CAPITULO 1

1. LA FILOSOFIA DEL DERECHO: CONCEPTO

La expresion filosofia del Derecho se emplea desde hace bastante tiempo para
referirse a un tipo de saber con caracteristicas especiales que se proyecta sobre
el Derecho. La pretension de cualquier definicion debe ser la de delimitar de un
modo preciso la realidad a la que va dirigida de manera que una vez establecido
el concepto se elimine la posibilidad de cualquier tipo de confusién. Una primera
aproximacion a las distintas definiciones que se han formulado —no parece opor-
tuno hacer referencia a todas ellas pues la literatura al respecto es muy abundante—
pone de manifiesto que seria mas propio hablar de conceptos (en plural) de filoso-
fia del Derecho. Esta circunstancia suscita indudablemente una cierta perplejidad
no ya s6lo en el profano sino también en aquellos a los que se supone conocedo-
res de la materia. Probablemente todo ello se debe como ha dicho BOBBIO “a la
polivalencia de la expresion filosofia del Derecho”' la cual ha motivado la inclu-
sion de estudios de la mas diversa naturaleza dentro de su ambito. En consecuen-
cia, parece que lo procedente es efectuar una labor de depuracién al objeto de
conseguir una cierta homogeneidad. Sea como fuere no coincido con BOBBIO
cuando afirma que “buscar una definicién de la filosofia del Derecho es una indtil
pérdida de tiempo”? pues tal busqueda puede permitir la desaparicién de la con-
fusion y, desde luego, esclarecer su verdadero sentido o, por lo menos, su sentido
actual. Renunciar al establecimiento de un concepto de filosofia del Derecho no es
ni beneficioso ni til y s6lo puede propiciar la permanencia en la indeterminacion
y la oscuridad. Por eso mi intento de definicion tiene unas pretensiones concilia-
doras en la medida en que trata de poner el acento en aquello que es compartido
y asumido por todos en lugar de fijarse en las discrepancias. Considero que este

' BOBBIO, N., “Naturaleza y funcién de la filosoffa del Derecho”, en su Contribucicn a la teoria del Dere-
cho, Valencia, Fernando Torres Editor, 1980, traduccién y estudio preliminar de A. Ruiz Miguel, pag. 93.

2 Ibidem, pag. 91.
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camino es el mas adecuado y, ademds, no conduce al eclecticismo, acusacion esta
que se hace con frecuencia cuando se procede de este modo.

Para proceder ordenadamente lo primero que se impone es determinar el sen-
tido de los dos términos incluidos en la expresion. Empezaré, en primer lugar,
por la filosofia. Este punto de partida tiene un caracter preliminar en el sentido de
que la visién que se tenga de la filosoffa condiciona de uno u otro modo la pro-
pia nocién de filosofia del Derecho. Las preguntas acerca de qué sea la filosofia,
de su naturaleza, funcion, fines, justificacion, etc., tienen una importancia decisiva
y exigen, en todo caso, una respuesta precisa. La invocacioén a la filosofia suscita
en los hombres las reacciones mas diversas. Como decia JASPERS “qué sea filo-
sofia y cudl su valor, es cosa discutida. De ella se esperan revelaciones extraordi-
narias o bien se la deja indiferentemente a un lado como un pensar que no tiene
objeto. Se la mira con respeto, como el importante quehacer de unos hombres
insolitos o bien se la desprecia como el superfluo cavilar de unos sonadores. Se la
tiene por una cosa que interesa a todos y que por tanto debe ser en el fondo simple
y comprensible, o bien se la tiene por tan dificil que es una desesperacién el ocu-
parse de ella. Lo que se presenta bajo el nombre de filosofia proporciona en reali-
dad ejemplos justificativos de tan opuestas apreciaciones” . En un sentido parecido
se ha afirmado que “incluso para un filésofo profesional es muy dificil responder
a la pregunta ;qué es filosofia? Y esta dificultad es, en si misma, reveladora, puesto
que hace que los fil6sofos adviertan lo peculiar de su objeto”*. Parece que estas
perplejidades no se dan en ninguna otra rama del saber y ello se debe al carac-
ter esencialmente problematico que tiene la filosofia. Creo que es necesario partir
de una evidencia facilmente constatable: la presencia de una serie de problemas
que preocupan al hombre y que reclaman su atencién. La presencia de problemas
se repite en todas las épocas histéricas y puede decirse que es una constante que
se ha manifestado con insistencia a lo largo de toda la evolucién de la humani-
dad. El intento de dar respuesta a tales problemas ha constituido el nicleo basico
de toda reflexion filoséfica. Si echamos una ojeada a la historia podra observarse
que desde hace muchos siglos determinados problemas que afectan al espiritu
humano han tratado de ser resueltos ofreciendo para ello las mas diversas solu-
ciones. Esta circunstancia puede provocar ciertos recelos hacia un saber como el
filoséfico que no ha sido capaz a lo largo de muchos siglos de dar unas respues-
tas simples, uniformes y definitivas. No obstante, esta multiplicidad de respuestas
y soluciones no debe conducir al desanimo pues es el fruto necesario —habria que
decir inevitable— de cualquier reflexion filoséfica. De todos modos aunque las res-
puestas respecto de determinadas cuestiones hayan sido diferentes podria decirse
que hay algunos elementos que son constantes y que se reproducen cuando se filo-

> JASPERS, K., ;Qué es filosofia?, Fondo de cultura econdmica, Madrid, 1981, trad. de J. Gaos, pag. 7.
4 AYER, A. J., Los problemas centrales de la filosofia, Alianza Editorial (2* ed.), Madrid, 1984, trad. de R.
Ferndndez, pag. 13.
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sofa. Fundamentalmente puede hacerse referencia a dos: por una parte, el empleo
de la razén para acceder al conocimiento y, por otra, el acuerdo existente en torno
a la propia presencia de los problemas. Por mas que las soluciones y respuestas
ofrecidas hayan sido diferentes e incluso contradictorias el hecho de que exista
una total coincidencia a la hora de abordar determinados problemas es suficien-
temente significativo.

Lo verdaderamente importante de la reflexion filoséfica es su actitud de bus-
queda permanente. Esta bisqueda se traduce en el anhelo de certeza o, por lo
menos, en el anhelo de eliminar en lo posible la incertidumbre. Se trata de luchar
contra el “asombro” que nos produce todo aquello que no podemos comprender.
El asombro, la duda, la incerteza son las realidades que impulsan al hombre a filo-
sofar. De cualquier modo, parece que la solucién definitiva de determinados pro-
blemas es inalcanzable entre otras razones porque la resolucién de un problema
hace surgir otros nuevos. En este sentido decia JASPERS que “filosofia quiere decir:
ir de camino. Sus preguntas son mas esenciales que sus respuestas y toda respuesta
se convierte en una nueva pregunta”.

En cualquier caso, creo que debe partirse de un dato cuya verificacion no plan-
tea ningln tipo de problema: la filosofia, la actividad filoséfica se ha mantenido
invariablemente durante siglos. Es cierto que en esta evolucién ha habido altibajos,
es decir, épocas de florecimiento y épocas, utilizando la terminologia de ORTEGA
Y GASSET, “antifilosoficas”®, pero siempre mantuvo la pretension de resolver pro-
blemas que no eran abordados —ni, por supuesto, solucionados— por otras ramas
del saber. No se trata de entrar aqui en la polémica de si la filosofia es un saber
sustantivo o adjetivo’; creo que simplemente es un saber distinto que tiene su pro-
pia razén de ser y que se interroga acerca de problemas que no se plantean en
otros saberes. Con ello no quiero decir que la filosofia sea un saber superior ni mas
importante. Su diferencia con las ciencias radica en el diferente modo de aprehen-
sion de la realidad; en la perspectiva o punto de vista desde el que tal realidad es
contemplada. Por eso puede decirse que no hay ningtn tipo de incompatibilidad
entre la filosofia y las ciencias; es mas, lo que debe existir es una auténtica comu-
nicacién entre ambas y, ademas, creo que tal comunicacion debe ser reciproca.
El cientifico necesita de la actividad desarrollada por los fildsofos de modo que sus
horizontes puedan ser ampliados y a su vez el fil6sofo precisa de la labor del cienti-

5 sQué es filosofia?, cit., pag. 19.

® ORTEGAY GASSET, J., ;Qué es filosofia?, Madrid, Espasa Calpe (2 ed.), 1980. Dice ORTEGA que “desde
1840 a 1900 puede decirse que ha atravesado la humanidad una de sus temporadas menos favorables a la
filosofia. Ha sido una edad antifilosdfica. Si la filosofia fuese algo de lo que radicalmente cupiese prescin-
dir, no es dudoso que durante esos afos hubiese desaparecido por completo. Como no es posible raer de la
mente humana su dimensidn filosofante, lo que se hizo fue reducirla a un minimum”, pag. 27.

7 Al respecto puede verse la discusién mantenida por SACRISTAN, M., Sobre el lugar de la filosofia en los
estudios superiores, Barcelona, Nova Terra, 1968 y BUENO, G., El papel de la filosofia en el conjunto del
saber, Madrid, Ciencia Nueva, 1970.
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fico. La razén de todo ello se encuentra en que el objeto o los objetos sobre los que
trabajan ambos son los mismos. Si la filosofia prescinde de los resultados y avan-
ces de las ciencias correria el peligro de desarrollar una actividad sin ninguna
conexion con la realidad. LEGAZ decia acertadamente que “la filosofia no puede
tener un campo de accién distinto del de la ciencia. Cuanto mas contacto con el
saber cientifico tenga un fil6sofo, tanto mas sélida y eficaz sera su filosofia. Quien
abandona la ciencia termina o en la retérica o en el solipsismo”®. No obstante,
aun siendo cierto que el campo de accién de la filosofia es el mismo que el de la
ciencia lo que si es diferente es el modo de enfrentarse a él. Por ello hay que reco-
nocer que la ciencia es insuficiente para resolver determinadas cuestiones; obsér-
vese bien que estoy hablando de insuficiencia y no de deficiencia y aqui la utiliza-
cion de uno u otro término tiene una importancia decisiva. En efecto, si se habla
de insuficiencia es porque la ciencia, si quiere permanecer dentro de sus limites,
no tiene mas remedio que guardar silencio ante determinados problemas vy si el
cientifico aborda determinadas cuestiones lo hara en cuanto filésofo pero nunca
como cientifico. Sin embargo, lo cierto es que no hay contradicciones entre |a filo-
sofia y la ciencia, simplemente son disciplinas que analizan la realidad desde pun-
tos de vista diferentes.

Merece la pena detenerse, aunque sélo sea un momento, en una caracteristica
que muchas veces se utiliza para diferenciar la filosofia y las ciencias. Me refiero
al caracter prescriptivo de la primera frente al caracter “supuestamente” descrip-
tivo de las segundas. Esta caracteristica puede emplearse como criterio diferencia-
dor pero, en ningln caso, de modo absoluto. La filosofia tiene indudablemente
un caracter prescriptivo en la medida en que trata de trascender la realidad; no se
contenta con ella y pretende, en ocasiones, modificarla formulando proposiciones
que no tienen una traduccion en los hechos. La ciencia, por el contrario, se limi-
taria a describir la realidad y por eso se presenta como un saber aséptico que Uni-
camente toma en consideracion las distintas realidades tal y como estas se mani-
fiestan. Sin embargo, esta pureza descriptiva debe ser matizada en el sentido de
que no siempre se procede de este modo de manera que el cientifico —especial-
mente en las llamadas ciencias de la naturaleza— no adopta necesariamente una
actitud pasiva. ORTEGA Y GASSET habl6 en este sentido del “terrorismo de los
laboratorios”® que domino la vida intelectual de Europa durante cien anos. El saber
paradigmatico en el ambito de las ciencias fue la fisica y aquello que la conec-
taba con la realidad eran los experimentos. A través de ellos se describia la natura-
leza pero lo cierto es que “el experimento es una manipulacién nuestra mediante
la cual intervenimos en la naturaleza obligandola a responder. No es, pues, la
naturaleza, sin mas y segln ella es, lo que el experimento nos revela, sino sélo
su reaccion determinada frente a nuestra determinada intervencién. Por consi-

8 LEGAZ, L., Filosofia del Derecho, Barcelona, Bosch (5 ed.), 1979, pag. 20.
o ;Qué es filosofia?, cit., pag. 42.
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guiente, la llamada realidad fisica es una realidad dependiente y no absoluta, una
cuasi-realidad porque es condicional y relativa al hombre. En definitiva, llama rea-
lidad el fisico a lo que pasa si él ejecuta una manipulacién. Sélo en funcién de esta
existe esa realidad”'’. Se podria decir que lo que hace el cientifico en determina-
das ocasiones es “inventar” la realidad y, por tanto, su labor no seria descriptiva.

Uno de los interrogantes que se plantea a la hora de hablar de filosofia es el de
sus resultados, es decir, hay que preguntarse si es posible llegar a la verdad. Creo
que la respuesta debe ser negativa si entendemos la verdad en términos absolutos;
no existe, por tanto, una verdad filoséfica inmutable, pero esto no priva de sentido
a la actividad filosofica pues esta es una constante que impulsa al espiritu humano
a replantearse continuamente los problemas aunque ello implique que la solucién
de los mismos no pueda ser total. Hasta ahora he hablado de la existencia de pro-
blemas que reclaman la atencién del hombre. La presencia de tales problemas es
lo que da sentido a toda reflexion filosofica. Pues bien, ha llegado el momento de
senalar, aunque sélo sea sumariamente, cudles son esos problemas o esas cues-
tiones de las que la filosofia se ocupa. Los temas o problemas caracteristicos de la
reflexion filoséfica de ayer y de hoy podrian resumirse en tres palabras clave: cono-
cer, ser y obrar.

En primer lugar, se plantea el problema del conocimiento que surge de la
constatacion de las limitaciones de la mente humana ;Puede el hombre realmente
conocer?, ;c6mo?, stiene alguna influencia la intervencion de cada sujeto en el
acto de conocimiento?, ;qué relacién hay entre el sujeto que conoce y el objeto
sobre el que se proyecta el conocimiento?, ;basta con la experiencia o hace falta
algo mas? En definitiva, se trata de indagar acerca de las condiciones del conoci-
miento para responder a la pregunta de si posee o puede poseer validez. Toda filo-
sofia parte siempre de una determinada teoria del conocimiento y, naturalmente,
esto determina de un modo decisivo sus resultados. Las respuestas a todas las pre-
guntas que acabo de formular han sido distintas a lo largo de la historia pero lo ver-
daderamente significativo es que todos los autores y corrientes filoséficas han tra-
tado insistentemente de responderlas. Poco importa a estos efectos que se defienda
o se niegue la posibilidad del conocimiento; en ambos casos se asume y se presu-
pone la existencia del problema.

En segundo lugar se plantea el problema del ser o de los seres: ;Cual es la natu-
raleza de los diversos seres?, ;se pueden establecer sus caracteristicas?, ;como se
manifiesta su existencia?, ;en qué consiste la esencia?, etc. Todas estas preguntas
que caen bajo el ambito de la ontologia también han sido objeto de atencién por
parte de todas las corrientes filosoficas.

Por Gltimo, el problema del obrar. Los hombres cuentan con la existencia y a
lo largo de la misma realizan acciones; ;Es el hombre libre?, ;como debe compor-

19 Ibidem, pag. 48.



18 INTRODUCCION A LA TEORIA DEL DERECHO

tarse?, ;sus acciones pueden ser calificadas como buenas o malas? Y en tal caso
;Conforme a qué criterios?, jexiste una bondad o maldad intrinseca de las conduc-
tas? Esta parte de la filosoffa que puede llamarse Ftica en un sentido muy amplio,
es la que presenta un mayor interés para nuestra disciplina puesto que el Derecho
regula las conductas humanas.

Esta descripcion sumaria de los temas y problemas de los que se ocupa la filo-
sofia pone de manifiesto que el objeto de la misma esta constituido por todas las
cosas. Por eso se dice que la filosoffa en cuanto tal tiene o debe tener, unas pre-
tensiones totalizadoras y omnicomprensivas. Lo que si parece claro es que el hom-
bre no puede renunciar a plantearse todos estos problemas aunque no tengan una
solucion definitiva. Por la misma razoén resulta dificil que pueda mantenerse una
actitud de indiferencia frente a los mismos. En conclusién, podria decirse que la
filosoffa es un saber auténomo (distinto del saber cientifico) que trata de dar una
respuesta critica a los problemas que plantea la existencia humana desde una pers-
pectiva que pretende la superacion de los meros datos empiricos aunque, natural-
mente, si quiere ser rigurosa, tenga que contar con ellos.

Una vez analizada la nocién de filosofia vamos a tratar de hacer lo mismo con
el Derecho. Conviene advertir que hay muchas dificultades para establecer el con-
cepto del Derecho. La experiencia histérica nos muestra a los hombres integrados
en grupos o sociedades que cuentan con una serie de reglas que reciben el nom-
bre de Derecho y cuya pretension es la resolucion de conflictos y la ordenacién de
la vida social. ;Qué tipo de realidad es esa que se designa con el nombre de Dere-
cho?, jcudles son sus elementos y funciones?, ;cuales son sus fines y sentido?, en
fin, ;para qué sirve si es que tiene alguna utilidad? Estas son algunas de las cuestio-
nes que se han planteado —y todavia hoy se siguen planteando- en torno al Dere-
cho. Para empezar es preciso y casi obligatorio hacer referencia a un pasaje de la
obra de HART (E/ concepto de Derecho) en el que queda perfectamente reflejada
la indeterminacion y la confusién existente en torno al concepto del Derecho.
Dice HART que “pocas preguntas referentes a la sociedad humana han sido for-
muladas con tanta persistencia y respondidas por pensadores serios de maneras tan
diversas, extrafias, y aun paraddjicas, como la pregunta ;Qué es el Derecho? Aun-
que limitemos nuestra atencién a la teoria juridica de los Gltimos ciento cincuenta
anos, y dejemos a un lado la especulacion clasica y medieval acerca de la natura-
leza del Derecho, daremos con una situacién que no encuentra paralelo en ningin
otro tema estudiado de forma sistematica como disciplina académica auténoma.
No hay una vasta literatura consagrada a contestar las preguntas ;Qué es quimica?
0 ;Qué es medicina? como la hay para responder a la pregunta ;Qué es Derecho?
Unas pocas lineas en las primeras paginas de un manual elemental es todo cuanto
debe considerar el estudiante de aquellas ciencias; y las respuestas que se le dan
son de un tipo muy diferente al de las que recibe el estudiante de Derecho. Nadie
ha pensado que es esclarecedor o importante insistir en que la medicina es “lo que
los médicos hacen respecto de las enfermedades” o “una prediccién de lo que los
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médicos haran”, o declarar que lo que cominmente es reconocido como una parte
caracteristica, central de la quimica, por ejemplo, el estudio de los acidos, no es en
realidad parte de ella. Sin embargo, en el caso del Derecho se han dicho con fre-
cuencia cosas que a primera vista parecen tan extrafias como esas, y no sélo se las
ha dicho sino que se ha insistido en ellas con elocuencia y pasion”'.

No cabe duda que esta situacion puede provocar una cierta perplejidad vy,
probablemente, lo primero que hay que preguntarse es por qué resulta tan difi-
cil definir el Derecho. NINO decia con razén que “si los juristas no pueden resol-
ver la cuestion tan simplemente, no se debe, casi con seguridad, a una incapaci-
dad profesional o a que el Derecho sea tan extraordinariamente complejo, elusivo
y variable que escape a los marcos de cualquier definicién”'?. Si el motivo no es la
incapacidad de los juristas ni la complejidad del objeto es preciso dirigir nuestros
pasos en otra direccion. En mi opinién la causa de todo este embrollo se encuen-
tra en la pluralidad de significados o acepciones que se dan al término Derecho.
Pero entiéndase bien esta afirmacién: no se trata de averiguar tal y como proponia
la filosoffa analitica cudles son los distintos usos que se hacen del vocablo Dere-
cho; esto es, no basta con descubrir cudl es el uso que se hace de la palabra Dere-
cho en el lenguaje de los juristas y en el lenguaje ordinario. Esto aunque es impor-
tante, no sirve para captar el fenémeno juridico en toda su integridad. Tampoco es
mi intencién formular una definicion que contemple el Derecho como una esen-
cia para no caer en las redes de lo que KANTOROWICZ denominaba “magia
verbal”"*. Decia que la causa de las dificultades para la definicién del Derecho se
halla en la pluralidad de acepciones. En efecto, se habla de Derecho entendiendo
por tal la norma o un conjunto de normas, o asignandole el sentido de facultad o,
en fin, como criterio de lo justo. El problema es que en todos estos casos se esta
haciendo referencia a una misma realidad; lo Gnico que sucede es que es contem-
plada desde perspectivas diferentes. Y lo que ha ocurrido con demasiada frecuen-
cia es que se ha tratado de definir el Derecho atendiendo exclusivamente a un
determinado aspecto y por eso, como decia HART, es posible encontrar definicio-
nes tan dispares acerca de la realidad juridica.

En todo caso, creo que formular una definicién del Derecho tiene utilidad. Hay
autores, por el contrario, que prescinden de ese intento al considerarlo carente de
interés. En este sentido se ha manifestado uno de los representantes mas caracte-
risticos del realismo juridico escandinavo: me refiero a ROSS. Segln este autor
“las infinitas discusiones filoséficas acerca de la naturaleza del Derecho estan fun-
dadas en la creencia de que el Derecho deriva su validez especifica de una idea

" HART, H. L. A., El concepto de Derecho, México, Editora Nacional (2% ed.), 1980, trad. de G. R. Carri6,
pag. 1.

22 NING, C. S., Introduccidn al andlisis del Derecho, Barcelona, Ariel (4% ed.), 1991, pag. 11.

3 KANTOROWICZ, H., La definicion del Derecho, Madrid, Revista de Occidente, 1964, trad. de J. M. de
laVega y prélogo de A. L. Goodhart, pag. 34.
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a priori, y que la definicién del Derecho es por ello decisiva para determinar si un
orden normativo dado puede exhibir pretensiones al titulo honorifico de Derecho.
Si abandonamos estos presupuestos metafisicos y las actitudes emotivas involucra-
das en ellos, el problema de la definicién pierde interés”'*. No obstante, me parece
que la tarea de definir el Derecho —al menos como yo pretendo hacerlo aqui-—
no tiene ninguna implicacién metafisica ni tampoco encierra actitudes emotivas.
Por consiguiente, creo que es posible comprender el Derecho y dar una definicion
del mismo, si se tienen en cuenta los distintos aspectos o elementos que confor-
man la realidad juridica. En ocasiones se ha dicho que si se procede de esta forma
se corre el riesgo de caer en el eclecticismo, con lo que una definicién realizada de
este modo no serviria para aclarar la naturaleza del Derecho. Sin embargo, consi-
dero que seguir este camino no tiene que conducir necesariamente a una postura
ecléctica, antes al contrario, supone el Gnico enfoque correcto o, si se prefiere, el
mas adecuado para aprehender la realidad juridica. La consideracion del Derecho
como norma, hecho social y valor se encuentra hoy muy extendida y no es extraio
observar que casi todos los autores hablan de estos tres aspectos a la hora de definir
el Derecho. Asi REALE afirma que “un analisis en profundidad viene a demostrar
que tales significados corresponden a tres aspectos basicos, discernibles en cual-
quier aspecto de la vida juridica: un aspecto normativo (el Derecho como ordena-
miento y su respectiva ciencia); un aspecto factico (el Derecho como hecho, o en
su efectividad social e histérica) y un aspecto axioldgico (el Derecho como valor
de justicia)”'. En primer lugar, aparece el aspecto normativo. Es indiscutible que
el Derecho se expresa siempre a través de normas y esta estructura normativa es
el primer dato que ofrece la experiencia juridica. El sentido bésico y fundamen-
tal de cualquier norma consiste en la pretension de que se realicen determinadas
conductas (o en sentido negativo que no se realicen) de acuerdo con lo prescrito
por la regla. En este sentido puede decirse que las normas juridicas son siempre
expresion de un deber ser (por supuesto, también las no juridicas). La naturaleza
normativa del Derecho permite colocar a este fuera del mundo fisico y, por consi-
guiente, fuera de los principios que en el mismo son basicos: causalidad y necesi-
dad. Esto significa que, en principio, existe la posibilidad de inadecuacién entre el
comportamiento que aparece como debido en la normay la conducta que efecti-
vamente se realiza. En segundo lugar, el Derecho pretende regular las relaciones
sociales que se dan entre los miembros de un determinado grupo, es decir, sélo
puede entenderse como inmerso en la realidad social. De ahi que “el concepto de
Derecho no puede desconocer que lo juridico pretende regular la vida del hombre
en sociedad”'®. Y para llevar a cabo esta regulacién tiene que contar con la concu-
rrencia de determinados hechos que se constituyen como el sustrato o la base de

4 ROSS, A., Sobre el Derecho y la justicia, Buenos Aires, Eudeba (4* ed.), 1977, trad. de G. R. Carrio,
pag. 31.

> REALE, M., Introduccion al Derecho, Madrid, Pirdmide, 1979, trad. de J. Brufau, pag. 69.

1o PECES-BARBA, G., Introduccidn a la filosofia del Derecho, Madrid, Debate, 1983, pag. 55.
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todas y cada una de las regulaciones juridicas. Y por tltimo, el Derecho ademas de
tener estructura normativa y una base factica pretende —quiéralo o no- la realiza-
cién de determinados valores e igualmente esta inspirado en un sistema de valores
concreto. La pretendida neutralidad del Derecho no es sino una ficcion. Detras de
toda legalidad nos encontramos siempre con un sistema de legitimidad. Para ello
basta con dirigirse al contenido concreto de las normas juridicas y averiguar cua-
les son los valores cuya realizacion se estima como mas deseable.

Por consiguiente, creo que cualquier definicion que prescinda de alguno de
estos tres elementos no podrad captar jamas el fenémeno juridico en su totalidad.
De acuerdo con las consideraciones anteriores, y sin perjuicio de lo que se dird en
los capitulos siguientes, podria definirse el Derecho como: el sistema de normas
que regula las relaciones del grupo social segiin determinados criterios de justi-
cia y que trata de imponerse por la fuerza cuando los sujetos obligados se resisten
a su cumplimiento. En esta definicién aparece uno de los elementos fundamen-
tales para la comprensién de la realidad juridica: se trata de la fuerza. Esta es una
caracteristica especifica del Derecho que permitird diferenciarlo de otros sistemas
normativos y cuya importancia es decisiva por muchas razones.

He tratado de delimitar por separado las nociones de Filosofia y Derecho.
Ahora ha llegado el momento de unir ambos términos y formular una definicién
de la Filosofia del Derecho. En principio, hay que decir que la Filosofia del Dere-
cho no es sino una rama de la filosofia, concretamente aquella que tiene por objeto
una parcela determinada de la realidad. Esto significa que los caracteres de la
reflexion filoséfica sobre el Derecho son los mismos que los de la reflexion filo-
sofica general y, por tanto, que cuando se hace Filosofia del Derecho se pretende
dar una respuesta total, omnicomprensiva e integradora del fenémeno juridico.
A tenor de todo lo expuesto, podria decirse que la filosofia del Derecho es una dis-
ciplina de caracter autbnomo que pretende como tarea fundamental la determina-
cién del concepto del Derecho en sus rasgos universales y, por consiguiente, con
independencia de sus concreciones historicas, que reflexiona criticamente sobre
la actividad de los juristas planteandose el problema de la posibilidad del cono-
cimiento juridico y que, finalmente, valora la realidad juridica empirica propo-
niendo al mismo tiempo modelos ideales, esto es, estableciendo cémo deberia ser
el Derecho.

Ya sabemos provisionalmente qué es la Filosofia del Derecho pero antes de
proseguir es necesario hacer referencia al propio origen histérico de la expresion
“Filosofia del Derecho” pues ello nos permitira comprender mejor cual es su con-
tenido y, en definitiva, como se ha configurado esta disciplina a lo largo de la
historia.
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2. LA FILOSOFIiA DEL DERECHO: ORIGEN HISTORICO
DE LA EXPRESION

Como es sabido el término Filosofia del Derecho es relativamente reciente si
tenemos en cuenta que su plena incorporacion sélo se produce bien entrado el
siglo XIX. Hasta entonces s6lo se habia hablado de Derecho natural. Sin embargo,
es evidente que antes de la aparicion de este término se habia reflexionado sobre
la realidad juridica. El Derecho siempre se presenté como un objeto sobre el que
era posible la reflexion teniendo en cuenta la importancia de las funciones que
cumplio en todas las sociedades. Lo que se trata de determinar aqui es si el cam-
bio de denominacién de Derecho natural a Filosofia del Derecho tuvo alguna tras-
cendencia y, en tal caso, cuédles fueron las modificaciones que se introdujeron en
la reflexion filosofica. En relacion con esta cuestion decia FERNANDEZ-GALIANO
que “si interpretamos esta expresion como simple constancia de la existencia de
un pensamiento filoséfico que se ocupa de temas juridicos, indudablemente habre-
mos de contestar afirmativamente; mds si por Filosofia del Derecho entendemos
una disciplina auténoma, independiente en su tematica y metodologia, entonces,
es preciso esperar mas de veinte siglos para verla aparecer. Podria decirse para evi-
tar los equivocos a que puede conducir el empleo del genitivo en ambas expresio-
nes, que es muy antigua la filosofia acerca del Derecho; es, en cambio, de relativa
modernidad la aparicion de la disciplina conocida como Filosofia del Derecho”"”.

Veamos, pues, cudles son los cambios —si es que los hubo— que se produje-
ron con la aparicion de la filosofia del Derecho. Por lo que respecta a este asunto
es bien conocida la postura mantenida por el profesor GONZALEZ VICEN en un
magnifico trabajo que ya resulta de obligada referencia'®. Para este autor el cambio
de denominacion de Derecho natural a filosofia del Derecho tiene una importan-
cia decisiva y no es, desde luego, un mero cambio terminoldgico; “si la denomina-
cion Derecho natural desaparece es porque también desaparece una determinada
forma de especulacién sobre el Derecho y que la nueva denominacion de “filoso-
fia del Derecho”, lejos de ser fruto del capricho, expresa el nacimiento de nuevos
problemas y de una nueva metodologia en la reflexién filoséfica sobre el Derecho.
O dicho con otras palabras: como simbolo y designacion de un nuevo entendi-
miento de la realidad juridica y de los modos de su aprehensién tedrica, la “filoso-
fia del Derecho” es, expresado brevemente, un concepto histérico”". Veamos en
primer lugar qué es lo que se quiere decir cuando se utiliza la expresién concepto
histérico: “histérico es un concepto, no por su mutabilidad en el tiempo, ni por-
que esté referido de una u otra manera a la historicidad de la razén cognoscente,

17 FERNANDEZ-GALIANO, A., Derecho natural. Introduccién filoséfica al Derecho, Madrid, CEURA
(5% ed.), 1986, pag. 57.

18 GONZALEZ VICEN, E, “La filosoffa del Derecho como concepto histdrico”, en sus Estudios de filosofia
del Derecho, Universidad de La Laguna, 1979, pags. 207-257.

19 Ibidem, pag. 207.
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sino por su vinculacion esencial a una estructura histérica. A diferencia de los con-
ceptos formales de las ciencias del espiritu, los cuales, por definicion, pueden apli-
carse a muy diversos fendmenos, los conceptos histéricos no expresan mas que
una realidad determinada, y carecen de sentido aplicados a otras realidades o con-
texturas histéricas... Dicho de otra forma: los conceptos histéricos no son formas
con las que desde fuera nos acerquemos a la realidad histérica para su compren-
sion, sino estructuras extraidas de esta misma realidad”?°. Por consiguiente, el naci-
miento de la moderna filosofia del Derecho sélo puede entenderse y explicarse si
se toman en consideracién las circunstancias de toda indole que aparecen en los
inicios del siglo XIX. Tales circunstancias provocan indudablemente un cambio de
mentalidad que necesariamente tiene que repercutir en la propia reflexién sobre
el Derecho. El cambio fundamental se produce sobre todo a la hora de considerar
el Derecho como un producto histérico y real que regula las relaciones entre los
hombres de un modo efectivo: “filosofia del Derecho es el nombre que se busca
y se consolida —pudiera haber sido otro— para denominar una nueva especie de
pensamiento filoséfico, condicionado por el hecho fundamental de que el Dere-
cho deja de ser entendido como parte de un orden universal del ser descubrible
por la razén, para ser concebido como obra humana determinada por factores his-
téricos reales”?!y, por todo ello, “el punto de partida de la filosofia del Derecho es,
en efecto, la conviccién de que, como las demds conformaciones que constituyen
el universo irreversible llamado “presente”, asi también el Derecho es un producto
histérico y, como tal, contingente y condicionado. Es decir, el Derecho no es algo
descubrible de una vez y para siempre por el discurso racional, ni por tanto algo
formulable a priori, sino un orden real de las relaciones humanas que, al igual que
las demas objetivaciones culturales, se nos presenta siempre como manifestacion
concreta de la vida de las comunidades histéricas”?*. No es extraio que a partir
de este momento los problemas légicos, epistemolégicos y sociolégicos ocupen
un lugar mas importante desplazando a las especulaciones metafisicas que hasta
entonces se habian desarrollado.

En lo fundamental estoy de acuerdo con la tesis sostenida por GONZALEZ
VICEN y en contra de los que consideran que la filosofia del Derecho es solamente
la continuacion de la vieja juris naturalis scientia’® y que, por tanto, la aparicion de

20 Ibidem, pags. 207-208.

21 Ibidem, pag. 253.

22 |bidem, pag. 227.

2 Por ejemplo F. PUY ha dicho que la nueva denominacién de filosofia del Derecho no supone nin-
gln cambio respecto del Derecho natural, Lecciones de Derecho natural, Barcelona, Dirosa (3* ed.), 1974,
pags. 41 y ss. Por su parte . CARPINTERO considera que la tesis basica de Gonzalez Vicén (que la filosoffa
del Derecho es un concepto histérico) no es correcta porque “lo que cayé doctrinalmente a comienzos del
siglo XIX no fue la idea del Derecho natural, sino el iusnaturalismo propio de la Edad Moderna, que es una
realidad muy distinta”. En sentido propio, “el conjunto de la filosofia juridica kantiana es el que realmente
constituye un concepto histérico, absolutamente ligado al destino del Estado liberal en su versién mds pri-
mitiva”; “Naturrecht y Rechtsphilosophie”, Anuario de filosofia del Derecho, 1986, pag. 396. Sin embargo,
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este término no supone un cambio significativo ni en el modo de pensar ni en la
metodologfa utilizada. En una posicién intermedia se ha situado el profesor PEREZ
LUNO para quien “la nocién de filosofia del Derecho no se identifica con la de
Derecho natural, pero tampoco presenta una ruptura con respecto a la funcién
que este histéricamente desempenara. El Derecho natural ha tenido como mision
tradicional el servir de criterio inspirador y limite critico-valorativo de todo Dere-
cho existente; la filosofia del Derecho aparte de una funcién gnoseoldgica y onto-
l6gica, posee una dimensién deontolégica que representa la concrecién histérica
de la herencia iusnaturalista”**.

De cualquier modo, aun aceptando que la filosofia del Derecho es un con-
cepto histérico no se puede olvidar que precisamente por eso pueden producirse
otros cambios que afecten al modo de pensar sobre el Derecho. Se ha dicho con
razon que “la filosofia del Derecho por ser un concepto histérico no puede quedar
fijado de una vez para siempre, en lo que fue cuando naci6, sino que se desarro-
lla al contacto con la realidad del pensamiento de quienes la cultivan”?®. Probable-
mente, las circunstancias histéricas que motivaron la aparicién de la moderna filo-
sofia del Derecho no se van a volver a producir pero es indudable que la reflexion
filosofica sobre el Derecho puede variar con el surgimiento de nuevas circunstan-
cias. Lo que se quiere decir es que la filosofia del Derecho no ha permanecido
invariable desde el siglo XIX y es de suponer que en el futuro también tendran lugar
modificaciones. Ello es consecuencia de la propia experiencia humana que se
encuentra inserta en la historia. Por eso en el andlisis de las causas que motivaron la
trasformacion del Derecho natural es necesario tener en cuenta los acontecimien-
tos histéricos que tienen lugar en las primeras décadas del siglo XIX. No se puede
olvidar que el hombre es historia y que todos sus anhelos, inquietudes y reflexio-
nes vienen determinados por el entorno que le rodea, de modo que si se pres-
cinde de esto resultard dificilmente comprensible todo lo que hace en cualquiera
de los ambitos en que se desarrolla su existencia. Habitualmente las trasformacio-
nes que tienen lugar en el dmbito del pensamiento humano no se producen de un
modo brusco, sino que suelen responder a una multiplicidad de razones que, poco
a poco, van calando en la mente humana y que provocan finalmente un giro radi-
cal. Probablemente, los protagonistas de estos cambios no son ni tan siquiera ple-
namente conscientes de los mismos. La distancia histrica nos permite hoy anali-
zar con tranquilidad los supuestos que determinaron en mayor o menor medida

creo que la idea del Derecho natural (y no solamente en su version kantiana) va a desaparecer casi por com-
pleto y ello no se debe al cambio de nombre que es lo de menos, sino a la diferente perspectiva desde la
que ahora se va a contemplar el Derecho. Es cierto que se va a seguir hablando de Derecho natural durante
el siglo XIX -y, por supuesto, no s6lo en Alemania- pero tales reflexiones no constituyen un problema fun-
damental o bésico y, en todo caso, cambia radicalmente el modo de pensar.

24 PEREZ LUNO, A. E., Lecciones de filosofia del Derecho, Sevilla, Minerva, 1986, pag. 111.

»  LEGAZ LACAMBRA, L., Filosofia del Derecho, cit., pag. 35.
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el nacimiento de la moderna filosofia del Derecho. Siguiendo a LEGAZ?® puede
hablarse de tres supuestos histérico-conceptuales basicos: la laicizacion del pen-
samiento juridico por obra del protestantismo, la consiguiente separacion de los
conceptos de Derecho y Moral en el pensamiento secularizado del racionalismo
y la ontologizacion del Derecho positivo llevada a cabo por la Escuela histérica
y el positivismo posterior. De todos estos supuestos, sin ignorar el decisivo papel
que cada uno ha desempenado, me parece que el mas importante —y el que mas
nos interesa por el momento- es la [lamada ontologizacién del Derecho positivo.
Veamos en qué consistio y cudles fueron los cambios que introdujo en el ambito
del pensamiento juridico.

La ontologizacion del Derecho positivo se materializé a través de la considera-
cion de ese Derecho como el tnico existente. Hasta entonces el verdadero Dere-
cho, el Derecho por antonomasia, era el Derecho natural. Este era el que servia de
modelo para la configuracién de los distintos ordenamientos juridicos de manera
que a estos les correspondia el “titulo” de Derecho en la medida en que su con-
tenido se adecuaba a las prescripciones del Derecho natural. En consecuencia, el
punto de partida de todas las reflexiones iusnaturalistas —poco importa a estos efec-
tos la variedad existente dentro de la propia doctrina— habia sido un Derecho ideal
del cual se predicaba la validez intemporal y universal. La doctrina iusnaturalista
apart6 de un modo deliberado —salvo rarisimas excepciones— el analisis de los dis-
tintos Derechos concretos que regulaban de un modo efectivo la vida de los hom-
bres. Este olvido u omisién se debi6 fundamentalmente a dos motivos. El primero
de ellos es el caracter derivado o secundario que se asignaba al Derecho positivo.
Este era Derecho si —y s6lo si— sus prescripciones se conformaban con el Dere-
cho natural. El segundo motivo tiene una dimensién mucho mds practica y a veces
ha pasado inadvertido. Hasta finales del XVIII resultaba extremadamente dificil la
localizacion e identificacion del Derecho positivo porque este se hallaba muy dis-
perso ya que existian diversas formas de produccién juridica y eran frecuentes las
disputas respecto de qué Derecho —entre los positivos— era el que tenia que preva-
lecer. La existencia de una multiplicidad de fuentes dificultaba la ordenacién siste-
matica del Derecho positivo y, por eso, tal Derecho queda al margen de cualquier
reflexion. Pues bien, a partir del siglo XIX este punto de partida en la considera-
cion del Derecho va a ser invertido y, finalmente, el Derecho natural va a dejar de
ser objeto de reflexién. Ya no se habla —o muy poco- de un Derecho ideal, racio-
nal o natural, sino que la reflexion filoséfica se dirige preferentemente al Derecho
0 a los Derechos tal y como estos se manifiestan histéricamente. Este cambio de
atencion permite llegar al convencimiento de que el Derecho positivo es variable
y que su creacion esta determinada por una serie de factores histéricos. En defini-
tiva, se afirma lo contrario de lo que hasta entonces se habia venido defendiendo:

% |bidem, pags. 25y ss.
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frente a la inmutabilidad y universalidad del Derecho natural se resalta la mutabi-
lidad y contingencia del Derecho positivo.

Por tanto, “para entender adecuadamente lo que es la filosofia del Derecho
en su caracter de concepto histérico, es necesario pensarla siempre en relacién
con la cisura, probablemente mas profunda, experimentada por la conciencia
juridica occidental: el derrumbamiento de la tradicion secular del iusnatura-
lismo y la aparicién de lo que convencionalmente suele [lamarse positivismo
juridico”?”. De acuerdo con lo que se acaba de afirmar parece indiscutible que
el cambio del Derecho natural a la filosofia del Derecho es verdaderamente tras-
cendental y que, desde luego, no estamos simplemente ante una mera modifica-
cién de términos. Y para comprender este cambio o, si se prefiere, ruptura, hay
que hacer referencia a uno de los acontecimientos mas importantes para la histo-
ria del pensamiento juridico: me refiero naturalmente a la codificacion. La codi-
ficacion que se inicia en Europa a lo largo del siglo XIX es la “culpable” del giro
intelectual que determina una nueva concepcién del fenémeno juridico porque
posibilita, entre otras cosas, el establecimiento de un Derecho fijo formulado en
reglas generales que viene a poner fin a la cadtica situacion juridica anterior.
A partir de ahora no es necesario acudir a un Derecho natural o racional puesto
que los codigos son la expresion de la mas pura racionalidad. El Derecho natu-
ral —en su versién racionalista— se ha convertido en Derecho positivo; las nor-
mas incluidas en los codigos recogen en buena parte las aspiraciones del ius-
naturalismo racionalista y por este motivo, el Derecho natural pierde su razén
de ser. Después de la codificacion sélo tiene sentido hablar de Derecho posi-
tivo puesto que el Derecho natural ya ha sido realizado; desde esta perspectiva,
el proceso codificador viene a ser la via de comunicacién —aunque involunta-
ria— entre el iusnaturalismo y el positivismo juridico que triunfa en el siglo XIX.
Algunas veces se ha dicho que la doctrina iusnaturalista fracasé definitivamente
dando paso al positivismo juridico que se constituye como una doctrina que se
enfrenta abiertamente al iusnaturalismo. La segunda parte de esta proposicién
es indudablemente cierta pero respecto al “fracaso del Derecho natural” con-
viene hacer alguna precisién. Es cierto que la doctrina iusnaturalista es abando-
nada por lo que se refiere al método de aproximacién al fenémeno juridico pero
no es menos cierto que en el terreno de la practica no se puede hablar de fracaso
del Derecho natural sino mas bien del triunfo de la mayoria de sus principios.
Lo que los nuevos Derechos codificados ofrecen o pretenden ofrecer a los ciuda-
danos es la plasmacion de los ideales de la doctrina iusnaturalista. Por ejemplo,
la separacion de poderes, la proteccion de determinados derechos (antes natu-
rales) o la afirmacién de la igualdad de los ciudadanos ante la ley son algunas
de las ideas que el iusnaturalismo racionalista habia defendido con ardor y que,
a partir de ahora, seran efectivamente realizadas. Naturalmente, realizar esta afir-

27 GONZALEZ VICEN, F.,, “La filosoffa del Derecho como concepto histérico”, cit., pag. 215.
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macion no significa que el transito del Derecho natural a la filosofia del Dere-
cho no supusiera cambios importantes. Lo Gnico que se pretende es situar el pro-
blema en sus justos términos.

Por otra parte, la filosofia del Derecho que se impone frente al Derecho natural
anterior como un modo de reflexion diferente no va a estar exenta de algunos de
los excesos que con muchisima razon se imputaron a la teoria del Derecho natural.
Concretamente, podria decirse que el caracter absoluto que se habia asignado al
Derecho natural durante muchos siglos va a ser transferido ahora al Derecho posi-
tivo lo que provocard, al menos en algunas corrientes de pensamiento, una vision
poco critica respecto de la realidad juridica. En cualquier caso, lo verdaderamente
importante de toda esta mutacion es que se presta una atencion exclusiva al Dere-
cho positivo. En cierto modo hay una especie de traslacion ya que la racionali-
dad y perfeccién que antes se predicaba del Derecho natural se traspasa ahora al
Derecho positivo, entendiendo por tal —aunque hay excepciones— el Derecho con-
tenido en los cédigos. Ya se ha dicho que la filosofia del Derecho es un concepto
histérico y que el cambio de terminologia supuso también un cambio decisivo res-
pecto de la reflexion anterior sobre el Derecho. Sin embargo, ello no significa que
el Derecho natural (las distintas doctrinas iusnaturalistas) no constituya una autén-
tica reflexion filoséfica sobre el Derecho. El iusnaturalismo o, mejor dicho, las dis-
tintas doctrinas del Derecho natural representan, desde luego, una concepcion filo-
sofica sobre el Derecho. Es, por tanto, una forma de hacer filosofia del Derecho.
Lo que ocurre es que también son posibles otras concepciones filoséficas sobre el
Derecho. En cierto sentido, la moderna filosofia del Derecho rompe con el mono-
litismo imperante hasta finales del XVIII pues permite y posibilita respuestas no ius-
naturalistas acerca de la fundamentacién del Derecho.

Otra de las modificaciones importantes que se produce en el transito del Dere-
cho natural a la filosofia del Derecho es, lo que podria denominarse, el cambio
de titularidad respecto del saber. Trataré de explicar en qué consiste este cambio
de titularidad. La construccién de la filosofia del Derecho hasta finales del siglo
XVIII habia sido realizada por filésofos mientras que a partir del XIX son los juris-
tas los que se encargan de esta labor. A ello contribuyé sin duda la llamada onto-
logizacién del Derecho positivo, pues la consideracion del Derecho positivo como
el Gnico existente exigié un conocimiento mas profundo de esa realidad, conoci-
miento que, en principio, sélo tenian los juristas. Por otra parte, como este Derecho
fue concebido como la expresion de la mas pura racionalidad, la tarea del jurista
era simplemente la de explicarlo y exponerlo tratando de sistematizar sus diferen-
tes partes. Por supuesto, lo que estoy diciendo debe ser aceptado con ciertas reser-
vas, pues en el siglo XIX hay también muchos fil6sofos que siguen haciendo filo-
sofia del Derecho. Pero, en general, a partir de la segunda mitad del XIX puede
afirmarse que esta situacion cambia. Este cambio es el que, a mi juicio, fundamenta
la distincion que hace BOBBIO entre los dos procedimientos basicos que se han
utilizado para la elaboracion de la filosofia del Derecho.
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Por una parte, nos encontramos con aquellos que consideran a la filosofia del
Derecho como una filosofia aplicada: “segtin este modo de entender la filosofia del
Derecho, existe una filosofia general, o, para ser mas precisos, existen varias orien-
taciones o corrientes de filosofia, que se caracterizan generalmente por las solu-
ciones que dan a los llamados problemas supremos (gnoseologia, ontologia, ética,
etc.); la tarea del filésofo del Derecho consiste, una vez abrazada esta o aque-
lla orientacién, en extraer de ella inspiracion y guia, e incluso grandes principios
ya elaborados, nociones y terminologia, para dar una solucién unitaria, orientada
y sistemdtica a los distintos problemas generales del Derecho y la justicia. El fil6-
sofo del Derecho se convierte de este modo en un colega menor del fil6sofo; se
pone detras de él; no brilla con luz propia sino con luz refleja”?. Esta forma de
elaboracion de la filosofia del Derecho puede reflejarse en ciertas expresiones que
denotan esta aplicacion; por ejemplo, existencialismo juridico, positivismo juri-
dico, realismo juridico, etc. Seglin BOBBIO “esta concepcién presenta un grave
inconveniente: la [lamada aplicacion se convierte a menudo en una transposicion
extrinseca, cuando no forzada, de soluciones de un campo al otro, con la con-
secuencia de que los problemas generales del Derecho no son estudiados par-
tiendo desde la experiencia juridica misma, sino de las soluciones dadas a proble-
mas alin mas generales y en todo caso distintos”*’. Este modo de hacer filosofia del
Derecho se encarna en los que BOBBIO Ilama filésofos—juristas que serian aque-
llos que no tienen contacto con la experiencia juridica y que, ademas, no tienen
sélidos conocimientos sobre el Derecho. No obstante, hablar de filosofia aplicada
puede presentar algiin inconveniente. En este sentido se ha dicho que la distincion
que hace BOBBIO “podra considerarse aparentemente mas Util, pero en el fondo
es mas confusa, ya que el término “aplicada” no se opone disyuntivamente a otro
término antagonico y viene a suponer que la Filosofia, sin mas calificativos no es
aplicada, sino algo totalmente desvinculado del mundo y de la realidad en que se
vive”*. En efecto, quiza el término no es todo lo afortunado que cabria esperar,
pero la significacién primaria que parece otorgarle BOBBIO es la de constituir una
filosofia que se construye “desde arriba” y, precisamente por eso, al llegar al suelo
puede producirse una inadecuacion en relacién con el punto de partida.

El segundo procedimiento para la construccién de la filosofia del Derecho es
exactamente el contrario. Siguiendo con la terminologia de BOBBIO es la filo-
sofia del Derecho que se construye “desde abajo” por juristas. La ventaja de este
segundo procedimiento se encuentra en la conexién directa que se produce res-
pecto del objeto. Efectivamente, el jurista conoce la realidad juridica de un modo
completo y a partir de la misma puede tratar de resolver los problemas de un modo

26 BOBBIO, N., “Naturaleza y funcién de la filosofia del Derecho”, cit., pag. 93.

2 |bidem, pag. 94.

30 RODRIGUEZ MOLINERO, M., “Naturaleza y sentido de la filosoffa del Derecho”, Anales de la Catedra
Francisco Suérez, 1975, pag. 391.
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mas satisfactorio. Si se hace una comparacion entre las aportaciones a la filoso-
fia del Derecho de los fil6sofos-juristas y de los juristas-filésofos parece que son
los segundos los que han contribuido de un modo més decisivo en nuestra disci-
plina. En este sentido BOBBIO ha afirmado que “salvo alguna rara excepcion (entre
las que pondria in primis a HOBBES) las mayores contribuciones a la filosofia del
Derecho han sido hechas por juristas con intereses filos6ficos mds que por filéso-
fos con intereses por el Derecho”?".

De cualquier manera, la distincién que hace BOBBIO entre los dos modos de
construccién de la filosofia del Derecho puede ser aceptada con caracter general,
pero siempre con algunas reservas. Digo esto en un doble sentido: por una parte,
porque no siempre se ha hecho filosofia del Derecho por algunas de las sendas des-
critas por BOBBIO de un modo exclusivo y, por otra, porque es posible y deseable
superar esta dicotomia distanciadora que s6lo puede producir efectos negativos.
En definitiva, se trataria de buscar una via intermedia que evite los inconvenien-
tes de ambos caminos. Tan poco provechoso es trasladar sin mas una concepcion
filosdfica para aplicarla forzadamente al Derecho, como partir exclusivamente de
la experiencia juridica pues la pretension de toda reflexion filosofica es siempre
trascender dicha experiencia. En este sentido ha dicho ATIENZA que “la filosofia
del Derecho podria entenderse ahora como una filosofia que no estd construida
ni desde arriba ni desde abajo, sino “desde el medio”: la funcién esencial de los
filosofos del Derecho tendria que ser la de actuar como “intermediarios” entre los
saberes y practicas juridicas, por un lado, y el resto de las practicas y saberes socia-
les —incluida la filosofia— por el otro”*?. No se trata de un simple juego de palabras,
ni tampoco de conciliar posturas enfrentadas; es sencillamente la mejor forma de
hacer filosofia del Derecho.

Ademas, convendria sefialar algo que suele olvidarse con demasiada frecuen-
cia: en el fondo el problema que se plantea no es, en sentido estricto, de “com-
petencia” sino mas bien de “método”. Expresado en otras palabras: el problema
no debe plantearse en los términos de una disyuntiva respecto a los sujetos que
hacen filosofia del Derecho; esto es, no se trata de determinar si deben ser los fil6-
sofos o los juristas los que reflexionen filoséficamente sobre el Derecho, pues es
evidente que tanto unos como otros, tienen la capacidad suficiente. La clave de la
cuestion se encuentra en el método o los métodos que se emplean para desarro-
llar esta tarea. Se ha dicho acertadamente que “ser fil6sofo no es ostentar una cate-
goria profesional con una competencia previamente delimitada: todo aquel que
aborde el estudio de la realidad juridica con metodologia filoséfica estd haciendo
filosofia. Por consiguiente, los llamados juristas pueden también filosofar sobre el
Derecho —y de la altura a que de hecho lo han realizado cabria aportar numerosos

31 ”Naturaleza y funcién de la filosofia del Derecho”, cit., pag. 96.
32 ATIENZA, M., Introduccion al Derecho, Barcelona, Barcanova, 1985, pag. 371. En el mismo sentido
puede verse su colaboracion en Doxa, 1984, pags. 31-32.
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e ilustres ejemplos—, pero entonces lo haran en cuanto fil6sofos, no como juristas,
pues como tales, su tarea queda circunscrita a los limites de la ciencia juridica”*.
A esta conclusion se llega siempre que se admita la posibilidad tanto de un conoci-
miento cientifico como filoséfico sobre el Derecho. La pregunta a partir de aqui es
la de ;Cudles son las condiciones necesarias para la construccion de la filosofia del
Derecho? De acuerdo con lo que acabo de decir es preciso, por una parte, poseer
una formacién filoséfica y al mismo tiempo conocer la realidad juridica. Ambas
condiciones son imprescindibles, de modo que si falta alguna de ellas la filosofia
del Derecho que se construya no tendrd una sélida base. En definitiva, “si el filoso-
far es primariamente, funcién de los fil6sofos, no es menos cierto que estos habran
de tener un previo conocimiento de la realidad juridica tal como esta se manifiesta
en la esfera de los hechos, so pena de elaborar una filosofia reducida a puras elu-
cubraciones sin contacto con aquella realidad. Para construir una auténtica filoso-
fia del Derecho es menester, por tanto, un sélido conocimiento de la realidad juri-
dica —formacion del jurista—, puesta al servicio de una metodologia filosofica”“.

Es posible que se diga —y con muchisima razon— que este modo de hacer la filo-
sofia del Derecho es, sin ninguna duda, el mas dificil de todos puesto que requiere
una formacién y unos conocimientos muy amplios. Sin embargo, no encuen-
tro otro mejor y, desde luego, parece que los otros caminos, ya sea desde arriba
o desde abajo, son insuficientes porque solamente llegan a conseguir una vision
parcial que, naturalmente, es bien distinta, segtin se adopte uno u otro camino.
Todo lo que se ha dicho hasta ahora no implica ni mucho menos situar a la filoso-
fia del Derecho fuera de la actividad filoséfica. Nuestra asignatura es una disciplina
filosofica y, por tanto, distinta de la ciencia juridica cuyas pretensiones y fines son
diferentes. Lo Gnico que quiero poner de manifiesto es que la filosofia del Derecho
—una buena filosofia del Derecho— no puede prescindir de los datos que le suminis-
tra la ciencia. Decia BOBBIO acertadamente que “la ciencia es una toma de pose-
sién de la realidad; la filosofia una toma de posicion frente a la realidad”*". Si ello
es asi parece que para tomar posicion es imprescindible |a previa posesion. Si no se
conoce la realidad dificilmente podra adoptarse una posicién respecto de ella*.

33 FERNANDEZ-GALIANO, A., Derecho natural. Introduccion filosdfica al Derecho, cit., pag. 54.

3 Ibidem.

3 “Filosofia del Derecho y teoria general del Derecho”, en su Contribucion a la teoria del Derecho, cit.,
pag. 87.

3 Sobre las relaciones entre la filosoffa del Derecho y la ciencia juridica se hablard mas extensamente en
el capitulo tercero.
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3. SENTIDO DE LA !:ILOSOFiA DEL DERECHO:
SU JUSTIFICACION

Parece que en el momento actual tiene mucho mas sentido preguntarse si la
filosofia del Derecho ya sea como actividad reflexiva o como disciplina acadé-
mica se encuentra suficientemente justificada. Se trata de un interrogante que es
frecuente encontrar en cualquier manual de filosofia del Derecho y su resolucion
aparece como un punto de partida inexcusable. La cuestion a la que hay que con-
testar es si la filosofia del Derecho tiene algin sentido y, desde luego, la pregunta
no se refiere s6lo al momento presente sino que puede extenderse a épocas histori-
cas bastante lejanas. Se trata de determinar si eso que hoy conocemos con el nom-
bre de filosofia del Derecho tuvo una plena justificacién en el pasado y si todavia
sigue teniéndola en el presente. La pregunta no es ociosa pues no se debe olvidar
-y lo decia paginas atras— que desde diversos sectores se ha insistido repetidamente
en la definitiva “muerte de la filosofia” considerando que se trata de una activi-
dad estéril que carece de toda utilidad. Expresado con otras palabras: la filosofia
no cumpliria ninguna funcién destacable. Esto que se ha planteado en el ambito
de la filosofia general afecta también a la filosofia del Derecho y requiere, desde
luego, una respuesta clara. Lo primero que habria que decir es que la necesidad
de justificacion no se produce en otras ramas del saber; parece que el cientifico
no tiene la necesidad de plantearse si su actividad esta suficientemente legitimada.
Siempre considera que su saber cumple unas determinadas funciones y que, en
definitiva, tiene utilidad. Esta circunstancia marca una diferencia importante entre
la filosofia y las ciencias. Por el momento s6lo me interesa destacarla ya que mas
adelante volveré sobre este tema.

Por lo que se refiere a la filosofia del Derecho es interesante tener en cuenta
cuales han sido las opiniones de los filésofos y cientificos del Derecho respecto
de la justificacién de la disciplina. En todas las encuestas que se han realizado
hasta ahora puede constatarse la existencia de una casi total coincidencia a la
hora de justificar la filosofia del Derecho?. Creo que esta posicién no responde ni
mucho menos a una actitud gremialista y aunque la coincidencia no pueda pre-
sentarse como motivo suficiente para la justificacién constituye cuando menos un
sintoma significativo que hay que valorar en toda su dimension. En Gltima instancia
supone estar de acuerdo en la necesidad que el hombre tiene de reflexionar criti-
camente sobre determinados problemas. Es cierto que la filosofia del Derecho apa-
rece como una disciplina que no tiene unos contornos perfectamente delimitados
pero es indudable que una de sus pretensiones fundamentales ha sido, es y sera la
de aportar criterios que, de una forma u otra, incidan en la praxis juridica. En este
sentido ha dicho GIL CREMADES que “la filosofia del Derecho no tiene un conte-

7 Al respecto puede pueden consultarse: Archives de philosophie du droit, 1962; Anales de la Catedra Fran-
cisco Sudrez, 1975 y Doxa, 1984. En todas estas revistas se recoge un amplio elenco de opiniones acerca de
la justificacion, funcion y fines de la filosofia del Derecho y de su relacion con otras disciplinas.
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nido fijo, ni un método prefijado. Pero si mantiene una exigencia: suministrar a la
praxis juridica una metateoria que permita una reflexion, y por tanto una critica
de la forma normativa en que se aborda dicha praxis, asi como una posibilidad de
aportar otro modelo de relacion teoria—praxis”.

Lo verdaderamente importante es que la respuesta haya sido mayoritariamente
afirmativa (aunque naturalmente hay excepciones) porque significa que, con inde-
pendencia de la posicién que cada autor o corriente adopte, se encuentra siem-
pre una justificacion a la filosofia del Derecho. Digo esto porque lo normal en el
ambito de la filosofia, probablemente como consecuencia de sus propias carac-
teristicas, es la discrepancia y el desacuerdo. Por ello, la posibilidad de iniciar
cualquier reflexién partiendo de un previo consenso constituye algo sumamente
positivo.

No pretendo reproducir aqui todas y cada una de las respuestas que se han
dado. Basta con algunas de ellas para constatar la coincidencia a la que aludia
hace un momento. Al menos existirian una serie de problemas cuyo tratamiento
justifica plenamente la existencia de la filosofia del Derecho. Se trataria fundamen-
talmente de los valores y de la critica. Este es el argumento que utilizan la mayoria
de los autores que han abordado este tema: “quizas la justificacion de la filosofia
del Derecho aparezca mas inmediatamente en su dimension de bisqueda de los
valores juridicos, del Derecho justo, que debe ser, o de lo que podriamos llamar en
otra perspectiva la moralidad del Derecho”*’; “la filosofia tiene fundamentalmente
una funcién y se justificara de hecho si la cumple: se trata de la critica”*’; “negar
la posibilidad de una filosofia juridica y politica es hacer el juego a todos aquellos
que quieren que nada cambie, que todo siga igual: afirmar la posibilidad de una
filosoffa juridica es proporcionar un instrumento de caracter critico y progresivo
que servira al establecimiento de determinados cambios sociales. Ademds, negar
la posibilidad de una reflexion filoséfica significaria negar al hombre mismo, que
necesita a veces superar el mero dato o la mera conclusién cientifica”*'. En defini-
tiva, la razén dltima que justifica la filosofia es la existencia de auténticos proble-
mas; como ha dicho DELGADO PINTO “si la justificacién de una rama del saber
depende de la existencia de unos problemas que reclaman la actividad cognosci-
tiva del hombre y que no son abordados, o satisfactoriamente resueltos, por otras
ramas del saber, la filosofia del Derecho se justificard en la medida en que el Dere-
cho plantee problemas de este tipo”#*. Y desde luego es indudable que el Derecho

3% GIL CREMADES, J. J., “Problemas abiertos en la filosofia del Derecho”, Doxa, 1984, pag. 106.
3 PECES-BARBA, G., Introduccion a la filosofia del Derecho, cit., pag. 190.

4 LAPORTA, F. J., y ZAPATERO, V., “Algunas observaciones sobre la situacion de la filosofia del Derecho
en la actualidad”, Anales de la Catedra Francisco Sudrez, 1975, pag. 80.

4 LOPEZ CALERA, N. M.2., “Filosofia del Derecho: Critica y Utopia”, Anales de la Catedra Francisco Sua-
rez, 1975, pags. 147-148.

4 DELGADO PINTO, J., “Los problemas de la filosoffa del Derecho en la actualidad”, Anales de la Cate-
dra Francisco Sudrez, 1975, pag. 25.
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los plantea y, ademds, que la ciencia no suministra ningln tipo de respuesta entre
otras razones porque no puede hacerlo. Naturalmente, esto no significa que la
ciencia en general y la ciencia juridica en particular no cumplan funciones impor-
tantes. Se trata exclusivamente de reconocer las limitaciones propias de la cien-
cia. Y esta insuficiencia tiene que ser colmada a través de otro tipo de reflexion: la
reflexion filosofica que tiene como misién principal trascender los datos que sumi-
nistra la ciencia. Es cierto que en ocasiones resulta extremadamente dificil delimi-
tar con precision los campos de actuacién de la filosofia y las ciencias pero, con
caracter general, pueden diferenciarse y habria que anticipar que no se produce
ningun tipo de incompatibilidad entre ellas.

La ciencia juridica tiene, sin duda alguna, pleno sentido pero ello no impide
que nos demos cuenta de cudles son sus limitaciones. Precisamente por eso “la
filosofia del Derecho responde a la insuficiencia de la ciencia juridica para dar una
solucion a las preguntas que se plantea el espiritu del hombre —en tanto que hom-
bre y en tanto que jurista— y que exigen una respuesta”*. Y tales limitaciones son
fundamentalmente dos: “el hecho de que la ciencia juridica no puede por si misma
explicar ni sus supuestos bdsicos sobre los cuales ella se asienta, ni puede aclarar
tampoco las ideas de valor que dan sentido al Derecho”*.

Por todas estas razones creo que la filosofia del Derecho esta plenamente justi-
ficada y, desde luego, tiene unas funciones que cumplir. Quiza la mas importante
—aunque no la Gnica- es su funcion critica. En este sentido ha dicho ATIENZA que
“la filosofia del Derecho si que tiene un sentido y unas importantes funciones que
cumplir, pero siempre y cuando se opere una reduccién en la misma, es decir,
siempre y cuando se separe rigurosamente de ella lo que no es filosofia; bien por-
que pertenezca al campo de la ciencia (o de la técnica), bien por tratarse de ideo-
logia (en el sentido de enmascaramiento de la realidad), y de ahi que deba conside-
rarse en las antipodas del discurso filos6fico*. En lo fundamental estoy de acuerdo
con estas palabras; sin embargo, conviene senalar que al realizar la operacién de
reduccion en la filosofia se corre un evidente peligro, a saber: privar de sentido a la
filosoffa del Derecho y convertirla Gnicamente en teoria de la ciencia, cosa que ha
ocurrido en algunos sectores de la filosofia analitica®.

Si se adopta esta posicion la filosofia del Derecho perderia su razén de ser y,
en consecuencia, dejaria de ser necesaria. Es indudable que los problemas meto-

4 LEGAZ LACAMBRA, L., “Qu’est-ce que la philosophie du droit?”, Archives de philosophie du droit,
1962, pag. 132.

4 RECASENS SICHES, L., Tratado general de filosofia del Derecho, Méjico, Porria (5% ed.), pag. 11.

4 ATIENZA, M., “Ontologia del Derecho versus Metafisica del Derecho”, Anales de la Catedra Francisco
Sudrez, 1975, pag. 3.

A esta conclusion parece llegar HERAUD, G., cuando afirma que “si la filosoffa en sentido propio es la
ciencia del ser en tanto que ser u ontologfa, no existe la filosofia del Derecho... La filosoffa, abandonando
sus pretensiones de descubrimiento del ser se reduce a la teoria del conocimiento. Es epistemologia y meto-
dologia”; “Qu’est-ce que la philosophie du droit?”, Archives de philosophie du droit, 1962, pag. 120.
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dolégicos y epistemoldgicos ocupan un lugar importante en la filosofia, pero des-
terrar sin mas todas aquellas cuestiones que no afecten al conocimiento, o a los
procedimientos para su obtencién es tener una vision demasiado empobrecedora
de la reflexién filoséfica. Elias DIAZ ha dicho acertadamente que “el positivismo
l6gico, las filosofias analiticas mas en general han supuesto una necesaria revalo-
rizacion de fondo de los tratamientos cientificos y también un importante estimulo
para el establecimiento de una metodologia rigurosa en las ciencias sociales...
Pero junto a ello —que es enormemente importante, incluso para la misma filoso-
fia— el positivismo l6gico ha contribuido a forjar la imagen de una total imposibili-
dad e innecesariedad actual de la filosofia”#’, lo que ya no es nada positivo. En el
fondo, en todas estas corrientes de pensamiento, lo que subyace es un auténtico
temor a la posibilidad del error prevaleciendo en todo caso una actitud extremada-
mente cautelosa que desemboca necesariamente en una excesiva limitacion de las
posibilidades de la razon humana. Creo que la pretension de eliminar la referencia
a valores en el ambito de la filosofia conduce inevitablemente a su negacion pues
es, precisamente, en este marco en el que encuentra pleno sentido y justificacion.
Por otra parte, este “horror a los valores” también ha sido perjudicial incluso en el
ambito de la ciencia porque la imagen de una ciencia libre de valoraciones “ha
cumplido con funciones evidentes pero no igualmente provechosas para los valo-
res sostenidos por el ethos cientifico de la modernidad. Al separar hechos y valo-
res ha contribuido a consolidar una idea del poder politico vaciada de contenido
ético y a justificar la indiferencia del cientifico frente al problema de su responsa-
bilidad social. Al mismo tiempo ha justificado la prescindencia del cientifico res-
pecto a las cuestiones dltimas, relativas al sentido de la existencia que en todas las
épocas operaron como el impulso mas fecundo y decisivo para el propio progreso
de la ciencia”*.

Por tanto, la filosofia en general y la filosofia del Derecho en particular, cons-
tituyen una auténtica exigencia a la que el ser humano ni puede ni debe renun-
ciar. La reduccion de su contenido en el sentido antes indicado conduciria, inexo-
rablemente, a su desaparicion. Sin embargo, esta pretension de eliminacion vy, en
general, los ataques que se dirigen contra su propia existencia no han hecho sino
revitalizar la propia actividad filoséfica. Se ha dicho con razén que “resultaria una
saludable paradoja que de la muerte de la filosofia pasaramos a una resurreccion
de la filosofia”*’ lo que, en cierto modo, ya esta sucediendo. Probablemente, ello
se debe a la profunda crisis que viven nuestras sociedades actuales lo que ha pro-
vocado un renacimiento considerable de la reflexion acerca de algunas cuestio-
nes fundamentales.

Y DIAZ E., Sociologia y filosofia del Derecho, Madrid, Taurus (2* ed.), 1982, pag. 315.

4 ZULETA, E., “Teorfa juridica y crisis de legitimacién”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Complutense, n° 5 (monogréfico), 1982, pags. 95-96.

4 ATIENZA, M., “Ontologia del Derecho versus Metafisica del Derecho”, cit., pag. 2.
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Uno de los argumentos que se ha utilizado con mas frecuencia para la nega-
cién de la filosofia del Derecho (y, en general, de toda filosofia), ha sido el de su
caracter supuestamente emotivo, ideoldgico y, hasta cierto punto, irracional. Esta
afirmacion implica la negacion del rigor en la actividad filosofica y, consecuente-
mente, su destierro del dmbito de la reflexién racional. Las corrientes que manejan
este tipo de argumentaciones no llegan propiamente a la negacion de la filosofia
sino que simplemente reducen considerablemente su contenido, presuponiendo
que la filosofia si quiere constituirse como un saber verdaderamente riguroso sola-
mente puede ser teoria de la ciencia. De manera especial, lo que se pretende es
sustraer el mundo de los valores a cualquier tipo de consideracion racional, al
entender que los valores son en si mismos irracionales y que, en definitiva, repre-
sentan Unicamente la pura expresion de un estado emocional. No hay inconve-
niente en admitir que los valores son irracionales en el sentido débil del término,
pero esta constatacion no justifica que no se pueda discutir sobre ellos porque,
quiérase o no, lo cierto es que toda la realidad —y también la juridica— estd impreg-
nada de valores. Si la filosofia del Derecho cumple una funcién critica su justifi-
cacion ha de encontrarse en la bisqueda de valores que sirvan para fundamen-
tar y dar sentido a la realidad juridica. Ciertamente la dimensién critico-valorativa
que se manifiesta en la actividad filoséfica es la mds conflictiva y, sin duda, la que
con mayor facilidad genera polémica. Pero esto es una consecuencia del carac-
ter esencialmente problemético que tiene la reflexion filoséfica y que obliga cons-
tantemente a un replanteamiento incesante de las diferentes cuestiones. Por otra
parte, no hay que olvidar que si se prescinde de este aspecto critico-valorativo se
estd aceptando la realidad tal y como nos viene impuesta; si negamos la critica
aceptamos lo que hay simplemente como algo inevitable. Sin critica no hay cam-
bios y sin cambios no hay progreso y el progreso se presenta precisamente como
la muestra mas evidente de la experiencia vital del hombre; el hombre, la vida
auténticamente humana, no puede permanecer indiferente frente a todo aquello
que le rodea. Con razon se ha dicho que “la filosofia del Derecho surge casi de la
vida misma y tiene una tltima razén de ser en esa profunda necesidad del hombre
de comprender y racionalizar el Derecho mds alld de su pura facticidad, habida
cuenta de que el Derecho compromete por medio de la fuerza su libertad, sus bie-
nes e incluso a veces su misma vida”*°.

En consecuencia, hay muchas y buenas razones para justificar la filosofia del
Derecho. Una vez que ha quedado demostrada la legitimidad de la reflexion filo-
sofica sobre el Derecho es necesario preguntarse por las funciones que histérica-
mente cumplié y por las que todavia hoy sigue cumpliendo. Se trata de interrogarse
acerca de la utilidad de la filosoffa del Derecho. De todo lo que se ha dicho hasta
ahora puede inferirse que la filosofia del Derecho esta plenamente justificada con
independencia de su utilidad; la utilidad no es una condicién imprescindible que

50 LOPEZ CALERA, N. M, Filosofia del Derecho, Granada, Comares, 1985, pag. 19.
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sirva para legitimar el discurso filoséfico sobre el Derecho de manera que la filoso-
fia del Derecho seguiria existiendo aun cuando no fuese Gtil. No obstante, la falta
de utilidad ha sido aducida en ocasiones como argumento deslegitimador. Veamos
si esta acusacion tiene una base solida.

La pregunta debe ser formulada en el sentido de averiguar si la filosofia del
Derecho ha servido histéricamente para algo, esto es, si ha cumplido alguna fun-
cién vy, en definitiva, si las reflexiones acerca del Derecho han incidido de una
u otra forma en la praxis juridica. A mi juicio la respuesta debe ser afirmativa, pues
defender lo contrario seria darle la espalda a la historia. Y ademas la utilidad no es
algo que pertenezca al pasado; también en el momento actual cumple la filoso-
fia del Derecho —o puede cumplir— unas importantes funciones. En relaciéon con
este tema decia acertadamente DELGADO PINTO que “la filosofia del Derecho es
atil, ante todo, para la ensenanza universitaria del Derecho. Si la Universidad es el
lugar en el que no sélo se asimilan y acumulan una serie de conocimientos, sino,
ademds, se reflexiona sobre el sentido y valor de tales conocimientos, esta segunda
funcién corresponde realizarla a la filosofia y, en lo que al Derecho se refiere, a la
filosofia del Derecho.

En segundo lugar, la filosoffa del Derecho es (til para la ciencia juridica. Como
se ha apuntado mas arriba puede servirle de fundamento y punto de partida en
cuanto delimita el campo de lo juridico y esclarece las nociones basicas de que
se sirve la jurisprudencia; por otro lado, puede servirle de orientacion en cuanto
al método més adecuado para llevar a cabo su tarea especifica... Finalmente, la
filosofia del Derecho es dtil para el hombre, para la sociedad en general, pues en
cuanto reflexion tedrica y, por tanto, critica, sobre los problemas de la ordenacion
de la convivencia puede y debe contribuir a que esta sea cada vez mas justa, mas
humana. Este es un hecho que prueba la historia y que constituye el mas profundo
titulo legitimador de nuestra disciplina”'.

En efecto, la filosofia del Derecho ha contribuido de manera decisiva a muchos
de los cambios y trasformaciones que han servido para modelar las sociedades
actuales. Es indudable que en numerosas ocasiones las reflexiones filoséficas que
se han realizado sobre el Derecho y el Estado no han permanecido en el reino de
las puras especulaciones sino que se han trasladado al mundo de lo real produ-
ciendo importantes modificaciones. Dos o tres ejemplos bastardn para demostrar
mi afirmacién: la idea de la separacion de poderes, el principio del sometimiento
del Estado al Derecho o el reconocimiento de los derechos humanos, son ideas que
surgieron en el ambito de la filosofia juridica y que posteriormente tuvieron una tra-
duccién en los hechos. Ciertamente no siempre la filosofia del Derecho o, mejor
dicho, algunas corrientes, cumplieron una funcién positiva. Algunas doctrinas filo-
soficas lejos de contribuir al progreso sélo han servido para justificar el poder poli-

51 “Los problemas de la filosofia del Derecho”, cit., pags. 41-42.
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tico y el Derecho como expresiones de la pura fuerza. Pero si se hace un balance
histérico, creo que podia afirmarse que este ha sido positivo.

Antes de proseguir me gustaria matizar algunas de las afirmaciones que acabo
de realizar para que mis palabras no sean mal interpretadas o puedan parecer, en el
mejor de los casos, grandilocuentes. De todo lo dicho no debe inferirse que la filo-
sofia del Derecho o la filosofia en general sea la responsable de los avances y pro-
gresos que se han producido como si el filésofo fuera una especie de ser “ilustrado”
que le va diciendo a la humanidad lo que tiene que hacer para ser feliz. La con-
tribucion de la filosofia es mucho mas modesta; se limita a determinadas aporta-
ciones que, puntualmente, han despertado la conciencia de muchos hombres sin
cuyo concurso no hubiera sido posible ningtn tipo de cambio.

Si se acepta todo lo que acabo de afirmar, esto es, que la filosofia del Derecho
estd justificada y que, ademas, es Util lo que debemos preguntarnos es el por qué de
los recelos que, en ocasiones, provoca la filosofia del Derecho vy, en definitiva, por
qué se considera que no tiene ninguna utilidad. Esta actitud que se manifiesta de un
modo especial en los juristas debe responder a determinadas causas y, probable-
mente, la mas importante es la falta de comunicacion entre filésofos del Derecho
y juristas. BOBBIO refiriéndose a la utilidad de la filosofia del Derecho afirmaba:
“se dice a menudo que el jurista es hostil a |a filosofia del Derecho, pero en general
es hostil a la filosofia del Derecho que no comprende, y de la que no ve utilidad.
Por lo demas el buen jurista es tan poco hostil a la filosofia del Derecho que, como
ya he dicho, la mejor filosofia del Derecho, sobre todo en el campo de la teoria del
ordenamiento juridico y de la teoria de la ciencia juridica, ha sido hecha general-
mente por juristas”*?. De cualquier modo, la imagen que tiene el jurista en relacién
con los filésofos del Derecho podria ser la siguiente: “al menos una buena parte
de los escritos de los fil6sofos del Derecho responden a un tipo de especulacién
cerrada en si misma y que no consigue conectar —si es que lo procura— con la labor
y experiencias de los tedricos, los practicos o los simples usuarios del Derecho”3.

Me parece que hay dos razones intimamente relacionadas por las que ha
tenido lugar la incomunicacion a la que se aludia anteriormente: por una parte, la
falta de entendimiento y, por otra, la pretensién —corroborada en multitud de oca-
siones— de elaborar una filosofia del Derecho al margen de los problemas “reales”
que subyacen a toda regulacién juridica. La falta de entendimiento puede deberse
a la ausencia de claridad. Esta cualidad no estd muy presente en las reflexiones filo-
sofico—juridicas. Es cierto que también en el ambito de la ciencia juridica se pro-
duce, a veces, este fendmeno pero, en todo caso, con mucha menos frecuencia.
La falta de claridad en la exposicién de ideas y en la localizacion de los proble-
mas es la consecuencia del prejuicio consistente en la identificacion de la claridad

2 “Naturaleza y funcién de la filosofia del Derecho”, cit., pags. 100-101.
5 ATIENZA, M., “Problemas abiertos en la filosofia del Derecho”, cit., pag. 31.



