en complicados malabarismos 16gi-
cos que, mds que ciencia, venian a demostrar en el que los hacfa una
gran riqueza y habilidades dialécticas». ELIAS DE TEJADA, F. His-
toria de la Filosofia del Derecho y del Estado, Cuaderno Primero, Ed.
Escelicer, Madrid 1946, pdg.84.
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nada mas falso. Cierto es, como ya hemos indicado, que la
mayor virtud del filésofo ha de ser «no creer» nunca, de for-
ma definitiva, que se estd en posesién de la verdad, y es
precisamente €sto —por cuanto que supone la incesante tarea
de bisqueda de aquella— un incentivo que garantiza la fuer-
za suficiente para su continuo perfeccionamiento, de manera
que dia a dia se puedan ir obteniendo resultados apreciables,
que son los que nos permiten avanzar en el conocimiento de
nuestra propia realidad (para racionalizarla) y nuestro entor-
no'.

Damos ya por concluido ese previo presupuesto que de
momento nos habiamos propuesto realizar, es decir hemos
efectuado una aproximacion etimoldgica al término «Filoso-
fia», obteniendo de ella una inicial representacién conceptual
del objeto de nuestro estudio; pero, si bien es cierto que el
andlisis etimoldgico de las palabras nos brinda una idea, mds
0 menos, aproximada de lo que en realidad éstas son o

' ASIS, A. de. Manual de Derecho Natural. Granada, 1963. Pdgs. 4 y
ss. No hemos de olvidar que ha sido esta continua inquietud por saber la
que ha llevado al hombre a descubrir todo lo que en la actualidad conoce;
si por el contrario el hombre se hubiera contentado con lo que desde hace
tiempo conocia, en la falsa creencia de «saberlo todo», las ciencias no
hubieran evolucionado. Un claro ejemplo de ello lo encontramos en el
integrismo isldmico que en su afin de reconducir toda la verdad al ambito
de la revelacién condena toda evolucidn intelectual, de tal manera que a
la cultura de la que surge la convierte en incapaz de evolucionar de sus
propios dogmas (sean ciertos o no), siendo esta una de las razones por las
cuales el Islam solo ha sido capaz de mostrarse fructifero cuando a ido a
la zaga de otras culturas, aprovechando los avances que estas le han
ofrecido.
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significan, con é€l, sin embargo, no se agotan las vias del
conocimiento de nuestro objeto de estudio, ni siquiera, como
hemos afirmado, esta via gnoseoldgica es la mds importante
entre las que pueden ser utilizadas si lo que se quiere es
alcanzar un superior y mas completo resultado. A tal fin
interesa examinar este concepto desde otras distintas pers-
pectivas, pues como es de sobra sabido, una definicién
elaborada tinicamente a partir de meros datos etimoldgicos,
s6lo puede ser util para acercarnos, en un primer encuentro,
a un término. Por consiguiente consideramos oportuno, para
elaborar una mds acertada definicién de «La Filosofia», aten-
der a datos que transciendan de lo meramente nominal y
atiendan a otros aspectos mds esenciales de esta disciplina.
Ahora bien, hemos de advertir al lector que cualquier estudio
acerca del pensamiento (forma de conocimiento y su evolu-
cién) que transcienda de lo nominal, supone un mayor
esfuerzo de concrecién y una mds acentuada actitud critica,
debido, entre otras razones, a la variabilidad histérica del
concepto a estudiar. Es esta una tercera dificultad que, ana-
dida a las ya mencionadas, se ha de tener presente por quien
quiera introducirse en esta disciplina.
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1.1.1.2. Consideraciones historico-doctrinales.

Como DESCARTES describiera brilldntemente en su
Discurso del Método®™ (<Je pense, donc je suis», 6 en el
texto latino «Ego cogito ergo sum») la naturaleza del hombre
es una naturaleza pensante. Es decir, el hombre cuenta con
una especial naturaleza —considerada racional” y que le
distingue del resto de seres de la creacién—, naturaleza
especialmente discurrente y reflexiva por lo que, desde sus
remotos origenes, se ha sentido inquieto e intranquilo por

"* Ademds de en la citada obra, esta misma proposicién aparece en las
Meditaciones metafisicas (I1) y en los Principios de Filosofia (1 7).

“ Entiéndase aqui "naturaleza racional" como la capacidad que el hombre °
tiene, frente al resto de los seres de la creacién -al menos de los por
ahora conocidos-, para conocer y entender. Vid., en este sentido, ELIAS
DE TEJADA, F. Tratado de Filosofia del Derecho. Tomo I, Universidad
de Sevilla, 1974, pdg. 19. En el segundo volumen dice: «Al ser criatura
racional, todo hombre sabe el puesto que le toca en el orden jerdrquico
de los seres en el mundo y sabe los limites de cada uno de cuantos
componen ese mundo. Al cumplimiento ciego de las leyes del orden
universo propio de los irracionales, el hombre afiade la comprensién
racional del mismo». ELIAS DE TEJADA, Tratado de Filosofia del
Derecho. Tomo 11, Universidad de Sevilla, 1977, pdg. 15. También en
la pdgina 54 de su Introduccién al estudio de la Ontologia Juridica,
Madrid 1942, decfa el respecto: « Ser y conocer, Naturaleza y Cultura,
no son, por tanto, términos opuestos, sino puntos de referencia y polos
de meditacion y vida. El puente entre ellos lo forma el hombre en el
concepto indicado; en cuanto esencia éntica, que se estudia a si misma en
tanto esencia, y entonces transforma la ciencia del ser de Naturaleza en
Metafisica; y en cuanto naturaleza racional, que crea producciones y
obras, resultado...».
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cuestiones para €l desconocidas y de dificil solucion'. Este
apetito epistemoldgico se ha manifestado en la busqueda
incesante de respuestas a temas cruciales” (el origen del
hombre, su naturaleza y destino, el surgimiento y la estructu-
ra del Cosmos, o, también, el origen y las normas de la
sociedad en la que se ha desarrollado) que permitieran un
mejor y mas arménico conocimiento de las cosas. Esta crea-
tiva inquietud del genero humano se ha visto desarrollada,
sobre todo, a través de las distintas artes: la filosofia, la
musica y el teatro, la vida y el pensamiento, el derecho y la
politica’.

Asi pues, las primeras manifestaciones gnoseoldgicas 6
modos de conocer se engendraron, como expresion del pen-
samiento, a caballo entre el arte, la poesia, el teatro, la
musica, etc. Manifestaciones alegdricas, a la luz de las que
se pretendid ofrecer un medio de expresién y comunicacién
del espiritu humano; complejas narraciones sobre dioses,
héroes y hombres que dieron lugar a un basto repertorio,
muchas veces reiterado y reproducido por diversas civiliza-

" «El dfa que el hombre comenz6 a reflexionar, ese dia comenzé también
la Filosofia». V. CoOUSIN, Introduction a 1'Histoire de la Philosophie
Lect.] p.15 (Paris 1861).

'* Sobre la filosofia como necesidad primaria de la mente humana, puede
verse, REALE, G.-ANTISERI, D; Historia del Pensamiento Filoséfico
v Cientifico, tomo 1, Barcelona 1988, pdgs 31-32.

'“ ELIAS DE TEJADA, F. Historia de la filosofia del Derecho y del
Estado, t 1, Escelicer, Madrid 1946, pdg. 68.
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ciones, proporciondndonos el denso fenémeno que hoy
llamamos mitologia"”, fendmeno que, como todos los de
indole cultural, fué propio y peculiar en cada pueblo. Los
poemas miticos —que ambicionaban mostrar, ademds de una
bella historia, una sostenible explicacion a determinados pro-
blemas— fueron, por lo tanto, no solo creaciones artisticas
y literarias sino, también, un modo de conocer y de trasmitir
el conocimiento.

Aproximadamente a comienzos del siglo VI a. de C.,
como consecuencia de las transformaciones de cardcter
cultural y social habidas en Grecia y producto de una lenta
evolucion que supuso el descubrimiento de la razén para el
saber, se empezaron a sustituir las explicaciones miticas por
la actitud filosofica”® —entendida ésta como indagacion de
dichas cuestiones a través de la razén—, dando lugar, con
ello, a la aparicion de la forma tipica occidental de expre-
sion. La Filosofia, surgié entonces como un intento de ra-

"7 Los mitos expresan, a través de relatos fabulosos lo que es permanen-
te, lo valedero para todos los tiempos. Son, tal y como ha expuesto
Giambattista VICO (Sciencia Nuova VI) una forma de «pensar» con sus
propias caracteristicas y que manifiesta ciertas formas bdsicas de vida
humana. El mito presenta dos aspectos: lo ficticio y lo real; se funda-
menta en ciertas realidades que aparecen fabuladas y magnificadas de
forma que expresan en esencia una forma de «pensar».

' Sobre la forma en que acaece la ruptura entre el mito y el pensamiento
racional puede verse CHATELET, F., Del mito al pensamiento racional,
en «Historia de la Filosofia», Espasa-Calpe, 1976, pdgs 17 a 21.
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cionalizar los mitos”, de desmitificacién del legado cultural
arcaico, en un afdn de poner la razén humana, y su conse-
cuente ejercicio, al servicio del saber. Desde entonces hasta
ahora, los distintos sistemas filoséficos no han cesado en
dicho empefo, si bien su concepcién del método ha sido di-
versa y muy distintos los resultados por ellos obtenidos. Esta
variabilidad es producto del distinto enfoque con que, segun
€pocas y escuelas, han sido epistemoldgicamente acometidos
los temas objeto del pensamiento (como asimismo se debe a
la utilizacién de un método —el filoséfico— que, aun cuan-
do racional —pues, como hemos advertido, la filosoffa se
asienta en la Idgica y en el razonamiento— es mds una acti-
tud que un método en el sentido literal del término™), ca-
racteristica, que por lo demds, en nada empece a ésta dis-
ciplina, sino que, por el contrario, demuestra su riqueza y su
capacidad para ofrecer al hombre las respuestas que en ella
busca.

El saber cientifico”, considerado como un modo de sa-

N\

" Vid. ELIAS DE TEJADA Tratado de Filosofia del Derecho. Tomo 1,
Universidad de Sevilla, 1974, pdg. 26.

D:Vid! FRAILE, G. Historia de la Filosofia, tomo 1, B.A.C., Madrid
1976, pag. 1.

*' Aqui podemos aplicar este término como andlogo al de «filos6fico,
pues, como afirma Guillermo FRAILE, ni los griegos, ni los latinos, ni
los escoldsticos medievales conocieron semejante distincién entre «Cien-
cias» y «Filosoffa», como si se tratara de dos 6rdenes distintos del saber.
Historia de la Filosofia, Vol 1. Madrid 1982, pag. 27.
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ber estable, cierto y necesario sobre las cosas, surge ya en
PARMENIDES, que distingue el conocimiento sensitivo del
intelectivo, siendo este dltimo el propio de la Ciencia. Los
sentidos son engafiosos (los objetos que perciben son muda-
bles), solo la razén revela la realidad, la cual descubre el ser
uno y estdtico. Con SOCRATES el problema de la objetivi-
dad de la Ciencia encuentra vias de solucién al situar la
senda del conocimiento en el terreno propio de la Moral,
descubriendo el «concepto universal» y el método inductivo
para producirlo.

Frente al extremo subjetivismo que supuso la sofistica
—que consideraba que todo conocimiento dependia de facto-
res circunstanciales— PLATON mantuvo un rigido objetivis-
mo epistemoldgico, generdndose asf un controversia que en
la filosofia helenistica serfa superada por ARISTOTELES al
fundamentar la formacién de conceptos universales en el
orden légico y la abstraccién™. A este autor debemos una
de las mds acertadas formulaciones de la «Filosoffa» (Metafi-
sica), al definirla como «la ciencia de los primeros principios
y de las causas iltimas de las cosas». Destacaremos de esta
definicién la idea de «razdn tltima», es decir, de explicacion
dltima y fundamental de la realidad. Hacer filosoffa es, de
acuerdo a la concepcidn aristotélica, saber sobre la totalidad
y no solo sobre los objetos particulares, pues estos wltimos
tinicamente cobran sentido, segiin el estagirita, en relacién a

* Vid. Guillermo Fraile, Historia de la... Op. Cit. Vol I, pdg. 437 y ss.
También ELIAS DE TEJADA, F., Historia de la Filosofia del Derecho
y del Estado, cuaderno primero, Escelicer, Madrid 1946, pdgs. 115y ss.
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aquella. La filosofia aparece desde esa perspectiva como el
estudio de la razdn tltima que esta mds alld de lo aparente.

La filosofia griega con la llegada del cristianismo, y su
doble consideracion del saber (divino y humano), adquiere
un cardcter instrumental o subsidiario subordindndose al
tenor de la Sagrada Escritura que —como saber revelado—
fue considerado saber superior. Hacia el siglo III d.C. la
Filosofia adquiere una forma substancialmente teoldgica, y
en consecuencia se devalian las ramas de la Filosofia que
comprendian el estudio del mundo sensible en favor de la
ciencia de lo transcendente. Este es el motivo por el que los,
no muy numerosos, fildsofos romanos se preocuparon mds
del aspecto moral que por las partes especulativas de la Filo-
sofia. A la caida del Imperio Romano, el mundo del pensa-
miento en Occidente, que habia abrazado ya la fe cristiana,
se estructurd en funcién a ese doble legado, supeditando las
Artes liberales al estudio y comentario de textos sagrados
como la Biblia y los de algunos Santos Padres.

No obstante el sentido de radicalidad y el cardcter enci-
clopédico que posee el saber filoséfico pudo permanecer en
algunos autores, como es el caso de San ALBERTO MAG-
NO quién lo transmitié a su vez a SANTO TOMAS DE
AQUINO. Para éste iltimo lo sobrenatural no anula lo
natural, sino que son formas de saber complementarias. La
teoria de la razdn tltima, del principio de los principios, fue
convertida en la clave de la filosoffa cristiana por SANTO
TOMAS DE AQUINO, para quien el Dios cristiano se
identificaba con la idea de tltimo motor activo del Universo.
Durante la Edad Media, pues, la filosofia va a cobrar un
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nuevo significado debido a la funcién que representa, como
forma de pensamiento racional, para la comprensién del
contenido de la fe. El lazo que vincula al pensamiento filosé-
fico con la Teologfa se estrecha atin méds durante esta época,
si bien la Filosoffa deja de consistir en la mera lectura y
glosa de textos sagrados y la razén cobra una papel nueva-
mente activo en el conocimiento del «ser», eso si, supeditan-
: do su campo de estudio al dmbito del credo cristiano.

Cabe, pues, destacar como durante toda la Edad Media
«el saber» fue patrimonio privativo de la Iglesia, lo cual
parece natural siendo la labor intelectual un bien al que,
debido a los azares de la época, solo se podia acceder desde
el clero. Quienes leen a los cldsicos, quienes los copian y
traducen, quienes guardan y custodian y, en consecuencia,
acceden a sus manuscritos, lo hacen envueltos en la paz y
sosiego, en el clima de recogimiento y reflexién, que ofre-
cian los monasterios, en una época que, repetimos, por triste
¢ infortunada, desde el punto de vista vital, no quedaban
tales menesteres al alcance de quienes se encontraban fuera
de las citadas sedes.

La radicalidad del conocimiento Filoséfico ha sido una
constante en todo momento en la historia de la filosofia.
Cada €poca, si bien de distinto modo, ha buscado en la fi-
losofia respuesta al problema metafisico fundamental («el ser,
mejor que la nada»); los filésofos, a lo largo de la historia
han pretendido encontrar una razén iltima que justifique «el
ser». Pero el pensamiento Filoséfico, como hemos visto, no
es del todo aséptico —ni puede serlo sin, en cierta medida,
dejar de ser filoséfico— y aparece, por ello, ligado, segin
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las épocas a otras inquietudes humanas. Asf durante la Edad
Moderna, al despertar de un nuevo concepto de lo politico,
la filosoffa aparece como un instrumento de critica hacia el
pensamiento dogmdtico que habia sido mantenido por la
Filosofia Cristiana y a través del cual se habia pretendido
justificar un absolutismo mondrquico de origen, naturalmen-
te, Divino. El perfodo histérico-filoséfico que transcurre
desde HOBBES a KANT, se caracteriza, dentro de su varie-
dad, porque, en todo €l late el interés por adecuar el saber
filosofico a su tiempo, tiempo azaroso y de profundos cam-
bios, €poca en la que la aparicién de los Estados y la vida
politica internacional eleva a un nuevo nivel el plano del
pensamiento. Los viejos sistemas, los cldsicos métodos de
conocimiento son ahora sometidos a critica, se duda de ellos
y se considera necesaria su superacién a través de una pro-
funda renovacién gnoseoldgica. Una valida muestra de lo que
decimos la encontramos en Francisco BACON, que desde
sus anos de estudiante en Cambridge quedo profundamente
desengafiado de la filosoffa aristotélica®™; en su opinién la
Filosofia es el conocimiento de las cosas por sus principios
inmutables y no por sus fenémenos transitorios, lo cual
exige, en opinién del autor inglés, un nuevo método que
verdaderamente deje de manifiesto tanto la parte negativa
como la positiva del conocimiento. Otro ilustre critico del
método, que cabe a hora recordar, fue Renato DESCARTES;
para el autor del Discurso del Método, desengafiado de la

B Vid. FRAILE, G. Historia de la Filosofia. Tomo 111, B.A.C. Madrid
1978. pdgs. 261 v ss.
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filosoffa escoldstica®, es necesario encontrar el método ade-
cuado para que la filosoffa sea la que se ocupe de la diluci-
dacion de las verdades iltimas y, en particular, de Dios,
teniendo por norte la certeza del conocimiento humano,
punto fundamental del saber filoséfico.

La misma idea de certeza que inspira a DESCARTES
fue, también, considerada esencial por KANT, si bien, desde
distinto planteamiento, pues no consistfa ya en una perspecti-
va puramente tedrica. La filosofia para KANT es el conoci-
miento racional por principios, lo que exige una previa
delimitacion de las posibilidades de la razén, es decir, una
critica de la razén como acto preliminar al sistema de la
filosoffa trascendental.

Desde que FICHTE considerase a la filosoffa como la
ciencia de la construccion y deduccién de la realidad a partir
del Yo puro como libertad, hasta que HEGEL, autor del, por
ahora, tltimo gran sistema filoséfico, la concibiese como la

** "Nada diré de la filosoffa sino que, al ver que ha sido cultivada por los
mds excelsos espiritus que han existido en los siglos pasados, ¥ que, sin
embargo, no hay en ella cosa alguna que no sea objeto de disputa y, por
consiguiente, no sea dudosa, no tenia yo la presuncién de esperar acertar
mejor que los demds. Y considerando cudntas opiniones diversas puede
haber referentes a un mismo asunto, todas sostenidas por gente docta,
aun cuando no puede ser verdadera mds que una séla, consideraba casi
como falso todo lo que sélo fuera verosimil". Esta frase, sacada del
Discurso del Método -Ptimera parte- (Trad. de Risieri Frondizi, Alianza
Editorial, Madrid 1980, pdg. 74), es una muestra de como Descartes
desconffa de las doctrinas filoséficas enunciadas hasta su época.
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consideracién pensante de las cosas, manifestada en el Espi-
ritu absoluto, la filosoffa se ha tornado en un sistema de
saber absoluto.

Las ciencias exactas y naturales cobran, por las razones
aducidas, un desarrollo insospechado en contraste con lo
acontecido durante la Edad Media, produciendo con ello la
disociacion entre ciencias y Filosoffa. A las primeras se les
atribuye el campo de lo experimental y a la segunda el plano
de lo transcendente. Conservando asi el Saber Filoséfico el
sentido de saber absoluto que siempre le ha caracterizado.

Con la aparicién de las doctrinas tanto positivistas como
marxistas y debido a la desconfianza que éstas manifestaron
hacia la metafisica, comienza una época de decadencia y
«miseria» de la filosoffa. Frente al fildsofo, tachado en el
mejor de los casos de idedlogo, aparece el cientifico, revesti-
do de una aureola epistemoldgica de pureza; es el tiempo en
el que, debido a la negacién del valor empirico de los resul-
tados de este saber, incluso llega a hablarse de «crisis y
muerte de la filosofia»>.

* Vid. ORTEGA Y GASSET, J., Origen y Epilogo de la Filosofia. Op.
cit., pags. 396 y ss, «Sin que yo ahora pretenda expresar opinidn formal
sobre el asunto, me permito insinuar la posibilidad de que lo que ahora
empezamos a hacer bajo el pabelldn tradicional de la filosofia no es una
nueva filosoffa, sino algo nuevo y diferente frente a toda filosofia». Sobre
el final de la filosofia puede verse también KAUFMANN, A. Sentido ac-
tual de la filosofia del derecho, en «Anales de la Cidtedra Francisco
Suarez», nim. 12, 1972, pdg. 15y 16, donde se glosa la opinién de auto-
res como HEIDEGGER, WITTGENSTEIN o MARX.
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Tras este periodo de crisis, el saber filoséfico parece no
haberse recuperado, quedando a la espera de un nuevo
sistema capaz de rescatar para la Filosoffa ese protagonismo
que durante siglos le habia sido caracteristico. Pero no es
menos cierto que, pese a las criticas del positivismo, los
temas propios de la Filosoffa continuaron preocupando al
hombre, preocupacién que llega hasta nuestros dias. La
bisqueda de una via de acceso a lo absoluto, no ha sido aiin
abandonada como lo demuestran los multiples «sistemas filo-
s6ficos» que se han ido sucediendo después de KANT®,

1.1.2. La Filosofia como bisqueda de la verdad.

No hace mucho tiempo, en una conferencia pronunciada
por Julidn MARIAS en la ciudad de Cérdoba”, opinaba,
este ilustre discipulo de Ortega, que la crisis que en los ulti-
mos anos sufre la filosofia (crisis real, pues evidente es la
ausencia de grandes pensadores capaces de producir o gene-
rar nuevos sistemas que superen a los ya cldsicos y pertene-

* Véase a este respecto: WITTGENSTEIN, L Tractatus logico-philosop-
hicus. Trad. J. Mufoz e I. Reguera. Alianza Editorial, Madrid 1987.
HUSSERL, E. Investigaciones Logicas. Ed. Revista de Occidente,
Madrid, 1929. HEIDEGGER, M. Sein und Zeit. Ed. Max Niemayer,
Tubinga, 1957,

¥ Bajo el titulo de La Filosofia creadora del siglo XX, fue impartida en
el Palacio de Congresos y Exposiciones de Cérdoba el dia veintitrés de
marzo de 1988,




40 DIEGO MEDINA MORALES

cientes a otras décadas) se debfa en gran medida a un hecho:
las jovenes generaciones han olvidado lo que podria denomi-
narse conciencia histérica; o por decirlo de otro modo,
desconocen la historia como «realidad» (Historie)®™. Efecti-
vamente, la labor filoséfica ha de ser entendida como refle-
Xion acerca de la realidad del hombre y de su circunstancia,
de forma que si el filésofo no tiene presente esta categoria
(historicidad) a la hora de interpretar los fenémenos huma-
nos, y pretende considerar estos como meros hechos —quizd
en un afén de puleritud que hace en ocasiones no percibir
que el conocer es una actividad ordenadora del intelecto que
ha de estar presidida, en lo que a las Ciencias del Espiritu se
refiere, entre otras por la categorfa, denominada por Ortega
como, «razén narrativa»”-—, puede generar, y generalmente

* Al hablar de Historia como «realidad», nos referimos al conjunto de
acciones humanas realizadas sucesivamente en el tiempo, y de sus
resultados relacionados entre sf, es decir, a lo que en términos alemanes
se conoce como Historie, frente a la Historia como estudio critico y na-
rracion ordenada de esos acontecimientos, es decir a la Historia como
«cienciar, que los alemanes llaman Geschichre.

* Para la filosoffa vitalista de ORTEGA Y GASSET es de suma impor-
tancia «lo histéricos. El hombre no es una realidad estdtica sino que se
desarrolla en vital movimiento. El autentico «ser» del hombre viene
determinado por su pasado, por lo que ha hecho. Esto lleva al filésofo
espanol a considerar que «el hombre no tiene naturaleza, sino que tiene...
historia» y que «frente a la razén pura fisico-matematica hay, pues, una
razon narrativa. Para comprender algo humano —insiste nuestro interlo-
cutor—, personal o colectivo, es preciso contar una historia». (Vid.
Historia como sistema, en «Obras completas», Alianza Editorial, Madrid
1983, tomo VI, en especial las pags. 40,41 y 50.). Asimismo asegura D.




TEMATICA FILOSOFICO-JURIDICA 41

asi es, en su intelecto un caos que empobrecerd y perjudicard
sus resultados. En este sentido, ahora, cuando tratamos de
conceptualizar, de definir, lo que es la Filosofia, considera-
mos necesario resaltar la importancia que ha de tener, para
quien pretenda conocerla y, atin mds, para quien aspire a
hacerla, el no olvidar que toda filosoffa, en cuanto que
actividad humana que aspira a reflexionar sobre temas huma-
nos, ha de hacerlo sin desconocer la historicidad de esa
realidad.

Que la Filosofia consiste en el andlisis de la realidad y
que esa realidad no puede ser entendida fuera de su dimen-
sién historica, es algo que parece explicito®; no hace falta
haber leido a VICO, a HEGEL, a VOLTAIRE 6 a
DILTHEY para comprenderlo, por ello la Filosofia puede, 6
debe, ser entendida no como profecia, segiin algunos, en
Craso error, la han considerado, sino como «andlisis de lo
ocurrente, de lo real, para aspirar a con-sentirlo (y con-

José Ortega que «el pensamiento encuentra un caos de datos humanos,
puro material informe, al cual, mediante la historiografia, proporciona
modelo y perfil». (Vid. La "Filosofia de la Historia ", de Hegel y la
Historiologia, en «Obras completas», Op. cit., tomo IV, pig. 538.).

¥ «Asf como la "sociologia" y la "filosofia de la Historia", y también la
"economia politica”, son conceptos histéricos por la forma especifica de
concepcidn de su objeto, que las vincula como formas de pensar a una
constelacion histérica concreta, asi también la "filosofia del Derecho" es
concepto histérico por la concepcion de su objeto y por su insercién,
através de ella, en un universo histérico y sociolégico determinados.
GONZALEZ VICEN, F. Estudios de Filosofia del Derecho, Universidad
de La Laguna, 1979, pdg. 215.
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llevarlo) como racional»*. Esta definicién, cuya redaccion
no me pertenece pero que asumo, en cuanto soy discipulo de
quien la enuncid, es efectivamente bastante acertada a la hora
de delimitar un concepto como el que tratamos de definir. En
primer lugar en ella se afirma que «la filosoffa no es profe-
cia», tal declaracion se fundamenta en el hecho siguiente: la
profecia se basa en conjeturas, es decir, en presunciones no
constatadas®, mientras que la filosofia, en cuanto se asienta
en principios o fundamentos «iltimos», es un saber radical.
Como, también, afirma ORTEGA Y GASSET el filésofo es
«el especialista en raices». Por tanto el filésofo no ha de ser
un inventor de «falsas» idealidades. Efectivamente el filésofo
se caracteriza por su disposicidn a amar el saber, es decir, la
verdad. La Filosoffa no es un método para crear «idealida-
des» por bellas que sean, la Filosoffa es un método para
indagar y tratar de descubrir la verdad, los «iltimos funda-
mentos». Como afirma Guido FASSO «al es, en efecto, para
los griegos la tarea de la "filosofia", biisqueda de la sabidu-
ria, del conocimiento verdadero contrapuesto a la opinién,

' FERNANDEZ ESCALANTE. M. Sobre el concepto y origen de la
voz SANCION, Cérdoba 1982, pag.50. Es ésta una definicién de corte
claramente hegeliano y que podemos, también, encontrar en un discipulo
inmediato de Hegel, el jurista E. GANS, Das Erbrecht in weligeschichtli-
cher Entwicklung. Eine Abhandlung der Universalrechigeschichte, Berlin,
1824, pags. VIII, XVI.

** Toda presuncién es un juicio anticipado o provisional, que se considera
como vilido hasta prueba contraria y por ello incierto en cuanto que su
verdad estd sometida a duda. Vid. voz «profecia» en Diccionario de
Filosofia. Nicolds Abbagnano, F.C.E., México 1982.
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al conocimiento de lo que es aparente, pero no absolutamente
real»*. Por tanto es filésofo quien estudia y reflexiona acer-
ca de lo que ocurre, de lo que acontece, quien analiza lo que
sucede.

Si, como afirmamos, la filosofia consiste en el estudio y
reflexién de lo ocurrente, de lo que acontece alrededor del
hombre (de los entes, valores, hechos...), ese estudio al
recaer sobre un objeto, a priori, dificil de delimitar, puede
parecer inconcreto. ;Qué estudia la Filosofia?, o, ;Cual sea
el objeto de saber de la Filosofia? es una cuestion que en
principio se presenta no exenta de dificultades. Se puede
contestar a ella diciendo que todo es objeto de saber filo-
sofico; todo lo que forma parte de la realidad y del tiempo,
puede ser conocido, al menos intencionalmente, de una
forma radical. Los problemas filoséficos son tan numerosos
como numerosas son las preguntas que se puede plantear
nuestra inteligencia frente a la realidad. De manera que
cuando el hombre se pregunta por su propia existencia o por
su propia esencia, cuando se pregunta por qué «acontece», €s
decir, porqué existe y forma parte del discurrir temporal,
cuando se plantea el tema de los valores, o cuando quiere
saber por qué ocurre que el hombre actia y juzga de forma
multivoca, plantea, a veces sin ni siquiera saberlo, cuestiones
filosoficas, demostrando con ello que toda realidad es objeto
de saber.

¥ FASSO, G. Historia de la Filosofta del Derecho. Vol. 1, Ed. Pirdmi-
de, Madnid 1978. Pdg. 19.
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Pasemos ahora, sin pretender agotar los temas, a hacer
una amplia enumeracién de los mismos, solo a efectos
clasificatorios: cabe pues, hablar de «problemas ontologicos,
que surgen de la consideracion del mismo ser; problemas
fisicos o cosmoldgicos, que presentan una gama de innumera-
bles cuestiones acerca de la naturaleza y propiedades de los
seres del mundo material; problemas bioldgicos, que abarcan
las infinitas preguntas que pueden proponerse sobre la natu-
raleza de los seres vivientes en su extraordinaria variedad;
problemas antropolégicos, centrados en torno a las muiltiples
modalidades que presenta la naturaleza y la actividad del
hombre; problemas psicologicos que afrontan la esencia y
acciones del alma humana; problemas gnoseologicos, sobre
la esencia, el funcionamiento y el valor de nuestros medios
cognoscitivos; problemas morales, sobre la naturaleza de las
acciones humanas, en orden a conseguir la perfeccion propia
del hombre; problemas religiosos, acerca de las relaciones
del hombre con Dios; problemas sociales, juridicos politicos,
estéticos, matemdticos, etc.»*

En conclusion y conforme a todo lo expuesto, la Filoso-
fia debe ser considerada, en todo momento, como un afdn de
reducir el citado acontecer («la histérica realidad») a princi-
pios «iltimos», que la hagan explicable y que la doten de
significado a los ojos del hombre. Visto lo cual, no pode-
mos, salvo que deseemos correr el riesgo de dar un concepto
poco acertado de la Filosoffa —y no es, desde luego, ésta
nuestra aspiracion—, dejar de recordar ésta, ya mencionada,

* Vid. FRAILE, G., Historia de la..., Op. cit., Vol.I, pdg. 41.
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cualidad.

Efectivamente, segin opinién de tan cldsicos y recono-
cidos autores como SAN AGUSTIN, VOLTAIRE, HEGEL,
FICHTE 6 MEINECKE, todo lo que el hombre ve y concibe
es objeto y producto histérico, todo es parte del continuo
acontecer, y por ello nada puede ser explicado, ni entendido,
sino teniendo presente esa cualidad. Asf pues la Filosofia, en
cuanto que es aspiracion y devocién a la sabiduria y bus-
queda de la verdad, es, como hemos indicado, andlisis ra-
cional de lo ocurrente, y cualquier actividad del pensamiento
que pretenda denominarse «filoséfica» tendri que tener
presente a la Historia como categoria interpretativa, a la
Historia como «naturaleza»* de las humanas cosas. Si el
filésofo, hombre ante todo, se propone conocer el «ser» de
las cosas, debe de tener presente que todo, lo de una u otra
forma guarda relacién con lo humano, salvo Dios para los

* Utilizamos aqui el término naturaleza no en el sentido de esencia
permanente, sino en un sentido mds amplio de «todo sustancial»; en ese
sentido, en cuanto que el hombre es ser temporal (actia y vive en el
tiempo) ve condicionada por tal circunstancia su esencia. Estamos de
acuerdo en que hay facetas humanas que pueden ser consideradas ahistg-
ricas, como lo son algunas acciones fisicas o biolégicas (sujetas a
indeclinables leyes naturales), pero dado que la Filosoffa se ocupa de
todo en relacién al «<hombre», y este se caracteriza ante todo por su
libertad, determinacién de hacer y hacerse, en tal sentido parece in-
discutible que toda accién humana, sea o no recogida expresamente por
la historiografia, serd causa y efecto de la historia (Historie), y como tal
habrd de ser interpretada, quedando asi condicionada la naturaleza
humana por ese «ser histéricor. Vid. en este sentido el, ya citado,
articulo de ORTEGA Y GASSET, Historia como sistema.
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creyentes, estd sometido al impetu de la Historia, y que solo
un estudio que tenga en cuenta este presupuesto puede aspi-
rar a conocer la realidad.



1.2. (QUE ES EL DERECHO?

Cuando el saber filoséfico centra su atencion cognosciti-
va en la realidad juridica, es decir cuando, la pregunta meta-
fisica fundamental queda formulada en relacién a dicha
realidad del modo que a continuacién reproducimos: «;qué es
y para que sirve el Derecho?», la Filosoffa, al delimitar su
objeto de estudio en dicho dmbito adquiere —sin dejar en
ningin caso de responder a sus peculiares caracteristicas,
pues seguird pretendiendo conocer de forma universal y radi-
cal— una cierta peculiariedad, siendo esta circunstancia la
que, como tendremos ocasién de comprobar mds adelante,
permite denominar a tal disciplina con el mds preciso nom-
bre de «Filosofia del Derecho». A continuacién, y antes de
enfrentarnos al citado concepto, trataremos de representar al
Derecho, en la medida en que ello fuere factible, como «ocu-
rrente» realidad y como posible objeto de saber filoséfico.
Advertimos, no obstante, al lector que a lo largo de las
proximas pdaginas no encontrard un detenido estudio de lo
que el Derecho sea, sino, mas bien, un esbozo, una primera,
pero imprescindible, aproximacion al citado concepto, que
nos permita un minimo conocimiento del objeto de estudio
de la disciplina que tratamos de analizar. Un mejor y mds
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desarrollado tratamiento del tema lo dejamos para otra
ocasion y sede; de momento el lector, si tiene interés, puede
encontrar auxilio entre los titulos que se sugieren en la
bibliografia final.

El conocido y prestigioso jurista escandinavo Karl OLI-
VECRONA, en un hoy cldsico trabajo titulado EI derecho
como hecho, en sus primeras pdginas, advertfa que el
Derecho es algo cotidiano tan allegado a nosotros, que su
presencia en nuestra vida es algo a lo que estamos ciertamen-
te acostumbrados. Tal afirmacién es, en gran medida, cierta,
el derecho es efectivamente algo continuamente presente en
nuestra vida, al menos en lo que de social ésta tiene, por ello
no deja de ser paraddjica la circunstancia de que no exista
unanimidad de opiniones, en lo que se refiere a su concep-
tualizacidn o definicién, en aquellos que, en uno u otro tiem-
po, lo han estudiado con el afin de «consentirlo» —afirmar-
lo— o «disentirlo» —negarlo—, propugnando su necesidad o
condenando su existencia. No vamos ahora a insistir en la
multiplicidad (ni en la, en no pocas ocasiones, disparidad) de
opiniones que sobre el Derecho ha existido a lo largo de la
Historia, tema que ya abordaremos al estudiar lo que es la
Ontologfa Juridica, sino que trataremos aqui de hacer un
esbozo, sin otra pretensién que la de representar, por sus
aspectos mds evidentes, un concepto del Derecho.

Partiendo, en nuestro andlisis, de lo aparente (en el

* QLIVECRONA, K. El Derecho como hecho. Ed. Labor, Barcelona
1.980.
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sentido Heideggeriano de Erscheinung, es decir como indi-
cio, como anuncio, del ser), tendremos que admitir que una
de las apariencias” mds notables del Derecho es Su «reali-
dad» normativa. Generalmente cuando se piensa en el Dere-
cho, la primera imagen que fluye a nuestra mente es la nor-
mativa, el Derecho como norma; pero el aspecto normativo
no es la tnica forma, la tinica apariencia insistimos, en la
que se puede representar el Derecho; si seguimos la clasifi-
cacién propuesta por Carl SCHMITT®, hay tres modos de
concebir al Derecho: el ya aludido modo normativo, el modo
volitivo (decisién) y el modo institucional (orden concreto).
Es decir, el Derecho puede presentarse bajo la apariencia de
norma como conjunto de leyes, configurando los codigos o
textos normativos, también bajo la apariencia de decisién
como actos concretos de voluntades concretas, capaces de
decidir e imponer su determinacién® Yy, por tltimo, bajo la

7 Utilizo aqui en término "apariencia” en idéntico sentido al antes

aludido, pues el cardcter normativo del derecho es una realidad indiscuti-
ble, mas es sélo una apariencia, bajo la cual, creemos, permanece
escondido el ser mismo del derecho. Vid. HEIDEGGER, M. El ser y el
Tiempo, F.C.E., México 1962,

* Que fue utilizada también por el Prof. Ferndndez Escalante en su
trabajo titulado Jusricia, Derecho, Derecho Natural, opcién revolucio-
naria, publicado en «Anuario de Estudios Sociales y Juridicos». Granada
1978-79, pig. 197 y ss.

* Véase Theologia Politica en vol. “Estudios Politicos", Madrid 1941,
pdg. 66 y ss. donde Carl SCHMITT delimita la soberania como la
posibilidad de decidir en el estado de excepeion, estado donde ha desapa-
recido la norma, pero permanece el Derecho como decisidn.
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apariencia de orden concreto, es decir, como aquella serie de
vinculos, que exceden el marco normativo y que regulan
ciertos sectores institucionalizados de vida.

Pues bien, si como decimos, siguiendo a SCHMITT, el
Derecho puede presentar distintas apariencias, no menos
cierto es que también en €l concurren otras circunstancias
que, también en no menor grado, le caracterizan como por
ejemplo ocurre con su cardcter imperativo. Generalmente
cuando nos referimos al cardcter imperativo del Derecho
queremos indicar que el Derecho, en la cotidiana vida, atn
sin que lo advirtamos de forma consciente, continuamente
nos vincula, nos obliga®, nos fuerza en definitiva, a adoptar
pautas de comportamiento que son consideradas, conforme a
lo que el propio ordenamiento juridico establece, exigibles;
todo ello, ademds, independientemente de que al destinatario
de las mismas asf le parezcan 6, que por el contrario, difiera
de ellas. Incluso, en este segundo supuesto, cuando encuentra
oposicion el Derecho se sirve, para forzar nuestra voluntad
de amenazas (penas) y, a veces, hasta del uso de la fuerza
material (y no sélo en el ambito de lo que tdpicamente se
considera, por excelencia, derecho punitivo —Derecho
Penal— sino también, en muchas ocasiones, fuera de este;
considérese, por ejemplo, en relacién a nuestra afirmacién
los contenidos de violencia material que pueden existir en la

* Hecho este que fuere ya advertido por Tucidides y que es mantenido
en nuestros dias, entre otros, por los miembros de la denominada Escuela
Realista Escandinava. Asi por ejemplo por A. LUNDSTEDT, K. OLI-
VECRONA y también por, el no menos conocido, Alf ROSS.
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egjecucion de un desahucio). El Derecho, pues, se nos presen-
ta en principio como un aparato normativo-imperativo desti-
nado a asegurar el cumplimiento de determinadas pautas de
comportamiento social, pese a lo cual, consideramos que no
son estas las Unicas, ni siquiera las mds importantes, facetas
a tener en cuenta por el filésofo a la hora de definir al
Derecho; y ello en funcién a lo que a continuacién expone-
mos.

Si se tiene presente que el Derecho no es (6 por lo
menos no debiera ser) sélo apariencia (formal 6 material),
sino que junto a dicha apariencia debe concurrir, en intima
relacion, una finalidad, y si, ademds, no se olvida que dicha
finalidad, de la que mds adelante hablaremos, participa, en
gran medida, a configurar su esencia*, se ha de concluir

“ Creemos que no se puede definir correctamente al Derecho, sin

considerar cual sea su finalidad, es decir el destino para el que ha sido
creado. El derecho tiene unos objetivos, de forma que no puede ser
considerado aisladamente de estos. Con razén afirma RADBRUCH: «E]
Derecho es obra humana, y como toda obra humana sélo puede ser com-
prendida a través de su idea. Inténtese definir una cosa tan simple como
una mesa, sin relacién a su fin; por ejemplo: una mesa es una tabla con
cuatro patas. Contra una definicién semejante se levantaria enseguida la
objecion de que hay mesas con tres patas, con dos y hasta plegables sin
ninguna, que, esencial a la mesa, sblo seria, pues, la tabla. La tabla de
una mesa es como otro ensamblaje cualquiera de tablas, sélo diferencia-
bles entre si por su respectiva finalidad; de forma que sélo se alcanza una
determinacién conceptual cuando se dice que la mesa es un mueble en el
que colocar algo para los que en torno se sienten. Una consideracion
ciega para el fin, es decir, para el valor, es, pues, imposible ante una
obra humana, y por consiguiente también, una consideracion clega al
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que el Derecho es algo mds que pura forma o apariencia.
Pretender estudiar al derecho sélo en su faceta positivo-
formal, es a nuestro juicio un equivoco, pues el resultado
que con ello pudiera obtenerse, si bien seguramente se co-
rresponderia con la realidad, seria, no obstante, sélo una
verdad a medias. No se equivocan quienes describen al
Derecho como norma imperativa, pero tampoco atinan
plenamente con su definicién; y no atinan dado que, al
menos a nuestro parecer, el Derecho es algo mds que mera
apariencia formal, algo mds que mera coercion. Oportuno,
nos parece, reproducir aqui, por lo certeras que a nuestro
juicio son, las palabras que D. Francisco ELIAS DE TEJA-
DA empleaba para definir la realidad juridica: Derecho,
decia, es «norma politica de contenido ético»”. El Derecho,
a tenor de dicha definicién (y como veremos esta definicion
se encuentra muy cercana a la realidad) es algo mds que
mero fenémeno positivo.

El Derecho se manifiesta como norma politica en cuanto
que es norma que sirve para organizar la comunidad de vida
politica, en cuanto permite el orden social. En este sentido el
Derecho se manifiesta en su mds clara faceta imperativa, el
Derecho como medio de control social, el Derecho como
seguridad. Pero resulta que ésta no es la unica finalidad del

valor del derecho o de cualquier fendmeno juridico aislado... El derecho
sélo puede comprenderse en el circulo de la conducta impregnada de
valor». Vid. Filosofia del Derecho, E.R.D.P., Madrid 1952, pdg. 11.

> ELIAS DE TEJADA, F. Introduccién al estudio de la Ontologia
Juridica. Madrid 1942,
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Derecho, ni siquiera, como venimos sosteniendo, la princi-
pal®. Como ha afirmado el Prof. FERNANDEZ ESCA-
LANTE, «a norma juridica es una ecuacién armoniosa de
justicia y seguridad: cuando no ocurre asi, cuando sélo
funciona como puro factor de seguridad, podrs ser conside-
rada y podrd estudiarse —como otro fenémeno social cual-
quiera— por las disciplinas sociolégicas como forma de
convivencia, en cuanto a su pretensién juridica el iusfilésofo
no puede sino desconocerla»*.

De lo antes expuesto se deduce, con claridad, que otra
importante propiedad de lo juridico es su finalidad ética.
Junto a la forma y a la facticidad, la justicia es una dimen-
sién ciertamente importante del Derecho, hasta tal punto, que
podriamos afirmar, sin ningdn temor a equivocarnos, que

* «Con la expresién «idea del Derecho» se resume este objetivo y se
resalta que se trata, no de un dato previo, sino de un dato a cumplir del
Derecho, una direccién del Derecho hacia una meta. Esto caracteriza, al
mismo tiempo, una diferencia entre los factores reales y los factores
ideales en relacién con el proceso de formacién y realizacién del Dere-
cho. Los datos previos de la «naturaleza de las cosas» no son, como tales,
obligatorios; establecen vinicamente una condicién del Derecho correcto;
su no observancia lleva a la incorreccién del Derecho. La idea del
Derecho, como idea de valor, contiene ademds, una obligacion nacida del
ethos del Derecho, a la que se halla vinculado aquel que tiene que esta-
blecer y aplicar el Derecho». HENKEL, H., Introduccién a la Filosofia
del Derecho, Trad. de E. Gimbernat., Ed. Taurus, Madrid 1968, pdg.
490.

“ FERNANDEZ ESCALANTE, M. Justicia, Derecho, Derecho Natu-
ral... Op. cit., pag. 192.
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cualquier ordenamiento 1dgico-normativo que por una u otra
razon no aspire verdaderamente a hacer justicia no debiera
ser denominado —si no se quiere faltar a la verdad— con el
calificativo de «Derecho»; en cualquier caso, a ese aparato
normativo, si se le desea dar nombre, podria, mds correc-
tamente, denomindrsele «instrumento politico de dominacién
al servicio de quienes detentan el poder del Estado», pero,
insistimos, en ningln caso con el sustantivo «Derecho».
Cuando utilizamos el término «Derecho» nos referimos a
algo mds que un mero instrumento de «extorsién» en manos
de «El Estado» para —s6lo— someter al sibdito (aunque ese
instrumento pueda también estar compuesto de «autodeno-
minadas» leyes). El Estado, no lo debemos olvidar, ni lo
deberian olvidar «os imperantes», tiene la obligacién de
promover y garantizar, entre otras muchas, y también impor-
tantes, cosas, una verdadera «Administraciéon de Justicia»
—observe el lector que decimos «Administracion de Justicia»
y no utilizamos ninguna otra cualquiera denominacién—
capaz de satisfacer, si quiera medianamente, las necesidades
que de aquella (de Justicia, insistimos) tenga, el hoy, ya
topicamente, denominado, «Pueblo». Conviene que no olvi-
den «El Estado» y sus representantes («los imperantes» y su
séquito®) que la justicia ha cumplido, en reiteradas ocasio-
nes a lo largo de la Historia, esa misidn real-revolucionaria
de constante amenaza al poder politico, amenaza que en los

% Vid. FERNANDEZ ESCALANTE, M., ¢Estado de Derecho 6
Derecho de Estado?. Libreria Cervantes, Salamanca 1991. También, del
mismo autor, el mds reciente trabajo titulado Los imperantes y el imperio
de la —su— ley, Impredisur, Granada, 1992.
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peores momentos recuerda y exige a aquél el cumplimiento
de ese requisito de adecuacién de sus objetivos a la Justicia.
Muy de tener en cuenta son, en este sentido, las palabras del
Prof. FERNANDEZ ESCALANTE y que a continuacion
reproducimos: «si se habla de hacer el cambio (la "Revolu-
cién" o sus homdlogos) se supone que quienes de ésto narran
estdn dispuestos a emplear "todos" los medios para reali-
zarlo, la invocacion —y la facilidad corrosiva hacia "lo
establecido"— del viejo derecho natural no es de los menos
eficaces ni, tampoco, de los mds exéticos o atroces»™.

Ahora bien, para evitar posibles equivocos, hemos de
advertir al lector que el sentido en el que nosotros anterior-
mente utilizamos el término «justicia» transciende el plano
empirico formal con que es utilizado dicho vocablo por
algunos autores que se mantienen ajenos a la dimensién ética
del Derecho, como es el caso de Alf ROSS cuando lo utiliza
para caliﬁcar de injusta la decision judicial, en el supuesto de
que la citada decision no haya sido tomada con arreglo a
Derecho (positivo, hay que afiadir)”; como dice CASTAN
TOBENAS, esta acepcion de la <justicia» nos parece «impro-

% FERNANDEZ ESCALANTE, M. Justicia, Derecho, Derecho Natural
. Op. cit. pag. 225.

47 ROSS, A. Sobre el Derecho y la Justicia. Trad. Genaro R Carrio, 42
ed., Eudeba, Buenos Aires 1977, pag. 29.
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pia»*. Mucho mds propia nos parece la idea de la justicia
como aspiracién hacia lo valioso”. Precisamente es para
conseguir eso, para hacer justicia, por 1o que el Derecho se
manifiesta como un fenémeno de fuerza —de poder— con
una forma caracteristica, normativo-imperativa, y sélo asi
puede quedar justificado, a no ser que se le prefiera justificar
como un medio de extorsién de quienes mandan frente a los
que obedecen®; pero, insistimos, que esa caracteristica
formal no ha de hacer pensar que el Derecho sea sélo eso
(forma y/o poder). Si se parte del error de confundir la
esencia con la forma, puede parecer correcto afirmar que el

® CASTAN TOBENAS. La justicia. Ed. Reus, Madrid 1968. "Desde
otro aspecto hay un significado vulgar, pero impropio, de la justicia, y un
significado propio. En el primero de ellos, justicia es sinénimo de
derecho o de aplicacion judicial del derecho (justicia legal). La justicia
asi entendida refiérese, sobre todo, a la fiel aplicacion del derecho
vigente, en contraposicién a su violacién arbitraria, y por consiguiente,
viene a confundirse con la juridicidad a la legalidad”. Pig. 15.

“ MAX SCHELER afirma en el citado sentido que "todas las normas,
imperativos, exigencias, se fundan si no han de ser arbitrarias proposicio-
nes imperativas, en un ser independiente, es decir: en el ser de los
valores". El formalismo en la ética material de los valores. Trad. por H.
Rodriguez Sanz, en "Etica", Madrid 1941, pag. 242-243.

* Produciéndose asi una sociedad de clases, pero, no de cardcter econé-
mico, como la que analizé Carlos Marx, sino de orden politico, sociedad
excindida entre mandantes y obedientes, en la que los primeros harian un
«derecho» para y al servicio de sus intereses concretos, encubriéndose en
la ostentosa apariencia de «Lo Stato». Vid. FERNANDEZ ESCALAN-
TE, M., ;Estado de Derecho.... Op Cit. También Los imperantes y el...
Op. cit.
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Derecho es sdlo un aparato normativo 16gico-formal, pero si
tal error no se produce ha de admitirse que el Derecho es
algo mds que eso. Se debe aceptar que el Derecho es nor-
ma® politica, pero, ademds, no puede olvidarse que debe
aspirar a hacer justicia®; que en ocasiones, por motivos que
no es ahora momento de enunciar, no lo logre es algo que no
podemos, de momento, evitar”, si bien tampoco, en la
medida —]la critica desde el ambito filoséfico es una de esas
medidas— de lo posible, debemos consentir. La justicia,
como finalidad esencial del ordenamiento juridico, ha sido,
es y serd siempre invocada por quienes lo producen (lo
dictan y ejecutan —por quienes lo sancionan en definiti-
va—), al menos nunca, que sepamos, en ninguno de los
infinitos ordenamientos juridicos que han existido (histérico-
reales) se expuso dentro de su parte programdtica (exposicién
de motivaciones juridicas y sociales) que fuere otro motivo
distinto al de la justicia el que le sirviere aspiracién e inspi-
racion fundamental. Ningun legislador, que se sepa, ha
admitido, por ahora, que su producto legislativo no tenga,

*' Y como tal debe cumplir los requisitos 16gico-formales que le sean

propios.

2 Como ha afirmado el Prof. FERNANDEZ ESCALANTE, “"Norma
politica de contenido intencional ético". Justicia, Derecho, Derecho
Natural... Op. cit. pag. 22.

* RADBRUCH, G. Filosofia del Derecho, Op. cit. «<El Derecho puede
ser injusto ("Summun ius summa iniuria"), pero es derecho en tanto que
su sentido es ser justo. pag. 12.
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por una u otra razon, un Ultimo fin justo. Ninguno ha reco-
nocido que la unica razén de su actividad sea la utilidad
propia y, en lo que aproveche —y solo en esa proporcién—,
la de los demds. Alguna Raz6n habr4 para ello.




11
FILOSOFIA DEL DERECHO
Y CIENCIA DEL DERECHO




«...ya que el pensamiento es siempre
cientifico o especulativo, al ser cientifico no
prescinde de la especulacién y siendo especu-
lativo no rechaza la ciencia».

{ BATTAGLIA, F., Curso de Filosofia del Derecho.




11.1. Saber y conocer del Derecho.

De lo por el momento expuesto puede extraer el lector,
al menos, una conclusion: la Filosofia del Derecho, en
cuanto que, como su especifica denominacion indica, es,
propiamente, Filosofia, y no cosa distinta, debe ser entendida
como apetencia epistemoldgica hacia aquella realidad —«ocu-
rrente»— que denominamos Derecho. Asi pues, atin cuando
todavia nos parece prematuro avanzar una definicién, puesto
que de momento nos queda por reflexionar sobre muchos
aspectos de nuestra disciplina, puestos a definirla, podriamos
decir que: Filosofia del Derecho es aquella aspiracién de la
humana razon, cuando experimenta y pretende entender
—explicar en su universalidad, por sus principios y causas
supremas*— el dmbito de los actos humanos desde el punto
de vista de su adecuacién o inadecuacién a la «naturaleza»

™ «La filosofia del Derecho tiene por objeto el conocimiento de la
realidad juridica en su universalidad por sus principios y causas supre-
mas». HURTADO, M. Voz Filosofia del Derecho, en «Nueva Enciclope-
dia Juridica Seix», IX, pdg. 805.
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del hombre, en cuanto éste es miembro de la sociedad®.
Como ha afirmado BRUFAU PRATS, «se trata de un saber
racional y supremo sobre una porcidn de la realidad: la que
hace referencia al orden convivencial humano enraizado, en
definitiva, sobre las exigencias mds hondas y fundamentales
de la naturaleza humana racional y libre que, siendo perfecti-
ble, estd llamada a laborar en su propio perfeccionamien-
to»*.

Efectivamente, la «especialidad» de la Filosofia del
Derecho radica, sobre todo, en que dirige su atencién a un
objeto especifico, ocupdndose, fundamentalmente, de averi-

% No queremos decir que, necesariamente, la «naturaleza» humana sea
social, tampoco lo contrario, pues para nuestro presente objetivo, en
principio ello no es determinante. Lo que, con nuestra afirmacidn,
pretendemos dejar de manifiesto es que, independientemente de la
inclinacién que el ser humano pueda tener, por «naturaleza», hacia la
sociabilidad (hecho este controvertido, como sabemos y se deduce de los
diferentes puntos de vista que sobre el mismo manifiestan todos los
autores que lo han tratado), lo cierto —por evidente— es que vive y se
desarrolla en sociedad, y que es este factor, y no otro, el que fundamen-
talmente determina y exige la existencia del Derecho. Un buen salvaje
(en la hipétesis de que, fuera de la literatura, pudiera encontrarse), de
vida solitaria e individual, no tendria necesidad de Derecho alguno, pues
ni podria exigirlo ni hacerlo efectivo respecto a unos «demds» que para el
no existirfan dada su soledad.

6 BRUFAU PRATS, J. Hombre, vida social y derecho. Técnos, Madrid
1987, pdg. 42.
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guar qué sea el «ser» juridico”. La Filosofia Juridica, ante
todo, se cuida de considerar la razén «por la que» «el Dere-
cho» ha acompafiado al hombre en toda su trayectoria histé-
rica y, también, de que forma aquél ha operado sobre éste y
viceversa como el hombre influye sobre él, lo que, en otros
términos significa conocer —y claro esta, comprender— qué
es y en qué consiste el Derecho, de manera que la pregunta
metafisica fundamental leibnizniana y heideggeriana queda
transformada, en este caso, en la siguiente: ;Por qué existe
el Derecho en la sociedad y no mds bien «nada»?.

Efectivamente, la Filosofia del Derecho tiene como
objeto de estudio una realidad situada en importante medida
en el dmbito del obrar humano (el Derecho como producto
—Y elemento de juicio— del hacer social del hombre); esta
circunstancia es la que permite afirmar que se trata de una

%" «La filosofia del derecho tiene en comtin con la filosofia en general la
naturaleza fundamental de su problemitica; también ella pretende en
ultima instancia proceder a una interpretacién y obtener de ésta fines para
la accidn.

Pero a diferencia de la filosoffa general, la filosofia del derecho
abarca sélo una seccidn relativamente reducida del mundo del hombre.
Su objeto no es todo el ser humano, sino sélo los érdenes sociales que el
hombre se da asimismo». Vid. COING, H. Fundamentos de Filosofia del
Derecho. Ed. Ariel, Barcelona 1961, pdg. 19.

«De este modo es como el conocimiento filoséfico de un sector
determinado de la realidad se hace cargo de la legalidad, de la estructura
especifica de ese objeto. La especialidad de la filosofia del Derecho
consiste, pues, en tal delimitacidn, que es funcién de su objeto especifi-
co.». Vid HURTADO, M., voz Filosofia del Derecho, en «Nueva
Enciclopedia...», Op. cit. pdg. 807.
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filosofia prdctica, en cuanto que forma esencialmente parte
de la filosoffa ética; también se la cataloga, menos acertada-
mente a nuestro juicio en este caso, como una filosofia
«normativa", acepcion esta sélo admisible si se aplica en el
sentido de que se ocupa del deber ser, es decir, que tiene
como misién no sélo ensefiar una teoria de los actos huma-
nos, sino, también y al mismo tiempo, «adoctrinar» —ideali-
zando comportamientos— sobre la realizacion de los mismos
en orden a posibilitar la convivencia humana®.

En cuanto que filosofia prdctica, se encuentra intimamen-
te relacionada con otras disciplinas filoséficas de ese mismo
ambito, es decir, con la filosofia Moral y la filosofia Poli-
tica. Todas ellas tienen en comin su afin de explicar de
forma racional los actos humanos, si bien, cada una lo hace,
consecuentemente, en relacion a un dmbito especifico de la
vida del hombre; asi pudiéramos escuetamente resumir los
contenidos de cada una como sigue: la justicia y seguridad
dentro de la convivencia humana es objeto de reflexion de la
Filosoffa del Derecho, el fin dltimo de la persona en si
preocupa a la Filosoffa de la Moral, mientras que el go-
bierno y la paz ciudadana son los temas sobre los que versa

% Respecto al convivencial 6 socializador sentido que puede adquirir la
Etica ARISTOTELES advertia que "no nos consagramos a estas indaga-
ciones para saber lo que es la virtud, sino para aprender a hacernos
virtuosos y buenos". Etica a Nicomaco. Lib. 1I, cap. II. Trad. P. de
Azcdrate, Buenos Aires, 1942.
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la Filosofia politica®.

No cabe duda, pues, que la Filosofia Juridica es distinta
a la Filosoffa Moral y ésta a su vez distinta a la Filosofia
Politica, y ello, fundamentalmente, en razén de su distinto
objeto de estudio; pues si bien, como hemos dicho anterior-
mente, todas ellas tienen por objeto de conocimiento una
realidad situada en la linea del obrar humano®, no es menos
cierto que, mientras la primera de ellas (primera sélo en
cuanto al orden en el que aqui han sido enunciadas, pues
ninguna queda por encima de las otras al ser todas parte de

*® La intima relacién existente entre Derecho, Moral y Politica, hace muy
dificil la demarcaci6n exacta entre estos tres 4mbitos del comportamiento
humano, al menos, si no desde un punto de vista doctrinal, si desde el
préctico, hasta el extremo de que unicamente en la madurez del Renaci-
miento se comenzé a adquirir una nocién plena del Derecho. Vid.
BATTAGLIA, F. Curso de Filosofia del Derecho, Ed. Reus, Madrid
1951, pdgs. 39 y ss.

% «Mientras la filosoffa moral constituye la ciencia racional de los actos
humanos desde el punto de vista de su conveniencia o disconveniencia
con la naturaleza racional del hombre respecto a su fin iltimo en cuanto
a persona, comprende asi esta disciplina el sistema de principios que
derivan de la nocién de bien en su universalidad, constituyendo el recto
orden de los actos humanos en cuanto tales, en relacién con aquel fin
tltimo de la persona... La filosofia juridica es la ciencia de los actos
humanos desde el punto de vista de su adecuacién o inadecuacién a la na-
turaleza del hombre en cuanto miembro de la sociedad y respecto al bien
comin temporal. Asi, la consideracién de la accién del hombre en
sociedad incorpora un nuevo punto de vista: la consideracién del bien del
todo social como tal, la idea del bien comin.» Vid. HURTADO, M., voz
Filosofia del Derecho, en «Nueva Enciclopedia...», Op. cit. pig. 808.
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la Filosoffa) se centra en la aspiracién de conocer y conllevar
—como natural— al denominado Derecho, las otras dos se
centran, como es obvio (pues de su misma denominacién se
infiere), una en el ambito de la Moral y otra en el de la
Politica, todos ellos sectores de vida distintos, segiin se sabe
al menos desde THOMASIUS, en los que se desarrolla el
obrar humano.

La citada «parcelacién» del dmbito del comportamiento
humano, fué justificada por el autor de los Fundamenta como
sigue. Existen tres principios del obrar humano, que dan
lugar a tres distintas disciplinas: <o honesto» (que sirve de
fundamento a la Moral), «lo decoroso» (donde se asienta la
Politica) y, por ultimo, «lo justo» (donde se cimenta el Dere-
cho). Todos tienden, como comin misién, a hacer posible
«la felicidad» humana, pero mientras la Moral pretende
alcanzarla mediante acciones buenas, inspiradas por la
- honestidad —«hazte a ti mismo lo que quisieras que los de-
mds se hicieran a si mismos»*'—, la Politica aspira a conse-
guirla por el respeto de nuestros semejantes, inspirado por el
decoro —«haz a los demds lo que quieras que los demds te
hagan a ti»*— y, finalmente, el Derecho trata también de
proporcionarla, oponiéndose a las acciones humanas que
pudieran tener un resultado dafioso o lesivo respecto a los
demds, inspirdndose para ello en la justicia —«no hacer a los

% THOMASIUS. Fundamenta juris naturae et gentium, 1, VI, 40.

® THOMASIUS, Op. cit. I, VI, 41.
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demds lo que no quieras que te sea hecho»®—. Esta separa-
cion revelada por THOMASIUS —novedosa para su época,
pero no extrafia en un autor como éste, de temperamento
combativo y anticonservador*— supuso un primer e impor-
tante paso en pos de la delimitacidn teorética de los distintos
campos 6 dmbitos en los que puede desarrollarse el obrar
humano, y establecié los distintos puntos de vista desde los
que puede filoséficamente ser estudiado 6 considerado tal
obrar. Antes de ello, lo moral, lo politico y lo juridico,
formaba parte de un todo ético; y asi, por ejemplo, fue
considerado por la filosoffa griega que, como sabemos, con-
sideraba que la ética comprendia la vida entera, tanto en sus
formas individuales como sociales. M4s adelante, también el
cristianismo habria de fomentar esa unidad entre Moral, Po-
litica y Derecho, lo que parece I6gico, pues, para los autores
cristianos, en ultima instancia , los tres 6rdenes dependian de
la Ley Eterna, determinadora e inspiradora, en cualquier
caso, como decimos, del comportamiento moral, asi como
del politico y del juridico®.

® THOMASIUS. Op. cit. I, VI, 42.

% Siendo Thomasius libre docente de Derecho, escandalizé al mundo
académico de su ciudad, muy acostumbrado por entonces a formalidades
y solemnidades, anunciando un curso de lecciones en alemdn y no en
latin como era por entonces tradici6n universitaria. Vid. FASSO. G. His-
toria de la Filosofia del Derecho, vol, 2, ed. esp., Pirdmide, Madrid
1980. pdg. 167.

® Pueden verse a este respecto, entre otras muchas, las opiniones de
BATTAGLIA, F. Curso de Filosofia del... Op. cit. tomo II, pdg.326 y
ss., RUIZ GIMENEZ, F. Derecho y vida humana, 1.E.P., Madrid 1944,
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Esta tedrica divisién del dmbito del comportamiento
humano, intuida y desarrollada en principio por THOMA-
SIUS, encontraria, algin tiempo después, un mds amplio
desenvolvimiento en la filosoffa Kantiana, que la recoge y
anade algunos aspectos que desde entonces, y en relacién a
ella, se considerardn esenciales*. Los distintos dmbitos del
comportamiento humano, sin quedar por supuesto desvincu-
lados, aparecen delimitados en la doctrina kantiana por unas
mds precisas y distintas caracteristicas: la moral auténoma,
el derecho heterénomo, la moral incoercible, el derecho
coercitivo, la moral adscrita al 4mbito interno del comporta-
miento, el derecho al externo, etc?.

HEGEL, que utiliza con autoridad el término Filosofia

pags. 143 y ss.

% Como es la idea del "puro deber"”, determinante en el comportamiento
moral, frente a la idea de coaccién como caracteristica peculiar en el
comportamiento juridico.

§7 Vid. sobre este tema, entre otros, LEGAZ LACAMBRA, Filosofia del
Derecho. Ed. Boch, Barcelona 1979, pdgs. 431 y ss. BATTAGLIA, F.
Curso de Filosoffa... Op. cit. pdgs. 325 y ss. GARCIA MAYNEZ, E.
Filosofia del Derecho, Ed. Pornia, México 1977, pdgs. 51 y ss. RECA-
SENS SICHES, L. Tratado de Filosofia del Derecho, Ed. Pornia,
México 1975, pdgs. 172 y ss. ALVAREZ, N. Introduccién Filosdfica al
Derecho, Universidad Complutense, Madrid 1989, pdgs. 51 y ss.
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del Derecho®, considera al Derecho como primer momento
de la evolucién dialéctica del espiritu, momento abstracto del
espiritu objetivo. La moralidad y la eticidad serin los mo-
mentos sucesivos en esa evolucién que culmina en el Estado
como organismo ético absoluto. El Derecho se concibe asi,
una vez mds como entidad independiente del dmbito de la
moralidad, y, consecuentemente, la Filosofia juridica puede
seguir configurdndose como saber auténomo.

Por su parte la Politica® aparece, desde MAQUIAVE-
LO, como una instancia auténoma de comportamiento res-
pecto de la Moral y el Derecho; instancia, decimos, que ante
todo aspira a influir sobre los asuntos estatales encamindo-
los hacia un fin de gobierno. Quienes ambicionen bien
gobernar, piensa el citado autor renacentista, lo han de
hacer, si quieren alcanzar su objetivo, presididos no por ins-
tancias juridicas y menos aun morales, sino a través del «arte
politico», habilidad que les capacitar4 para alcanzar —por
encima de todo— el bien, entendido éste como utilidad

® HEGEL utilizé este término como parte del titulo de su Grundlinien
der Philosophie des Rechts oder Naturrecht und Staaswissenschaft im
Grundrisse, editada en Berlin en 1821. Si bien, como ha puesto de
manifiesto ELIAS DE TEJADA, el término va habia sido utilizado
anteriormente por otro. autores. Vid. ELIAS DE TEJADA, F. Tratado
de Filosofia... Op. cit., Tomo II, pag. 535.

® Nos referimos con este término a las normas relativas al arte del
estado y del gobierno, dato éste que subrayamos, pues segiin nos advierte
TRIEPEL, ésta es una palabra "equivoca” que puede entenderse de
diferentes maneras. Derecho publico y politica. Trad. J.L. Carro. Ed.
Civitas. Madrid 1986. pdg. 41.
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propia y de los demds.

Otro autor, también conocido pero mucho mds allegado
cronoldgicamente a nosotros, al que de la misma manera
inquieté la filosoffa politica fué, el prestigioso socidlogo
alemdn Max WEBER, que consideraba que, en esencia, la
actividad politica ha de ser vocacional”. WEBER ha distin-
guido, en el dmbito del comportamiento humano, entre, lo
que €l denomina, ética de la conviccion, que asimila a la
moral tradicional, y ética de la responsabilidad (ética politica
por excelencia); siendo esta ltima la que necesariamente, a
juicio del alemdn, ha de presidir todos los actos de la clase
gobernante. La ética de la responsabilidad se caracteriza por
que con arreglo a ella todas las acciones politicas emprendi-
das habrdn de enjuiciarse de acuerdo a los resultados que

™ No tan clara tienen, hoy dia nuestros politicos, la diferencia de la
Politica como profesién (Beruf) 6 como trabajo (Arbeir). Muy distinta es
una cosa de otra. Cuando Max WEBER se refiere a la vocacién politica,
lo hace en el sentido de que el politico debe ser un profesional dispuesto,
como cualquier otro, a cargar con las responsabilidades de su mala
gestion —piénsese en el supuesto, hoy tan frecuente, de un profesional
cualquiera (médico, abogado 6 cualquier otro) que debido a su negligen-
cia hubiere causado un perjuicio a un ciudadano, éste 1iltimo no dudaria
de exigir el resarcimiento econémico de la responsabilidad civil en la que
hubiere podido incurrir el correspondiente profesional, que tendria que
responder de ella con su patrimonio particular. ;Por qué no incurren en
igual responsabilidad los politicos cuando actidan negligentemente?—.
Muy distinto es el sentido de la Politica como trabajo, es decir del
individuo que elige a la citada actividad no como vocacién, sino como su
medio de vida, es decir, él que en lugar de vivir para la politica, decide
vivir de la politica, actitud esta viltima mds cémoda y rentable,
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aquellas ocasionen™. La politica —aquf identificada con un
modelo de ética finalista— aparece asi mejor y mds niti-
damente diferenciada del Derecho y de la Moral.

Deciamos, al inicio de este capitulo, que la «Filosofia del
Derecho» ha de ser considerada, como la aspiracién episte-
moldgica (y por ello universal y radical) hacia un concreto
objeto —Ia «objetiva realidad» que denominamos Derecho—.
Hemos, después, reflexionado en torno a algunas categorias
que permiten delimitar mejor ese citado objeto, pretendiendo
con ello que el lector advirtiese como el comportamiento
humano es complejo y vario, dado lo cual a nuestra discipli-
na corresponde, por excelencia, la reflexion sobre aquellos
particulares comportamientos intersubjetivos que regulan la
convivencia humana. Ahora bien, si, tras la anterior refle-
Xion, parece quedar claro cual es el objeto de la Filosofia
Juridica, no debe tal examen hacernos creer que el filésofo
del Derecho pueda —6 deba— distraer su atencién de los
temas propios de la Moral 6 de la Politica, como tampoco de
los temas de la Filosoffa en general. Entre estas distintas
parcelas del saber no podemos hacer sino una distincién
meramente conceptual ¢ tedrica, y no seria, en consecuencia,
correcto concebirlas separadas absolutamente. La univer-
salidad del orden ético requiere el recto orden de la accién
humana, tanto desde el punto de vista individual como so-
cial, dimensiones ambas irresolublemente vinculadas en la

" WEBER, M. El Politico y el Cientifico, Madrid 1981, pag. 163 y ss.
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naturaleza humana”. El filésofo del Derecho debe ser,
como desde un principio venimos sosteniendo, fundamental-
mente «fildsofo» y como tal debe «amar radicalmente la sa-
bidurfa», sélo que en nuestro caso debe dirigirse esa disposi-
cion hacia un objeto en especial, de forma que en todo mo-
mento tenga al Derecho como horizonte inspirador de su es-
tudio, sin olvidar que, como ha quedado dicho, la Filosofia
del derecho forma ante todo parte de la Filosofia practica, y
por ello sustancialmente es una forma de conocimiento de los
actos humanos, en consecuencia requiere, asimismo, ciertas

> De esta misma opinién se manifiesta el profesor HURTADO cuando
afirma que: «Las relaciones entre la filosofia moral o ética en sentido
amplio y la filosofia del Derecho se evidencian en la unidad sustancial del
objeto que, desde el punto de vista material, estudian ambas disciplinas:
los actos humanos, conscientes y libres, en cuanto forman el orden ético
en su conjunto. La distincién formal entre ellas corresponde a la diferen-
cia accidental de la «juricidad», que deslinda la parte respecto al todo de
la moralidad. En sentido inmediato, conforme al cual se habla de relacién
de subalternacién propia e inmediata, los principios del conocimiento
filoséfico del Derecho los toma la filosofia juridica de la ética en general.
Ademds, también en sentido inmediato, las dos disciplinas filiales de la
filosofia moral derivan sus respectivos objetos de la unidad de la ley ética
natural, de donde deriva la ley juridica —igual que la ley moral en
sentido extricto—, ya como conclusién, ya como determinacién préxima
de los preceptos de la ley ética.

Pero la consideracion especifica de la filosofia del Derecho no puede
prescindir de los puntos de vista en que consisten los objetos formales de
las restantes disciplinas éticas especiales. Asi, particularmente, de la
filosofia social —que muchos autores neoescoldsticos denominan socio-
logia, considerindola como ciencia filos6fica, a diferencia de la ciencia
empirica de igual nombre— y de la filosofia politicas. voz Filosofia
del..., en «Nueva Enciclopedia...», Op. cit., pdg. 809.
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investigaciones especulativas™ que atiendan al cardcter
pluridimensional del obrar humano.

I1.2. Clases de conocimiento juridico.

Hemos afirmado, reiteradas veces a lo largo de las
precedentes pdginas, que la Filosofia es, por excelencia,
aspiracion a la sabiduria, lo que significa en cierta manera
que en ella se encuentra el origen de todo saber, pero no, sin
embargo, puede afirmarse que sea la tinica forma de conoci-
miento posible acerca del Derecho, pues tal afirmacién no
seria cierta. Aunque, como tépicamente se dice, «todo hom-
bre encierra en si un fildsofo», serfa ridiculo pensar que to-
das las cosas sabidas por el hombre han sido alcanzadas, solo
y exclusivamente, a través de la Filosofia. Junto a ésta exis-
ten otras y muy importantes formas de conocimiento, otros
modos de «percibir lo que es». Estas distintas formas de
conocimiento han sido estudiadas en reiteradas ocasiones por
variados autores, pero, por razones de claridad, sencillez y
sistematicidad en su exposicion, nosotros hemos de destacar,
de entre ellas, la teoria de los saberes de Francisco ELIAS
DE TEJADA —expuesta con brillantez en los volimenes

™ «La filosoffa juridica no puede ser meramente filosofia aplicada; ello
se opondria a su especialidad analdgica en el cuadro del saber filoséfico.
Pero tampoco es suficiente reclamar su insercién como filosofia especial
en una concepcion del mundo y de la vida. La filosofia del Derecho, en
cuanto filosofia, constituye un conocimiento racional consistente en el
sistema de saber per primas et universales causas». Ibid. pag. 810.
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publicados del inacabado Tratado de Filosofia del Dere-
cho—, la cual, a efectos clasificatorios, bdsicamente segui-
remos en nuestra exposicion.

La Filosofia es posiblemente la forma mds elevada de
percibir el «ser», pero junto a ella, como lineas arriba decia-
mos, aparecen otros modos de conocer, tales como: el sen-
tido comtin, la técnica y la ciencia; modos de conocimiento,
0 saberes, que a continuacion pasaremos a analizar sistemdti-
camente, para que asi el lector pueda conocer cuales son sus
caracteristicas fundamentales y de que forma se relacionan
con la filosofia.

I1.2.1. Saber Juridico Comin.

Saber Comin «es la captacion directa e inmediata de la
verdad por la simple presencia de la realidad delante de la
razén de tres asuntos: 1) la existencia de un orden jerdrquico
en los seres que pueblan el universo; 2) la particular posicion
del sujeto dentro de ese orden, y 3) la obligacién del sujeto
libre en acomodar el ejercicio de su libertad para que el
orden sea conservado»™. Consiste, pues, este saber en el co-
nocimiento axiomdtico de primarios principios, no exigiendo,
a diferencia de la Filosoffa, atender a las razones que de
ellos se deriven, por lo que, como afirma el prof. BRUFAU,

™ ELIAS DE TEJADA, F. Tratado de Filosofia del Derecho. Tomo I,
Sevilla 1974, pdg. 22.
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s «a todas luces, insuficiente para dar satisfaccién a las
exigencias mds profundas del hombre, las cuales demandan
llegar a penetrar y conocer mds intimamente la entrafia de la
realidad exterior al hombre y la realidad del propio yo»”.
Cuando este tipo de saber se refiere concretamente al Dere-
cho puede ser denominado Saber Juridico Comuin, consistien-
do entonces en el conocimiento m4s elemental de la justicia.
En tal caso puede definirse como «aquel saber racional y
evidente merced al cual todos los hombres se hallan en
condiciones de calificar las instituciones, los hechos o las
relaciones sociales con los criterios de su razon, sin necesi-
dad de estudios especiales ni de profundizar filoséficamente
en la consideracidén de los hechos o de las cosas»™. Como
habrd observado ya el lector, la caracteristica principal de
este saber radica en su universalidad, es decir, no se trata de
un saber privativo 6 propio de especialistas, sino que es
compartido por todo el género humano, pertenece a todo
hombre por el mero hecho de ser hombre. Es la intuicién de
los valores juridicos traidos a la convivencia humana que
dimanan de lo que vulgarmente denominamos «sentido
comtin».

™ BRUFAU PRATS, J. Teoria Jundamental del Derecho. Tecnos,
Madrid 1987, Pdg. 319,

" ELIAS DE TEJADA, F. Tratado de Filosofia del Derecho. Op. cit.
Tomo II, pdg. 11.
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I1.2.2. Saber Juridico Técnico.

Otra diversa forma de conocer la realidad juridica nos la
brinda el saber técnico, al que podemos definir como «el
saber prdctico en el manejo de los instrumentos o reglas
dtiles para un quehacer determinado»”. Esta segunda mani-
festacién del saber, a la que ahora aludimos, es asimismo
hetereogénea respecto al saber filosofico, supuesto que
ambos saberes difieren en lo que se refiere a método, obje-
tivo y jerarquizacién. Como hemos reiterado ya en diversas
ocasiones, la filosofia es un saber radical que pretende des-
velar la realidad del «ser», de modo tal que si, para ello,
fuese necesario, incluso debe servirse, del auxilio de otros
saberes. La técnica es, por tanto, un saber auxiliar respecto
a las ciencias y a la filosoffa, es decir estd al servicio de
aquellas. No quiere ello decir que adolezca de importancia,
por el contrario, es este un saber ciertamente valioso, pues
precisamente gracias a él pueden llevarse a la préctica,
adquiriendo entonces utilidad, la totalidad de las conclusiones
cientificas y filosoficas. De qué serviria, si no, una teoria
que no pudiera llevarse a la practica, por la falta de técnicas
adecuadas para su aplicacion. Ahora bien, no siempre la
técnica se ha contentado con desempefiar este modesto pero,
insistimos, no por ello, menos importante papel; como
advierte ELIAS DE TEJADA, durante siglos los saberes
técnicos, una y otra vez, han luchado por suplantar a las
ciencias y a la filosoffa, y uno de los primeros y mds claros

7 ELIAS DE TEJADA. Tratado de Filosofia del derecho. Op. cit.,
Tomo I, pag. 24.
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ejemplo de ello, entre los muchos que podrian ser citados
dentro de la historia del pensamiento, lo encontramos en los
sofistas griegos, que, como es sabido, representaron la re-
belién de la relatividad de las técnicas oratorias contra la
objetividad del saber filosé6fico.

Cuando este saber viene referido al Derecho le denomi-
namos «técnica juridica», y entonces puede ser definido como
«el sistema de férmulas que hacen posible el acercamiento de
la norma, escrita 0 no escrita, a la realidad del convivir
humano»™. No participa este saber de las caracteristicas que
atribuiamos al Saber Juridico Comtin, pues, a diferencia de
aquel, se trata, ahora, de un saber especializado que sf
requiere un estudio (o practica) previo, es un saber particular
—generalmente gozan de él quienes estdn en contacto con la
préctica juridica, dentro o fuera de la Administracion de
Justicia— y casuistico, siendo su cardcter rutinario otra de
las peculiariedades que contribuyen a particularizarlo.

I1.2.3. Saber Juridico Cientifico: Concepto.
«Saber cientifico del Derecho es el saber de al guna rama

juridica particular, con pretensiones de conocimiento seguro,
universal y sistematico»”. Como podrd observarse, lo que

™ ELIAS DE TEJADA, F. Tratado de Filosofia del Derecho. Op. cit.
Tomo II, pdg. 19.

® ELIAS DE TEJADA, F. Tratado de Filosofia del Derecho, Op. cit.,
Tomo II, pdg. 1953.
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caracteriza a esta forma de saber es ante todo, su seguridad
(con conclusiones claras y por lo general apoyadas empirica-
mente), su universalidad (espacio-temporal) en cuanto a la
validez de sus resultados, su sistematicidad por lo que se
refiere a la ordenacién de los conocimientos y su delimita-
cion de la materia, entre otras peculiariedades.

I1.2.4. Ciencia del Derecho y Filosofia del Derecho:
saberes complementarios.

Cuando usamos los términos Ciencia del Derecho y
Filosofia del Derecho, estd claro que nos referimos a dos
distintas manifestaciones epistemolGgicas, si bien, cabe pun-
tualizar, su «ser diferente» no reside en la calidad de sus
resultados, puesto que, por el contrario, ambos saberes son
«ciertos, seguros, sistemdticos y omnicomprensivamente vili-
dos»™. Son, por tanto, otras razones las que determinan su
diferencia, y deberemos buscarlas, si queremos dar con ellas,
en el origen y en el dmbito de aplicacién de ambos saberes.
Se trata, en consecuencia, de dos manifestaciones del saber
que vienen a satisfacer, en realidad, dos puntos de vista co-
rrespondientes a dos actitudes necesarias del espiritu®.

Por su origen son diferentes en cuanto que las ciencias

® ELIAS DE TEJADA, Tratado de Filosofia del Derecho, Op. cit.,
Tomo I, pdg. 25.

* BATTAGLIA, F., Curso de Filosofia..., Op. cit., Vol. 1, pig. 20 y
ss.
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nacen de la racionalizacién de las técnicas, es decir, surgen
cuando estas tltimas adquieren minimos requisitos de certeza
en sus apreciaciones, seguridad en sus resultados 6 con-
clusiones, omnicomprensiva validez de sus reglas para todos
los casos particulares y sistematicidad en el ordenamiento de
sus principios. Sin embargo, la Filosofia, como ya en su
momento dijimos, procede de la secularizacién de los mitos.

Por su dmbito también son distintas, puesto que las cien-
cias se cifien a parcelas o ramas del saber racional humano,
mientras que la filosoffa es un saber universal, «un saber
panténomo en términos orteguianos, "el afdn intelectual
hacia el todo"»®.

La Filosofia del Derecho, insistimos, pretende resolver,
en la medida en que ello es posible, el sentido y la razén il-
tima de Ia realidad juridica, 6, dicho de otro modo, aspira a
dar una explicacién total y radical de lo juridico. Las cien-
cias juridicas, por el contrario, estudian sectores concretos
del Derecho y les ocupan las razones mis préximas de su
existencia; por ello tienen un cardcter constitutivamente
insuficiente para explicarlo en su totalidad y s6lo ofrecen una
vision parcial de lo juridico®, visién, por lo general, deta-
llada de algiin sector de la realidad del Derecho, destinada,
sin lugar a dudas, a describir y sistematizar el llamado dere-

® BRUFAU PRATS, J. Teoria fundamental del... Op. cit. pag. 320.

¥ Vid. ELIAS DE TEJADA, F. Tratado de Filosofia del Derecho.
Tomo II. Op. cit. pig. 202-203.
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cho positivo vigente. Ahora bien, que aqui se deje constancia
de la diferencia existente entre filosofia juridica y ciencia
juridica no quiere decir que, necesariamente, deba conside-
rarselas como formas de conocimiento excluyentes; la Filo-
soffa no niega a la Ciencia, ni ésta a aquélla, al contrario,
consideramos que ambos saberes se complementan®. Ya
hemos aludido aqui, cuando habldbamos del fundamento del
saber, a la rica capacidad interrogativa del hombre ante la
realidad que le rodea; pues bien, generalmente la ciencia no
satisface, del todo, la ansiedad de conocimiento que el
hombre manifiesta, y no la satisface porque sus resultados,
pese a ofrecer gran variedad de soluciones a determinados
problemas, parecen, debido a la intrinseca limitacion del

¥ El afdn, tantas veces demostrado por el positivismo cientifico, de

reducir el estudio del derecho al dmbito "cientifico", con el consiguiente
menosprecio hacia el método filoséfico y la exclusion de la filosofia
juridica como saber distinto de la ciencia juridica, manifiesta, en quienes
lo propugnan, el desconocimiento de esta complementariedad. Como
manifiesta BATTAGLIA, «cualquier actitud de hostilidad reciproca viene
a ser fruto de incomprensién y de incultura, dando en una postura
ridicula, ya sea la del filésofo trasnochado que repudia el trabajo humilde
de quien descubre en la vida las necesidades apremiantes, coordina los
fines merecedores de consecucién y perfecciona los instrumentos que
permiten su comprensién, ya la del jurista protervo y estéril que se
satisface con la norma, sin advertir que las normas, prescindiendo de su
reduccion a simples posiciones arbitrarias totalmente casuales, suponen
una actividad perenne del hombre, traduciendo en el plano histérico el
principio absoluto de la justicias. Curso de Filosofia..., Op. cit., vol I,
pag. 22.
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conocimiento cientifico®, insuficientes a la hora de resolver
otras muchas cuestiones que también preocupan al hombre.
No cabe duda que cuando planteamos «el sentido y funda-
mento tltimo de lo juridico», lo transcendente del Derecho,
tendremos que dirigir nuestra atencién, de modo inevitable,
al tema de los valores, y en concreto al problema ético, a la
justicia, y que dicho problema no puede ser enunciado, y
menos aun resuelto, a través de asertos ¢ postulados cientifi-
cos. Cediendo a la evidencia, ha de admitirse que tinicamen-
te el método filoséfico puede facilitarnos una respuesta al
tema de la justicia; la Ciencia, al menos por el momento,
parece impotente en éste ambito del saber. No consideramos,
en consecuencia, necesario abultar la importancia que la

8 «Admitido esto, es menester aclarar que nuestra distincién entre filoso-
fia del Derecho y ciencia del Derecho posee un significado comple-
tamente 16gico; no significa superioridad de la filosoffa respecto a la
ciencia, de tal modo que exista un conocimiento "superior” y otro "infe-
rior": el superior en cuanto constituye el objeto en el acto que lo com-
prende, el inferior presuponiéndolo: siendo el primero incondicionado, el
segundo condicionado. Aunque admitamos la pureza de estas caracteristi-
cas diferenciales, aqui no existe indicacién de superioridad, a no ser en
el sentido de que consideremos a la filosofia del Derecho como con-
ciencia constitutiva de la experiencia juridica para trazar a la ciencia del
Derecho sus oportunos limites, de modo que la ciencia debe conformarse
con ser ciencia sin aspirar a ningiin entendimiento absoluto, excepto en
sus propias formas provisionales y en su delimitada esfera. La filosofia
del Derecho es conciencia critica de la limitacién y del valor de los
procesos cientificos; no alardea de una equivoca superioridad, que
desautorice a la ciencia de la validez y necesidad de sus procesos,
suplantdndola o, peor ain, corrigiéndola cuando, por el contrario, tales
procesos son, en su propia esfera, perfectamente vilidos y necesarios».
BATTAGLIA, F. Curso de Filosofia..., Op. cit., Vol. I, pdg. 20.
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Filosofia juridica adquiere, en lo que se refiere al conoci-
miento del Derecho, cuando se ocupa de aquellas cuestiones
para las que la Ciencia juridica, por razones de método, se
manifiesta incapacitada ¢ ineficaz. Si este dato no se omite,
serd necesario reconocer que, para percibir mejor al De-
recho, Ciencia y Filosoffa han de complementarse, ofre-
ciendo al hombre (y muy particularmente al jurista) un mejor
conocimiento de la realidad que le rodea®.

Sin embargo, esta deseable compenetracion no se ha
materializado constantemente en la realidad; antes al contra-
rio, a partir de la segunda mitad del siglo XIX se observé
una radical separacidn, cuando, debido al proceso de cientifi-
zacion del conocimiento social, los planteamientos filoséficos
del derecho entraron en crisis, ensombrecidos por ese afdn
cientifista, que lejos de participar de ese dnimo de colabora-
ciéon y complementacién, marginaba del todo al método

% «Mds alld de los puntos de vista, parciales y abstractos aunque 16gica-
mente se puedan definir, se encuentra la unidad de la experiencia huma-
na, que en la filosoffa hace critica de la ciencia y a'la ciencia conforma
la filosoffa. Se equivocan en este sentido los juristas que alardean de
ignorar la filosofia, ya que, cuando fundamentan sus opiniones y conocen
el dmbito y valor de su ciencia sin perjuicios orgullosos, levantando al
mismo tiempo los corazones de la ética, que a pesar de todo confluye en
sus esquemas, acaban por humillarse delante de la amplitud de tareas que
se les revelan, transformdndose en verdaderos y genuinos pensadores,
Justamente como los grandes espiritus a quienes el género humano otorga
el nombre de fil6sofos; pensadores a un tiempo cientificos y filésofos, ya
que el pensamiento es siempre cientifico o especulativo, al ser cientifico
no prescinde de la especulacién y siendo especulativo no rechaza la
ciencia». BATTAGLIA, F., Curso de Filosofta..., Op. cit., pig. 23
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filoséfico. La preocupacién por fundamentar una «verdadera»
ciencia juridica, capaz de mostrarse autosuficiente a la hora
de analizar el Derecho, hizo que cierto numero de juristas
consideraran que para ello era necesario la creacion de un
método andlogo a los cientificos-naturales”, sin que previa-
mente se plantearan que el Derecho, en cuanto que objeto de
conocimiento, es radicalmente distinto a las leyes fisicas
objeto de estudio de las ciencias naturales y en consecuencia
que los resultados obtenidos quizd no fueran en este caso tan
satisfactorios; tal vez por ello pronto, algunos, advertirian la
imposibilidad de aplicar un método de dicha {ndole al estudio
de tal realidad.

Uno de los mds conocidos detractores del método cienti-
fico en el siglo XIX fue el jurista alemdn Julius Hermann
von KIRCHMANN que, desde una perspectiva mucho mas
prictica que doctrinal, sostuvo, frente a muchos de sus
contempordneos, el escaso valor cientifico de la jurispruden-
cia, valiéndose para ello de dos fundamentos que a conti-
nuacioén reproducimos: 1) la falta de exactitud del resultado,
por la misma variabilidad de su objeto™ («tres palabras

¥ Vid, LARENZ, K. Metodologia de la Ciencia del Derecho. Trad. M.
Rodriguez Molinero. Barcelona 1980. pdgs. 25 y ss..

¥ KIRCHMANN J. H. Von, La Jurisprudencia no es ciencia. Trad. A.
Truyol Serra. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid 1983. En su
pdg. 16 dice: «La tierra sigue girando alrededor del sol, como hace mil
afios; los drboles crecen y los animales viven como en tiempos de Plinio.
Por consiguiente, aunque el descubrimiento de las leyes de su naturaleza
y su poder haya requerido largos esfuerzos, tales leyes son, por lo
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rectificadoras del legislador convierten bibliotecas enteras en
basura®), 2) la imposibilidad de someter a un proceso de
verificacién (propio de las ciencias) a esos mismos resulta-
dos. En definitiva, lo que sostiene KIRCHMANN, no es otra
cosa, sino que el Derecho es producto de la actividad del
hombre y que por ello, como cualquier otro producto del
Espiritu, no estd exento de elementos contingentes y arbi-
trarios”, y que su manifestacién en forma de ley positiva
depende de las circunstancias de tiempo y lugar que se
vivan. En su proceso de elaboracién intervienen, por lo
demds, factores éticos y axioldgicos, desconocidos en el
mundo de la naturaleza, que al ser ignorados por el método
cientifico, éste no puede, en ningiin modo, explicar.

menos, tan verdaderas para la actualidad como para tiempos pasados, y
seguirdn siéndolo para siempre. Muy otra es la situacién de la ciencia
Jurfdica. Cuando ésta, tras largos afios de esfuerzos, ha logrado encontrar
el concepto verdadero, la ley de una institucién, hace ya tiempo que el
objeto se ha transformado».

¥ Ibidem. pdg. 29.

% Véase en relacién a ello la ya citada obra de Kirchmann, particular-
mente las pags. 25,26 y 27, de las que ademds es conveniente destacar el
siguiente pdrrafo: «En su determinacién ultima, la ley positiva es mero
arbitrio. Que la mayoria de edad deba comenzar a los veinticuatro o a los
veinticinco afios; que el plazo de la prescripcién deba ser de treinta o de
treinta y un aiios, seis semanas y tres dias; que la forma escrita de los
contratos deba ser exigible a partir de los cincuenta tileros; cuél haya de
ser la media exacta de las penas, ;quién serfa capaz de deducir de la
necesidad intrinseca del objeto las respuestas a estas cuestiones?».
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Es en este sentido en el que puede afirmarse que la Fi-
losofia del Derecho se nutre de la limitacién que la ciencia
juridica manifiesta a la hora de analizar «la totalidad» del
Derecho.

No obstante, debemos reconocer que la Filosofia del
Derecho, en relacion con las ciencias, no goza del grado de
exactitud y rigor propio de aquellas, y ello debido, natural-
mente, a su propios contenidos; la cuestion de los fines o
valores que interesan al Derecho exige una actividad, intelec-
tiva y de juicio, que escapa, como se ha advertido ya, al
dmbito de verificabilidad propio de las ciencias y por tanto
hacen de aquella un saber, por naturaleza, discutible que sélo
adquiere firmeza dentro del dmbito de lo argumentable.
Pero, pese a ello, la Filosoffa del Derecho cumple dos
grandes e importantes tareas, para las que la Ciencia, al
menos de momento, se ha mostrado incapaz: a) el conoci-
miento radical del Derecho en su totalidad y b) la interpreta-
cién de la realidad y su transformacion, a la luz de aquel
conocimiento. Mientras cumpla tales misiones, por discutible
que sea, la Filosofia del derecho seguird siendo necesaria.
Esta imposibilidad de verificacién y, por otra parte, su
necesariedad, a los efectos descritos, que caracterizan nuestra
disciplina es lo que, en reiteradas ocasiones, se ha permitido
atribuirle los heterogéneos calificativos de grandeza y mise-
ria.




III
FILOSOFIA DEL DERECHO:
SU CONTENIDO




Plantear cuales son los contenidos temdticos sobre los
que versa la Filosofia del Derecho, es algo imprescindible
para poder conocer bien tal disciplina; como todos sabemos
resulta muy dificil describir cualquier tipo de conocimiento
si, a su vez, no se especifica la temdtica de la que aquél se
ocupa; en consecuencia, vamos a dedicar las pdginas que
siguen a esa tarea, refiriendo aquellos temas que considera-
mos inherentes a nuestra disciplina. Ahora bien, al lector,
que, a estas alturas, ya debe saber que la Filosofia del
Derecho es una disciplina controvertida, no habrd de extra-
narle que, fruto de ello, también la tarea de delimitar y
definir los temas que le ocupan resulte controvertido y
dificil; efectivamente, la dificultad estriba, como en tantas
ocasiones, en la disparidad de opiniones existentes sobre esta
materia; la mayoria de los autores parecen no ponerse de
acuerdo al respecto, tanto en cuanto al nimero, como respec-
to a sus contenidos, y sobre todo en la forma de denominar-
los; sin embargo, curiosa paradoja, cuando nos hemos
detenido a examinar mds detalladamente las diversas opinio-
nes, hemos observado que a veces las diferencias se reducen
solo a eso, es decir, a la forma de denominar determinados
contenidos —y en ocasiones, también a la importancia
concedida a unos u otros de ellos—, por lo demds, como ha
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advertido el Prof. PECES-BARBA®, pocas diferencias
sustanciales mds pueden observarse. Eso si, resulta frecuente
que las opiniones —segin que sus autores simpaticen con
una concepcién mds o menos positivista del Derecho—
disientan a la hora de atribuir importancia al tratamiento de
los diversos temas; incluso, algunas de ellas niegan la necesi-
dad de que ciertas materias, que después serdn descritas,
sean tratadas por nuestra disciplina, censurdndolas por
considerar que pueden introducir contenidos ideoldgicos que
supuestamente restaria pureza a un hipotético estudio objeti-
vo del Derecho™.

* «Los actuales enfoques de la Filosoffa del Derecho exigen desde mi
punto de vista un estudio tripartito (dice el Prof. Peces-Barba): la Teoria
de la Justicia, la Teoria del Derecho y la Teoria de la Ciencia Juridica.
Con una u otra denominacién, con mayor acento metafisico, o con mayor
insistencia en puntos de vista mds modernos y secularizados se suele
coincidir en estos tres temas, uno que reflexiona sobre el propio conoci-
miento cientifico sobre el Derecho, sobre metodologia, y 16gica juridica,
otro sobre el concepto del Derecho y, por fin, otro, sobre los valores
Juridicos, o la teoria del Derecho justo.». Introduccién a la Filosofia del
Derecho. Ed. Debate, Madrid 1983. pig.251.

2 Piense el lector, sin ir mds lejos, en Hans KELSEN, cuando animado
por un extremado «purismo metodolégico», en el prélogo de su Teoria
Pura del Derecho, (1934) renunciaba al estudio de los valores y, en
consecuencia, reducfa el estudio del Derecho a lo puramente formal o
normativo. A nosotros, desde luego, nos parece tan importante la pureza
metodolégica como que «el sistema» se manifieste asimismo «depurado».
La experiencia, nos demuestra, que el Derecho —no en cuanto que
instancia ideal de Justicia, sino como ordenamiento Jjuridico legal— puede
ser fdcilmente manipulado; las denominadas «leyes» (producto de una
concreta voluntad imperante) no siempre resultan ser «puras» y nos
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Nosotros en la exposicién que sigue, a efectos fundamen-
talmente clasificatorios, seguiremos la disposicién de mate-
rias en su dfa propuesta por el Prof. ELIAS DE TEJADA;
de acuerdo a la cual los temas de la Filosoffa del Derecho
quedan como siguen:

a) (Qué es el ser juridico?. Ontologia juridica®.
b) (Cémo se manifiesta el Derecho en la realidad de
la convivencia humana?. Sociologfa juridica®.

parece arriesgado por parte de quien se interesa por el derecho, dejar
reducido su estudio a meros contenidos formales (normativos 6 legales)
sin un horizonte valorativo que sirva de elemento critico del sistema (y,
dicho sea de paso, de quien lo maneja).

» Respecto a ella LORCA NAVARRETE opina: «La ontologfa definird
al ente juridico dentro del marco de lo social ¥ con contenido de justicia.
No cabe derecho injusto, porque el derecho que se contente con la
seguridad inherente al mantenimiento del orden en la convivencia es
simple norma politica, puesto que rompe la unidad del hombre al quedar-
se en saberes mecdnicos, vegetativos e instintivos, al tener en cuenta
solamente la dimensién de la convivencia terrena que no agota ni mucho
menos el dmbito del ser humanos. Introduccion al Derecho: Elementos
Filosdficos. Madrid 1987, pig. 88.

* «La sociologfa juridica analizard las manifestaciones del derecho en el
dmbito en que el derecho existe, o sea en la sociedad, cuidando de
separarse de la sociologia general segin la distincién que separa al
derecho de la norma propiamente politica. O sea, buscando el factor de
lo justo, ordenando los ciclos de sus tareas descriptivas y catalogadoras
a aquilatar la manera en que los hechos que considere incorporan la
esencia ontolégica del derecho como seguridad con contenido de justicia»,
Ibidem.
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c) (Como se enlazan las distintas manifestaciones
juridicas?. Ldégica juridica™.

d) ;(Qué valores laten en el Derecho?. Axiologia juri-
dica.

Ahora bien, ain cuando la citada relacion comprende
basicamente todos los temas propios de la filosofia juridica,
no debemos, dada la caracteristica universalidad del saber
filosofico, considerarla excluyente. Por lo demds, ya hemos
advertido, en otro pasaje de este mismo trabajo y volveremos
sobre ello mds adelante, que «la historia» tiene respecto al
saber filosofico una muy elevada importancia; en este senti-
do, ahora, debemos matizar que la historia juega un doble
papel en relacién con la filosofia juridica y en consecuencia
puede ser entendida de dos distintos modos, constituyendo,
a su vez, una alternativa temdtica de nuestra disciplina. En
primer lugar, con el estudio y consideracion de la historia de
la Filosofia juridica se conoce y aprende el pasado y la evo-
lucién del pensamiento filosdfico juridico, lo que nos permi-
tird adquirir la experiencia de otras épocas para ponerla al
servicio de nuestra propia reflexion™; Por otra parte, si
partimos de considerar al Derecho, como conjunto de catego-
rias €ticas y sociales que, de alguna forma (como cualquier
otro tipo de factores o fuerza sociales), intervienen —influ-

% «La l6gica juridica fijard las conexiones adecuadas entre los conceptos
del derecho para que su encadenamiento tenga lugar con arreglo a los
criterios del buen razonar». Ibidem.

* ELIAS DE TEJTADA Trarado de Filosofia del Derecho, Op. cit. Tomo
1, pag. 204.
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yen, y no poco— en el cotidiano proceso de formacion de la
Historia, desempenando un papel activo en la configuracién
de la misma, comprenderemos que al fildsofo del Derecho le
inquiete y le interese, la interpretacién juridico-histérica de
los hechos; interpretacién que, elaborada a la luz de esas
concretas categorias juridicas, para el jurista particularmente
conocidas, puede ofrecer una distinta perspectiva sobre los
hechos, que contribuya a un mds completo conocimiento de
la realidad humana.




lI.1. Como ontologia juridica.

_ Como hemos mds arriba referido, la ontologfa juridica
gira en torno al «ser» del derecho, es decir, comprende la
indagacion del substrato, de Ja razén, del iltimo fundamento
del derecho que se presupone debe existir bajo la apariencia
meramente externa del mismo. Este afdn por desvelar el
“Ser» —«ser en si» verdadera esencia— transcendiendo de la
mera apariencia material —aspiracion tan caracteristica y
presente a lo largo de la historia de la filosofia en muchos de
sus autores— fue conocido durante algin tiempo con la
denominacién de «Metafisica», si bien mds adelante decayé
el uso de tal denominacién debido a diversas circunstancias
y paso, como disciplina especial de la Filosofia, a denomi-
narsela con el nombre de Ontologia, siendo con frecuencia
cultivada, concretamente a partir de los siglos XVIII y XIX,
por autores pertenecientes a las mds diversas tendencias”.

*7 Sobre el significado del término «Ontologia» y su evolucién histérica
puede ser muy esclarecedor consultar la citada voz en el Diccionario de
Filosofia de FERRATER MORA ya citado supra. Alli puede encontrar,
el lector, asimismo resefiado, del mismo autor, «On the Early History of
"Ontology"», en Philosophy and Phenomenological Research, 24 (1963-
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Vamos a continuacién a considerar brevemente la evolucion
y los elementos diferenciadores entre la Metafisica y la
Ontologia.

Desde que, Aristételes denominara «filosofia primera», a
lo que luego —seglin la tradicional explicacion, debido a que
Andrénico de Rodas, al ordenar los libros de Aristételes
situé a los que se ocupaban del «ser» tras los que se ocu-
paban del tema de la Naturaleza o Fisica y por ello los
denominé «meta-physica» (los que estdn detrds de la fisi-
ca)®™— llamariase metafisica, se incluyeron en ella tanto el
estudio del ente en cuanto tal, como el estudio de un ente
principal del cual dependen los demds entes, pudiéndose ya,
en cierta manera, distinguir entre lo que mds adelante se
llamé ontologia a diferencia de la metafisica. Pasado el tiem-
po, con la llegada de la Edad Media, y con ella el floreci-
miento del pensamiento escoldstico, se perfilaria alin mads la
distincion entre dos distintas variedades de Metafisica, segin
se ocuparan de: a) la bisqueda del ser que se encuentra en la
entrafia de cada cosa, 9, b) la busqueda del Ser por excelen-

64), 36-47.
% Pese a la tradicional explicacién Hans REINER en sus articulos Die
Entstehung und urspriingliche Bedeutung des Namens Metaphysik, en
«Zntschrift fiir Philosophische Forschung», 8, 1954, pdgs. 210-237, y
Die Entstehung der Lehre vom bibliothekarischen Ursprung des Namens
Metaphysik, en «Zeitschrift fir Philosophische Forschung», 9, 1955, pdg.
77-93, discrepa de esta opinién y estima que no puede admitirse que
debido a una mera casualidad, como es el orden de una biblioteca, pueda
atribuirse un término a una materia.
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cia, que estando por encima de la realidad fisica, se sitia
sobre el resto de los seres, es decir Dios. Aparece asi la idea
de Metafisica Teoldgica, dando lugar a que, en numerosas
ocasiones, se produjeran confusiones terminoldgicas. Una
mayor necesidad de disociar estos distintos dmbitos de
estudio se hizo sentir cuando, ya en pleno siglo XVI y a la
llegada del XVII, el predominio del pensamiento escoldstico
pierde autoridad, en esta época fue cuando empez6 a dérsele
el nombre de ontologia a ese tipo de metafisica general de
cardcter «formal» y asi la denominaron, entre otros, Clauberg
y Wollff.

En la actualidad estos dos términos —«Ontologia» y
«Metafisica»— definen, con ciertos matices mds o menos
sutiles, esa actividad que supone penetrar en la realidad del
«ser» —que en nuestro caso serd el «ser juridico»— hasta sus
ultimas razones, con la apetencia de desvelar lo que de
perdurable hay en el vario devenir de la realidad. Como
afirma LORCA NAVARRETE, «a filosofia juridica va de
un lado a la ontologia al descubrir las ultimidades del ser
juridico y del otro a la metafisica porque en esa empresa
desbroza de las apariencias la realidad dltima que tiene por
objeto descubrir»”.

Considerada, pues, la ontologia como biisqueda del ser,
ha formado parte de la Filosofia del Derecho y, sin lugar a
dudas, ha estado presente, a lo largo de la historia de la

#® LORCA NAVARRETE, José F. Introduccién al Derecho. Ed.
Pirdmide, Madrid 1987. Pdg. 91.
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filosofia juridica, en la obra de los mds conocidos e ilustres
representantes de nuestra disciplina. Por lo tanto para mejor
examinar la evolucién y caracteristicas que la ontologia
juridica ha presentado a lo largo de la historia, y cor la
finalidad de no perdernos en un examen que, por exhaustivo,
resultase desmesurado, lo que careceria de interés desde un
punto de vista pedagdgico, vamos a continuacién a examinar,
a grandes rasgos, cuales han sido las principales corrientes
que han tratado el citado tema y de que presupuestos han
partido.

A lo largo de Ia historia del pensamiento juridico, funda-
mentalmente han sido dos las vias utilizadas para dar res-
puesta a la cuestion planteada por la ontologia juridica (;qué
es el derecho?). Dos itinerarios que presentan, entre otras
diferencias, un distinto enfoque 6 planteamiento en sus
principales presupuestos de partida y que han generado dos
corrientes doctrinales hoy ampliamente conocidas, denomina-
das respectivamente «Jusnaturalismo» y «Positivismo Juridi-
CO»,

Estas dos corrientes, insistimos, constituyen dos distintas
formas de explicar y concebir lo juridico, por ello parten en
sus consideraciones, como es ldgico suponer, de un muy
distinto parecer acerca del Derecho. Efectivamente, mientras
que las doctrinas iusnaturalistas consideran al Derecho algo
mds (0 mucho mds, seglin que casos) que mero ordenamiento
juridico positivo, asegurando, la totalidad de sus distintas
manifestaciones, la existencia de un ordenamiento juridico
ideal inspirador del aparato normativo-positivo; las doctrinas
iuspositivistas, por el contrario, no admiten que el Derecho
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pueda ser otra cosa que mero fendmeno positivo, es decir
norma, y en consecuencia reducen su estudio a ese constata-
ble «ser» empirico-positivo, sin dejar oportunidad para
reconocer la existencia de ninguna otra entidad o instancia
juridica.

La fundamental diferencia entre ambas vias queda bas-
tante clara y el lector seguro la habrd advertido, puesto que
se encuentra, ante todo, en su diversa postura ante los valo-
res y la posible relacién de éstos con el derecho™. Asi,
segin contrastadas opiniones, se estima que la citada dife-
rencia puede quedar reducida sélo a la distinta consideracidn
0 planteamiento que merece la relaciéon Derecho-Moral segin
se considere desde los pardmetros del iusnaturalismo (para el
cual existe una estrecha relacién entre los dmbitos normati-

"% El Prof. PATTARO ha tratado este tema en un articulo que titula
Diritto, morale e conzencione realistica del diritto (GIUFFRE, Milano,
1969). En el ha dejado constancia de los distintos sentidos en los que han
sido utilizados los citados términos («positivismo» e «iusnaturalismon),
pues unas veces por positivistas han sido tenidas las corrientes voluntaris-
tas, frente a las intelectualistas, por considerar que el derecho emana
como consecuencia de un acto positivo de creacion que tiene su origen en
el legislador; y otras veces, sin embargo, cuando positivismo significa un
método de conocimiento cientifico, aquellas mismas corrientes ya no han
podido catalogarse como tales. En este sentido Pattaro distingue entre
«positivismo juridico», que hace referencia al cardcter positivo del objeto
de conocimiento (el derecho como norma), y «positivismo filoséficor,
que se distingue por optar por el método de conocimiento cientifico. Por
todo ello concluye el autor diciendo que «non pare corretto ritenere "posi-
tivismo giuridico" e "giusnaturalismo" termini contraddittori e quindi
rigidamente alternativis, pdg. 8.
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vos citados) O del positivismo juridico (que rechaza tan
intima relacién)'™. No nos parece, sin embargo, correcto
que tan compleja parcelacion de corrientes pueda ser plantea-
da y resuelta en términos tan radicalmente simples, pues,
aunque parece cierto y no puede negarse, que el iusnaturalis-
mo tradicionalmente ha vinculado el Derecho a la Moral,
ello se debe a que, como ya hemos advertido, esta corriente
considera que, en general, existen valores éticos superiores
encargados de inspirar, al menos intencionalmente, al orde-
namiento juridico, si bien, debemos matizar, ello no necesa-
riamente supone que los citados valores deban identificarse,
en todo caso, con los valores morales, pues bien pudieran ser
de otra naturaleza. Es por esta razén por lo que nos parece
mds acertado concluir que lo que separa y diferencia al
Positivismo juridico del Iusnaturalismo es el hecho de que
este tltimo admite una esencia axioldgica (no necesariamente
moral, pues los valores morales no son los tnicos valores
existentes en el ambito de la axiologia) que limita e informa
los contenidos de todo ordenamiento juridico positivo, mien-
tras el primero, sin negar la importancia que en la convi-
vencia social pueden tener los valores, no admite que el
Derecho pueda ser entendido, al menos con epistemoldgicas
«pretensiones juridicas», en relacion a aquellos contenidos
axioldgicos.

Ahora bien, el que hasta ahora hayamos hablado de dos
planteamientos ontoldgicos juridicos, no significa que el Ius-

" Vid. NINO, C.S. Introduccién al andlisis del Derecho, ed. Ariel,
Barcelona 1983, pdgs. 16 y ss.
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naturalismo 6 el Positivismo Juridico resulten, considerados
en si mismos como realidades independientes, corrientes
doctrinales uniformes. Nétese que cuando utilizamos el
término lusnaturalismo nos referimos a una gran pluralidad
de doctrinas filoséficas que sobre todo han existido, con
mayor solidez, hasta principios del siglo XIX'* y a ciertas
corrientes actuales de ellas derivadas, comprendiendo, pues,
manifestaciones de diversa indole, que pueden ser divididas,
a su vez, a efectos de catalogacion, en dos grandes y multi-
formes grupos. Es decir, que podemos hablar de la existen-
cia de, al menos, dos distintas concepciones acerca del
Derecho Natural, de acuerdo a si su consideracion de tal
derecho ideal es voluntarista 6 intelectualista (voluntad 6
razon) y si, en consecuencia, requiere o no la existencia de
un ser ordenador superior. Pero, al mismo tiempo, en los
citados subgrupos resultantes podrian encontrarse otros
argumentos para una nueva ordenacion y division que gene-
raria a su vez otros subgrupos y asi hasta que nuestro afin
en particularizar nos llevara a concluir que el Iusnaturalismo
es peculiar y distinto en cada autor de la citada corriente;
ahora bien, lo importante ahora es apreciar que pese a la
variedad de sus apreciaciones, todo el Iusnaturalismo tiene
de comiin, el hecho de admitir la existencia de un llamado
Derecho Natural, que quedaria jerdrquicamente por encima,
en calidad y perfeccién, del denominado Derecho Positivo.

Veamos ahora, sélo a titulo ilustrativo, como esta ca-

' Vid. RADBRUCH. Filosofia del Derecho, Madrid 1952, pdgs. 23 y
sS.

'
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racteristica que referimos efectivamente no falta en algunas l
de las corrientes iusnaturalistas mds representativas, com-
probando asi como es precisamente esta caracteristica lo que
permite agruparlas bajo una sola denominacion.

Obsérvese como en Grecia, pese a las diferencias que
suponian las distintas corrientes filoséficas que temporalmen-
te coincidieron en tal civilizacién, se mantuvo, en todas :
ellas, la existencia de un derecho ideal superior a los hom- :
bres y también a dioses y semidioses, un derecho ajeno a i
toda voluntad humana, de procedencia supradivina, conside- :
randolo origen del orden césmico, inspirador de la justicia, |
al que deberfa sujetarse todo derecho humano. Esta separa- i
cion hombre-derecho serfa corregida, en parte, por el estoi- ;
cismo que procurd encontrar vinculos que relacionaran al
derecho natural y al hombre, por eso se consideré6 como ;
Derecho Natural al derecho comin de todos los individuos
que forman parte de la humanidad. Con la llegada del Cris- :
tianismo, a lo largo de la Edad Media, y como consecuencia
del, ya referido, predominio de la Teologia sobre la Filoso-
fia, el Derecho Natural adquiere un sentido plenamente divi-
no y la Voluntad (de un Dios absoluto) adquiere por ello una

| importancia nunca alcanzada en ninguna otra época. El
Derecho Natural continia predominando sobre el Derecho
positivo, pero el fundamento de esta jerarquizacién se en-
cuentra ahora en la idea de un «Dios legislador»; autores
como Scoto u Occam son, sin lugar a dudas, un claro expo-
nente de tal realidad histdrico-filoséfica. Mds adelante, con
la importancia y protagonismo que cobra la «razén» en el
Renacimiento, aparece en el dmbito del pensamiento filo-
sofico-juridico, una nueva idea de «Derecho Natural», la
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llazén asume, a partir de este momento, el mismo papel que
hasta entonces habia representado la personalidad y capaci-
dad determinativa de Dios'”, convirtiéndose asi en el eje
principal en torno al cual giraria el derecho.

Como puede el lector apreciar de esta rdpida y breve vi-
sion —breve en cuanto que tnicamente hemos pretendido
con ella destacar, con algunos ejemplos y a grandes rasgos,
las peculiaridades comunes que las plurales corrientes iusna-
turalistas presentan, para lo cual, se nos antoja suficiente—,
lo cierto es que, pese a la variedad de matices, todas las
doctrinas iusnaturalistas consideran al derecho como un valor
ideal sustancial.

El positivismo juridico, por su parte, también comprende
una pluralidad de teorias que, si bien mantienen una diversa
opinién acerca del Derecho, tienen de comiin el hecho de
haber aparecido como alternativa metodoldgica al iusnatura-
lismo tradicional. Ahora bien, ;qué comprende la citada
denominacién?, seguidamente analizaremos esta cuestion.
Reiteradas opiniones confirman a Augusto COMTE como
fundador del positivismo filoséfico, movimiento éste cuyas
principales caracteristicas son, segiin establece ABBAGNA-
NO, las siguientes: a) la romantizacién de la ciencia y b) su
exaltacion como unico conocimiento. Las fundamentales tesis

' Aun cuando algunos autores racionalistas, como Grocio, no prescin-
den de la actuacién inicial y creadora de la divinidad, lo cierto es que
después de este momento inicial serd la razén la tnica causa agente de
todo el derecho.
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de las que parte el positivismo se pueden resumir como si-
guen: I)La ciencia es el tnico conocimiento posible y el
método de la ciencia es el tnico vélido, 2) el método de la
ciencia es puramente descriptivo, 3) en cuanto que unico
método vdlido se extiende a todos los campos de indaga-
cion'™. Adviértase como el positivismo pretende pasar,
gnoseoldgicamente, del estadio metafisico al estadio cientifi-
co, limitando en consecuencia el 4mbito de conocimiento a
aquellos hechos que pueden ser susceptibles de observacién
y verificacién empirica. El positivismo, pues, aparece, 0
quiere aparecer, como una forma de superacién de las co-
rrientes metafisicas —es decir, que por principio es antime-
tafisico— es «la reduccién de la razén, que capta e interpreta
en su sentido las impresiones sensibles al entendimiento, en
tanto que facultad orientada a la existencia y de cardcter
técnico-instrumental»'®,

Por lo que respecta al conocimiento del Derecho, es
cierto que el positivismo ha adquirido verdadera importancia
a partir de las corrientes racionalistas de principios del siglo
XIX, a cuya cabeza se situaron la Jurisprudencia de Concep-
tos y la Jurisprudencia de Intereses, y como autor mds re-
presentativo Rudolf von THERING. Sin embargo, cuando el
término «positivismo juridico» es utilizado, suele evocar —si
no siempre, pues se trata de un término suficientemente

" ABBAGNANO, N. Diccionario de Filosofia. Trad. A. N. Galletti.
México-Buenos Aires 1982, Pdgs. 936 y 937.

' WELZEL H. Introduccion a la Filosofia del Derecho. Trad. F.
Gonzalez Vicén, Madrid 1979, pdg. 19.
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ambiguo como para abarcar distintas corrientes'®, si con
bastante frecuencia— al formalismo juridico neokantiano de
la escuela de Marburgo, cuya mdxima expresién se manifies-
ta en la obra del reconocido jurista aleman Hans KELSEN,
0 también, en otras ocasiones, al «positivismo socioldgico»
que ampliamente representan las corrientes realistas, tanto
escandinava como americana. Junto a éstas, hay otras direc-
ciones del pensamiento juridico, como por ejemplo la «filo-
soffa analitica», que vienen a incrementar el nimero y varie-
dad de las que comprenden lo que hoy se llama «positivismo
juridico». Todas estas corrientes doctrinales presentan un
rasgo comtn que permite, en cierto modo, vincularlas para
poderlas clasificar; en general, todas ellas se niegan a admi-
tir la existencia de ningtin otro ordenamiento juridico que no
sea de naturaleza positiva, es decir, parten de considerar al
derecho como conjunto empirico-normativo, negando rotun-
damente la existencia de cualquier otro ordenamiento juridico
«ideal» (Derecho Natural) que pudiere ser superior a aquel.

El «positivismo juridico», en sus diversas y plurales ma-
nifestaciones, ha tenido siempre como meta (en ciertos casos
hasta podriase afirmar que aquella ha sido la unica razén

1% Como advierte LEGAZ LACAMBRA la expresién "positivismo
juridico" es ambigua, "porque unas veces representa un positivismo de
tipo sociolégico y un "sociologismo" que tiene bastantes concomitancias
con el positivismo filoséfico y otras significa estrictamente un positivismo
legal o de la ley que puede fundamentarse o no en una posicién declara-
damente antijusnaturalista o resolverse en una posicién puramente
metddica sin 1mplicacion filoséfica alguna". Filosofia del Derecho.
Barcelona 1979, pdg. 213.
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justificativa de su existencia) la superacién del iusnaturalis-
mo, al cual han considerado, en no pocas ocasiones, mds una
forma de ideologia que un estudio objetivo acerca del
derecho.

Para, de alguna manera', acercarnos al positivismo ju-

" En este sentido son muy significativas las declaraciones hechas por

KELSEN, especialmente en el prélogo de su Teoria pura del Derecho,
pero también, en general, en todos sus escritos referentes a este tema.
Asi por gjemplo: «En este sentido el dualismo entre los derechos positivo
y natural, tan caracteristico de la doctrina del derecho natural, se parece
al dualismo matafisico de la realidad y la idea platénica... El propésito de
esta metafisica no es —como es el de la ciencia— explicar racionalmente
la realidad, sino mds bien aceptarla o rechazarla emocionalmente», La
teoria pura del Derecho y la jurisprudencia analitica, en «La idea del
Derecho natural y otros ensayos», Ed. Nacional, México 1979, pdg. 213.
Asi mismo, en La idea del derecho natural, que forma parte de la obra
antecitada, KELSEN caracteriza al derecho natural como una teoria dua-
lista (dualismo de este mundo y del mas alld), caracteristica prépia de
toda teoria idealista. Tambien en ¢ Qué es justicia?, Ed. Ariel, Barcelona
1982, pdg. 83, dice: «Juzgar que una conducta humana determinada o
una institucion es "natural” significa Wnicamente que esta conducta o la
institucion social estd de acuerdo con una norma presupueta, basada en
un juicio de valor subjetivo del escritor que representa una doctrina del
Derecho natural».

"% Decimos "de alguna manera”, pues, como ya hemos dicho, existen
distintas concepciones del Positivismo Juridico. Heinrich HENKEL habla
de la existencia de, al menos, las siguientes: Positivismo racionalista,
positivismo juridico naturalista, positivismo juridico socioldgico, positi-
vismo juridico psicolégico, positivismo juridico teleoldgico, positivismo
normativo y positivismo legal, y puntualiza: «Si partimos de que la
contemplacién positivista se limita a lo real, en el sentido de lo dado y




TEMATICA FILOSOFICO-JURIDIC A 109

ridico y comprender algunas de sus principales tesis, consi-
deramos oportuno reflexionar sobre los argumentos doctrina-
les de un prestigioso representante de la citada corriente,
considerado, ampliamente, uno de sus maximos exponentes,
incluso el mds representativo de la misma; como puede haber
intuido ya el lector, nos referimos al, ya aludido, autor de la
Teoria pura del derecho. Efectivamente, la teoria pura kelse-
niana nos servird para establecer las pautas sobre las que
generalmente se fundamenta el positivismo juridico, puesto

demastrable «positivamente», habremos hallado el punto de enlace para
la fundamentacidn e interpretacién del Derecho que nos da el positivismo
Juridico. Se atiene al material dado en base al cual se conforma el
Derecho o en el que es existente. De todas formas, pueden entrar en el
campo de visién, como material constituyente del Derecho, cosas muy
diversas; de ahi resultan direcciones completamente distintas del posi-
tivismo juridico limitadas, cada vez a una determinada especie de "he-
chos". Asi, por ejemplo, puede considerarse dato productor del Derecho
exclusivamente el sector de hechos externos, o sea: de las costumbres
sociales de comportamiento; pero también un complejo de hechos
internos (psicolégicos) como, por ejemplo, ideas o convicciones juridicas
bdsicas, aspiraciones o intereses ficticamente existentes; para estas dos
concepciones, pues, el dato productor del Derecho es algo dado "natu-
ralmente". Pero es posible también, desde un punto de partida completa-
mente distinto, entender que son los conceptos el material previamente
dado de la produccién e interpretacién del Derecho. Finalmente el afén
de atenerse a lo real puede estar dirigido exclusivamente a aquel comple-
Jo de normas que viene dado en las normas de comportamiento del
Derecho positivo mismo. Con esto hemos hecho referencia tinicamente a
las direcciones principales de la contemplacién positivista del Derecho, a
las que llamaremos, en lo que sigue, positivismo naturalista, racionalisia
¥y normativo.», Introduccion a la F ilosofia del Derecho, Taurus, Madrid
1968, pags. 616 y 617.
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que es, si no la mds perfecta de las elaboradas por el posi-
tivismo moderno (si es que alguna de ellas lo es), s, por su-
puesto, la mejor difundida y conocida por todos los que
participamos, de un modo u otro, del mundo juridico, y la
que ha servido de referente, en general, a la mayor parte de
autores positivistas contemporaneos.

Cuando KELSEN, el afio 1934, publica su Teoria pura
del Derecho, la acompaiié de un prélogo (conocidisimo y
archicitado hoy dentro del &mbito de nuestra disciplina), en
el que explicaba los motivos que le habian llevado a cons-
truir su «Teorfa Pura» y las aspiraciones cientificas que ésta
abrigaba. Del andlisis de algunos de los parrafos del citado
prologo se puede comprobar como lo que incité, a este
prestigioso jurista, desde un principio a crear su «Teoria
pura», fue precisamente una necesidad de tipo anti-ideo-
16gico, es decir un afdn «gnoseolégico-avalorativo», que le
llevé, como decimos, a pretender establecer un método
cientifico capaz, segin él, de mostrar y conocer al Derecho
«como es». Cuando KELSEN afirma que, «desde un prin-
cipio —tuvo— por mira elevar a la Jurisprudencia (Teoria
del Derecho), que abierta u ocultamente disolviase casi por
completo en el razonamiento juridico-politico, a la altura de
una ciencia auténtica, de una ciencia del espiritu»'®, sin
duda estd confesando, segiin el parecer mas generalizado, su
desconfianza hacia los valores —puesto que, como él mismo
sostiene, «una valoracién es la reaccién emocional de alguien

1% KELSEN, H. Teoria Pura del Derecho. Ed. Nacional. México 1979,
Trad. Carlos Cossio. pag. 17.
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frente a un objeto, un acto de deseo o un acto de volun-
tad»'’— y su afdn por superar todas las doctrinas preceden-
tes que, hasta entonces, habianse denominado cientificas y
que €l consideraba ideoldgicas.

Para el positivismo normativo kelseniano —que revela,
dicho sea de paso, un claro ancestro kantiano— la diferencia
entre un método «cientifico» y las «doctrinas ideoldgicas»
estriba en que estas tltimas hablan de un «derecho justo»,
pretendiendo con ello —en un, supuesto por él, «ardid
politico»— justificar el ordenamiento juridico que a ellas y a
sus representantes interesa —es decir, aquél que responda a
sus «ideales»—, mientras que, sin embargo, el método cienti-
fico —la Teoria pura— expone al Derecho tal «como es», sin
criticarlo ni ensalzarlo, sin denominarlo «injusto» o «justo»'".

""" Vid. H. KELSEN, Los juicios de valor en la ciencia del derecho, en
«La idea del Derecho Natural y...», Op. cit., pdg. 243. En este ensayo,
originariamente publicado en el «Journal of Social Philosophy and
Jurisprudence», en julio de 1942, nuestro autor, distingue entre valo-
racién (acto afectivo-motor) y juicio de valor (acto cognoscitivo), para
después considerar que sélo estos \iltimos, en cuanto quedan supeditados
a la ley (juridico 6 antijuridico), interesan a la ciencia del derecho.

‘"' En este sentido afirma KELSEN que, "la Ciencia tiene la tendencia
inmanente a descubrir su objeto. La ideologia, en cambio, encubre la
realidad, cuando con intencién de conservarla o defenderla la transfigura,
0 con intencidn de atacarla, de destruirla y de reemplazarla, la deforma".
La Teoria pura... Op. cit., pdg. 43. Cabria recordar aqui otro pardgrafo
del mismo autor, extraido de su La Teoria pura del Derecho y la Juris-
prudencia analitica, en «La idea del Derecho Natural y...», Op. cit.,
cuando dice: «Es dificil liberar el concepto del derecho de la idea de

- o = —
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La «Teorfa pura del Derecho» —tal y como es considera-
da por su autor— pretende ser una doctrina avalorativa, que
contemple al Derecho como una realidad normativa. Fl
Derecho queda pues reducido a la norma, y la norma ju-
ridica, en KELSEN, no es m4s que una manifestacién 16gi-
co-formal, que puede ser representada esquemdticamente en
la siguiente férmula: «pauta de conducta + "deber SeIM i

Justicia, porque ambos estdn constantemente confundidos, tanto en el

pensamiento politico como en el hablar corriente, y también porque esta
confusién coincide con la tendencia que permite al derecho positivo
aparecer como justo. Como consecuencia de esta propensién todo intento
de considerar el derecho y la justicia como dos problemas diferentes, se
hace sospechoso de que lo que se intenta es eliminar el requisito de que
el derecho positivo debe ser justos, pdg. 209. Afiadiriamos nosotros que,
ciertamente, con tal intento de considerar al derecho y la justicia como
dos problemas diferentes, se puede conseguir, al menos con mids facili-
dad, justificar cualquier ordenamiento juridico, sin necesidad ademds de
pronunciarse ideoldgicamente. La mejor forma de mantener un orde-
namiento juridico —y los valores que éste «defienda»— es afirmar su
validez en términos formales, independientemente de que, a su vez,
cumpla requisitos de justicia. Y la mejor manera de amputar las molestas
criticas de los juristas —respecto al creador de la ley y a su «obra
legislativa»-— es convenciéndolos de que su misién finaliza en el examen
de los contenidos normativos-formales de la «ley» y que no deben
preocuparse por el tema de la justicia. «La teoria pura del derecho,
simplemente, se declara incompetente para dar una respuesta sea al
problema de si un derecho dado es Justo 0 no, o a ese otro mds fun-

damental de qué es aquello que constituye la justicia, Ibid. pdgs. 209 y
210.
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sancién»'?, Asi, si una norma va acompanada de sancién la
podremos denominar juridica, si no no. El Derecho seria, en
consecuencia, un conjunto sistematico-formal de reglas, que
ordenan 6 prohiben unas determinadas conductas (deber ser),
Yy que se ven acompafadas de la amenaza formal (pues no
necesariamente material) de fuerza para el caso hipotético de
no resultar obedecidas'”.

Atendiendo al citado punto de vista, «el cientifico» del
derecho —entiéndase por tal a quien resulte, segin las tesis
positivistas, obligado a hacer ciencia del Derecho— debe
reducir el dmbito de su estudio sélo al conocimiento de las
normas juridicas —de las denominadas «leyes»—, es decir al
conocimiento de aquellas reglas juridicas de comportamiento
que van formalmente acomparadas de una sancidn, siendo su
principal cometido cuestionar la «validez» de estas normas.

"2 «Si se dice: cuando acontece lo llamado antijuridico "debe" acontecer

la consecuencia juridica, este "deber ser" sélo significa -como categoria
del Derecho- el sentido especifico en que la condicién juridica y la conse-
cuencia juridica se corresponden en la proposicién juridica. Esta catego-
ria del Derecho tiene un caricter puramente formal, y por ello se diferen-
cia principalmente de una idea trascendente del Derecho». La Teoria pu-
ra... Op. cit., pag. 50.

""" <A la regla que ordena o prohibe una cierta conducta la llamamos
norma. El significado especifico de una norma se expresa por medio del
concepto deber ser. Una norma implica que un hombre debe comportarse
de cierta manera, que debe hacer o dejar de hace algo. Las proposiciones
que expresan normas son proposiciones del "deber ser"s. H. KELSEN,
Los Juicios de valor en la ciencia del Derecho, en «La idea del derecho
natural y...» Op. cit., pdg. 242.
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Ahora bien —anade el profesor alemdn—, las normas no
resultardn vilidas porque sean justas o injustas —ya hemos
advertido sobre cardcter antiaxioldgico de la doctrina de este
autor—, la validez de las normas se establecerd en funcion al
cumplimiento de los requisitos formales exigidos por el
ordenamiento juridico. Segin KELSEN todo ordenamiento
normativo constituye un sistema légico-piramidal, en el que
todas las normas quedan sujetas al dictado dindmico de una
norma superior o «norma fundamental»"*. Mds concreta-
mente, al ser el Derecho un ordenamiento normativo dindmi-
co —es decir, que bdsicamente establece desde si mismo los
requisitos para su propia creacioén y aplicacion—, lo que une
a las normas juridicas con la «<norma fundamental» o «Consti-
tucion» es «la forma de su creacién»'". Contemplado asi el
«ser» del Derecho, para el autor alemdn, toda norma juridica
cuando establece una pauta de conducta, lo hace para que,
por lo general, cuando sea cumplida genere otra norma de
rango inferior, de tal manera que la «validez» de las normas
Juridicas inferiores se supedita a que éstas cumplan los requi-
sitos que exigen para su creacion unas normas superiores y
asi sin interrupcion hasta llegar a la Constitucién. La ciencia
del Derecho, en consecuencia, se debe limitar a describir al
Derecho tal y conforme ha sido creado por unos 6rganos
formalmente (legalmente) competentes. Tampoco parece
preocupar a KELSEN —a efectos de la validez— si las nor-
mas (como realidades formales individuales) se aplican o no,

' H. KELSEN, La Teoria pura... Op. cit. pigs. 94 y 95.

' Ibidem. pdgs 96 a 98.
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es decir si son realmente obedecidas (de motu propio 6 a
través de fuerza); a su juicio, lo que hace vilida a la norma
es su perfeccion formal, de modo que su aplicacion u obe-
diencia no es mds que una consecuencia de su validez'®.

A nuestro juicio, sin embargo, la doctrina Kelseniana
presenta, entre otros, un aspecto no suficientemente claro, y
en cierto modo contradictorio. Cuando KELSEN estudia la
legitimacion de la «norma fundamental», al no poder cimen-
tar la validez de ésta en ninguna otra norma de rango supe-
rior que la justifique (por no existir ninguna «més superior»
a la Grundnorm) nos pide —exige como condicién sine qua
non—, como si de una «cuestiéon de fe» se tratase, que la
presupongamos vdlida, sin que, en contraprestacién, nos
ofrezca una auténtica razén per quam la citada «norma
fundamental», base y fundamento —segiin hemos de creer—
de todo el sistema, sea finalmente vdlida. Advierta el lector
que al igual que las cldsicas doctrinas escoldsticas del Dere-
cho Natural no tenfan mucho sentido si no era porque se
participaba de los dogmas de la Iglesia y en consecuencia se
admitia «ciegamente» la existencia de Dios, la doctrina Kel-
seniana parece tener poco sentido si no se cree «ciegamente»
en la validez de la «<norma fundamental»'”’,

"¢ Tbidem. pdgs. 106 y ss.
""" «Bajo la suposicién de que ella vale, vale también el orden juridico
que sobre ella descansa», dice KELSEN (Op. cit., pag. 99). Este argu-
mento no nos parece en ningin modo suficientemente cientifico. Al igual
que, los tantas veces criticados por él, iusnaturalistas cristianos pedian
que creyésemos en Dios (o lo que es igual, en la validez de Dios)
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formalista'”. Por lo que respecta a las corrientes realistas el
derecho se manifiesta en el orden facticamente existente
como pauta social efectivamente realizada y no como norma
0 proposicion normativa, pues esta tltima sélo adquiere su
naturaleza cuando es observada ficticamente; asi, pues, las
normas y el «deber ser» —incluido el «deber ser» juridico, es
decir, el derecho vdlido y otras entidades normativas ideales
conexas— son fendmenos de psicologfa social; no son, por
tanto, realidades ontologicamente distintas de la realidad de
los hechos empiricos. El realismo normativista, en este
aspecto, es una concepcion monista contraria a la concepcion
kelseniana y a la concepcién iusnaturalista, en la medida en
que €éstas son dualistas™.

Tras este breve andlisis, el lector habrd podido observar
como la opinion acerca del «ser» del Derecho es plural y
como para todos la esencia de lo juridico no es igual cosa,
pero también habrd comprobado, y ello es mds importante en
este momento, que la Ontologia Juridica, es decir la bus-
queda del «ser» juridico, es, sin lugar a dudas uno de los
principales temas que ocupan a la Filosofia del Derecho.
Siempre que se pretenda dar respuesta a la pregunta ;qué es
el Derecho?, se estard haciendo Ontologia juridica, atn
cuando el resultado 6 el método para alcanzar tal resultado

""" PATTARO, E. La realta del diritto e la sua conoscenza. En vol.

colectivo Sciencia e politica nel pensiero di Alf Ross, Atti delle giornate
di Studio su Alf Ross -Lecce 14-15 maggio 1981. Milan 1984, pag. 103.

'® PATTARO,E. Elementos para una Teoria del Derecho. Ed. Debate,
Madrid 1986. Trad. Ignacio Ara. Pdg. 126.
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puedan, como hemos visto, variar ampliamente segtn el
punto de vista desde el que se parta. Podemos en conclusion
subrayar que la Filosoffa del Derecho no puede eludir, como
parte de su contenido, salvo que se presente incompleta y en
consecuencia deje de ser tal Filosofia, el tema ontoldgico.




ll1.2. Como sociologia juridica.

Con la denominacién de Sociologia Juridica se conoce
aquella parte de la Filosoffa del Derecho®™ que tiene como
objeto describir las estructuras sociales que justifican los
fendmenos juridicos como orden de esa sociedad, es decir,
se trata de una disciplina que estudia la forma como se mani-
fiesta el Derecho en el 4mbito real de la convivencia huma-
na, que se interesa por la influencia que ejerce éste, en cuan-
to que actia como «fuerza social», en otros dmbitos de la

"' No mantenemos aqui que la Sociologia Juridica sea una disciplina
metafisica, nada mds lejano a nuestra intencién, al afirmar que forma
parte de la Filosofia Juridica, queremos manifestar, tan solo, que es una
materia a la que no puede estar ajeno el filésofo del derecho, si no quiere
llegar a tener un conocimiento poco exacto o impreciso del Derecho. Por
tanto, si bien pudiera ser cierto que, como afirma el Prof. OSUNA
(Notas propedéuticas para una Teoria Sociologica del Derecho, en
«Anuario de Filosofia del Derecho», V(1988), pdgs. 75-76), «no hay
Justificacién para seguir entendiendo a la Teoria Sociolégica del Derecho
como un saber de origen filos6fico-juridico», tampoco existe justificacién
para negar que la Sociologfa juridica sea un tema que debe especialmente
interesar a la Filosofia del Derecho, dado el conocimiento total al que,
como se ha advertido, aspira este saber.
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vida social, y observa como a su vez, reciprocamente, es
influido por otras diversas fuerzas sociales.

Desde los albores del pensamiento filosofico hasta nues-
tros dias, la sociologia ha estado presente en la obra de muy
diversos autores, aun cuando se ha manifestado de forma
muy irregular, de modo que en miiltiples ocasiones aquella
no aparece denominada, en libros y tratados, precisamente
como tal. Cierto es que como disciplina auténoma, estu-
diando aspectos propiamente sociolégicos del derecho™, no
aparece hasta comienzos del siglo XX, cuando en Alemania
cobran importancia los trabajos socioldgicos realizados por
algunos prestigiosos autores, entre 1os que podiamos citar, a
titulo de ejemplo, a Ferdinand TONNIES, Georg SIMMEL,
Theodor GEIGER 6 Max WEBER'™, sin embargo, no quie-
re esto decir que antes de la citada época la Filosofia no se
hubiera ocupado de cuestionar este tema. Muy por el contra-
rio, las ciencias sociales, como sabemos siempre han ocupa-
do la atencién humana, de hecho, podemos afirmar que el
interés por tales materias ha sido siempre constante entre

2 Vid. SANCHEZ DE LA TORRE, A. Sociologia del Derecho. Ed.
Técnos, Madrnid 1987, pdg. 27.

'# A juicio de Renato TREVES (4 la bisqueda de una definicion de la
Sociologia del Derecho, en «Anuario de Filosoffa del Derecho», V(1988),
pdg. 18) «entre los fundadores de la materia en sentido riguroso del
término, se pueden enumerar solamente aquellos estudiosos que, como
Weber, Geiger, Gurvitch y otros pocos, se han ocupado tanto del
problema de la sociedad que vive en el derecho, cuanto de aquél mds
amplio de la sociedad en la que vive el derechos.
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todos los autores que se han ocupado de temas juridico-
politicos y en todas las épocas. En este sentido Georges
GURVITCH™ nos ofrece un ilustrativo gjemplo, cuando
refiere el interés que despertaron los temas socioldgicos a
ARISTOTELES, pues no obstante haber integrado, el estagi-
rita, los temas propios de «sociologia del Derecho» en su
metafisica dogmadtica, sin embargo ya considera el problema
fundamental de esta disciplina, como lo prueba la utilizacién
de un método empirico que permite tener presentes los
factores sociales a la hora de valorar las formas de gobierno.
Ademds de referirse a ARISTOTELES, GURVITCH destaca
como otros muchos autores de la escuela moderna de Dere-
cho Natural, como por ejemplo GROCIO, HOBBES 6
SPINOZA, y también otros como LOCKE, ROUSSEAU,
VICO, MONTESQUIEU vy un largo etcétera mds, se han
interesado, en sus obras, por temas sociolégicos, como
demuestran sus opiniones acerca de los origenes, causas,
formas y desenvolvimiento de la Sociedad, el Estado 6 el
Derecho; consideraciones que indudablemente correspondert,
de una u otra manera, al dmbito propio de la sociologia, en
virtud de lo cual deberemos considerarlos a todos ellos come
precursores de esta disciplina'®.

" GURVITCH, G. Sociologia del Derecho. Trad. A. Romero Vera.
Rosario (Argentina), 1945.

‘¥ «Ademds de por haberse ocupado de la manera antedicha del proble-
ma general de las relaciones entre un Derecho y sociedad, las doctrinas
del derecho natural moderno se presentan como precursoras de la
sociologfa del Derecho también por la forma en que consideran la
sociedad y por los métodos que utilizan en sus investigaciones», Renato
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Ciertamente el estudio socioldgico del Derecho nos
ofrecerd el conocimiento de una dimensién juridica verdade-
ramente importante, y de hecho, parece ser esta la razén por
la cual, como hemos ya advertido, en todas las épocas a los
filosofos le preocuparon los asuntos sociales en general y los
aspectos sociales del Derecho en particular —de ahf que los
arcaicos inicios del pensamiento sociolégico juridico, como
disciplina auténoma, se caracterizaran por un estilo filoséfico
y fundamentalista*—,

Venimos manteniendo que todo conocimiento filoséfico
aspira a ser un conocimiento radical, asi pues, si pretende-
mos estudiar radicalmente al Derecho, es decir, si aspiramos
a conocer a €ste en todas sus dimensiones, tendremos tam-
bién que considerar al Derecho como un hecho social —dado
que el Derecho existe para ser aplicado y no es una mera
construccion ornamental, es decir, tiene una finalidad practi-
ca— que influye en el comportamiento de los individuos
cuando se relacionan con otros individuos de su comunidad
social. La sociologia juridica, en consecuencia, estudia el
Derecho como fenémeno social, observa de que forma éste
repercute en el dmbito de la social convivencia —el Derecho

TREVES,La sociologia del Derecho; Ed. Ariel, Barcelona 1988, trad.
Manuel Atienza, pdg.21. Especialmente importante considera Treves la
contribucién de VICO y MONTESQUIEU a la sociologia del derecho,
hasta el punto de considerar que su método va a suscitar hasta nuestros
dias el interés de los cientificos sociales; Ibid. pdgs. 22 y ss.

%" Vid. SANCHEZ DE LA TORRE, A. Sociologia del Derecho. Op.
cit. pdag. 28.
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como hecho— y hasta que punto el resto de condicionantes
—factores— sociales influyen reciprocamente en el Dere-
cho'”. El método socioldgico'™ permite conocer cual es la
«factibilidad» de lo juridico, posibilita un esquema de conoci-
miento del derecho real, vivido y practicado en la sociedad
—es decir, nos instruye sobre como influyen las normas en
la cotidiana vida social, si son obedecidas por los destinata-
rios, si es necesaria coaccion ¢ ejercicio de fuerza material
para su cumplimiento, si caen en desuso, si corrigen deter-

27 En un intento, excesivo, de especializar esta disciplina CARBONIER
ha considerado posible romper su «unidad monolitica», permitiendo su
subdivision en muchas sociologias juridicas, tantas como ciencias juridi-
cas particulares. Asi podria hablarse de sociologias autdnomas correspon-
dientes a un Derecho Civil, Derecho Mercantil Derecho Penal etc.
Sociologie juridique, Paris 1978, pdg.41-43. Ahora bién, esta excesiva
especializacién de la sociologfa, no ha de hacer olvidar la interrelaccion
temdtica de todas las ramas juridicas particulares y, por otra parte, que
el comportamiento social no puede ser comprendido «todo» si se estudia
de una forma aislada un fenémeno o hecho, desconociendo que éste es
producto no solo de una fuerza social actuante (Derecho civil, por
ejemplo), sino de todas las que confluyen en el dmbito de la convivencia
social, que son muchas y variadas.

18 Los métodos en el dmbito de la sociologia pueden ser muy variados
debido a que han existido muy diferentes orientaciones socioldgicas (Vid.
a este respecto la clasificacion que de las mismas hace FERRATER
MORA, en su diccionario de Filosofia, Op. Cit., voz «sociologia»), si
bien es cierto que los métodos tradicionalmente utilizados por la sociolo-
gia empirica son de sobra conocidos. En general, como manifiesta Renato
TREVES, La sociologia del derecho..., Op. cit. pdgs. 147 y ss. son de
tener muy en cuenta dos ordenes de operaciones, la Documentacion y la
encuesta.
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minados comportamientos sociales, etc.— y en definitiva
contribuye a descifrar si el sistema juridico es iitil o no, pu-
diendo a su vez aportar datos que nos ilustren sobre solu-
ciones alternativas mejores, si la hubiera; en este sentido se
han orientado las doctrinas realistas de corte socioldgico
—surgidas como consecuencia del amplio desarrollo que han
tenido en las ultimas décadas las investigaciones socioldgicas
del Derecho en América y en Europa, y de entre las que
cabe destacar las escandinavas y mds en concreto la de Karl
OLIVECRONA (expuesta en su conocido libro El Derecho
como hecho)— que han desarrollando toda una teoria socio-
I6gica del derecho a través de la que se concibe y estudia al
fendmeno juridico en su faceta estrictamente positiva y
fdctica de coercion psicoldgica; es decir, el realismo sociold-
gico se interesa, ante todo, por constatar la adecuacién 6
inadecuacion del comportamiento del destinatario (colectivo
social) al dictado de la norma, y especialmente les importa la
opinién del ciudadano —sibdito— ante el aparato juridico
normativo, llegando a considerar la validez de las normas en
relacion a su fuerte implantacion social.

Que la sociologia juridica es, pues, un asunto propio de
nuestra disciplina parece obvio, y como afirma Angel SAN-
CHEZ DE LA TORRE, es tarea de la Sociologia tratar de
«articular la complejidad funcional, en que la vida social se
proyecta, a través de mecanismos en que la libertad y la
responsabilidad de los diversos agentes aparecen estrictamen-
te controladas, en un sistema de sanciones institucionalizadas
simbolicamente por determinados conceptos: validez, licitud,
etc., de que se siguen determinadas consecuencias en el pro-
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ceso conductual»'®. La sociologia es por tanto un saber que
permite conocer «lo factible» de la realidad juridica —entién-
dase, en este caso, que el interés por «la realidad juridica
toda» se centra especialmente en el dmbito de lo empirico-
factico—, y es en este sentido en el que cabe asegurar que
complementa el conocimiento de la «realidad juridica toda»,
permitiéndonos valorar un aspecto del Derecho que sin la
misma dificilmente podriamos considerar.

1 SANCHEZ DE LA TORRE, A. Sociologia del Derecho. Op. cit.
Pig. 27.




111.3. Como légica juridica.

Se conoce con el nombre de «Ldgica juridica» a aquella
parte de la Filosofia del Derecho que estudia los conceptos
juridicos y sus manifestaciones entre si. La logica constituye
un necesario y recurrente tema a considerar, sin el que
dificilmente alcanzarfa un correcto desarrollo el pensamiento
filoséfico, supuesto que élla es la que proporciona un ade-
cuado método de funcionamiento a la razén, incluso, se ha
afirmado que ella «en si misma es ya metodologia, desde que
infiere en la fijacién del caminar correcto en el discurso del
pensamiento»', de manera que sin légica no es posible
pensamiento. Tal es la razén que ha llevado a muy nume-
rosos y variados autores —desde la antigiiedad cldsica hasta
nuestros dias— a dedicar abundantes y densas pdginas a
elaborar una 16gica del Derecho, una «Scientia recte judican-
di», que permitiera una mejor comprensién de la realidad
juridica. Este denodado interés por encontrar un sistema
capaz de establecer una representacion simbdlica de la

% Vid. LORCA NAVARRETE, Introduccién al Derecho, Madrid 1987,
pdg. 120.
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realidad para asi mejor racionalizarla y comprenderla, se ha
materializado, en todos los sectores de vida, en una ampli-
sima y plural formulacion acerca de tal disciplina, que ha
dado lugar a la existencia de distintas corrientes y plantea-
mientos en torno a la Logica, corrientes que, dada su di-
versidad, pueden ser calificadas —0 adjetivadas— de acuer-
do a distintos titulos, lo que, a su vez, ha provocado que se
barajen variadas clasificaciones —aunque la clasificacion mds
usual haya sido la cronolégica—; de modo que es bastante
frecuente encontrar clasificaciones que enumeran, unos tras
otros, peculiares tipos de ldgica, como por ejemplo: 1dgica
oriental, ldgica tradicional, antigua, griega, aristotélica,
estoica, medieval, escoldstica, etc.”'. Nosotros, superando
esta misceldnea variedad de clasificaciones y en la medida
que sea util para la descripcién de la Légica juridica, anali-
zaremos a continuacion las caracteristicas mds generalizadas
de ésta disciplina.

En principio es necesario dejar constancia de que aunque
en la actualidad el concepto de lo propiamente denominado
«Logica» estd fuertemente marcado por los trabajos realiza-
dos por determinados autores de los siglos XIX y XX —en
particular son valiosos, por establecer ciertas importantes
directrices, los trabajos de BOOLE y FREGE'— no pue-

" Vid. FERRATER MORA, J. Diccionario de filosofia, Op. cit., voz
«Logican.

"2 Ambos autores parten de considerar a la matemdtica como una
explicacion de los conceptos y como un método que debiera permitir la
gradual eliminacién de la evidencia como instrumento de fundamentacion.
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de, por tal razén, dejar de considerarse la trascendencia que,
asimismo, tiene la labor, en relacién a este tema, de otros
autores que, ain cuando menos allegados a nosotros en el
tiempo —nos referimos a los padres de la ldgica tradicio-
nal—, por supuesto han contribuido, de uno u otro modo, a
acrisolar los principales fundamentos de lo que hoy es la
l6gica. No cabe pues un estudio sobre esta disciplina, sin
hacer, al menos, una fugaz alusién a su obra.

A efectos fundamentalmente orientativos, pueden desta-
carse en la progresion histérica de esta disciplina tres im-
portantes periodos en los que ha encontrado un mayor desa-
rrollo, periodos que a continuacién enumeramos: un pri-
mero, que va de ARISTOTELES al estoicismo; un segundo,
cuando en los siglos XII a XV se vuelve a desarrollar el
interés por la 1dgica; y por tltimo la época contempordnea
desde los trabajos de BOOLE y FREGE sobre 16gica.

La ldgica de los principios de la contradiccion y del silo-

George BOOLE esbozd —Andlisis matemdtico de la logica (1847)— una
teorfa algebraica de la logica de las proposiciones, que posibilitaba el
tratamiento calculistico de éstas. En consecuencia la légica se transformé
en «légica simboélica», permitiendo un control riguroso de las demostra-
ciones matemdticas. Por su parte Gottlob FREGE pretendi6 relacionar la
aritmética con la 16gica —Fundamentos de la aritmética (1884)— con el
proposito de obtener «las leyes mds simples del numerar» a través de
«medios puramente 16gicos», inicidndose asi la tendencia logicista —que
Bertrand RUSSELL asumiria y desarrollaria después— con respecto a la
fundacién de la matemdtica. Vid. al respecto REALE G. y ANTISERI
D., Historia del pensamiento filosdfico y cientifico, Barcelona 1988, vol.
I, pdgs. 324 y ss.
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gismo —Ldgica antigua— se remonta a los origenes de la
Filosofia, es decir, aparece con las primeras manifestaciones
del saber, pues como afirma Santo Tomas, es el arte de las
artes que sirve de guia para no errar en el manejo de los
demds saberes, de modo que se pudiera afirmar que sin
I6gica no cabe saber'”. De hecho, la preocupacién por la
16gica se manifiesta en la mayoria de las obras de los autores
cldsicos, asi desde el Timeo de Platén, pasando por el con-
junto de tratados 16gicos de Aristételes (Organon) y luego
los escoldsticos todos manifiestan una preocupacién por las
formas y relaciones 16gico-semdnticas. Tal formulacién sobre
lo que es la Ldgica nos parece, todavia hoy, bastante intere-
sante, incluso, especialmente, a efectos del, para nosotros tan
cercano, andlisis juridico, pues si como afirma Santo Tomas,
su objeto es tratar del mutuo orden de las partes entre si y
con relacion a las conclusiones™, tal actividad trasladada al
mundo del Derecho (supuesto éste presenta un aspecto nor-
mativo evidenciado en el ordenamiento legal-16gico-sistemati-
Co) nos permitiria conocer la estructura de sus leyes, su es-
tructura categorial o su relacionalidad', es decir, podria
ser un adecuado instrumento para analizar su estructura

' SANTO TOMAS. In primum et secundum libros Posteriorum Analyti-
corum, Libro I, Cap. 1.

™ SANTO TOMAS X libr., Ethica Arist. ad Nic., ib. 1, 1.

" HENKEL, H. Introduccién a la Filosofia del Derecho. Ed. Taurus,
trad. Enrique Gimbernat, Madrid 1968. «La l6gica de las cosas se
propone llegar a conocer la 16gica contenida en los objetos mismoss. pdg.
45Y)
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«l6gica-real».

En esta bisqueda de un sistema capaz de simbolizar y
reproducir la realidad mediante simbolos y proposiciones
Jugd un importante papel la aceptacién de la matemdtica
como saber modelo —en tanto que rasgo fundamental del
Racionalismo—, pues ésto fué lo que generé en autores
como DESCARTES ¢ LEIBNIZ la conviccién de que era
posible deducir el sistema de conocimiento respecto al Uni-
verso, partiendo de ciertos principios evidentes y primitivos;
todo ello llevo al de Leipzig a mantener una interesante teo-
ria, de acuerdo a ella se proponia reducir el Derecho a una
unidad sistemdtica, mediante la ordenacién de su materia, de
forma que ésta quedase reducida a principios simples de los
que extraer leyes no sujetas a excepciones™. Como afirma
LORCA NAVARRETE «su aportacién consistié en que, al
identificar a la 1dgica con la matemdtica, cual ha sefialado
Luis Couturant en La logique de Leibniz d’aprés des docu-
ments inédits (Presses Universitaires de Frence, Paris, 1901,
pag. 317) , el formalismo inherente a la 16gica cobraba visos
de una renovacion de los procedimientos metodoldgicos en el
derecho»'”,

En la obra de HEGEL, considerada como el tltimo gran
sistema filoséfico —en cuanto que en el confluyen y se

% LEIBNIZ, G. Nova methodus discendae docendaeque Jjurisprudetiae.
11, 25.

7 LORCA NAVARRETE, 1.F. Introduccién al Derecho. Ed. Pirdmide,
Madrid 1987. pag. 121.
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conjugan précticamente todas las corrientes filos6ficas ante-
riores—, la I6gica va a sufrir un fuerte cambio, hasta el
punto de ser elevada y fundida con la ontologfa. La l6gica
hegeliana coincide con la metafisica™, en tanto que es el
Espiritu autoconciente el que explica su propio autoconoci-
miento en dimensiones de alcance filoséfico. La metafisica es
la esencia de las cosas y la l6gica la ciencia de las cosas
expresada en pensamientos. El proceso dirigido a superar la
controversia (contradiccion) entre objeto y sujeto, que tiende
a la identidad de ambos, produce el conocimiento total y
permite la aparicién del verdadero conocimiento (Wissens-
chaft)". Metafisica y Légica coinciden, pues, en la misma
relacion en que coinciden «ser» y «pensamiento». Parecia asi
superada, al menos de momento, la escision entre lo «finito»
y lo «nfinito» (naturaleza y espiritu), entre «ser» (sein) y
«deber ser» (sollen), establecida afios atrds por la filosofia
Kantiana, y que después heredaria, a través de la Escuela de
Marburgo y el denominado «idealismo 16gico», el formalismo
juridico.

La Fenomenologia —forjada en la obra de Edmund

8 ELIAS DE TEJADA, F. Tratado de Filosofia del.... Op. cit. Tomo
I, pdg. 320.

¥ «Segiin mi modo de ver, que debers justificarse solamente mediante la
exposicion del sistema mismo, todo depende de que lo verdadero no se
aprehenda y se exprese como sustancia, sino también y en la misma
medida como sujero». G.W.F. HEGEL, Fenomenologia del Espiritu,
citado de la traduccién de Wenceslao Roces. F.C.E. Madrid 1981,
pdg.15.
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HUSSERL— constituyé un profundo giro en el modo de
interpretar el saber. Surgida como un intento de superar el
positivismo reducionista, impone la regla de tomar las cosas
tal como aparecen, se mueve «en las esferas de la intuicién
directa, y —manifiesta HUSSERL— el paso mds grande que
tiene que dar nuestra época es reconocer que con la intuicién
filoséfica en su verdadero sentido, con la captacion feno-
menoldgica de la esencia, se abre un campo infinito de tra-
bajo»'*. Su método consiste en acudir a la esencia de las
cosas mediante sucesivas reducciones, después de las cuales
aparece la realidad iltima, la esencialidad, captada y enten-
dida sélo por medio de la «Wesenschau», la intuicién feno-
menoldgica; esta reduccion finalmente ha de situarnos ante el
mundo de la vida cotidiana (Lebenswelr).

Un distinto sentido cobraria la investigacion légica con la
aparicion de los autores que se incluyen en el denominado
neopositivismo légico, dada la especial consideracidon que
merece el lenguaje para ellos, debido, fundamentalmente, a
que la discusidn referente al alcance y limites del conoci-
miento queda planteada en los términos del alcance y limite
del lenguaje. A partir de ahora la ldgica adquiere un papel
relevante en el dmbito de mundo cientifico y se convierte,
como la matemdtica, en un lenguaje universal, en un nuevo
idioma filosofico «idéneo» por ser una representacion ideal
simbolica de la realidad.

0 HUSSERL, E. La filosofia como ciencia estricta, ed. Nova, Buenos
Aires, 1969, pag. 108-109.
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Después de la aportacién que en este sentido supuso el
circulo neopositivista de Viena, la 16gica fue considerada
como la unica manera posible de filosofar dado que su come-
tido consiste, ante todo, en buscar, analizar 6 esclarecer el
significado de la proposiciones. Se partia de considerar que
no hay verdades estrictamente filosoficas, capaces de ofrecer
las soluciones de los problemas especificamente filosoficos,
antes al contrario, la filosoffa, para tales autores, tiene por
mision encontrar «el significado» de todos los problemas y
sus soluciones. La verdad l6gica prescinde asi de los hechos,
se formula a través de tautologias, de proposiciones l6gicas
que no ofrecen informacién alguna acerca de «lo que hay u
ocurre en el Universo», en consecuencia la filosofia no puede
consistir en un conjunto de doctrinas acerca de la realidad,
por el contrario, debe ser definida como actividad de bis-
queda del significado''.

En la nueva concepcidn filoséfica del lenguaje, madurada
por el WITTGENSTEIN de las Investigaciones filoséficas
—segun la cual el lenguaje es un conjunto de muiltiples
instrumentos utilizables en las mds variadas formas—, se le
confiere un papel extremadamente importante al andlisis l6gi-
co. Con el primer WITTGENSTEIN la Iégica alcanzaba su
mdximo exponente adquiriendo asi independencia; el simbolo

"' Esta consideracién de la filosofia como actividad de buisqueda de
significado a través de la explicacién 16gica de las proposiciones fué
tratada por Moritz Schlick en EI futuro de la filosofia, en «La concepcién
analitica de la Filosoffa», I, (compilacién de J. Mugerza), Madrid 1974,
pdgs. 278-293.
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permite reconocer la verdad o falsedad de las proposicio-
nes'” debido a su naturaleza tautolégica, al no ser descri-
pcion de la realidad, sino una representacién de todas las
posibles situaciones. De esta manera, la actividad filos6fica
hace que los problemas filoséficos desaparezcan mostrando

la causa de su aparicién, que no es otra que una confusién
linglifstica.

Cifiiéndonos, ahora, a un 4mbito mds estrictamente
l6gico-juridico™ no debe omitirse, en cuanto que represen-
tativa expresion de Iégica normativa del «deber ser», la Teo-
ria Pura Kelseniana', Ldgica, en este caso, de las normas,
0 de la estructura normativa, que, en virtud de un plantea-
miento formalista y, por qué no, también tautoldgico (en
tanto que enuncia la calidad reiterativa de las proposiciones
moleculares juridicas en relacién a su correspondiente refe-

"2 WITTGENSTEIN, L. Tracratus légico-philosophicus. Op. cit. nim.
6113.

" Vid. LEGAZ LACAMBRA, L., su muy ilustrativo trabajo al respec-
to, que no por el tiempo transcurrido desde su confeccién deja de ser
provechoso, titulado El problema de la logica juridica en algunas obras
recientes, en «Anuario de Filosofia del Derecho», Madrid 11, 1954, 297-
338.

' Vid. LEGAZ Y LACAMBRA, L. Filosofia del Derecho. Ed. Bosch,
5% edicién, Barcelona 1979. pdg. 51. También en el citado E! problema
de la lgica juridica..., al referirse al uso multivoco que recibe el
término logica juridica, hace alusién —cuando refiere la opinién de
Garcia Maynez al respecto (Introduccion a la légica juridica, F.C.E.,
México 1951) a la teoria kelseniana como lgica del «deber sers.
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rente valor-verdad), aspira a representar al derecho a través
de férmulas (simbolos) que representan, no el «ser» (sein),
sino el «deber ser» (sollen) del Derecho, lo que consecuen-
temente permite construir un sistema, «presumiblemente per-
fecto» en si, desde el cual puedan revelarse como logica-
mente perfectas («vdlidas») aquellas normas que cumplan
todas y cada una de las condiciones referenciales-logico-
formales que el mismo sistema normativo establece.

De otro lado ha de considerarse también la influencia
que la filosofia analitica ha ejercido sobre las investigaciones
juridicas. Los fildsofos analiticos han manifestado especial
preocupacién por el lenguaje prescriptivo, tan caracteristico
del mundo juridico, y por sus problemas sintdcticos, semdn-
ticos, interpretativos, etc., dando lugar, con ello, a un nuevo
concepto de logica juridica, donde confluyen tanto la «inquie-
tud semidtica» (de fuerte cardcter instrumental) de la co-
rriente 16gico-analitica como las cuestiones tradicionales
acerca de la validez del ordenamiento juridico y su coordina-
cion estructural'®.

' Vid. al respecto, BOBBIO, N. La ldgica giuridica di E. Garcia
Mdynez, en «Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto», 1954, pdgs
644-669, del que extraemos el siguiente pdrrafo:«I logici moderni, gli
studiosi del linguaggio, i filosofi analitici, cominciano ad occuparsi con
particolare interesse del linguaggio prescrittivo e di tutti i problemi
sintattici, semantici e prommatici ad esso connessi. Il campo pii familiare
e storicamente pil elaborato di linguaggio prescrittivo & senza dubbio il
linguaggio giuridico: esso costituisce per chi voglia studiare la ldgica
delle proposizioni prescrittive il miglior campo d’indagine. Un incontro,
dunque, tra logici e giuristi su questo tema & oltremodo auspicabile.”,
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En conclusion, de lo hasta aqui expuesto advertird el
lector la importancia que la Ldgica juridica presenta como
tema propio de la Filosofia del Derecho, puesto que é€sta
constituye un eficaz instrumento para el jurista, que se
servird de ella para obtener un mejor andlisis y comprension
la «realidad juridica», y en particular del ordenamiento
juridico que aspire a representarla, puesto que €ste presenta,
como resulta evidente, una completa estructura légico-formal
que permite, sin duda, la representacion de aquélla a través
del lenguaje prescriptivo simbélico tan propio de las normas
que integran los sistemas juridicos'™.

pdg.656.

146 Mas si tal es uno de los aspectos que prometen mds fructifera cose-
cha, no hay que olvidar el resto de las posibilidades que la légica juridica
ofrece a la filosofia del derecho, con tal que se la mantenga en su tarea
instrumental, desde la cual serd hacedero y meritorio recoger cuantas
novedades iitiles pueda ir proporcionando a los juristas la l6gica moder-
na... Habrd de usarse de ellos sincréticamente, con criterio abierto, que
es la mds solida garantia de aciertos efectivos. Lo importante es que en
cada caso el método elegido cumpla la misién de aclarar las conexiones
l6gicas que haya entre las numerosas manifestaciones del ente juridico
consideradas por la sociologia del derecho.». LORCA NAVARRETE,
I.F., Introduccion al derecho, Op. cit., vol I, pdg. 128.




lll.4. Como axiologia juridica.

«La Justicia también, desde otro punto de
vista, se nos presenta con dos aspectos. Puede llamarse
Justa a la aplicacién u obediencia de una ley o a esta
ley misma. A aquella primera especie de la justicia, la
justicia de juez que aplica el derecho, mejor habria que
llamarla justicidad. En todo caso, aqui no se trata de la
Justicia medida por el derecho positivo, sino de la que
es patrén de este mismo derecho».

G. Radbruch. Filosofia del Derecho, & 4.

Hasta este momento nos hemos referido a tres distintos
contenidos o temdticas de las que interesan a la Filosoffa del
Derecho. Ademds de éstas, nos queda por examinar, todavia,
la denominada «Axiologia juridica», disciplina que se ocupa
de la dimension del Derecho como valor.

El Derecho como objetividad valiosa, es decir como rea-
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lidad que pretende, al menos intencionalmente'”, la realiza-
cion de la justicia en general y en particular la satisfaccién
de la «aequitas», encuentra en el dmbito de los valores su
fundamento ético. Es suficiente un somero andlisis del
derecho en relacién a la sociedad donde éste se desarrolla
para comprobar que en la vida juridica siempre se manifies-
tan determinadas exigencias éticas. El hecho simple de que
dentro de todas las sociedades, sin excepcion, sean prohi-
bidos determinados comportamientos, tolerados otros Y,
hasta cierto punto, fomentados otros, indica que, sin lugar a
dudas, son valorados dichos comportamientos, respectiva-
mente, como indeseables, indiferentes ¢ deseables, ¢, dicho
en términos no por mds vulgares menos graficos, como
malos, ambiguos ¢ buenos.

En este sentido corresponde a la Filosofia del Derecho la
importante misién de conocer y desvelar los medios a través
de los cuales el Derecho puede satisfacer mejor esa aspira-
cion de justicia, erigiéndose, a su vez, en elemento critico
hacia aquellos entes y «concretos» individuos encargados de
la creacion, ejecucion e interpretacién de los, también «con-
cretos», ordenamientos juridicos normativos. Es por ello que,
nuestra —a veces, para el imperante, demasiado molesta—
disciplina, requiere, ineludiblemente, la consideracién e
indagacion de los valores y fundamentalmente del valor «Jus-
ticiar.

' FERNANDEZ ESCALANTE, M, Justicia ,Derecho, Derecho
Natural, opcion revolucionaria. En A.E.S.J., vol. 1II. 1978. pag. 224,
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Como ya se advirtid a inicio de estas pdginas, la axiolo-
gia juridica puede parecer una tarea baldfa e innecesaria en
una sociedad que como la presente, en lo que respecta al
ambito juridico —y a algunos otros—, se encuentra domi-
nada por un sentido técnico-utilitarista, por el pragmatismo;
pero no debe olvidarse que, como hemos dicho, una de las
aspiraciones esenciales del Derecho, por no decir la principal
aspiracion, es la de hacer justicia, hasta el punto de que es
comunmente aceptado que el Derecho cuando no cumple este
cometido —hacer posible la justa convivencia— deja de ser
tal para convertirse en un medio de represién'* y de mera
violencia al servicio, las mds de las ocasiones, de intereses
particulares concretos. Sin la conviccién sostenida y generali-
zada de que el Derecho es justo, el aparato normativo tiende
al fracaso y en consecuencia a la desaparicién'®. He aqui la
importancia de los planteamientos axiolégicos estudiados por
la Filosofia del Derecho. El filésofo del derecho, en la
busqueda de lo justo, no puede por menos que considerar los

' FERNANDEZ ESCALANTE. Justicia, Derecho, Derecho Natural,
opcion revolucionaria. Op. cit. pags, 191 y ss.

> El prof. FERNANDEZ ESCALANTE en su trabajo, que ya hemos
citado, Justicia, Derecho, Derecho natural..., advierte del componente
revolucionario del derecho natural frente al derecho positivo. Asi mismo
lo hace Helmut COING en su Fundamentos de Filosofia del Derecho, con
el parrafo que reproducimos de la pdg. 128 —de la traduccién al cas-
tellano—: «Siempre que la idea de equidad triunfa sobre el derecho
estricto, la idea de justicia libre rompe las ataduras que le pone el orden
de la seguridad. Cada vez que el derecho natural se levanta contra el
orden positivo se lanza a la lucha contra las ataduras del rigido orden de
la paz social».
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valores éticos, valores —ante todo la Justicia— que son
consustanciales al mismo Derecho'®.

A lo largo de la Historia el jurista ha sentido siempre la
preocupacion por el problema de la inherencia de la justicia
a las leyes, problema que, como decimos, constantemente ha
seducido a éste, obligdndole a emprender la bisqueda de
criterios objetivos de comportamiento, imdgenes de justicia
ideales que permitieran justificar la ley, que expresardn la
razén por la cual «el Estado» puede imponer conductas de-
terminadas a los ciudadanos. Se ha buscado un orden natural
de la convivencia humana, reconocible en la vida social
misma. Siguiendo a ROMMEN podemos afirmar que este
problema ha sido planteado de un modo m4s profundo por la
filosofia social cristiana, que vio en la vida social y en sus
instintos una realizacion de las ideas divinas, del orden de la
Creacion impuesto por Dios al mundo™, sin embargo tam-

' El Prof. FERNANDEZ, ESCALANTE, de manera clara y precisa, ha
puesto de manifiesto como esa especial preocupacién que el filésofo del
derecho siente por lo justo es debida, fundamentalmente, al cardcter
referente que la justicia presenta respecto al derecho. «La norma juridica
es una adecuacién armoniosa de justicia y seguridad; cuando no ocurre
asi, cuando sélo funciona como puro factor de seguridad podrd ser
considerada y podrd estudiarse -como otro fenémeno social cualquiera-,
por las disciplinas socioldgicas como norma de convivencia; en cuanto a
su pretension juridica el iusfilésofo no puede sino desconocerlas. Jusricia,
Derecho... Op. cit. pag. 192.

"' Helmut COING, cita en su Fundamentos de Filosofia del derecho, la
2% ed. del Die ewige Wiererkehr des Naturrechts, pp-41 y ss.
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bién al margen del cristianismo se ha suscitado tal cuestién,
pues este planteamiento se ha desarrollado no solo partiendo
de determinadas exigencias éticas-religiosas, sino también a
partir de la idea de «la naturaleza de la cosa», como ocurre
en el caso de la Ilustracién. El producto de tal bisqueda ha
resultado ser el Derecho Natural, en sus muy distintas ver-
tientes o concepciones.

También, por el contrario, otros autores han pretendido
eludir este problema, de la buisqueda objetiva de la justicia,
creyendo que con ello eliminaban un aspecto poco cientifico
de sus teorias; nos referimos, claro estd, a lo que podiamos
denominar corrientes escépticas comprendiendo a todas
aquellas que consideran que los conceptos y juicios morales
no tienen objeto alguno, que se mueven en el vacio. Dentro
del escepticismo encontramos las corrientes mds variadas; ya
Platon, en su dialogo sobre la Politeia —Helmut COING ha
destacado esta particularidad'®— puso en boca de Transi-
maco una tesis escéptica acerca de la justicia en la que se
consideraba al derecho como algo puesto por el poderoso en
la medida que a éste le es util'”, Transimaco negaba un
fundamento moral del derecho, y reconocia, en cambio, al

152 COING, H. Fundamentos de Filosoffa del Derecho, Barcelona 1961,
trad. de J.M. Mauri, pags 111 y ss.

"} Vid. a este respecto una muy actual reflexién acerca de que tal
posibilidad se materialice en las sociedades pretendidamente «democriti-
cas» de nuestra época, realizada por al Prof. FERNANDEZ ESCALAN-
TE, en su libro Los imperantes y el imperio de la —su— ley, Impredi-
sur, Granada 1992.
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poder politico como causa verdadera del derecho. Esta tesis
ha sido, después, repetidamente defendida con diversas va-
riantes hasta nuestros dias; este es el caso, por ejemplo, de
Kelsen cuando declara en su Teorfa pura del Derecho que la
justicia es pura ideologia para, acto seguido, en un alarde de
pureza metodoldgica, desentenderse del tema axioldgico (al
que no niegan importancia, sélo reconocen la dificultad
—imposibilidad— de su captaciéon desde el método cien-
tifico) centrandose solo en el aspecto positivo (l6gico-formal)
del Derecho'. Mientras tanto, para Karl MARX y en ge-
neral para el, ya casi extinto, marxismo, cualquier tipo de
fundamentacion axiolégica suponia una tarea encubridora de
la verdadera naturaleza del Derecho, que en tanto que mera
funcion del proceso econdmico, resultaba reducido a arma
politica de dominacion al servicio de una clase, por lo que
por razones de justicia, lo que no deja de ser paraddjico,
exigian la extincion del Derecho. También merecen ser
enunciadas entre las teorias nihilistas las de NIETZSCHE y
FREUD. El primero de ellos desarrolla brilldintemente, en La
Genealogia de la Moral, la tesis segin la cual los valores
hoy llamados morales fueron originariamente una valoracién
de la capa aristocrdtica dominante, la capa de los conquista-
dores, que expresaban asi sus sentimientos de fuerza y su-
perioridad, posteriormente, debido al resentimiento de los
sometidos —«la rebelidn de los esclavos»—, se produce una

1** KELSEN sostiene que "la Teorfa pura del Derecho es una teoria del
Derecho positivo. Del Derecho positivo, a secas, no de un orden juridico
especial". La Teoria pura del Derecho. Trad. G. Tejerina, Editora
Nacional, México 1979, pdg. 25.
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transmutacion de los valores, transmutacién a la que el cris-
tianismo contribuyé especialmente y significativamente.
FREUD, por su parte ve en los valores existentes en las
sociedades unas «sublimaciones de los instintos», es decir
transformaciones de los instintos primitivos de autoconfir-
macion y sexual, realizadas por la sociedad en interés de su
propia existencia'®.

Todas estas teorias, que por una u otra razén niegan
contenidos axioldgicos al Derecho, llevan a cabo, a nuestro
juicio, una excesiva simplificacion de la vida juridica. Todas
consideran un unico factor conformador del Derecho, pu-
diendo éste ser 6 bien el poder, 6 la estructura econdmica, 6
los habitos, 6 mecanismos psicoldgicos, etc.. Su error con-
siste en que absolutizan verdades parciales y pasan por alto
otras tendencias y dimensiones del Derecho, ignorando los
demds elementos que conforman la realidad juridica. No
debe negarse que todo derecho positivo, en cuanto manifesta-
cién de fuerza, corre el riesgo de ser manipulado para servir
intereses de clase —clases econdmicas, ¢ politicas'*— y
sucumbe, ademds, demasiado frecuentemente a tal peligro;
que todo derecho positivo estd influido por ciertas estructuras

'S FREUD, S. Vorlesungen zur Einfiihnrung in die Psychoanalyse, Berlin
1933, pdgs. 16-17.

' Vid los trabajos que sobre la escisién social entre mandantes y
obedientes tiene realizados el Prof. FERNANDEZ ESCALANTE, entre
ellos  Cofradias indoeuropeas militares en la frontera del Reino de
Granada, Granada 1989,Estado de Derecho 6 Derecho del Estado,
Granada 1991, Los imperantes y el imperio de —su— ley, Granada 1992.
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econdmicas, y que a veces incurre en el vicio de protegerlas
con excesiva energia; que frecuentemente existe una interac-
cién entre el derecho y otros usos sociales. Pero estas reali-
dades no han de hacernos olvidar que tales no son los fines
primordiales del Derecho, antes bien, los intereses de clase,
las estructuras econdmicas, etc., son mds bien obstdculos
para la imposicién de una regulacidn juridica justa y resultan
un riesgo de desviacion del sentimiento juridico que debe ser
vencido'”. Conocer tal peligro es, por tanto de suma im-
portancia para el jurista, que debe estar en condiciones de
saber valorar cuando se estdn satisfaciendo categorias justas
6, por el contrario, intereses concretos.

En consecuencia se concluye que la relacién Derecho-
Justicia es prdcticamente indisoluble, como lo prueba el
hecho de que, de una u otra forma, haya sido tratada por to-
dos aquellos que, en uno u otro tiempo, se han interesado
por lo juridico, bien para confirmarla o por el contrario para
negarla, convirtiéndose asi su discusion racional en algo
posible y necesario, en una tarea fundamental de la Filosofia
del Derecho™. Esta preocupacién por los valores, y los
distintos planteamientos acerca de su relacidon con el Dere-
cho, ha servido, como ya advertimos en otra sede, para cla-
sificar a dos grandes corrientes doctrinales del Derecho: el
iusnaturalismo y el positivismo juridico.

BT COING, H. Fundamentos de... Op. cit. pig. 116.

' Vid. Eusebio FERNANDEZ. Filosofia del Derecho, teoria de la
Justicia y racionalidad prdctica, en "Revista de la Facultad de Derecho
de la Universidad Complutense", 64 (1982), pag. 17.
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Distintas tanto en su concepcién del Derecho como en su
manera de fundamentarlo; el positivismo concibe al Derecho
de modo formal, por la coercibilidad o por la eficacia con
que se aplica, sin hacer alusién alguna a la justicia; el iusna-
turalismo, sin embargo, considera que la fundamentacién
tltima del Derecho estd en la Justicia de sus contenidos,
encaminados a hacer posible la justa convivencia y el perfec-
cionamiento del hombre. En cualquier caso es tarea de la
Filosoffa proporcionar soluciones al tema de la Justicia y del
Derecho y sélo a través del dmbito axioldégico podrd verse
satisfecha esta faceta.




llI.5. Como historia de la Filosofia del Derecho.

Después de haber considerado los temas que analiza
nuestra disciplina, estamos, ahora si, en condiciones de
asegurar que la Filosofia del Derecho, en la medida que
podemos considerarla saber auténomo, tiene como mision
analizar al Derecho como realidad ocurrente, aspirando a
conocerlo-comprenderlo, para explicarlo como racional.
Siendo asi, parece acertado que tal cometido deba, para
obtener un mejor resultado, acompafiarse —complementarse,
seria mds exacto decir— con el conocimiento de su perspec-
tiva histdrica, es decir, erigirse al abrigo de la experiencia
que nos ofrecen la historia de la Filosoffa del Derecho, a la
que no podemos —debemos— volver la espalda. Todo
estudio de nuestra disciplina debe partir de un buen conoci-
miento acerca de su evolucién histérica, conocimiento que
nos ilustra acerca de lo que en este ambito del saber aconte-
ci6 en el pasado y la razén por la que acontecié'™. Efecti-

' Estos son para FASSO G., los temas objeto de la historia de la
Filosofia del Derecho. Historia de la Filosofia del Derecho. Trad. J.F.
Lorca Navarrete. Ed. Pirdmide, Madrid 1978, tomo I, pag.8.
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vamente, la historia del pensamiento filoséfico-juridico
—Como experiencia y acrisolada sabiduria extraida de lo
establecido en el pasado— es algo que ha de preocupar
sobremanera al filésofo del Derecho.

Ciertamente, la mejor y mas ficil forma de adquirir
sabiduria consiste en el aprendizaje de aquella por medio del
estudio de la experiencia cognoscitiva de quienes nos prece-
den en el tiempo, de modo que dificilmente avanzarfamos en
nuestro conocimiento si cada uno de nosotros, dando la
espalda a todos los demds, debiéramos empezar partiendo de
la nada en nuestro conocimiento, por ¢l contrario, gracias al
patrimonio cultural que heredamos cada generacion de las
pasadas es por lo que vamos progresando de nuestra ances-
tral ignorancia; es decir, por lo que se refiere a nuestra
disciplina, es virtualmente necesario conocer —con juicio
critico, pues no se trata de creer ciegamente, sino de conocer
a través de la razén—, los sistemas y doctrinas alumbrados
por los muy numerosos célebres pensadores que nos han
precedido en la labor de reflexién acerca del Derecho. Sélo
volviendo nuestros ojos al pasado y aprovechdndonos de las
experiencias de aquellos que nos han precedido en el tiempo
podremos evitar errores y, en consecuencia, satisfacer mejor
nuestro amor a la sabidurfa. Un oportuno ejemplo de lo que
mantenemos lo encontramos en el hecho de que cada sistema
filoséfico-histérico sea, por lo general, producto y conse-
cuencia de la superacion de los que le precedieron. Si el
conocimiento humano, sea cual sea su objeto, no se apoyara
sobre la experiencia histérica pasada, dificilmente podria
perfeccionarse, dificilmente podrfa evolucionar. En definiti-
va, el hombre es ser histdrico, es decir se realiza en un
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medio y circunstancia histérica, 6 en palabras de G.W.F.
HEGEL «por lo que concierne al individuo, cada uno es, sin
mds, hijo de su tiempo; y, también, la filosofia es el propio
tiempo aprehendido con el pensamiento»'®. No podria ha-
blarse, pues, de una verdadera Filosoffa del Derecho si ésta
no contemplase de algin modo el andlisis histérico del
pasado, en consecuencia la historia de la Filosoffa del Dere-
cho constituye otro de los temas de nuestra disciplina.

Ahora bien, para el filésofo del derecho la perspectiva
histdrica, como hemos indicado en otra sede, no debe quedar
reducida al estudio de los sistemas filos6ficos pretéritos. El
hombre, como ser ético, preside sus actos y sus juicios por
categorias o principios que varfan desde lo puramente moral,
a lo juridico, politico, estético, etc. Decimos que a partir de
estas categorias valora y enjuicia el mundo que le rodea, es
decir lo interpreta. En este sentido la afirmacién de Alf
ROSS acerca de las normas como esquemas interpretativos,
capaces de dar sentido y significado a una serie de hechos o
acontecimientos espacio-temporales', nos parece acertada.
Efectivamente los hombres, las sociedades, los pueblos, es

'“ HEGEL Filosofia del Derecho. Buenos Aires 1968, prefacio, pdg.
35

‘! ROSS expresa esta idea del siguiente modo: "sirven como esquema
de interpretacién para un conjunto correspondiente de actos sociales, el
derecho en accién, de manera tal que se hace posible comprender esos
actos como un todo coherente de significado y motivacién y predecirlo.
dentro de ciertos limites.". Sobre el Derecho y la Justicia. Trad. de
Genaro R. Carri6, 4* ed., Eudeba, Buenos Aires, 1977, pg. 17.
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decir las comunidades, en el mds puro sentido de la acep- ‘
cion, han estado presididos siempre por valores —catego- |
rias— que les han servido para enjuiciar, medir y regular su
vida (el sentido de la belleza, bondad, legalidad etc. son !
algunas de estas categorfas a las que nos referimos'?), el
Derecho es una de ellas, y asi lo ha de considerar el filésofo
del derecho que no ha de contentarse tinicamente con dirigir
su atencion al Derecho como algo aislado del resto de la
realidad, sino que lo ha de entender en relacién a esa reali-
dad, interesindole tanto la influencia que sobre él pueda
gjercer aquella, como, asimismo, el efecto contrario, es
decir, hasta que punto el derecho, las «categorias juridicas», :
pueden ser responsables de una especial manera de concebir i
el mundo, de una especial actitud de los hombres frente a los
hechos que les rodean. El fildsofo no puede olvidar, si |
quiere aproximarse y estudiar filoséficamente (recuérdese ‘
aqui el sentido de universalidad y de totalidad que implica la ‘
Filosoffa) al Derecho, que ante todo «el Derecho» es una
forma de interpretar de comprender las acciones humanas
calificindolas como justas o injustas'®. Quiere decir ésto

'®> El origen de estas categorias, es decir su posible vinculacién o no a
un ser absoluto, asi como su universalidad, invariabilidad, etc. son temas
que no cuestionamos aqui, donde sélo nos limitamos a dar fe de algo que }
constituye un hecho empirico, que no necesita demostracién, como es la

existencia de categorias, de muy variada indole, de las que el hombre se |
sirve para enjuiciar el mundo que le rodea.

' A diferencia de la Ley que sirve para calificar a las acciones como
legales o ilegales, el Derecho distingue -0 ha de distinguir, si se respeta
la diferencia entre «ser» (sein) y «deber ser» (sollen)- entre lo justo o lo
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que el Filésofo del derecho estd especialmente capacitado
(por su conocimiento del Derecho y de la forma que este
opera en el hombre) para poder entender, analizar, o inter-
pretar sucesos o acontecimientos histdricos, en los que, de
una forma u otra, los valores juridicos de un pueblo han sido
determinantes en el desarrollo de aquellos.

injusto. Sobre esta diferencia (entre lo justo y lo legal) existe. muiltiples
referencias en la obra de muchos e importantes filésofos de todos los
tiempos. Vid, por ejemplo, ARISTOTELES Etica a Nicomaco, 1.139b,
o HOBBES EI Leviatdn, Cap. XIV «De las leyes naturales primera y
segunda, y de los contratos».
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Una de las constantes prdcticas que generalmente ocu-
pan, 6 debieran ocupar, el tiempo de todo universitario es la
lectura, lectura que constituye bdsicamente el elemento de su
formacién y perfeccionamiento intelectual y que por lo
general le llevard a ser un buen profesional en cada uno de
los campos «ocupacionales» a los que en el presente o en el
futuro pueda dedicarse. Puede afirmarse sin duda que cuan-
tas mds lecturas se hacen —siempre que se seleccione con
buen juicio— mds capacidad critica y mds «sabiduria» se
adquiere. La certeza de esta circunstancia, produce en el
universitario un fuerte afecto hacia los libros, a quienes con-
sidera sus amigos, amigos que, en el ciento por ciento de las
ocasiones desinteresadamente, nos aconsejan, distraen e
ilustran con su lectura referente a los temas que en cada
momento nos ocupan o nos interesan. El mejor regalo para
un universitario es un libro —preferible si bueno— y el
mejor consejo la lectura de un libro que dando respuesta a
nuestras vacilaciones arroje claridad sobre nuestras incerti-
dumbres.

En consecuencia, conscientes que somos de la posibili-
dad, mds que probable, de que tras la lectura de las pdginas
que anteceden al lector le hayan asaltado dudas ¢ haya
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deseado un mayor desarrollo en algunos de los temas trata-
dos —pues como indicamos al inicio, no es nuestro deseo
agotar los temas, sino por el contrario introducir al lector en
ellos—, no tenemos mejor consejo que invitarle a la lectura
de otros trabajos que consideramos, sin duda, servirdn para
aclarar las dudas que ahora pudiera tener, aunque a su vez le
generen otras muchas, introduciendo asi, al ahora iniciado,
en una espiral que le puede llevar a perfeccionar su cono-
cimiento sobre los temas que hemos tratado. Si finalmente

resultase ser asi creo que habriamos conseguido nuestro
cometido.

Ahora bien, pese a que hoy dia, gracia a las nuevas
técnicas, se edita abundantemente y existen sobre cualquier
tema innumerables titulos —lo que hace que ni siquiera los
que a €llo dedicamos mayor tiempo podamos leer todo lo que
quisiéramos— no consideramos conveniente abrumar al
lector con una apretado catdlogo de lecturas, pues ello podria
producir el efecto contrario al que pretendemos, es decir,
correriamos el riesgo de que ante tan profusa sugerencia el
lector sintiese recelo, por no decir pavor, e incapaz de
seleccionar las muy abundantes sugerencias abandonara la
empresa por desistimiento. No queremos que ello ocurra y
por eso seleccionaremos solo algunas lecturas, que ni siquie-
ra, seguramente seran las mas importantes, pues la importan-
cia de las lecturas sélo la atribuye el lector y estd en funcién |
de la razon por la éste las hace, y eso queda, por tanto, ‘
fuera de nuestro alcance, pues, insistimos, sélo aquél sabe
las razones determinadas que le llevan, en algiin momento,
a leer algo, y si ese algo, una vez leido, satisfizo 6 no su
curiosidad originaria y, en consecuencia si merecié 6 no la
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pena. Por otra parte, como la experiencia nos ha ensefiado
que una lectura siempre nos lleva a otra, estamos seguros
que, ain cuando no optemos por incluir muchos titulos,
quien asi lo desee tendrd conocimiento de todos cuantos
puedan interesarles, dado lo cual y conforme a lo expuesto
creemos suficiente resefiar a continuacién una bibliografia
meramente indicativa, compuesta por algunas obras generales
y alguna monografia referentes a los temas aqui tratados.
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