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POSIBILIDAD, SENTIDO Y ACTUALIDAD DE LA
FILOSOFIA DEL DERECH®

Rafael Enrique Aguilera Portates

“Yo soy un investigador vocacional. Siento en mi la sed por conocerlo
todo y la inquietud por extender mi saber, asi como la satisfaccion que produce cada nuevo
descubrimiento. Hubo un tiempo en el cual creia que solo esto podia dignificar a la humanidad
y menospreciaba por ello al vulgo ignorante. Rousseau fue quien me desengafio. Aquella
deslumbrante superioridad se desvanecié y aprendi a honrar al ser humano. Ahora me
consideraria el méas inutil de los trabajadores, si no creyera que mi tarea reflexiva puede
proporcionar a los demas algun valor, cual es el establecer los derechos de la humanidad”

Kant, E.,Escritos completos{X, 44.

RESUMEN
El presente articulo intenta examinar y reivindicar la funcion y sentido actual de
la filosofia del derecho en un contexto de renovado y creciente interés de los
propios juristas hacia esta materia. Desgraciadamente hemos convertido la
ensefianza del Derecho en una cuestion técnico-juridica fuertemente especializada
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en las distintas ramas que componen el mundo juridico desde una vision de
enclaustramiento y monacato poco interdisciplinar. La fuerte orientacién
profesional de las facultades como fabrica de abogados para el mundo de los
negocios empobrece fuertemente la formacién humanista-civica de los futuros
profesionales del Derecho. La filosofia juridica cumple desde esta perspectiva
una funcion didactica irreemplazable que conecta el derecho con sus presupuestos
éticos e implicaciones politicas. El trabajo trata de hacer un breve recorrido
historico sobre la evolucion y origen de este saber filoséfico-juridico hasta llegar
al debate actual entre iusnaturalismo y iuspositivismo para concluir posteriormente
profundizando en la funcion de la filosofia del derecho como saber metajuridico
y metacientifico en su doble versién metodologia juridica y teoria de la justicia.

PALABRAS CLAVES
luspositivismo, iusnaturalismo ontolégico, iusnaturalismo deontolégico,
metodologia juridica, axiologia juridica, ontologia juridica, didactica juridica.

ABSTRACT
The present article tries to examine and to vindicate the function and present
sense of the philosophy of the right in a context of renewed and increasing interest
of the own jurists towards this matter. Unfortunately we have converted the
teaching of the Right in a technical-legal question hardly specialized in the
different branches that compose the legal world since a vision of isolation and in
a little interdisciplinary monasticism.
The strong professional direction of the law schools as a factory of lawyers for
the business world strongly impoverishes the humanist-civic future formation of
the professionals of the Right. The legal philosophy satisfies from this perspective
an irreplaceable didactic function that connects the right with its ethical
suppositions and political implications. The work tries to do a brief historic travel
through the evolution and origin of this philosophical and juridic knowing until
arrive to the present debate between iusnaturalighiuspositivism to conclude
subsequently deepening in the function on the philosabtthe right as a
metajuridic and metascientifimowing in its double version of legal methodology
and theory of the justice.

KEY WORDS

luspositivism, ontological iusnaturalism, deontological iusnaturalism, juridic
methodology, juridic axiology, juridic ontology, juridic didactic.
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1. Introduccién

Asistimos a una época de profunda renovacion de los estudios filosofico-juridicos y a un
renovado y creciente interés por parte de los propios juristas hacia la Filosofia del Derecho,
desde luego, nos encontramos en una etapa de mayor compenetracion entre Filosofia y Derecho,
aunque también es cierto que una gran mayoria de los juristas permanece ligado a los aspectos
exclusivamente técnicos y formales del derecho, en sus aplicaciones practicas inmediatas,
revelando cierto margen de desconfianza o de reserva hacia las especulaciones filosofico-
juridicas. Normalmente, se ha reconocido un cierta importancia a la Filosofia del Derecho en el
plano formativo dentro de un marco de cultura juridica general, pero no hemos profundizado
sobre las aportaciones metodoldgicas y axiolégicas de la Filosofia juridica.

Nos encontramos ante una situacion intelectual profundamente deteriorada por un enconado
y profundo positivismo, sobre todo en el mundo juridico, que se encuentra afortunadamente en
retirada, producto de un radical proceso de positivacion general del conocimiento que provoca,
en primer lugar, un abandono y descrédito de la filosofia, en segundo lugar, una confusién y
desorientacion de la misma ciencia que no encuentra su posicion o lugar en el conjunto del
saber. En tercer lugar, un pérdida del sentido total del mundo, con una fuerte ausencia de vida
intelectual y de reduccion simplista del saber juridico a mera técnica instrumental. El paradigma
iuspositivista ha tratado de ofrecernos una vision del Derecho demasiado sesgada, limitada y
parcial, concibiendo el Derecho como mera ingenieria social con su pretendida neutralidad
axioldgica en los campos ético, ideolégicos y politicos.

2. ¢Qué es la Filosofia del Derecho?

El término de Filosofia del Derecho data de poco més de siglo y medio y aparece por
primera vez en 1821 cdrineas fundamentales de Filosofia del Derecho o Derecho Natural
(Grundlinien der Philosophie der Rects oder Naturrechts und Saatswissenschaft im Gryndirisse
de Jorge Guillermo Federico HebedEsto no quiere decir que este saber juridico no existiese
con anterioridad a dicha fecha; pero si que adoptaba una diferente denominacion o nomenclatura.

1 Hegel pensaba que la filosofia“sa propio tiempo capturado en pensamiefités filosofia hegeliana no es
simple pensamiento acerca del mundo; es algo que tiene lugar en el mundo. Con el sistema hegeliano la
realidad se hace filosofia tratando de integrar lo particular, el individuo, el ciudadano en una nueva tentativa de
saber absoluto. El espiritu esta en marcha encarnando el mundo, proyectando y realizando el mundo. Karl
Marx intentara todo lo contrario: hacer de la filosofia una realidad. Véase el excelente trabajo de SMITH
STEVEN, B.:Hegel's critique of liberalism: Rigths in contextUniversity of Chicago, 1989, (trad. Cast.)
Hegel y el liberalismo politiccEdiciones Coyoacan, México, 2003, p. 35. ELIAS DE TEJADAIFRegelismo
juridico espafiol Madrid, 1944. LORCA NAVARRETE, J.FTemas de Teoria y Filosofia del Derechgd.
Piramide, Madrid, 1994. HEGEL, G.W.E.(19789pbre las maneras de tratar cientificamente el derecho
natural, su lugar en la filosofia practica y su relacion constitutiva con la ciencia positiva del dergttzal.
Dalmacio Negro Pav6n) Editorial Aguilar, Madrid.
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El origen de la Filosofia del Derecho en cuanto reflexion que se ocupa de temas juridicos
podemos situarlo en el siglo V a.d.C. en la Grecia antigua donde se inicio el giro antropoldgico
Y, por consiguiente, juridico de la especulacion filoséfiparo si hablamos en sentido estricto

de unadisciplina autbnoma, independiente con una tematica y metodologia propia, entonces es
preciso esperar mas de veinte siglos para verla aparecer. La expresion Filosofia del Derecho es
una expresion nueva para un objeto de estudio muy antiguo que inserto en una concepcion
amplia y omniabarcante de filosofia politica y moral tal vez no habia tenido oportunidad, antes
del siglo XIX, de conquistar un espacio delimitado propio mas especifico y concreto.

Para Aristételes la nomenclatura correcta para denominar este saber especifico y peculiar
seriaFilosofia politica la cual estaba incluida dentro de la Etica en su concepcion mas’amplia
La denominacion Filosofia del Derecho entraba dentro del &mbito o conjunto mas amplio de
conocimiento como era la Filosofia politica y, mas en concreto, la Etica.

La reminiscencia dedthos,asi como el ideal de un orden juridico y una vida politica
sustentados sobre la moral nos ha conducido a una estricta integracion de los tres ambitos
normativos de la conducta practica. Asi pues, esta postura defiende una integraciéon absoluta
donde: “la moral posee un significado omnicomprensivo abarcador de las demas
normatividades® En el mundo griego, la triada moral, politica y derecho se encontraban

Los sofistas fueron un movimiento ilustrado heterogéneo que protagoniz6 una de las mayores revoluciones del
conocimiento (giro antropolégico), Protagoras, Gorgias, Hipias, Trasimaco, Calicles, sin duda, fueron los primeros
intelectuales que se ocuparon del fendmeno juridico analizando su caréacter relativo, volatil a través de la
distincién entrefisis y nomos ley natural y ley humana convencional. Podemos decir que la Filosofia del
Derecho nace y surge de esta dialéctica entmosy physis entre leyes humanas y leyes de la naturaleza. Esta
distincion dio lugar al debate filoséfico-juridico entre los sofistas y S6crates como una de las primeras discusiones
en la Historia del pensamiento juridico; pero el origen de la filosofia es anterior, lo podemos situar en la figura
intelectual Tales de Mileto quien formulé el concept@xjé (arché)como principio Ultimo constitutivo de la
realidad (Universo), Zubiri entendia la filosofia como saber de radicalidades o ultimidades, en el sentido de ir
a las causas Ultimas constitutivas de la realidad, o sea descubrir un solo principio o varios que explicase la
multiplicidad de fenémenos. Pero este periodo se caracterizé por ser un periodo de reflexion cosmolégica o
fisica, mas cientifica que sociolégica o juridica. Sin lugar a dudas, el vestigio mas remoto de filosofia juridico
lo podemos encontrar en el movimiento sofistico. RODRIGUEZ ANDRADO#Bytracién y politica en la
Grecia clasica Biblioteca de Politica y sociologia, Rev. de Occidente, Madrid, 1966. LLAMBIAS DE
AZAVEDO, J., El pensamiento del Derecho y del Estado en la Antigliedad, libreria juridica, Buenos Aires,
1956. RUIZ MIGUEL, AlfonsoUna filosofia del derecho en modelos histéricos : de la antigliedad a los
inicios del constitucionalismgTrotta, Madrid, 2000. Rubio Carracedo, J.(1990): “Paradigmas de la obligacion
politica”, enSisteman®85, pp. 89-106. Recogido en su lifaradigmas de la politica. Del Estado justo al
estado legitimo (Platén, Marx, Rawls, Noz)d®90.
8 Durante la edad antigua se filosofa sobre materias juridicas en obra éticas, recordemos la olftisacteno

Nicomacode Aristétles,La RepuUblicade Platon de officiis de Cicer6nApologeticumde TertulianoDe

civitate DeiaugustinianoSumma Theologicde Santo Tomas. ArangurenElica y politica Orbis, Madrid,

1983 Taylor, Charle€tica de la autenticidadPaidds, Barcelona, 1998. p. 213.
4 PEREZ LUNO, A. E.: Teoria del Derecho. Una concepcion de la experiencia juridica, 1997, op. Cit. p. 136.
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indisolublemente unidas, el sentimiento de pertenencia a la polis y el respecto absoluto a sus
leyes marcaban la pauta a seguir. Socrates fue un testimonio vivo y coherente de este pensamiento
ético-juridico, un planteamiento que le llevé a optar y morir por Atenas, pues pensaba que las
leyes pueden ser criticables pero, ante todo, deben ser veneradas como factor de cohesion e
integracion social de la polis.

En su conocida obra Republica Platén sostenia que las leyes serian innecesarias una
vez implantado el Estado justo, pues la justicia se impondria por si misma, como un mandato
de la recta razon encarnada en el rey-fildsofo. Sin embargo, este pensamiento de la Republica
cede a otro mas realista y pragmatico déég®sEn este Ultimo dialogo Platén asignaba una
funcion social y civica a las leyes, las cuales define como una reflexion de la razén comun. Esto
quiere decir que la ley tiene una funcién claramente educativa, pedagogica y ordenadora practica.

“La legislacion y el establecimiento de un orden politico —escribe Platon- son los medios
mas perfectos de que puede valerse el mundo para lograr la¥virtud”

Aristételes entendia la virtud politic@¢né politik¢é como conquista de la vida buena y
justa, como continuacion y prolongacion de la ética, de este modo, moral y derecho estaban
indisolublemente unidas y vinculadas reciprocamente. El hombre depende de la ciudad para la
realizacién de su propia naturaleza, pues no es autosuficiente. El ciudadano es aquel que tiene
derecho en participar en las funciones deliberativas de la ciudad, o sea, quien participa en la
vida publica. Aquel que tiene derecho a participar en las funciones organizativas del Estado
(funciones deliberativas y judiciales) del Estado. La comunidad politica es una comunidad de
ciudadanos libres orientada a la finalidad de vivir bien, es decir, vivir conforme a la virtud.
“Ciudadano es el que participa del gobernar y ser gobernado; en cada régimen es distinto, pero
en el mejor es el que puede y elige obedecer y mandar con miras a una vida conforme a la
virtud.”®

La filosofia juridica sigue cumpliendo dancion normativade enorme relevancia e

5 PLATON, Leyes 708. Véase el excelente trabajo de ROCCO, Christopregedy and Enlightenment:
Athenian Political Thought and the Dilemmas of ModernityJniversity of California Press, California,
1996. Para ampliar méas sobre el tema puede consultarse LEWIS\&ianand Society in the Greek Polis
(Studies in the History of Greece and Rom@he University of North Carolina Press, Chapel Hill, 1996.
VERNANT, Jean-Pierre, y Pierre VIDAL-NAQUEMiyth and tragedy in ancient Greecérad. Ing. Janet
Lloyd, Nueva York, Zone Books, 1980. BLOOM, Allafihe Republic of PlajdNueva York, Basic Books,
1968.

6 ARISTOTELES, Politica, 1, 1275. Aristételes traduce el concepto de polis por autarquia o autosuficiencia
(todo aquello que se necesita para vivir bien). El hombre es por naturaleza un animal paditigm/(jtikon,
de aqui que el hombre aislado es un sujeto insuficiente y, por tanto, no se baste a si mismo. La comunidad
politica es concebida como algo natural, no artificial ni convencional. La deliberacién forma parte de la prudencia
(prénesi$ que es la principal virtud ético-politica para la ciudadania. RUS RUFINO, Saltadmazén
contra la fuerza. Las directrices del pensamiento politico de Arist6fBdéesos, Barcelona, 2005.
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importancia metodolégica, ontoldgica y axioldgica. Nos encontramos, asi pues, ante una
disciplina normativa que pretende justificar reflexiva y criticamente el ordenamiento juridico y
politico. Ya Cicerdn plantea en su famoso trataddegibusque el verdadero conocimiento

del derecho debe extraerse d&razon mismo de la filosofidAsi sacamos la conclusion de

que la naturaleza formé al ser humano para que participe y posea el Derecho... Quienes recibieron
la razon de la naturaleza recibieron la recta razén, es decir, la ley, que no es otra cosa sino la
recta razon que prohibe y ordena. Y si recibieron la ley, recibieron ademas al Derecho”

Esta integracién absoluta entre filosofia, politica y derecho se prolong6 histéricamente
hasta que el cristianismo irrumpioé y se extendio por el Imperio romano a través de figuras
intelectuales como Agustin de Hipona, y muy posteriormente, en la Edad Media con Santo
Tomas de Aquino. Esta tesis ha encontrado eco en el iusnaturalismo neotomista, asi como en
otras doctrinas iusnaturalistas ontolégicas de la cultura contemporanea.

La reflexion filoséfica sobre el derecho ha sido, durante todos esos siglos, una especulacion
en torno al Derecho natural, entendido este como un Derecho justo, de modo que hasta comienzos
del siglo XIX, la filosofia juridica o Teoria del Derecho sostuvo la concepcion segun la cual el
derecho estaba constituido por el derecho natural y derecho positivo. En aquella época, se
entendia por derecho natural, sobre todo, aquel derecho proporcionado por la razon filoséfica
triunfante en la llustracion y, por ello, fue llamado derecho racional.

La modernidad juridica con un proceso paulatino de racionalizacién y secularizacion fue
consolidando la diferenciacion entre las normas de eran impuestas por los gobernantes y la
regulacion tradicional (de caracter predominantemente religioso-moral). Hasta ya avanzada la
Modernidad, la distincién tedrica entre Derecho y Moral, no s6lo se consolido, sino que fue
explicitamente formalizada dentro de los siglos XVIl y XVIII, gracias al esfuerzo teérico que,
tras la huella de Puffendorf, desarrollaron Tomasio y Kant. El paso del siglo XVIII al XIX
produjo un cambio de nomenclatura sustancial: se sustituyd la expresion “Derecho natural”
por la de “Filosofia del Derecha”

7 CICERON,Sobre las leyedib.l, V, 17, Buenos Aires, Ed. Aguilar, p. 42. La res publica (sociedad politica) era
definida por Cicerén como asociacion de hombres unidos por un ordenamiento jutidicepublica es
asunto del pueblo, pero pueblo no significa una simple reunién de hombres congregados de forma azarosa y
arbitraria, sino un cuerpo ordenado y regulado bajo las garantias de las leyes con un objetivo comin de utilidad
publica, de este modo, se concebia laley como lazoy factor de ordenacién de la sociedad civil. Desde la época
romana, donde surge el Derecho como disciplina auténoma, se ha reconocido a la Filosofia como un saber
indispensable para el jurista. Es cierto que durante una gran parte de la historia del pensamiento juridico, la
filosofia ha sido mal utilizada para estructurar sistemas, ideas y preceptos juridicos con una cierta validez
universal para todas las épocas; pero la Filosofia del Derecho, sin duda, tiene una tarea de primera importancia
en la organizacion y fundamentacion critica del cuerpo de conocimientos juridicos.

8 VéaseTRUYOL Y SERRA, “Fundamentos de Derecho NaturalNereva Enciclopedia Juridic8arcelona,
F. Seix, 1954. TRUYOL Y SERRA, Antonid{istoria de la Filosofia del Derecho y del Estaddel

312 RevisTa lUSET PRAXIS - ARO 13 -N° 2



Posibilidad, sentido y actualidad de la filosofia del derecho

“Hasta que aparece la filosofia del Derecho a comienzos del Ultimo siglo, la reflexién
filosofica sobre el Derecho habia sido metafisica y ontologia juridica, es decir, lo que
tradicionalmente venia llamandose “Derecho natural”. Desde que, en la crisis de la polis
ateniense, los sofistas contraponen las leyes creadas por los hombres otras leyes no escritas, de
validez intemporal y revestidas de sancion inmanente, la especulacion juridica se mueve en
una linea uniforme hasta finales del siglo XVAI.”

El proceso codificador es producto de la nueva racionalidad utdpica ilustrada y se desarrolla
a lo largo de todo el siglo XVIII. La codificacion es un fenémeno tipico del siglo XVIIl,
aunque la referencia inevitable de este proceso se encuentra en 1804 con la entrada en vigor del
Cdde Civil La codificacion francesa es una aspiracion revolucionari&drestitucion de
1791establecié la exigencia de un cédigo Unico para todo el territorio nacio@aldifecacion®
fue un fendémeno paraddjico, por una parte, se rechaza el viejo derecho natural racionalista;
pero no hace sino precipitarlo hacia la forma legal de los cddigos (elaborados, por otra parte, a
imagen y semejanza de la sistematica racionalista). La busqueiséetieh completel “cuerpo
de leyes perfectasfacilita la realizacion del postulado formalista relativo a la sumisién del
intérprete a la letra de la ley.

La Escuela histdrica del Derecho — fundada por Gustav Hugo (1844) y Savigny (1861)
siguiendo los criterios de Montesquieu (1755) trajo un importante cambio de jerarquia en
beneficio del derecho positivo y aquel derecho adquirié el rango de validez como antafio tuvo
el derecho natural.

La filosofia del Derecho ha surgido en el pensamiento moderno como sustitutaide la
naturalis scientiala laicizacion del pensamiento juridico, la separacion de los conceptos de
Derecho y moral durante el racionalismo, la ontologizacién del Derecho positivo llevada a
cabo por la Escuela histérica y el positivismo posteriormente. Toda la filosofia del Derecho
desde su comienzo hasta el principio del siglo XIX ha sido, por tanto, Derecho Natural. Sin
embargo, conviene precisar que el término derecho natural es una acepcion demasiado amplia
y ambigua, conformada a lo largo de la historia por diferentes sentidos y significaciones. El
derecho natural en la antigiiedad giraba en torno a la oposicién naturaleza ypyisisy (

Renacimiento a Kant), vol. Il Biblioteca de la Revista de Occidente, Madrid, 1975. PECES BARBA, G.,
Introduccién a la Filosofia del DerechoEd. Debate, Madridl983.

9 Vid. GONZALEZ VICEN, F.,La Filosofia del Derecho como concepto histérimoAnuario de Filosofia del
Derechg Tomo XIV, Madrid, 1969, p. 20

10 CALVO GARCIA, Manuel,Los fundamentos del método juridico: una revision criticeecnos, 1994, y su
trabajo posterioMetodologia juridica Tecnos, Madrid, 1999. El cédigo ya no es un punto de llegada, un
sistema juridico construido racionalmente por filésofos o juristas filésofos, sino un punto de partida. El c6digo
es un objetivacion histérica que los juristas asumen como algo dado, con el cual va a ser susceptible de convertirse
en el objeto cientifico del Derecho.
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nomos, thesis y physigs decir la oposicion entre la ley, la convencion, la institucién por una
parte, y la naturaleza, de otra. El jusnaturalismo medieval se preocupaba de la distincién entre
derecho divino y humano, el iusnaturalismo racionalista moderno, de la oposicién entre coaccion
juridica y derechos naturales individuales articulada en torno a la figura hipotética de contrato
social.

Dentro del iusnaturalismo trascendente de los pensadores cristianos tenemos que destacar
a San Agustin de Hipona, San Isidoro de Sevilla, Santo Tomas de Aquino. Los conceptos
centrales para este iusnaturalismo escolastico-medieval son la vision tripartita déela ley:
aeterna, lex naturalis, lex divirdonde sélo el derecho natural es considerado como auténtico
derecho. Para el Obispo de Hipona, “Lex naturalis es la transcripcion de la ley eterna en el alma
humana, en la razon y en el coraz6n del hombre. Representa el principio subjetivo de justicia,
el habito que de ésta tiene el alnfa..”

La Escuela espafiola del Derecho natural del siglo XVI a través de Francisco Vitoria y
Francisco Suarez como maximos exponentes constituye una continuacion de esta reflexion
filoséfica-juridica a la que actualmente estamos regresando. La faReleasioneslesde la
céatedra de la Universidad de Salamanca significaron una recuperacioén y rejuvenecimiento de
los estudios escolésticos. Con estos autores nos situamos ante la reflexion de como la validez o
eficacia de la norma (legalidad) esta vinculada ineludiblemente a la legitimacién o su justicia
(legitimidad), por tanto, de la ley resultan dos virtudes, una directiva y otra coactiva. El Derecho
como prescripcion normativa de conductas o relaciones humanas, por un lado, y por otro el
Derecho como prescripcion imperativa.

3. El debate ético-juridico entre el Derecho natural y el Derecho positivo.

El término“positivismo”!? es una acepcién muy ambigua, volatil y polisémica, pero
podemos caracterizarla con el principio de que todo positivista es antimetafisico. En los Ultimos

s Lex aeterna tuya nota distintiva es la inmutabilidad, el fildsofo la define como, razén o voluntad de Dios que
ordena mantener el orden natural y prohibe perturbarlo” Santo Tomés define la ley eterna como “ la misma
razén divina, en cuanto gobierna todo lo que existe”. Lex naturalis es “participacion de la ley eterna en la
criatura racional”. ALVAREZ ROMERO, C., Humanismo juridico cristiano, FASSO, ., Historia de la filosofia
del derecho, Ed. Piramides, Madrid, 1979. TRUYOL SERRAERDerecho y el Estado en San Agustip.

Cit.. De Aquino, Santo Tomas, (1880) “De las leyes”,Serma teoldgica (trad. del latin Hilario Abad de
Aparicio), Ed. Moya y Plaza, Madrid.

12 Al neopositivismo juridico, como corriente filoséfica del derecho, le gustaria ver un derecho objetivo, neutro,
técnico-cientifico, eficaz despojado de todo contenido ético-politico-ideoldgico. Tal pretension cientificista o
positivista no deja de ser una corriente ideoldgica que se inicié por el empirismo anglosajén de Francis Bacon
y, mas tarde, David Hume; recuperada, posteriormente, por la filosofia positiva de Ausgusto Compte en el siglo
XIX'y la Escuela de Viena en el siglo XX. Skolimowski expresaba la idea de que “los métodos de la Ciencia
fisica son insuficientes para el estudio de los fenémenos de la vida a un elevado nivel de complejidad” en
SKOLIMOWCKI, “Racionalidad evolutiva”Cuadernos Teoremg@Jniversidad de Valencia, 1977, pp. 41.
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afos se ha producido un fuerte reaccion frente a la concepcion positivista de la Ciencia desde
la perspectiva de la Historia de la Ciencia, Filosofia de la ciencia o Sociologia de la Ciencia,
considerando que el positivismo como paradigma hegemonico y triunfante, hasta hace poco,
va languideciendo y perdiendo fuerza progresivamente.

David Hume afirmaba en el siglo XVIII: “Cuando uno recorre las bibliotecas persuadido
de estos principios ¢qué destrucciones tenemos que realizar? Si tomamos en nuestra mano
cualquier volumen, por ejemplo sobre la divinidad o una escuela de metafisica, preguntémonos
¢ Contiene cualquier razonamiento abstracto relativo a la cantidad o al nimero? No. ¢,Contiene
algun razonamiento experimental relativo a alguna cuestion de hecho y existencia? No.
Arrojémoslo a las llamas, porque no contiene otra cosa que sofisteria e itision.”

Sin duda, Hans Kelsen puede ser considerado como el pensador mas representativo de
esta actitud. La idea dpureza” es el elemento que, segun Kelsen diferenciaba su doctrina de
las demas teorias del Derecho. La Teoria del derecho debe tomar como objeto de estudio al
derecho en si, es decir, al derecho en cuento estructura normativa autosuficiente, autoreferente
y coherente. Kelsen toma la distincién kantiana éa&é y “deber ser”, situando al derecho
y a la ciencia juridica en el ambito ddkeber ser”. Como bien apunta el profesor PEREZ
LUNO, desde un punto de vista intrasistematiczsulta contradictorio respecto a los propios
presupuestos teoricos de la Teoria pura del derecho, que la norma fundamentadora del sistema
de fuentes juridica no sea una norma puesta, es decir, positiva. Y, en el plano externo, establece
una juridificacion y reduccionismo demasiado estricto del Estado, desapareciendo el dualismo
derecho-Estado en la medida que concibe el Estado s6lo como un “orden normativo”. La idea
de unateoria “pura” o “formal” del derecho en el sentido de avalorativa o descriptiva constituye
una auténtica ilusion kelseniana y bobbiana, una creencia indefendible desde el mismo punto
de vista de la ciencia.

HOERSTER, Norbert (1998n defensa del positivismo juridi¢cerad. Jorge M. Sefia, Gedisa, Col. Estudios
Alemanes, Barcelona, 1992

13 HUME, David: Tratado de la naturaleza humanaguilar, Buenos Aires, 1973. David Hume (1711-1776)
defiende un escepticismo moderado y racional, no caprichoso y arbitrario, sino un escepticismo consecuente,
fruto de un andlisis serio sobre nuestras facultades mentales y los limites de nuestro conocimiento. Su escepticismo
tiene enormes ventajas: por un lado, limpia las ciencias de sofismas e ilusiones como la metafisica; por el otro,
reconoce los limites de nuestro conocimiento y de nuestra mente humana, devolviéndonos cierta humildad del
saber. No somos s6lo razén, sino que existen sentimientos y pasiones que nos juegan “malas pasadas”. Con
todo esto, Hume nos quiere hacer ver que no es la razén quien guia nuestra vida, sino que es la creencia o el
habito. Hume cree que nuestro conocimiento es finito, limitado y se encuentra sometido a la experiencia. En
realidad no podemos ir mas alla de la experienéia. ahi, que rechace la metafisica por considerarla un saber
abstruso, dogmatico, que conduce a la supersticion.

14 PEREZ LUNO, A. E.Teoria del Derecho. Una concepcién de la experiencia juridit@97, véase capitulo
IX y X especialmente. Kelsen, Hans (199%pria pura del derechotrad. Roberto J. Vernengo, Porria
UNAM, 22, edicion, México, (original aleman 1932). VAZQUEZ Efrén, “La teoria pura del derecho: entre la
ciencia juridica y la politica juridica”, éBnsayos juridicos y de politica juridicdJANL, México, 2003.
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Norberto Bobbio caracteriza ejemplarmente estas dos concepciones iusfilosoficas: “Por
iusnaturalismoentiendo aquella corriente que admite la distincion entre derecho natural y
derecho positivo y sostiene la supremacia del primero sobre el segurpisifRosmo juridico
entiendo aquella corriente que no admite la distincién entre derecho natural y derecho positivo
y afirma que no existe otro derecho que el derecho posttivo.”

En realidad cuando hablamos de iusnaturalismo o iuspositivismo cuestionando la dificil
frontera existente entre moral y derecho, es por esta razén que nos remitimos a al problema de
la compleja y laberintica relacion entre moral, politica y Derecho.

El segundo modelo de separacion relativa simboliza la relacion entre derecho, moral y
politica bajo la forma de una pirdmide en cuya cuspide aparece la moral (un minimo ético)
como criterio legitimador del derecho. La teoria juridica de Hart defiende y formula un contenido
minimo del derecho natural. Lo integrarian un conjunto de verdades obvias que aparecen en el
seno del derecho. Todo esto nos demuestra, seg(fy Haetel derecho no puede explicarse
exclusivamente en términos puramente formalistas, sin hacer referencia a contenidos o
necesidades sociales. La idea hartiana de derechos humanos traduce un derecho natural universal
a un derecho igual de todos los hombres a ser libres.

“El aludido proceso de diferenciacion funcional no ha llegado, por tanto, a una total
separacion y aislamiento de los distintos campos de normas. Y este hecho se debe en gran
medida a que, a pesar de la diversidad funcional en que se han desarrollado, los diferentes
sistemas de normas responden a un mismo elemento estructural dé base.”

La expresiorfderecho natural” es una expresion enormemente polisémica, equivoca y
ambigua que ofrece una gran variedad de sentidos en el ambito de los estudios juridico-
filosoficos, de aqui, que resulte imprescindible atisbar y dilucidar alguno de sus significados.

15 BOBBIO, N, El problema del positivismo juridico, trade. Garzén Valdés (trad.) Editorial universitaria
Buenos Aires, Buenos Aires, 1965. La postura de Bobbio respecto al Derecho natural es mas moderada y
comprensiva que la de Hans Kelsen o Alf Ross quienes tienen agudas y contundentes criticas hacia esta filosofia
del derecho natural. Véase H. Kelsen y BOBBIO Q¥itica del Derecho Naturallntroduccion y traduccién
E. Diaz, Taurus, Madrid, 1966.

16 H. L. Hart siguiendo, desde postulados de la filosofia analitica, elabora una teoria del derecho en su obra
HART, H.L, El concepto del Derech(l961) en la cual trata de subrayar las diferencias entre Derecho, coaccion
y moral. Hart ain dentro de la corriente positivista, llega a afirmar que la separacion entre Derecho y moral, no
implica que el derecho no tenga un minimo de contenidos morales lo cual ofrece legitimidad al derecho. Por
tanto, la Moral y el Derecho son diferentes en algunos aspectos, pero no estan separados entre si.

R DE CASTRO CID, B.: «<Moral y Derecho», acciones de Teoria del Derecho y Derecho NatuF&rnandez-

Galiano y B. de Castro Cid, 1999. Consultese también la obra BLOCH, Benetho natural y dignidad
humana, (trad. Felipe Gonzélez Visen), Madrid, 1980.
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Por “iusnaturalismo” podemos entender una multiplicidad de corrientes doctrinales muy
diversas, pero todas ellas con un ndcleo comun: la creencia en un orden objetivo suprapositivo
de caracter universal, permanente e inviolable que contiene los valores Ultimos de todo
ordenamiento humano.

Dentro de la tradicion multisecular iusnaturalista debemos distinguir dos grandes tendencias
que suponen dos grandes versiones del iusnatur&ismo

1) lusnaturalismo ontolégico, dogmatico o radiggie postula un orden de valores producto
de un objetivismo_metafisico. En esta corriente podemos insertar autores como
AMBROSETTI, LUNO PENA, MARITAIN, FINNIS, VILLEY.

El iusnaturalismo ontoldgico parte de un realismo metafisico ingenuo y esencialista que
presupone la existencia de un mundo prefabricdeddy-made-Worldy presupone la existencia
del punto de vista de Dios. La verdad para el realista metafisico es un propiedad no-epistémica,
es decir, independiente a las cualidades epistémicas de las teorias. Hilary Putnam critica
fuertemente esta posicion desde la perspectiva epistemoldgica de lo que denomina “realismo
interno™,

2) lusnaturalismo deontoldgico, critico o0 moderagize no niega la juricidad del derecho
positivo injusto, pero establece los criterios para comprobar su disvalor y, por tanto, para
fundamentar su critica y su sustitucion por un orden juridico justo. (BLOCH, DEL
VECCHIO, DWORKIN, LEGAZ LACAMBRA, RECASENS SICHES, STAMMLER,
WELZEL...)

En la comunidad iberoamericana, ha existido un tradicional dominio del iusnaturalismo
en la filosofia del Derecho y mas explicitamente, un iusnaturalismo neoescolastico muy
conservador. Esto explica que la aparicién de corrientes criticas haya sido mas tardia y débil
gue en Europa o Estados Unidos, y que en algunos casos como Chile, Argentina, México y
Espafia la iusfilosofia analitica haya cumplido una funcién politica e intelectualmente innovadora
e incluso critic®.

18 PEREZ LUNO, Antonio EnriqueTrayectorias contemporaneas de la Filosofia y la Teoria del Derecho
Lima, Palestra, 4ed., 2005, p. 41.

1 Putnam intenta articular una interdependencia entre verdad y racionalidad en un posicién denominada “realismo
interno” enfrentada tanto a la ingenuidad de las teorias de la verdad-copia-representacionistas (“el punto de
vista del ojo de Dios”) como a la indolencia del relativismo epistemoldgico. PUTNAM, HRlargn, verdad
e historig Tecnos, Madrid, 1988. Por otra parte el iusnaturalismo ontol6gico parte de una concepcion
antropolégica y metafisica fuertemente determinista y esencialista del ser humano, deberiamos caminar hacia
una imagen mas proteica, flexible y abierta.

20 pEREZ LUNO, Antonio EnriqueOp. Cit, p. 42. PEREZ LLEDO, J.A., “Teorias criticas del Derecho” en
GARZON VALDES E. y LAPORTA, Francisco &l Derecho y la JusticiaTrotta, 1996.
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El iusnaturalismo radic#lha tropezado siempre con el escollo que supone negar las
condicion de derecho a las legislaciones histéricas que no responden a determinados criterios
de justicia. Esta postura tiene a su favor el rechazo del relativismo y el escepticismo axiologicos,
pero en su contra hay que advertir que propugnan un orden ontolégico, cerrado y ahistérico de
valores metafisicos, eternos e inmutables. El problema consiste en el riesgo de este sector de
imponer una “tirania de valores” a los demas. “Las sociedades abiertas y pluralistas actuales
parecen mas proclives a admitir un iusnaturalismo racionalista, deontolégico y critico, que las
versiones ontoldgicas que, no obstante, siguen contando con la adhesion de un amplio sector
de estudiosos que defienden posiciones confesionales especialmente neo-tbmistas”

Pertenecemos a una comunidad cientifica libre, plural y critica donde las visiones
dogmaticas nos impiden alumbrar soluciones flexibles a los retos y problemas actuales. Las
concepciones del derecho y opciones metodoldgicas juridicas son plurales, distintas y variadas.
Se trata de abrirnos a la imaginacion intelectual con auténtico espiritu de investigacion para
dilucidar cuales son mas iddneas a nuestras circunstancias histéricas concretas.

“Lo que queda del mundo de las ideas del Derecho natural no es un sistema de principios
juridicos materiales eternos, sino la exigencia frente al Derecho positivo —una exigencia que
hay que cumplir bajo condiciones siempre nuevas —de que la lucha en torno a la conformacién
justa de las relaciones sociales sea siempre una polémica entre ideas, y no se trate de poner fin
a ella por el sometimiento, ni mucho menos por la aniquilacion del hombre por el h&mbre.”

El profesor Eusebio Fernandez ha mantenido la necesidad de reivindicar “la importante
funcioén histérica del Derecho Natural”, “su aspiracion ética”, su comprension como “ética
juridica material®, la idea del Derecho natural deontolégico como Derecho justo con una
serie de funciones de control y vigilancia del ordenamiento juridico, de fundamentacién de los
derechos humanos y de puente entre la moral y el Derecho.

El modelo de “integracion relativa” defiende un iusnaturalismo moderado que rechaza los
mismo las tesis que propugnan la separacion radical entre derecho y moral, como la que postula
una integracion total. El representante de esta tesis es Ronald Dworkin, quien propugna que
todo ordenamiento juridico se halla integrado por un conjunto de pringipiasgles, medidas
0 programas politicop6licieg y reglas o disposiciones especificagds).

21 PEREZ LUNO,Op. Citp. 137.

2 PEREZ LUNO, Antonio EnriqueOp. Cit, p. 42.

23 WELZEL, H., Introduccién a la Filosofia del Derecho. Derecho natural y justicia material, F. Gonzéalez Vicén
(trad.), Aguilar, Madrid, 1971.

24 EUSEBIO FERNANDEZ, “El iusnaturalismo” en GARZON VALDES, Ernesto y LAPORTA Francisco José
(comp.)El Derecho y la JusticiaCSIC, Madrid, 1996, p. 267. FERNANDEZ, Heoria de la Justicia y
Derechos humanasDebate, Madrid, 1984. p. 41-42. FERNANDEZ, Estudios de Etica juridicaDebate,
Madrid, 1990, p. 41-44.
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Las tesis iusnaturalistas entrafian una vision ideal y abstracta del derecho, mientras que
para Dworkin el derecho y sus valores se sitan en el plano de la practica juridica. Dworkin nos
habla de principios que tienen su origen no tanto en alguna decision particular de algun legislador,
sino convicciones, practicas, intuiciones profesionales y populares entendidas en sentido amplio.
Y ademas los principios tienen una peculiaridad: “son proposiciones que describen dérechos”
Los derechos se imponen en particular a las “directrices politdiEi€s definidas en términos
utilitaristas. Un derecho es algo que debe ser respetado y satisfecho, aun cuando su respeto y
satisfaccion vayan contra la directriz politica a favor del interés general. Los derechos, que son
descritos a través de los principios pertenecen en parte, no al sistema normativo juridico, sino
alaviday la cultura: es decir, a la moralidad de una determinada comunidad. El iusnaturalismo
moderado de Ronald Dworkfnpor tanto, trata de recuperar la idea de la existencia de unos
derechos morales, naturales, previos al Estado y que, en todo caso, sirven de modulo justificador
para su operatividad y eficacia practica, creando una proteccion de los ciudadanos frente al
Gobierno. Estos principios morales son vividos por una determinada comunidad y a ellos puede
acudir un juez para decidir ante los casos dificiles.

Dworkin defiende la prevalencia de unos derechos morales fustimsgé right¥”’,
derivados de la tutela de los principios basicos, el de la dignidad humana y el de la igualdad
politica, que no pueden ser desconocidos por los poderes publicos. Dworkin sostiene la existencia
de derechos preexistentes, sin defender una teoria metafisica ébhagiadividuos tienen
derechos, alin cuando éstos no estan positivos en ningun texto legal. Por tanto, al lado de los
derechos legales existe otro tipo de derechos cuyo fundamento jamas sera el consenso social
reconocido en una norma sino, segun le hemos visto, un cierto tipo de moralidad béasica. Los
derechos humanos tienen un marcado caracter moral que posibilita su fundamentacion para la

% DWORKIN, R.: Taking Rights Seriusly Duckworth, London; trad. Castos derechos en serjdAriel,
Barcelona,p. 307. La teoria de Ronald Dworkin opera abiertamente dentro del Derecho norteamericano y su
filosofia juridica pone de manifiesto y evidencia la enorme vinculacion que existe entre Derecho y moral, en
todo sistema juridico existen principios inmanentes que de alguna manera fundan la interrelacién entre Derecho
y moral. Estos principios extrajudiciales operan en la interpretacion y aplicacion de la norma juridica que
realiza el juez en su casuistica contextual ordinaria y factica. DWORKIN, Ronald: @i@88)privada e
igualitarismo politica Barcelona, Paidos,

% DWORKIN, R.,El imperio de la justicia: de la teoria general del derecho,e interpretacion de los jueces y de
la integridad politica como clave de la teoria y la practi@arcelona, Gedisa, 1998.

2 La concepcion iusnaturalista de Dworkin se enfrenta a la posicion positivista que sostiene que sélo son normas
juridicas aquellas que son reconocidas por su origen factico y perfectamente distinguibles de las normas morales.
Su posicién se apoya en la admisibilidad de ciertos tipos de estdndares morares como parte del Derecho, el
alcance de la discrecién judicial y la posibilidad de justificar proposiciones juridicas sobre la base de practicas
sociales. Estos tres elementos se enfrentan radicalmente a la visién positivista. Véase al respecto el trabajo
Carlos Santiago Nino “Dwordin y la disolucién de la controversia positivista versus iusnaturalismo” en
SQUELLA Agustin,Ronald Dworkin, Revista de Ciencias sociales, Universidad de Valparaiso, Chile, n°38,
pp. 495-528.

28 DE ASIS ROIG, Rafael, “Dworkin y los derechos en serio” en SQUELLA Aguktinald Dworkin, Revista
de Ciencias sociales, Universidad de Valparaiso, Chile, n°38,
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teoria y practica juridica, por el principio de justicia que tienen de forma inherente. Tanto es
asi, que Dworkin habla de los derechos contra el Gobigghtg against the Govermenes

decir derechd’ cuya violacion admitiria y justificaria unos actos de desobediencia frente al
gobierno. Estos derechos no son derivados del propio ordenamiento juridico, sino derechos
morales del individuo.

Desde este iusnaturalismo deontolégico moderado de Dworkin esta demostrando lo que
Isaah Berlin plantea que existe una serie de valores compartidos, “un minimo sin el que las
sociedades dificilmente podrian sobrevi#fit’a necesidad de aceptar y respetar esos valores
es imperiosa en nuestra actual sociedad.

4. Saber filoséfico

¢, Qué es el Derecho?, ¢, Qué es la Justicia?, ¢ Qué es la Autoridad?, ¢ Cuando un Derecho es
justo?, ¢Qué es la legitimidad del Derecho?, ¢es incuestionable la obediencia al Derecho?
Estos son los interrogantes que se ha planteado histéricamente la Filosofia del Derecho. Todo
ordenamiento juridico precisa de un justificacion, un fundamento, una legitimacion teérica. El
celebre filésofo y matematico inglés Beltrand Russell opinaba que el valor de la filosofia
debemos buscarlo en los problemas que nos plantean, donde las preguntas son mas importantes
gue las respuestas.

[...] Estos problemas amplian nuestra concepcion de lo posible, enriquecen nuestra
imaginacion intelectual y disminuyen la seguridad dogmatica que cierra el espiritu de
investigacion; pero, ante todo, porque por la grandeza del Universo que la filosofia contempla,
el espiritu se hace a su vez grande, y llega a ser capaz de la unién con el Universo que constituye
su supremo biehs?

El hombre por naturaleza desea saber, segun Aristételes. El ser humano nace con el impulso
de conocer, un empuje originario hacia el saber, sin el cual moriria. La misma etimologia de la
palabra filosofiagl amantegl que gusta deel perteneciente atonocimienté. La filosofia

29 Véase DWORKIN, RFreedom's Law. The Moral Reading of the American Constitutidtarvard University
Press, Cambridge, Mass. La teoria del Ronald Dworkin acerca del Derecho y la justicia es una postura
antipositivista en el sentido que sostiene la existencia de derechos preexistentes al reconocimiento legal y
positivo del ordenamiento juridico.

30 BERLIN, I., El fuste torcido de la humanidaérad. J.M. Alvarez Flores), Peninsula, Barcelona, 1992, p. 9.

31 RUSSELL, Beltrandl.os problemas centrales de filosofiRaidds, Barcelona, 1992, p.135.

52 Engriegaheorein de donde procede nuestro término teoria, signicabservar contemplar quien elabora
una teoria consigue uhésion” de las cosas que supera el estado de ignorancia en el que estaba anteriormente.
Para Aristételes, la felicidad es vida teérica o contemplahias (theoretikgso existencia dedicada a la
investigacion y a teorizar. Véase el excelente y completo trabajo de JAEGER, WER@#Rg los ideales
de la cultura griega F.C.E, México, 2000, (decimocuarta edicion).
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nace del ansia, del hambre de saber, como voluntad o apetito de conocimiento, en definitiva,
amor a la sabiduria

El hombre necesita saber, porque le duele su ignorancia; y en este sentido filosofar es una
funcioén biolégica, como el respirar. El saber, por tanto, no es un lujo o capricho, sino una
necesidad ineludible e inesquivable, un imperativo que asegura la supervivencia de nuestra
especie humana. La filosofia es una actividad teorética constitutivamente necesaria al intelecto.
Y como declara Ortega y Gassetebssfuerzo intelectual por excelencia [...] el conocimiento
llevado al maximo intento, un heroismo intelectlal filosofia es reflexién critica, voluntad
cognoscitiva, aventura intelectual, misién esclarecedora orientativa sobre la realidad. Cioran
expresa muy bien la paradoja del hombre como animal metafiSideombre con vocacion
metafisica es mas raro que un monstruo y, sin embargo, cada hombre contiene virtualmente
los elementos de esa vocacion. Le bast6 a un principe indio ver a un invalido, un viejo y un
muerto para comprenderlo todo; nosotros que también les vemos no comprendemos nada,
pues nada cambia en nuestra viéla”

Sin embargo, en oposicion a esta concepcion intelectualista aristotélica, podriamos aducir
que el hombre no esta programado genética ni biolégicamente para el conocimiento. No existe
ninguna inclinacién natural hacia el conocimiento; aunque, por supuesto, esto no quita que el
conocimiento sea uno de los mejores y mayores logros de nuestra evolucion, uno de los mas
sublimes y maravillosos de nuestra herencia cultural. No obstante, vivimos una época de pobreza
cultural, en la que el saber ocupa poco lugar, y lo valoramos realmente poco. El hombre esta
menesteroso del pensar. Lo mas critico y riesgoso de nuestra época es que nosotros no pensamos
aun, sobre todo, cuando vemos como el estado del mundo se torna cada vez mas critico, complejo
y problemético. El déficit, por tanto, no estaria en el obrar (praxis), sino en el pensar. El hombre
hasta ahora ha obrado demasiado, pero ha pensado muy poco. El pensar primario es radical y
fundacional y en cierta medida lo que hace falta en una era de vacio, desierto y nihilismo.
Como dice nuestro maestro Ciorggla sabiduria? Ninguna época estuvo mas libre de ella,
es decir, que nunca el hombre fue mas él mismo; un ser rebelde a la sabiduria. Traidor de la
zoologia, animal descarriado, se insurge contra la naturaleza, como el hereje contra la
tradicion. Este es, pues, hombre en segundo grado¥...]”

La filosofia no brota de una situacién de lujo o capricho, sino de una experiencia vital ante
un mundo caético, complejo y alienante. Sélo desde esta perspectiva, filosofar se convierte en

3 CIORAN,Breviario de la podredumbre(trad. F. Savater), Taurus, Madrid, 2001, p.108. Como decia Nietzsche:
“El hombre so6lo quiere la verdad en analogo sentido limitado. Desea las consecuencias agradables de la verdad,
aquellas que conservan la vida; es indiferente al conocimiento puro y carente de consecuencias, y esta hostiimente
predispuesto contra las verdades que puedan ser perjudiciales y destructival2MBCHE, F,Verdad y
mentira en el sentido extramoral Madrid, Alianza Ed., 1987, p. 73.

34 CIORAN, Adi6s a la filosofia y otros textod\lianza, Madrid. 1984, p.63.
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una préctica urgente, ineludible y neces&iddilosofia mas que un discurso racional y tedrico,

es una actitud vital, vocacional, personal, una actividad que trata de proporcionarnos mayor
sentido y significacion personal y colectiva, sobre todo frente a la situacion actual de
incertidumbre, perplejidad y nihilismo. El hombre, durante siglos, ha creado siempre nuevos
dioses, nuevos absolutos, nuevas concepciones. En este sentido, una acertada y moderada dosis
de escepticismo puede ayudarnos como terapia filoséfica contra cualquier tipo de
fundamentalismo (ideoldgico, juridico, politico, religioso). Todos los totalitarismos,
fundamentalismos, fanatismos a lo largo de la historia, han surgido con esta pretension racional
de querer atraparlo todo con las ideas y conceptos. El mundo es, por tanto, plural y diverso, no
univoco. La unicidad o univocidad sigue siendo un intento racionalista peligroso de implantar
nuevos fundamentalismos, un intento que estamos viendo con un regreso a la premodernidad
medieval.

La filosofia consiste en sumergirnos en el abismo insondable de cada palabra, concepto e
idea buscando la concepcion del mundo y del ser humano que subyace en ella. La tarea de la
filosofia consiste en desmitificar, desenmascarar, desmontar falsos idolos, convenciones o
concepciones erréneas: “La filosofia es conocimiento del Universol...]. Mas que leer la filosofia,
hay que desleerla; es decir, pensar cada frase, romperla en vocablos]...] tirarse de cabeza
dentro de ella, descender a su entrafia significativa[...] La lectura horizontal (el simple “patinar”
mental) debe ser sustituida por la lectura vertical, la inmersién en el pequefio abismo que es
cada palabra, fértil buceo sin escafandra F2..]"

Ante la situacién actual, muchos nos preguntamos: ¢Qué puede hacer la filosofia en un
mundo cada vez mas fragmentado y dividido?, ¢ cual es la mision o el papel de la filosofia en un
mundo globalizado?, ¢como encontrar la llave o un punto de referencia a un mundo cada vez
mas escindido y roto?, ¢ quiénes pueden alumbrar timidamente un nuevo rumbo y sefialar lo
gue vendra, lo que acontecera?

El hombre hasta ahora ha obrado demasiado, pero ha pensado muy poco. El pensar primario
es radical y fundamentante y, en cierta medida, lo que le hace falta a los epistefntlagos

35 ORTEGA Y GASSET, J.El tema de nuestro tiempdlianza Editorial, Madrid, 1982, p. 67.Para Ortega y
Gasset, El filésofo espafiol José Ortega y Gasset inicié una tarea de renovacion filoséfica importante para el
mundo hispanoamericano, despertando numerosas vocaciones filosoficas, Xabier Zubiri, Maria Zambrano,
José Luis Aranguren, Julidn Marias, Tierno Galvan, José Gaos. Como dice Niétzsfilésofos del futuro:
buhos del trabajo, incluso en pleno di& intelecto es esencialmente afan de captlraodo como talodo.

Por eso mismo, este afan de buscar el absoluto nos lleva a reconocer nuestra incompletud y défi@encia.
echar de menos lo que no somos, reconocernos incompletos y nimoasdo no se explica a si mismo; al
contrario, cuando nos encontramos tedricamente ante él nos es dado como pRalstpreasto es filosofar:
buscar el mundo su integridad, completarlo en Universo, y a la parte construirle un todo donde se aloje y
descanseVid. ORTEGA Y GASSET, J.¢Qué es filosofiaRlianza Editorial, Madrid, 1982, p. 82.

36 La ciencia es el conocimiento auténtico, absoluto, absoluto, universal, y desinteresado. De esta forma critica
esta actitud positivista que identifica ciencia con conocimiento superior y conocimiento neutro sin intereses.

322 RevisTa lUSET PRAXIS - ARO 13 -N° 2



Posibilidad, sentido y actualidad de la filosofia del derecho

ciencia no piensatomo dice Heidegger. Y, no piensa porque, conforme a sus procedimientos

y medios auxiliares jamas puede pensar, a saber segin la manera en que el pensador piensa,
pero la ciencia no piensa no como defecto suyo y propio, sino como ventaja pues la ciencia se
acomoda al objeto que ha acotado y hecho emerger su investigacién. Su comportamiento es
predominantemente operativo, de ahi, que hablemos fundamentalmente de tecnociencia, pues
la investigacion cientifica opera dentro de los parametros de desarrollo tecnologico.

5. Filosofia y Ciencia: funcién epistemoldgica y hermenéutica de la filosofia.

La tension entre ciencia y filosofia se convierte en un tema dominante en toda la filosofia
contemporaneay que indudablemente afecta a la definicion de ciencia juridica. En esta tensién
de estos dos modos de saber se mueven practicamente toda la mayoria de las corrientes
filosoficas. La diferencia entre filosofia y ciencia estriba en que la filosofia estudia el todo en
cuanto tal todo, el universo en cuanto tal, mientras que la ciencia estudia una parte de este, su
caracteristica es la especializacion, que le reporta la ventaja de la profundidad y el conocimiento
factico, pero también la desorientacion, incompletud y la pérdida del todo integral. La ciencia
se caracteriza por su seguridad y exactitud, la filosofia, en cambio, es un saber que muestra
mayor problematismo e incertidumbre, saber en constante blsqueda, incluso autobisqueda.
Para una gran mayoria de filésofos, la filosofia contemporanea no es sino una teoria de la
Ciencia, que especula sobre la posibilidad y los limites de ella, sus métodos, contenidos,
procedimientos y valores. En efecto, uno de los problemas mas importantes de la filosofia gira
en torno a la investigacion del conocimiento; pero de aqui no debemos deducir que toda la
filosofia se reduzca a pura gnoseologia o epistemologia.

La idea de que existe una disciplina autonoma llarffddsofia”, distinta de la religion
y de la ciencia, capaz de emitir juicios sobre ambas, es de origen muy reciente. Mirando hacia
atrds vemos a Descartes y HolSbesmo “iniciadores de la filosofia moderna”, pero ellos
pensaban en su funcion cultural en términos de lo que Locke lldtaayigrra entre ciencia
y teologia”. Hobbes y Descartes estaban luchando para conseguir que el mundo intelectual
fuera seguro como Copérnico y Galileo. No se veian a si mismos, como si estuvieran ofreciendo
“sistemas filoso6ficds sino como contribuciones al florecimiento de la investigaciéon en

“El cientifismo significa la fe de la ciencia en si misma, o dicho de otra manera, el convencimiento de que ya
no se puede entender la ciencia como una forma de conocimiento posible, si no que debemos identificar el
conocimiento en la ciencia.” HABERMAS, Lonocimiento e interésEd. Taurus. Madrid. 1968, p. 135. Al
respecto para ampliar esta visién epistemolégica habermasiana puede consultarse mi trabajo AGUILERA
PORTALES, Rafael, “Ciencia y técnica como ideologia en el pensamiento de Habernva3L@BILIS,
Revista de pensamiento U.N.E.D., n® 3, 1996, pp.23-37, HABERNA®clicidad y validezTaurus, Madrid,
1992.

37 HOBBES, Thomas (194Q)eviatan, o la materia, forma y poder de una republica eclesiastica y civttad.
Manuel Sanchez Sarto, F. C. E., México (original en inglés 1651).
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matematicas y mecénica, y como liberadores de la vida intelectual frente a las censuras de las
instituciones eclesiasticas (tanto del protestantismo como del catolicismo).

La energia de los pensadores se dirigia a la demarcacion de sus actividades filosoficas con
respecto a la religion; y cuando se gand la batalla se plante6 la demarcacion filosofia y ciencia.
Con Kant se impuso la moderna distincion: filosofia y ciencia; una demarcacion entre filosofia
y ciencia que llegd a imponerse gracias a la idea de que el nucleo de la filosofia era la “teoria
del conocimiento®, una teoria distinta de las ciencias concretas.

En base a esta distincion, Kant distinguird méas tarde entre uso de la raz6n pura o tedrica
(dmbito de investigacion cientifica y filosofica) y el ambito del uso de la razon préctica (el
ambito de la investigacion moral y juridicap historia de la filosofia sitllo a Kant como
hombre que trataba de dar respuesta a la pregunta: ¢ Cémo es posible nuestro conocimiento?
Kant consiguié transformar la antigua idea de la filosofia, la metafisica en treardaale las
ciencia$ que se ocupaba de lo més universal y menos material y contingente, en la idea de la
disciplina “menos basica”, una disciplina con carécter de fundamento, la epistemologia. Asi, la
teoria del conocimiento alcanz6 credibilidad y respetabilidad cobrando fuerza la metodologia
cientifica, como un apartado importante y fundamental de la filosofia de la ciencia que se
ocupa del conocimiento humano. El hegelianismo produjo una imagen de la filosofia como
disciplina que de alguna manera completaba y se tragaba a las demas disciplinas, en vez de
serles de base. Ademas hizo a la filosofia demasiado popular, demasiado interesante, demasiado
importante.

La misién de la filosofia es establecer la objetividad de las pretensiones de conocimiento
de las distintas disciplinas académicas. La filosofia como epistemologia adquirié certeza de si
misma en el periodo modefid_a invencién de la mentes§ cogitanshecha por Descartes
dio a la filosofia nueva base en la que apoyarse, ofrecié un campo de investigacion que parecia

38 KANT, EnmanuelCritica a la razén pura(traduccién, prélogo, notas e indices de Pedro Ribas), Alfaguara,
Madrid, 1978, HOTTOIS, GHlistoria de la Filosofia del Renacimiento a la postmoderni@adedra. Madrid,

1999.

39 Sin embargo, el contexto ha cambiado, la interdisciplinariedad y la necesidad de una vision holista surge ante
la situaciéon de incomunicacion y falta de dialogo provocado por la filosofia positivista. En el campo de la
filosofia, la excesiva fe positivista en el ideal de la ciencia hizo tratar de reducir toda la filosofia a problemas
lingtiisticos, se confié demasiado en que la filosofia analitica iba a ser la que resolviese de forma definitiva y
absoluta todos los problemas filoséficos. El cientismo o cientificismo parte de una visién de superioridad de la
ciencia con el resto de saberes y conocimientos. Actualmente, hemos pasado de un cientificismo y positivista
académico a un relativismo epistemolégico del “anything goes”. KUHN & &structura de las revoluciones
cientificas trad. Agustin Contin, F. C. E., México, 208@j. También KUHN, T. S¢Qué son las revoluciones
cientifica® Y otros ensayofrad. J. Romo Feito), Barcelona, Paidés, 1989; FINKIELKRAUTLA.derrota
del pensamientoBarcelona, Anagrma, 1987. FOUCAULT, NE|, orden del discursoBarcelona. Tusquets,

1975.
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“previo” a los temas sobre los que se habian manifestado los antiguos filosofos. Ademas
proporcionaba un ambito dentro del cual era posible la cegpigmi en oposicion a la

mera opiniondoxd. Todos los epistemdlogos sofiaban en una filosofia primera, mas firme que
la ciencia y que serviria para justificar nuestro conocimiento del mundo exterior. Un suefio
parecido al antiguo suefio deRapublicade Platén de alcanzar un conocimiento superior,
estable y permanente.

Las corrientes de pensamiento postmodernas contemporaneas insisten y defienden que
tenemos que superar esta idea de la filosofia como concepcion epistemoldgica, es decir, ciencia
primera fundamentadora de todo el resto del conocimiento. Esta pretension parte de la concepcién
antropoldgica de quel hombre tiene esencia, a saber, descubrir esenctday que dejar de
lado esta imagen clasica de los seres humanos antes de poder dejar de lado una filosofia cuyo
centro esté en la epistemologia. El intento de conseguirlo tiene un nombre y se llama
“hermenéutica™.

La filosofia no ha renunciado nunca a su papel hermenéutico, siempre lo ha asumido; pero
hay una cierta tension dialéctica ente los legitimadores y los anticipadores, entre los
consolidadores y los deconstructores, entre los enamorados del canto y la belleza de las sirenas
del pasado y los intérpretes pertinaces de un presente complejo. La filosofia desde este punto
de vista puede desempefiar dos papeles: 1) la filosofia como intermediaria socréatica entre varios
discursos funcion hermenéutigay 2) La filosofia como supervisora o inspectora cultural
(funcién epistemoldgiga

Dentro de esta corriente de pensamiento postmoderno, Richard Rorty esta defendiendo
unadeconstrucciow disolucion de la filosoffaen pro de una cultura postfiloséficay simpatiza
con la idea de cultura corfioonversaciori mas que como estructura levantada sobre unos
fundamentos. Por lo que plantea la contingencia de la filosofia como un producto cultural mas,
que se difumina y diluye en un gran collage cultural. Para Rorty seria mejor evitar concebir la
filosofia como una “disciplina” que tiene unos “problemas centrales” y una “funcién social”
que realizar, y disolverla dentro de una conversacion cultural caética y desorientada de discursos
plurales. La filosofia en este sentido dejaria de ser “investigacion” en su sentido profundo
epistemoldgico, y se convertiria en diplomatica protocolaria de intercambio y urbanidad.

4 Eluso de este término se debe en gran medida a la obra de H. G. Gadamer y su imporfante abcaMeth,

en la cual deja claro que la hermenéutica no es un método para conseguir la verdad. GADAMER ¢tads.,

y método. Fundamentos de una hermenéutica filosofialamanca, Sigueme, 1977. FERRARIS, Maurizio,

La hermenéutica (trad. José Luis Bernal), Taurus, 1999, México. Véase para un estudio mas acabado y
riguroso del tema la obra del profesor PEDRO SERMIAsofia del Derecho y paradigmas epistemolégicos,
México, Porrtia, 2006.

41 RORTY, Richard,Philosophy and the Mirror of Nature Princeton. Princeton University Press, 1979;
DERRIDA, J.,La deconstruccién en las fronteras de la filosofiBarcelona, Ice-Paidés, 1989. CULLER,
Jonathan©On deconstruction: Theory and Criticism after StructuralisnCornell University, Press, Ithaca,

New York, 1982.
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Podemos decir que Historia de la Filosofia es una evolucion de tres paradigmas distintos.
La filosofia ha pasado de ser metafisil@qofia del ser a epistemologiafijosofia de la
ment@ a ser filosofia analiticdilpsofia del lenguajey Ultimamente se ha producido una
diaspora o dispersion de la filosofia. Considero que debido a este caracter reciente de
fragmentacion, la filosofia, a diferencia de otros saberes, sigue gozando de un caracter tnico y
distinto para poder interrelacionar diversos géneros. La filosofia, mas que cualquier otro género,
posee una posicién Unica para poder acercarse, comprender y relacionar la pluralidad de discursos
y géneros existentes. No se trata de volver a una vision unitaria de la modernidad, ni al tribunal
ultimo de la razon tedrica o préctica, sino de interconectar y acercar diferentes géneros de
discurs@. Pienso que la filosofia como discurso autonomo y diferenciado puede englobar el
resto de discursos plurales cambiantes de tipo social, politico, artistico, religioso, desde su
posicion especifica.

Es cierto que la filosofia no es inspectora o juez imparcial de la conversacion cultural;
pero como ciencia de todas las ciencias o ciencia madre, tiene una posicion privilegiada capaz
de orientar y coordinar una profunda conversacién cultural interdisciplinar. No se trata de
refugiarnos en un tesoro sagrado, mitico, inaccesible, ni sentirnos los fildsofos guardianes de
este tesoro, sino de incorporar la figuraplednteque comunica la tradicién filoséfica con la
realidad de otros géneros de discurso, desde una vision holistica integradora.

En el contexto contemporaneo, Thomas Kuhn planteaba una inconmensurabilidad de
paradigmas y, por extension, la incomunicacion de las distintas disctplkiteaforma que, los
lenguajes de las ciencias son mutuamente intraducibles y fuertemente diferenciales, promoviendo

42 Elfilésofo norteamericano Richard Rorty ha propuesto superar esta dicotomia tradicional, que impuso Dilthey
en el siglo XIX, entre ciencias del espiritu y ciencias de la naturaleza, una distincion mas pedagdgica y didactica
que funcional y académica. El pensamiento de Rorty ve, incluso, la ciencia como un género literario, y la
literatura y las artes como investigaciones en pie de igualdad. Si acudimos a la historia, los pensadores, cientificos,
artistas del Renacimiento veian el Universo desde diferentes prismas, enriqueciendo su percepcion del mismo,
aportando nuevas visiones mas creativas. Leornardo da Vinci, Descartes, Pascal, Galileo, Kepler no eran hombres
de ciencias, ni de letras. Todos ellos dominaban todas las materias con igual intensidad, entendiendo que el
saber es integral, universal y totalizaRORTY, Richard,(1991)Contingencia, ironia y solidaridadtrad.
de A. E. Sinnott), Barcelona, Paid6s,19Bhsayos sobre Heidegger y otros pensadores contemporaneos.
Escritos filoséficos 2trad. de J. Vigil Rubio) BLUMENGER, H.: (1992)Un ensayo sobre la metafora
Madrid, Peninsuld.as realidades en que vivimaBarcelona. Paidds, 1999. AGUILERA PORTALES, Rafael,
“Utopia liberal ironista a comienzos del siglo XXE&n Jara Salvador y Sanchez Benitez\iRiones del
futuro, Consejo estatal de la ciencia y Tecnologia Michoacan, Universidad de Salermo (ltalia), Universidad
Michoacana (México).

43 Paul Feyerabend, desde su anarquismo epistemoldgioytlfing goes), ha insistido en la negacion de un
método Unico y comun para todas las ciencias, y desde esta perspectiva, Rorty extiende el planteamiento de
Feyerabend tanto a las humanidades como a las ciencias afirmando que no existe un método especial que dé
sentido a la totalidad del conocimiento. En este sentido, nos habla de la ciencia y la filosofia no como
descubrimiento, sino como construccién, no muy diferentes a otros modos de construccion y discurso intelectual.
En esta vision coinciden Rorty, Feyerabend y Lyotard en cuanto que no hay régimen de proposiciones ni un
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una Babel a la hora de su mutuo discernimiento. En este sentido, Lord Snow expresaba un
profunda preocupacién de corfia vida intelectual de la sociedad occidental como un todo

se esta dividiendo cada vez méas en dos grupos polarizados.[...] En un polo tenemos los
intelectuales literarios]...] en el otro los cientificd4”

Hoy en dia, en muchos campos del conocimiento precisamos una vision mas holista e
interdisciplinar de la realid&tlun concepcion amplia que de lugar a una interrelacion constante
entre los distintos géneros de saber. La filosofia tiene una vision global e interrelacionada de la
realidad; y mas en concreto, la epistemologia o metodologia se ha convertido en un puente
idéneo entre las ciencias y las humanidades, ya que interpreta los conceptos y modos de
pensamiento de aquéllas, desde una comprension metacientifica, critica y humanistica.
Igualmente, la hermenéutica pretende interpretar y comprender el proceso discursivo y de
interrelacion de los distintos géneros de conocimiento. Tenemos que ser conscientes que de la
necesidad de un didlogo y mutua interaccion entre las perspectivas diferentes o distintos géneros
culturales. Esta mutua ayuda puede llevar a la humanidad a lograr nuevos conocimientos y
tomar decisiones coherentes sobre los nuevos retos y desafios que se avecinan. Russell decia:
“Toda filosofia que haya de tener algun valor en el siglo XX ha de ser edificada sobre una
firme y amplia base de conocimientos que no es especificamente fild&dfico

6. Saber filosofico-juridico

El papel del filésofo es comprender el mundo, y, en el caso de la filosofia juridica,

género de discurso que goce de una autoridad universal. No existe un metalenguaje que pueda decidir en favor
de uno de los juegos o de uno de los géneros. FEYERABEND, Paul (18@&®&ncia en una sociedad libre

(trad. A. Elena), Siglo XX1,1982; FEYERABEND, Rdiés a la razér(trad. J. R, de Rivera), Madrid, Tecnos,

1989.

4 En su libroLas dos culturas y la revolucién cientifica(1959) expresa que la unién interdisciplinar no es
natural y resulta siempre ambigua y problematica. Las ciencias no se constituyen desde un continuum de lo
real, sino desde la discontinuidad de los puntos de vista racionales que estatuyen los objetos teéricos diferenciales.
En un polo tenemos los cientificos en sentido puro y en el otro los humanistas, con un distanciamiento existente
entre la “cultura cientifica” y la “cultura humanistica”. Se ha producido por tanto, una ruptura y separacion de
las ciencias naturales y las ciencias sociales o morales, con el consiguiente desprestigio de esta Gltima. Habermas
se propone superar dicha ruptura y elabora una teoria del conocimiento como la teoria de la sociedad. AGUILERA
PORTALES, Rafael, “El problema epistemoldgico de la interdisciplinariedad entre los distintos géneros de
discurso” en Olvera Romero, Caleb (comm)Filosofia Expuesta Ediciones Jayo, 2005, pp. 35-51.

4 Estamos creando un abismo de vacio e incomprensién mutua entre dos grupos, una hostilidad y desagrado que
provienen de la falta de entendimiento reciproco. Actualmente es preciso tender un puente entre ambas culturas
si no queremos dejar escapar algunas de nuestras mejores posibilidades de conocimiento universal y holistico.

46 RUSSELL, Beltrand,a evoluciéon de mi pensamiento filoséficMadrid, Mondadori, p. 128. Su labor filoséfica
e intelectual ha sido importante y de gran influencia, junto con su actividad politica con miras a mejorar la
convivencia de la humanidad. Russell fue un escritor prolijo de multitud de problemas éticos, religiosos, politicos,
iusfiloséficos. Escribi6 mas de setenta libros en los que abordd innumerables problemas que concernian al
hombre. En ellos, muestra Russelirsefrenable piedad por los sufrimientos del género humana deseo
de luchar por la libertad y la justicia.
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comprender mejor ese fenémeno cultural que llamamos Derecho. La filosofia del Derecho se
torna de este modo una parte fundamental de la Filosofia, de forma que es indispensable mostrar
los supuestos filosoficos generales de la Filosofia del Derecho. La filosofia de Kant nos propuso
que no hay una respuesta demostrativa absoluta para los problemas ultimos, aungue esto no
imposibilita necesariamente una reflexién critica, aproximativa y practica sobre los problemas
juridicos y morale$’

La epistemologia kantiana establecio la distincion entre un uso tedérico de la razén y un
uso practico ante la pregunta ¢ Qué puedo conocer del mundo? (uso tedrico de larazon) ¢Cémo
debo actuar en el mundo? (uso préactico de la razén). La filosofia practica, o mejor dicho la
filosofia moral, politica y juridica, no es un saber doctrinario, ideoldgico o programatico, sino
un saber critico y autbnomo sobre los fundamentos de nuestro conocimiento y praxis humana
en el mundo.

De esta forma, tratando de estudiar los fundamentos ultimos de la racionalidad practica en
el campo estrictamente positivo del Derecho establece: “El Derecho es el conjunto de condiciones
bajo las cuales el arbitrio de uno puede conciliarse con el arbitrio de otro segln una ley universal
de la libertad®™

La metafisica de las Costumbessen realidad una doctrina general de los deberes, donde
se distinguen dos tipos de deberes: los deberes juridicos “para los que es posible una legislacion
exterior” (dmbito heter6nomo), y los deberes de la virtud “para los que es imposible una tal
legislacion™ (ambito auténomo).

“El jurisconsulto podria indicar lo que es el Deredad sit iurig, es decir, lo que dicen
o han dicho las leyes en un determinado lugar y en un tiempo determinado, ain pude muy bien
indicarlo: pero si también es justo lo que proponian y el criterio general para reconocer tanto lo
justo como lo injusto, permaneceran ocultos para él si no abandona durante largo tiempo aquellos
principios empiricos, y busca las fuentes de aquellos juicios en la mera razén ( si bien aquellas
leyes pueden servirle para ello perfectamente como hilo conductor) para erigir los fundamentos

47 KANT, EnmanuelCritica a la razén pura (traduccién, prélogo, notas e indices de Pedro Ribas), Alfaguara,
Madrid, 1978.

48 KANT, I., Die Metaphysik der Sitten(trad. Cast.) Kant, |\Metafisica de las costumbresrad. Cast. A.

Cortina y J. Conill, Tecnos, 1994, (22 ed.), p.230.

49 LLANO ALONSO, Fernando H.El humanismo cosmopolita de Inmanuel Kaninstituto de Derechos
Humanos “Bartolomé de las Casas”, Dykinson, Madrid, 2002. A partir de este periodo, se agudiz6 la autonomia
del derecho frente a la moral, siendsdguridad juridica del burgués objetivo fundamental del Derecho.

El burgués espera ser juzgado Unicamente por sus acciones externas y sélo de acuerdo con la medida que fijen
las leyes de la sociedad civil. Por tanto, aparece histéricamente la dicotomia entre lo fisico y lo moral, que mas
tarde se transforma en la dicotomia entre el sery el deber ser, y después, entre el ser y los valores, una dicotomia
producto del proceso de secularizacion europea iniciada por la modernidad.
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de una posible legislacion positiva”

El Derecho es una realidad compleja y amplia, que no se puede identificar exclusivamente
con normas juridicas, también lo integran costumbres con pretension de obligatoriedad,
principios generales del ordenamiento juridico como otras fuentes del Derecho. El Derecho es
una regulacion altamente sofisticada y especializada de la vida social conforme a ciertos
principios de Justicia, a la vez, un control social de toda sociedad organizada y politicamente
desarrollada.

Existe una triple realidad o dimensionalidad del derfcés decir, podemos contemplar
el fenomeno del Derecho desde una triple vision, cbetiho sociglcomo alor y como
norma Hecho social, valor y norma son tres perspectivas entrecruzadas desde la que la filosofia
del derecho deberéa enfocar la realidad juridica. De esta forma, hablamos del Derecho como
hecho social, pero agregandole la dimension normativa, pues existen hechos sociales que no
son normativos, y ademas, valioso, con lo que se puede afirmar que el derecho es portador de
unos valores, como los de justicia, igualdad, libertad (caracter axiologico del derecho).

Asi pues, podemos distinguir varias corrientes metodolégicas o filosoficas dentro del
Derecho, normativismo, sociologismo e iusnaturalismo. Estos tres niveles juridicos no se dan
incomunicados y no constituyen géneros de discurso inconmensurables. Como dice el profesor
ELIAS DIAZ: “No habria asi ruptura ni escision total entre, por un lado, los elementos
metajuridicos (elementos socioldgicos y ético-filosoficos) y, por otro, los elementos propiamente
juridico-normativos®.

De esta forma, podemos hablar de que existen canales de comunicacion o al menos de las
vias de aproximacion que, entre estos tres niveles, la ciencia y la filosofia pueden ir lenta y
paulatinamente construyéndose. Se tratara de ir poniendo de manifiesto, como la ciencia juridica
precisa de la orientacion de la sociologia y la filosofia del derecho: como la sociologia juridica

50 KANT, I., Metafisica de las costumbrefirad. Cast. A. Cortina y J. Conill), Tecnos, 1994, (22 ed.), p. 30. La
metafisica de las Costumbres es en realidad una doctrina general de los deberes donde distingue entre dos
tipos: deberes juridicos (Derecho) y deberes de la virtud (Moral), paréni&tafisica” significa “conocimiento
a priori”, es decir, un conocimiento derivado de la razén pura e independiente de la experiencia y todo elemento
sensible. Véase también HABERMAS, Bl discurso de la modernidadraurus, Madrid, 1983.

51 Miguel Reale, profesor de la Universidad de Sao Paulo, ha distinguido esta triple dimensién del derecho.
Debemos observar que en oposicion a una vision ecléctica que puede ver una absoluta dispersion tematica en
la filosofia del derecho, existe una coincidencia entre los autores respecto a los problemas fundamentales.
Miguel Reale advierte que la contribucién de RECASENS SICHES a la teoria tridimensional del derecho es
relevante, tanto en el estudio de la concepcién general del derecho como en la concrecién del fenémeno juridico-
normativo, como producto cultural y, por tanto, histérico. REALE, Migieslria tridimensional del Derecho
Madrid, Tecnos, 1997, véase también Reale, Miguel (1@T&amentos del DerechoPalma, Buenos Aires,

REALE, Miguel.Filosofia Do Dereito Edit. Saravia Sao Pablo, Brasil, 1972.

52 DIAZ, Elias, Sociologia y filosofia del derechd@aurus, Madrid, 1999, p.62.
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puede dar un mayor realismo a la ciencia del derecho y como puede preparar el camino de la
filosofia del derecho, y como ésta ultima puede fundamentar ética y epistemolégicamente a las
otras dos ciencias.

a) Ciencia del Derecho: tiene por objeto de estudio el Derecho valido, es decir, su reflexion
gira en torno a la validez del Derecho, y por otro plano, descripcion y explicitacion del
sistema de legitimidad incorporado a este sistema de legalidad: es decir, primer nivel de
legitimidad, la legitimidad legalizada. Validez legal.

b) Sociologia del Derecho: tiene como objeto de trabajo el Derecho eficaz, es decir, la
investigacion sobre la eficacia del derecho dentro del marco de su implantacion, efecto y
repercusion de una determinada sociedad, podriamos hablar aqui de legitimacion social,
cuando las normas juridicas estan avaladas y apoyadas socialmente, el efecto que
provocan y los objetivos que persiguen de cambio y transformacion social.

c) Filosofia del Derecho: tiene como objeto fundamental de estudio la legitimidad moral,
politica y juridica del Derecho, es decir, la critica del Derecho tanto valido como eficaz,
critica llevada a cabo por un nivel méas radical de legitimidad: la legitimidad justa, en
definitiva, el problema de justicia, como Rawils dice, un sociedad bien ordenada segun la
principal virtud que es la justicia.

“No hay normas neutras desde el punto de vista de los valores: todo sistema de legalidad
es expresion de un determinado sistema de legitimidad, de una determinada idea de la misma
condiciéon humana®.

Lalegitimidades un término que hace referencia a un conjunto de valores, procedimiento,
exigencias y principios que tratan de operar como criterios de justificacion de normas e
instituciones. La legitimidad equivale a la idea de justicia o justificacion ética, con lo que
podemos decir que un sistema juridico-politico es legitimo cuando es justo. Un sistema juridico-
politico tiene legitimidad o es legitimo cuando sus normas estan dotadas de cierta justificacion
ética aceptable.

“Usando la tradicional dicotomia entre cuestiones de hecho y cuestiones de valor,
llamaremos a las cuestiones de hecho cuestionegitimacion y a las cuestiones de valor las
llamaremos cuestiones tgitimidad.™*

58 DIAZ, Elias,Sociologia y filosofia del derech@aurus, Madrid, 1999 p. 252. Elias Diaz habla de tres niveles
de legitimidad, legitimidad valida, eficaz y justa, pero en sentido estricto considero que debe hablarse de
legalidad, legitimacién y legitimidad.

54 LAPORTA, FranciscoEntre el Derecho y la moralFontamara, México, 2000. p.74. El concepto de
“legitimacion” proviene del gran pensador y sociélogo Max Weber, con el se aludia sobre todo a unas normas
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La ciencia juridica se constituye sobre la consideracion estricta del Derecho como norma,
es decir, el contenido directo de la Ciencia del Derecho sopiags positivgsnaterial con
el que trabaja en todo momento el jurista. Al jurista como cientifico del Derecho le interesa
predominantemente (aunque no exclusivamente) las normas validas, formalmente vigentes.
También debe atender a otras investigaciones empiricas como la eficacia social de las normas
y su contenido de justicia. De aqui que sea de vital importancia precisar y diferenciar entre
validez, eficacia y legitimidad de las normas. Sin lugar a dudas su material fundamental de
trabajo es el Derecho positiioCon ello no debe negar el caracter cientifico a otras disciplinas
gue como la sociologia del Derecho o la historia del derecho y la filosofia del derecho también
se ocupan de las normas juridicas.

Estas otras disciplinas son auténticas ciencias que enriquecen y amplian nuestra
investigacion y de las que necesariamente debemos de partir en un trabajo de investigacion,
estas se refieren al mundo juridico, contribuyendo ecamgprension integré de éste. De
aqui, que no caigamos en la clausura y monacato cerrado de un exclusivismo formalista y
tecnicista que empobrece innecesariamente lo que sobre el Derecho, en su sentido mas pleno,
debe y puede hoy decirse desde un holismo amplio, comprensivo y diferenciador que atienda a
una interpretacion amplia y flexiblemente totalizadora del mundo juridico.

Esta actitud metodoldgica radica en una concepcion abierta y flexible que parte de la
enorme diversidad y pluralidad de las ciencias juridicas, de aqui, que sea importante exigir que
dichas ciencias se encajen pedagodgica y académicamente en las actuales Facultades de Derecho,
que serian asi Facultades de ciencias juridicas, esta es la tendencias actual de caréacter
interfacultativo o interdepartamental al que se dirige la Universidad en el mundo actual. Sélo
asi, podremos evitar el empobrecimiento intelectual de los estudios juridicos que produce la
clausura formalista, poco dispuesta hacia las ciencias basicas como son la Historia del Derecho,
sociologia del Derecho, la filosofia del Derecho, Teoria del Derecho, Teoria del Estado, Etica
juridica.

o principios que son generalmente cumplidos y aceptados por los destinatarios en funcién e creencias compartidas
por ellos, por tanto, podemos decir que un sistema juridico o de una institucion tiene legitimacién cuando son
apoyados y aceptados socialmente. SCHMITT, Cadalidad y legitimidagitrad. José Diaz Garcia, Madrid,

Aguilar, 1971.

5% DIAZ, Elias, Sociologia. Op. Cit., p. 272.

56 Dentro del enorme espectro actual de las teorias juridicas existe la tendencia de abandonar progresivamente el
monismo metodoldgico. Los problemas practicos han reclamado un enorme atencién actualmente; pero debemos
precisar que los métodos no son recetarios, sino construcciones-herramientas intelectuales que justifican un
mayor aumento del conocimiento. La ciencia del Derecho pretende aumentar nuestro conocimiento, sin duda,
y este conocimiento pretende resolver problemas practicos; pero con cautela porque las urgencias practicas no
son buenas consejeras para el desarrollo cientifico. Considero que debemos tender a una compaginaciéon o
vinculaciones de los aspectos metodoldgicos (tedricos) con la capacidad de resolucion de problemas practicos.
La praxis por la praxis, desde una visiéon pragmatica o tecnificista nos hace perder una comprensiéon mas
amplia e integral del mundo, y todos sabemaos, que el fenémeno socio-juridico es una realidad muy compleja 'y
controvertida. LEGAZ y LACAMBRA, LuisFilosofia del DerechoEdit. Bosch. Barcelona, 1972.
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Como dice el profesor Eliaz Diaz: “La Filosofia juridica, perfectamente compatible con la
sociologia del Derecho que en buena medida sirve a aquélla de base, adquiere también en esta
concepcioén su pleno significado, no sélo lI6gico-metodoldgico sino también critico-valorativo
(y desde ahi, incluso ontolégicdy.”

Significa por tanto, que el jurista en el cumplimiento de su propia funcién cientifico-
juridica, no debe desconocer y hacer caso omiso de la normatividad que sirve de substrato y de
limite a su trabajo, la normatividad juridico-positiva, como material bésico, pero contrastada,
cotejada, revisada, ampliada por las enriqguecedoras aportaciones en el campo socioldgico-
juridico o filoséfico-valorativo.

7. Saber filosofico-juridico como saber metajuridico y metacientifico

Histéricamente, algunos juristas eminentes han advertido que la ciencia juridica no se
basta por si sola para explicar los cimientos y bases metodolégicas que subyacen a ella, ni
tampoco los valores e ideas que estan mas alla de ella, que son precisamente los que le dan
sentido. La conciencia de esta incompletud o insuficiencia metodoldgica y estimativa ha generado
una prolija e interesante reflexion filosofica sobre el Derecho. Y, consiguientemente, podemos
advertir dos partes fundamentales de la Filosofia juridica: “la fundacioeeria general o
fundamental del Derectpgara aclarar los conceptos basicos que constituyen la cimentacion de
la toda realidad juridica, asi como también de toda ciencia juridica; y el restablecimiento de la
probleméaticaestimativa o axiolégicael Derecho

¢Podemos propiamente hablar de la ciencia juridica?, ¢qué estatuto cientifico tiene la
ciencia juridica?, ¢entre las ciencias existentes, en qué lugar podriamos situarla?, ¢como ha
evolucionado el problema epistemolégico de la ciencia juridica?, ¢ cudl es el objeto de la ciencia
del Derecho, qué método o métodos utilizados existen para alcanzarlo?

Estamos ante una reflexion amplia de la teoria de la Ciencia juridica, o si se prefiere,
Teoria de la teoria de la ciencia juridica, Saber acerca del saber juridico, posabaeto,
metajuridico La filosofia del derecho no puede construirse al margen de la ciencia juridica, ni
prescindiendo de ella, su reflexion parte y gira en torno al ambito juridico como normatividad.
Como dice el profesor Peces Barba: “La teoria de la ciencia juridica supone la concrecion de
esa relacion entre Filosofia y Ciencia, donde la reflexién Filoséfica-l6gica, en la denominacion

57 Elias DiazOp. Cit, p. 251

58 RECASENS SICHES, LUISFilosofia del DerechoEditorial Porraa, México, 1965, p. 11. Nota: la distincion
entre Ciencia y Filosofia del Derecho puede ser esclarecida con la distincién entre juicios de hecho y juicios de
valor. NORBERTO BOBBIOFilosofia del Diritto e Teoria generale del dirittorabajo recogido en su libro
Studi sulla Teoria gnerale del Dirittocit.. p. 27-52, p. 49.
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tradicional, o metodoldgica, establece los fundamentos de la propia ciencia, en este caso de la
ciencia juridica®

Es un puente tendido entre la filosofia y la ciencia, tratando de buscar las fuentes
metodoldgicas de la ciencia juridica. Bobbio lo denomiedajurisprudenciala filosofia
politica y juridica (nacen de la mano) como metajurisprudencia. Nos encontramos ante un
conocimiento sobre el saber juridico, un saber sobre el saber, que aproxima filosofia y ciencia
y las pone en comunién critica y reflexiva. “Su reflexion sobre el conocimiento juridico le
obliga al rigor, y la misma preocupacion por el estatuto epistemolégico del conocimiento juridico,
la hace cientifica en algun sentiéfo”

La teoria de la ciencia juridica incluiria de forma mas amplia el estudio de la metodologia
juridica, es decir, la bases epistémicas del conocimiento juridico; de esta forma dice Bobbio:
“El problema metodoldgico es problema filosoéfico, en cuanto es el problema el valor de la
ciencia en particular, por que a nosotros afecta, de la ciencia del Derétho ...”

Tratando de hacer una sintesis, podemos afirmar que La filosofia estudia el derecho como
tal, en su esencia y mismidad, con sus caracteristicas y criterios axiol6gicos; mientras que la
ciencias juridicas particulares estudian el derecho en algunas de sus parcelas o campos
delimitados. La filosofia, pues, atiende a alcanzar una concepcion integral y global del fenémeno
juridico, mientras las ciencias juridicas (en plural- derecho corporativo) atienden a estudiar las
partes de éste.

El profesor LUIS LEGAZ Y LACAMBRA sintetiza cuatro temas principales, como
resultado de la evolucién historica, en la Filosofia juridica &&tlipel problema del concepto
universal del Derecho, 2) el tema del Derecho natural (tema ético y valorativo), 3) el problema

5% PECES BARBA, G.|ntroduccion a la Filosofia del DerechoEd. Debate, Madrid, 1983, p.281. El alegato
mas famoso contra la cientificidad del saber juridico se encuentra en la celebre conferencia de Kirchaman,
pronunciada en 1847 en una sociedad juridica de Berlin, sobre la falta de valor de la jurisprudencia como
ciencia. Kirchaman sostuvo que tres palabras rectificadoras del legislador convierten en bibliotecas enteras en
basura y que la jurisprudencia no es ciencia porque su objeto cambia. La constante volatilidad, diacronia y
cambio del derecho como objeto de investigacion cientifica nada permanente dificultaria su estudio
convirtiéndolo en un conocimiento vago e impreciso. Véase LARENZ, KAREgdologia de la Ciencia del
Derechq Barcelona, Ariel, (22 ed.), 2001.

% PECES BARBA, G.Qp. Cit.p. 282.

61 PECES BARBA, G Op. Cit.p. 284. Norberto Bobbio (aun siendo paradéjicamente positivista), desde la
perspectiva rigurosa de la filosofia de la ciencia, sefial6 que la concepcién racionalista y positivista de la
ciencia ha negado estatuto cientifico a la ciencia juridica porque el saber juridico no se podia incluir en esos
modelos de ciencia.

62 LEGAZ y LACAMBRA, Luis. Filosofia del DerechoEdit. Bosch. Barcelona, 1972. LEGAZ y Lacambra,

Luis. Horizontes del Pensamiento Juridi¢estudios de Filosofia del Derecho. Edit. Bosch. Barcelona, 1960.
HUGO EISENHART,Philosophie des States oder Allgemeine Social Theai¢omos, 1843. A inicios del
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ontologico (problema de la realidad y el ser del Derecho); finalmente, 4) los problemas de la
l6gica juridica en relacién con la teoria de la ciencia juridica. De alguna forma, estos cuatro
apartados se pueden sintetizar en tres grandes ejes tematicos u objetos de estudio de la filosofia
juridica. Michel Villey, por su parte, estructura nuestra disciplina en una Ontologia juridica,
una Metodologia juridica y una Axiologia juriditddistéricamente alguno de estos problemas

ha dominado sobre los otros en el sistema de la filosofia del Derecho. La Ontologia juridica o
Teoria del Derecho se ocuparia del problema de qué es el Derecho, la composicién de la norma,
tipologias, estructura y légica de las normas.

8. Saber filosofico-juridico como teoria de la Justicia.

La filosofia del Derecho como apartado importante intenta responder al problema
metodoldgico, a saber, qué reglas debe adoptar el Derecho; pero otro problema fundamental lo
constituye el problema de la justicia. Detras de todo Derecho hay siempre un teoria de la
justicia, es decir, una concepcion del mundo, un sistema de valores juridicos como dice el
profesor Elias Diaz:

“[...] porque detras de todo Derecho positivo hay siempre una teoria de la justicia, es
decir, una concepcion del mundo, un sistema de valores juridicos. Negarse en absoluto a tratar
de ello, significa fraccionar arbitrariamente esa totalizacion en que se expresa la realidad juridica,
aislar ficticia y formalistamente el Derecho positivo vigente, contribuir a una clausura mas o
menos concluyente. Precisamente desde la Sociologia y, mas radicalmente como veremos,
desde la Filosofia del Derecho, lo que se pretende es penetrar en el andlisis de las interconexiones
normas-valores, interconexiones entre sistemas de legalidad y sistemas de legdftimidad”

La justicia se convierte en el valor omnicomprensivo y esencial de la filosofia moral y
juridica, a la vez que un criterio basico de legitimacion y critica del derecho. Para Platén, la
justicia es la virtud fundamental de la cual derivan todas las demas virtudes, pues constituye el
principio armonico y ordenador de todas (prudencia o sabiduria, fortaleza o valentia, templanza)
y de un Estado justo. Para el fildsofo norteamericano John Rajissticia es la primera
virtud de las instituciones socialé®”Su objeto primario es la estructura basica de la sociedad,

siglo XIX, Hugo habia presentado la version tripartita de la ciencia del derecho, es decir, dogmatica juridica,
historia del derecho y filosofia del Derecho, mas tarde esta version se convirtié en bifdrNEWEG,
THEODOR: Tépica y Filosofia del DerechaGedisa, Barcelona, 1991.

63 VILLEY, Michel, Philosophie du droit. Définitions et fins du droit, Paimalloz, 1975, p. 164-165 GARCIA
MAYNEZ, Eduardo.Filosofia del Derechol1?2. Ed. Edit. Porria. México, 1999.

& DIAZ, Elias,op. Cit.p. 252

%  La obra de Rawls ha tenido especial repercusion, bajo el tituleaté&a de la Justiciaha construido en
realidad, mas que una teoria de la justicia, una teoria de la democracia liberal y que él ha identificado nada
menos que con la justicia. Partiendo de lo que él denomina los dos principios de justicia, que en realidad no son
sino la condensacion de las premisas ideol6gicas que estan en el origen de la democracia liberal. Aunque,
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es decir, como las instituciones sociales mas importantes que regulan la distribucion de los
derechos y deberes fundamentales y las ventajas derivadas de la cooperacién social. En este
sentido, los dos principios de la justicia serigtiatipio igualdad es decir, el reparto equitativo

del mas amplio sistema de libertades basicas (libertad de pensamiento, conciencia...) y derechos
fundamentales; y gbrincipio de diferenciaque estructura y organiza las desigualdades
economicas y sociales desde la perspectiva de alcanzar un mayor beneficio para los mas
desfavorecidos (justa igualdad de oportunidades). Igualmente, para John Rawls, una sociedad
bien ordenada lo es no sélo cuando esté disefiada para promover el bien de sus miembros, sino
cuando esté regulada efectivamente por una concepcion de justicia. Ralws sefialaba en 1971
que nuestras sociedades no estan bien ordenadas y que es necesario proceder a una reconstruccion
del entramado normativo que pueda reorderférlassteoria de la justicia tiene un importante

papel que cumplir en ese esfuerzo, porque, como sefiala Aristételes: “la participacion en una
comprensién comun de justicia es lo que constituye una pblis.”

La filosofia politico-juridica debe aspirar a ofrecer una hegemonia de valores, proporcionar
un ideal orientativo determinado de ciudadania dentro de una concepcion pluralista de
democracia y sociedad. Y moderar las diferentes interpretaciones del ideal democrético de
libertad e igualdad tratando de ayudarnos a defender la democracia desde la praxis, o sea
profundizando en ellay extendiéndola a todas sus practicas posibles. El objetivo de la filosofia
politico-juridica, para John Rawls, es proponer “una concepcion politica de justicia que no
s6lo pueda proporcionar fundamento publico a la justificacion de las instituciones politicas,
sociales y econdmicas, sino que contribuya también a asegurar la estabilidad de una generacién
a la siguiente®

Es importante para Rawls la creacion de un unidad social. Una unidad social que no se
puede alcanzar sobre el valor de los fines de la vida, pero si sobre un consenso superpuesto de
una concepcién razonable de jusfiti# en este sentido, la tarea de la filosofia es proporcionar

debemos precisar que el desorden tiene multitud de niveles y causas y resultaria absurdo pretender que una
simple teoria normativa pueda solventar dicho desorden tan complejo como el entramado juridico-social.
RALWS, J.:Teoria de la JusticiaMadrid, F.C.E.,1978.

66 En su obra posteridgl liberalismo politicq Ralws presentaba un modelo de relacion entre las nociones de
bien y la idea de justicia, que en términos liberales, podemos entender como el contraste entre lo privado y lo
publico, lo ético y lo politico. RALWS, JEI liberalismo politicq Barcelona, Critica, 1996.

67 ARISTOTELES,Politica. Madrid, Gredos, 1994, libro 1, cap.2, 1253 al5. Podemos reconocer y asumir una
vision del ciudadano aristotélica commdn politikdr(animal politico) sin asumir necesariamente una concepcion
iusnaturalista ontolégica, esencialista o teleoldgica aristotélica.

68 RAWLS, J.:El liberalismo politicq Barcelona, Critica, 1996, p. 127. Esto para nada tiene que ver con un
fundamento firme, trascendente, no humano, o una conexién con la verdadera naturaleza o la verdad. Las
instituciones politicas y juridicas no son concreciones o ejemplificaciones de verdades eternas, sino herramientas
préacticas donde articular, organizar y plasmar una concepcion ética y politica de justicia

69 Ralws y Habermas han destacado los elementos procedimentales que favorecen la prioridad de la justicia sobre
el bien, o que las cuestiones de justitia §ue es bueno para todoyestan separadas de aquellos preceptos
éticos o concepciones del bien particular&sqtie es bueno para mi o para nosotjodlientras que para los
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elementos de aglutinacion social que permitan una consenso acerca de los valores minimos que
debemos utilizar en un Estado democratico de derecho.

Creo que incluso dentro de una concepcion instrumentalista y pragméatica de nuestras
instituciones politicas podemos concebir una fundamentacion teérica que arroje luz sobre la
legitimidad moral y su legitimacion social y politica; ésta es la tarea de la filosofia politica,
moral y juridica: la de servir de instancia fundamentadora de nuestras instituciones politicas y
juridicas.

En este sentido, podemos hablar no sélo de una teoria del Derecho y teoria de la Ciencia
Juridica, sino también de una teoria de justicia; teoria de los valores juridicos dado que el
Derecho constituye un punto de vista sobre la justicia. Norberto Bobbio define la “teoria de la
justicia” no como un ideal, sino como lo que efectivamente es o parece ser: “el conjunto de
valores, bienes e intereses para cuya proteccion o incremento los hombres relinen a esa técnica
de convivencia a la que damos el nombre de Deré&cho”

“La Filosofia del Derecho tiene su propio ambito de estudio que ninguna disciplina
cientifica -sea particular o general, de contenido o formal- le puede sustraer: el problema de la
justicia...Por Filosofia del Derecho, en efecto, yo entiendo la teoria de la Justicia, es decir, la
teoria de ese especial valor que domina la experiencia juridica y en base al cual el Derecho
empirico, histérico o positivo... viene valorado y también, es preciso, trasformado. La Filosofia
del Derecho, como teoria del Justicia (descripcion del valor de lo justo) y una ideologia de la
Justicia (propuesta de determinado criterio de valoracion y también de transformacion de la
sociedad): es, en otras palabras, un analisis descriptivo que desemboca en una toma de posicion
ideoldgica™

Fue Rudolf Stamler quien realizé la renovacion de la Filosofia del Derecho alemana a
comienzo del siglo XX y quién introdujo un movimiento filoséficque se apartaba del

pensadores comunitaristas, desde su contextualismo extremo, el concepto de justicia esta intimamente ligado a
la nocién de bien y no cabe separacion posible. Vemos en el pensamiento de Ralws es mucho mas moderado
gue Habermas y se aleja del marco universalista e insiste en el“si@@cional” de su teoria de la Justicia.
Rawls de esta forma se acerca a un cierto comunitarismo contextualista, pero sin caer en su contextualismo
radical. AGUILERA PORTALES, Rafael EnriqutEntre la Etica y la politica: debate contemporaneo entre
liberales y comunitaristasen VALDES C. y SANCHEZ BENITEZ, REtica, Politica y Cultura desde
Cuba, Universidad Michoacana de San Nicolas de Hidalgo (México) y Universidad de la Habana (Cuba),
2005 pp. 69-85.

70 BOBBIO Norberto,“La Teoria pura del Derecho y sus criticosCentribucién a la teoria del Derecho,
p.119.

n SQUELLA, AGUSTIN: “; Qué debemos al pensamiento juridico de Bobbio?” en Cérdova Viavello, C. Y Salazar
Ugarte, P. (comp.Politica y Derecho: repensar a Bobbied. Siglo XXI, 2005, pp. 268-288, p. 277.

72 A comienzos de los afios veinte, el movimiento del neokantismo habia alcanzado su punto algido con Lask,
Radbruch, Smend, Heller, Max Enst Mayer, Muller-Eisert. La “Escuela de Badem” evadi6 la problematicidad
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positivismo, tratando de sintetizar y aunar dos grandes corrientes: el “Derecho natural” y el
“historicismo”. Para Stamler, la mision de la Filosofia del Derecho consiste en ensefiar en qué
consiste la justicia, delimitar y separar las normas juridicas de otras manifestaciones cercanas:
hechos naturales, moral, usos sociales, poder politico, en resumen, ¢,Qué es lo que
fundamentalmente constituye la idea de Derecho? ¢ Como puede la idea del Derecho triunfar
en la practica y cual es su significado para la historia de la humanidad?, en definitiva, “El
esclarecimiento de estos conceptos fundamentales de un modo seguro y completo” es, por
tanto, una “tarea decisiva para todo aquel que se preocupe por el Derecho y por la Ciencia del
Derecho™.

El Derecho just&, para Stamler, es ufDerecho establecido”,que posee unas
caracteristicas peculiares. Es “un Derecho positivo cuyo contenido volitivo posee la caracteristica
de la justicia”, en este sentido, debemos remarcar que hablamos, primero, de un derecho
establecido y positivo, y en segundo lugar, que posee una vigencia normativa y factica en un
determinado &mbito espacial y un determinado &mbito histérico. El Derecho justo es un peculiar
modo de ser del Derecho positivo. Existe, por tanto, diferentes graduaciones de justicia en el
derecho, hablamos de un derecho positivo justo, otro injusto, y otro parcialmente justo, y otro
parcialmente injusto.

Del Vecchio suscribe la concepcion de la filosofia como conocimiento de lo universal de
la cual deduce que la filosofia del Derecho serd, sobre todo, el conocimiento de Idjeridico
sus aspectos y elementos universales, de este modo, defiende expresamente el derecho natural,
aunque el concepto ldgico universal del derecho debe incluir tanto el derecho positivo como el
derecho natural.

estrictamente gnoseolégica que definia principalmente a la “Escuela de Marburgo” y abrié el camino para una
nueva metafisica y filosofia de la cultura més centrada en el mundo de los valores. El mundo de los valores
pertenece al mundo de la cultura y éstos realizan una funcién de “ideas regulativas”. LARENZDi¢ARRhp
justo, Fundamentos de Etica juridigeCivitas, Madrid, 2000. DE LUCAS, Introduccion a la Teoria del
Derechq 32 edicién, Tirant lo Blanch, Valencia, 1977.

7 STAMMLER, R.Tratado de filosofia del derechtrad. W. Roces, Editora Nacional, México, 1980. Stammler,
R., Teoria de la Ciencia del Derecho P. 185, Erich Kaufmann en s\Clitica de la Filosofia del Derecho
neokantianaparecida en 1921 indicaba como el neokantismo habia pasado por un momento algido influyendo
en diversas direcciones como la “Fenomenolégica” de Edmund Husserl, la “Etica material de los valores” y la
“Ontologia” de Max Scheler y Nicolai Hartmann. Kaufman reprochaba al neokantismo que se habia equivocado
al tratar de “asegurar la existencia de un reino de valores absolutos por encima de la realidad como su punto de
apoyoy pauta” y que se quedd enclaustrado en un racionalismo formal teérico-cogno¥fitit@®UFMAN,
E., Kritik der neukantischen Rechtphilosophjg. 98.

7 LaexpresioriDerecho justo” procede de su libro célebre que Rodolfo Stamler, el filésofo del Derecho, publicé
en 1902. Desde entonces se ha utilizado en obras de filosofia del derecho y en la literatura juridica en general,
aunque no siempre se haya entendido del modo como Stamler lo plated en un inicio. LARENZDK#Rho
justo, Fundamentos de Etica juridiceCivitas, Madrid, 2000.

IS VECCHIO del, Georgial.ezioni di Filosofia del Dirittq Edit. Dott. A. Giuffre. Milan, 1963.

6 Gustav Radbruch (1878-1948), filésofo, juristas, hombre politico, ha sido un pensador de extraordinaria
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El Derecho es obra humana y, por tanto, fenémeno cultural. El concepto de Derecho es,
por consiguiente, un concepto cultural. Ahora bien, los conceptos culturales no necesariamente
son, en sentido estricto, ni conceptos axioldgicos ni conceptos ontoldgicos, sino mas bien hechos
relacionados a un valor. Para RadbfG¢ filosofia tiene como objetivo el conocimiento del
deber ser y no del ser, mas el valor y el fin, que la realidad y las causas, inclinandose por la
disticion, separacion y relativa independencia enre valor y realidad (su correlato hecho y valor),
establecido por Kant en Quitica a la razén practicala Filosofia del Derecho es una valoracion
del Derecho como “doctrina del derecho justo” (Stammler), siendo los rasgos de su método el
llamado dualismo metddico. Radbruch propugna un iusnaturalismo radical integrador de la
politica y el derecho en la moral y, desde esta vision, nos plantea cémo el derecho positivo no
es derecho si no lleva implicito el sentido de servicio a la justicia. Radbruch considera al
derecho natural en cuanto encarnacion de los valores éticos de justicia, como un derecho superior
a la ley, supralegal, por el cual podemos medir y evaluar todas la leyes positivas.

“Latarea de los fildsofos consiste en buscanidadque subyace bajo la multiplicidad
de las normas y de las decisiones, en buscar donde esta la razon Ultima de la validez. La tarea
del jurista, en cambio, consiste en encontrar decisiones justas de casos coficretos.”

9. Funcion didactica y pedagdgica de la disciplinas filoséfico-juridicas

La filosofia se caracteriza por ser una modo de conocimiento que potencia y desarrolla la
capacidad de reflexion critica y autbnoma, lo cual le permite desempefiar un papel de especial
relevancia en la formacion ética, juridica y politica de futuros profesionales del derecho, y
llegando mas lejos, de futuros ciudadanos. Este es su principal cometido como pone de relieve
el profesor Antonio Enrique Pérez Lufio: “en esa tarea de religar el estudio del derecho con sus
presupuestos éticos y sus implicaciones politicas, la filosofia juridica puede y debe cumplir
una funcién didactica irreemplazabfe”

Desgraciadamente hemos convertido la ensefianza del Derecho en una cuestion técnico-
juridica fuertemente especializada en las distintas ramas que componen el mundo juridico desde
una visién de enclaustramiento poco interdisciplinar. La fuerte orientacion profesional de las
facultades como fabrica de abogados para el mundo de los negocios empobrece fuertemente la
formacion humanista-civica de los futuros profesionales del Derecho. Esto explica la marginacion

relevancia en la época del famoso “laboratorio Weimar”, intelectual fuertemente comprometido con los ideales
constitucionalistas hacia la reconstrucciéon pacifica del socialismo. Para un estudio mas profundo véase
RECASENS SICHES, LDirecciones contemporaneas del pensamiento juridiBarcelona, Ed. Labor, 1929,
p. 172, MONEREO PEREZ, J.La Filosofia de Gustav Radbruch: una lectura juridica y poljtEstudio
preliminar en Radbruch, Gustdavilosofia de DerechpEd. Comares, Granada, 1999.

w LARENZ, KARL, Derecho justo, Fundamentos de Eticajurl’dip@ivitas, Madrid, 2000.

8 PEREZ LUNO, A. E.: “La Filosofia del Derecho y la formacion de los juristasSigtemat9, julio de 1982,
p. 91.
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en los planes de estudios de las materias mas politicas o criticas que abordan méas abiertamente
las “grandes cuestiones” politico-morales desde perspectivas filosoficas, histéricas o
sociologicas. Como dice J. A. Pérez Lledd: “.... el objetivo es denunciar la falta de autonomia
del razonamiento juridico, el falso apoliticismo tecnocratico de la concepcion dominante sobre

lo que es “pensar como jurista” y tambiériretoformalismo” disfrazado de argumentos de
“policy” estandarizados y acriticamente asumidos, que oculta la raiz politico-moral del discurso
juridico™.

Pero, voy a ampliar el problema no sélo desde la visién de una formacion filoséfico-
juridica de vital importancia en el curriculo formativo de cualquier jurista sino que la voy hacer
extensible a la formacion ético-civica y humanistica en general de cualquier estudiante
universitario. Por consiguiente, ante la pregunta comdn de nuestros alumnos y partiendo
especialmente de nuestro legado cultural clasico y moderno occidental: ¢ para qué sirve conocer
a Platon, Séneca, Montaigne o Cervantes? Es muy probable que no necesitemos para vivir
conocer a Séneca o Cervantes, pero tal ignorancia no se le puede permitir a un ciudadano de
una democracia liberal desarrollada. El objetivo de la Educacion es formar ciudadanos libres,
criticos, autbnomos, capaces de servirse de sus propias facultades, destrezas y recursos. El
objetivo de la educacién es, por esto mismo, no s6lo dar conocimientos que capaciten para
realizar la vocacion deseada (oficio, profesion), sino ademas aportarles ciertas maestrias en el
arte de vivir, habilitarlo para el mundo en el cual va a vivir como un ciudadano democratico del
siglo XXI. Una auténtica educacion ético-juridica no debe perder de vista el valor de las
humanidades en su sentido clasico. Protagoras consideéntadapoliticao habilidad para la
convivenci&, basada en el sentido moral y de justicia, como inherentes a todo ser humano, y
superior a la habilidad técnica. De este modo, surgen las leyes, siendo éstas ventajosas para
todos, pues sin leyes (o cultura juridica) no habria justicia, y sin ésta el salvajismo y la
arbitrariedad acabarian con la especie humana.

La educacién no es una simple trasmisiéon de conocimientos enciclopédicos, ni trasmision
de conocimientos especificos para ejercitar un oficio. Educar a un ciudadano es cultivarlo,
ensefiarle a dudar asunciones y convenciones dadas a priori, ensefiarle a pensar y razonar por si

& PEREZ LLEDO, J.A.,El movimiento Critical Legal StudigsTecnos, Madrid, 1996, p. 727. El movimiento
norteamericancritical Legal Studieses una corriente critica que ha alcanzado enorme magnitud y fuerte
impacto (aunque no en el mundo iberoamericano) en Europa y EEUU. Esta corriente realiza una fuerte critica
al formalismo juridico (contra la ilusion de certeza y aplicabilidad mecéanica del Derecho, enfatizando la
indeterminacion del lenguaje juridico y la discrecionalidad del intérprete. Véase PEREZ LLEDO, J.A., “Teorias
criticas del Derecho” en GARZON VALDES, Ernesto y LAPORTA Francisco José (c&mpgrecho y la
Justicia, CSIC, Madrid, 1996, pp. 87-103.

80 La palabraidiota viene etimolégicamente dditotés que significa aquel que se ocupa sélo de sus propios
asuntos privados y particulares, mientras poiés significa miembro de Ipolis o ciudadano. En inglés
polite significa educado, ordenado; en francés se halglaldescomo ciudadania. RODRIGUEZ ANDRADOS,

F., llustracién y politica en la Grecia clasicaiblioteca de Politica y Sociologia, Rev. de Occidente, Madrid,
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mismo, liberarlo de la tirania de las costumbres, convenciones y prejuicios, mostrarle que vive
en un mundo complejo y ayudarle a imaginar las visiones de la realidad de los demas, sobre
todo de los mas desfavorecidos, los que no tienen voz. De este modo, el desarrollo de la capacidad
abstracta-conceptual y argumentativa es importante como habilidad que integra al individuo en
la colectividad o sea como capacidad de pensar como seria estar en el lugar de otra persona
para entender el mundo desde el punto de vista del otro, y muy especialmente, en la formacién
juridica. Jean Rostard decia que la cultlogue el hombre afiade al hombBré.a educacion

es, en este sentido, una modelacién efectiva de lo hGmana modelacion creativa y
emancipadora que nos convierte en individuos maduros, sensibles y reflexivos.

De todo lo dicho se desprende un uso reflexivo (epistemolégico) y argumentativo
(hermenéutico) de la filosofia del Derecho. Deliberacion, aprendizaje y memoria comprensiva
son los principales argumentos a favor del analisis filoséfico de cuestiones tedricas y practicas
del mundo juridico. La filosofia del Derecho como instrumento y herramienta de aprendizaje -
uso formativo- sigue despertando bastantes expectativas y ofreciendo elementos de una
formacion integral y cabal para un buen jurista. Sin duda, el problema de la ciudadania de los
miembros de una comunidad es crucial si queremos conseguir una mayor integracion y cohesién
social y democratica, un 6ptimo desarrollo socio-econémico y mejor prosperidad material.
Una de las tareas importantes de la politica democrética es intentar construir identidades
ciudadanas porque s6lo asi podremos caminar hacia una soélida democracia participativa y
comunitaria.

10. Conclusion

La reflexion iniciada por los griegos y continuada por los jurisconsultos romanos, sobre
aspectos juridicos y filosofico-juridicos ha sido continuada por las actuales teorias iusfiloséficas
modernas y contemporaneas. Los problemas interpretativos, valorativos y metodologicos
planteados por esas teorias del Derecho continGan abiertos al debate, la reflexion y la
investigacion. Indudablemente, comulgo y comparto con la opinién de que va siendo hora de
olvidar un cierto derecho natural metafisico, extrahistorico, eterno e inmutable; un derecho
natural no secular, rancio y trasnochado; pero esto no descarta un iusnaturalismo renovado,
critico y progresista que sirva de inspiracion y acicate al derecho positivo, pidiéndole cuentas,

81 NUSSBAUM, M.: El cultivo de la humanidad. Una defensa clasica de la reforma de la educacion liberal
Andrés Bello, Barcelona, 2003. p. 153. Nussbaum trata de conectar de forma directa la narracién de historias
con la adquisicién de habilidades, asi como el desarrollo de actitudes. La Literatura y la filosofia muestra un
excelente perfil, presentando como un espacio de posibilidades, un medio apropiado para mostrar diferencias,
matices, situaciones, necesidades... A través de escritores como Ch. Dickens, W. James, M. Proust, S. Beckett,
Whitman, la autora defiende dos posiciones interesantes. La primera, lo imaginario como “cultivo” de la
sensibilidad, y como consecuencia, los efectos positivos de la educacion de la sensibilidad en una ciudadania
cosmopolita.
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mejorandolo, exigiéndole que sea acorde con criterios de justicia actuales, en definitiva,
reivindicando no so6lo legitimacion social, sino una mayor legitimidad moral, politica y juridica.

Podemos decir que la Filosofia del Derecho consiste en una reflexion radical sobre el
saber juridico, su posibilidad y sentido, sus procedimientos y metodologia, es decir, el Derecho
como facticidad y validez, efectividad social y juridica y legitimidad axiol6gica y estimativa.
Considero que esta definicion aproximativa nos puede ayudar a dilucidar e ir perfilando un
concepto mas claro, lucido y nitido en esta vision de doble sentido: bisqueda del Derecho
como Ser (ontologia y ciencia juridica) y el Derecho codeber ser(axiologia juridica o
Teoria de la Justicia).
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