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Hablar de la Filosofia del Derecho en la Espafia actual entrafia desde el
primer momento afrontar la existencia de una polémica, y ello no tanto por la
estructura temética atribuida a la misma, sino porque nos movemos en el 4mbi-
to de una cuestion que tiene resonancias histéricas.

El problema no reside en la dificultad de otorgar una definicién a la Filo-
'sofia del Derecho y a partir de ahi pronunciarse sobre su estructura temética,
sino que més bien sucede lo contrario: segtin el contenido que se le asigna nos
encontramos con. distintas definiciones y desde luego con una cuestién fun-
damental, como es la relacién entre el Derecho Natural y la Filosoffa del
Derecho. '

Hay autores que han optado por una simplicidad en su definicién!, en enten-
der que la Filosoffa def Derecho no cumple otra funcién que la de ser una Filo-
soffa aplicada al Derecho, una reflexién filoséfica sobre el Derecho, de manera
que sus temas y sus problemas son los que nacen de 1a mencionada reflexién
filosédfica y que por lo tanto su significado viene determinado por el objeto
sobre el que se aquélla se ejerce. En este contexto, la Filosofia del Derecho

! En tal sentido dice Javier Hervada que «la descripcién de filosofia del derecho no es otra cosa
que una aplicacién de la descripcitn de la filosoffa al caso concreto de 1a filosoffa del derecho. Es
1a misma definicién —la definicién de filosoffa—, poniendo como objeto particular el derecho. Asi
es como debe construirse a nuestro juicio la defiricién de la filosoffa del derecho». JAVIER
HERVADA, Lecciones de Filosofia del Derecho, Vol. 1, Teoria de la Justicia y del Derecho,
Eunsa, 3" edicién, Pamplona, oct. 1991, pig.31.

Por otra parte, el mismo autor nos seiiala «la renuencia de los tratadistas de filosofia juridica a
definirla» (op. cit., pag. 28). Es decir, que aunque existan numerosas discusiones en torno al
objeto de la Filosoffa del Derecho, pocos se deciden a dar una definicidn sobre la misma.

Sobre ello dice Norberto Bobbie que «buscar una definicién de filosofia del Derecho es una
intitil pérdida de tiempo». NORBERTO BOBBIO, Contribucidn a la teoria del Derecho, edicién
a cargo de Alfonso Ruiz Miguel, Ed. Fernando Torres, Valencia, 1980, pag. 91.
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vendria a ser una Filosofia cuyo significado especial viene proporcionado por
el Derecho, por el objeto formal que se toma en consideracidn. Si se parte de de
esta idea, de entender la Filosoffa del Derecho como una filosoffa aplicada
habria que considerar cudl es la orientacién filoséfica ala que se suscribe el que
lleva a cabo tal estudio, porque de esta forma los problemas suscitados se ana-
lizan a la luz de tal orientacién. -

En el pensamiento italiano ha sido Bobbio el que ha sefialado el inconve-
niente de esta concepcién: la de que concebir a la Filosoffa del Derecho como
una parte de la Filosofia general conlleva que las soluciones otorgadas a los
problemas generales no se buscan en la experiencia juridica, sino en las obras
de los filésofos, en la orientacién de que éstos proceden (positivistas, neokan-
tianos, idealistas, neotomistas, etc.)?. Sin embargo, para nosotros aunque la
cuestion se trate de eludir, como pretende hacer el autor italiano, sefialando
que bajo el pretexto de rechazarse el significado de «aplicacién» es posible
dar una solucién general a un problema también general y en el que se parte
del Derecho y no de la Filosofia, es decit, que la «etiqueta» de «positivista»,
«neotomista», «neokantiano», sélo cobra un significado subjetivo cuando se
toma la Filosofia del Derecho como simple consecuencia del sistema filo-
s6fico del que ésta se extrae, es evidente que la objetividad no aflora porque
nos encontremos ante una Filosoffa del Derecho desarrollada especificamen-
te por juristas, aunque en este campo, como el mismo Bobbio sefiala las eti-
quetas tienen otra nomenclatura: «La clasificacién mds iitil es la que corres-
ponde a la distincién entre concepciones iusnaturalistas, concepciones positi-
vistas y concepciones realistas del Derecho respecto a los problemas de teo-
rfa general, entre concepciones objetivistas y subjetivistas respecto al proble-
ma de la justicia y entre corrientes formalistas y sociolégicas respecto al pro-
blema de la ciencia juridica»®. Ni la objetividad ni la claridad del objeto de la
Filosofia del Derecho se consiguen hablando de una Filosofia del Derecho
realizada por juristas frente a una Filosofia del Derecho realizada por fildso-
fos. El problema reside en que aun siendo una Filosofia del Derecho en la gue
se parta de la experiencia juridica, ésta sea 16gicamente la experiencia que
cada antor ha tomado en consideracién. Bobbio no niega, por lo demis, la
variedad de concepciones del mundo, de filosofias o de ideologfas, 1o que
rechaza es la correspondencia entre las teorfas del Derecho y las teorfas filo-
soficas generales, o si se quiere entre la historia de 1a Filosofia y la historia de
la Filosofia del Derecho®.

2 NORBERTO BOBBIO, op. cit., pigs. 94 y 95.
INORBERTO BOBBIO, op. cit, pig. 95.
* NORBERTO BOBBIOQ, op. cit.,, pig. 95.
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Si se tratase de una mera preferencia de orden metodolégico, la cuestién
serfa baladi, pero nos hallamos ante un problema de fondo: la cuestién va mis
alla de interpretar que los problemas de la Filosofia del Derecho son problemas
sugeridos por la Filosofia. Resaltamos la actitud de Bobbio porque ha sido y es
el modelo seguido por algtin sector de la doctrina espafiola, que prefiere huir de
esa relacién con fa Filosoffa, como si todo dogmatismo proviniera de ésta y
como si el Derecho pudiera ser reducido a un mero objeto sobre el cual no es
posible plantearse preguntas esenciales, que parecen venir del campo de la Fi-
losofia®. Cierto es que tal actitud no es nueva en el horizonte de la Filosofia del
Derecho, porque viene ligada al momento de su aparicion y al sentido de quie-
bra fnsito en éste, quiebra con e] pensamiento anterior, ruptura con el Derecho
Natural. Aunque con anterioridad a la aparicién de la Filosoffa del Derecho
existid una especulacién filoséfica orientada hacia el Derecho, es evidente la
diferencia entre ambas, pero también que esta suerte de divisién en dos mo-
mentos histéricos ha caracterizado no sélo la formacion de la Filosoffa del De-
recho en su origen, cuestién de obligada referencia, sino el cardcter con el que
tal disciplina se sigue estudiando por parte de nuestra doctrina.

La disyuntiva no es la de elegir entre una Filosofia del Derecho realizada
por fildsofos o por juristas, ni tampoco la de una Filosofia del Derecho que
toma sus problemas del campo de la Filosoffa general o que, por el contrario, se
reduce a su transformacién en una rama de la Ciencia del Derecho, sino la de
elegir entre una Filosoffa del Derecho que permanece ligada a su sentido inicial
y que por lo tanto se circunscribe al andlisis de los problemas gnoseolégicos,
légicos y socioldgicos® o, por el contrario, una Filosofia del Derecho que no
renunciando a lo que Legaz define como «estructuras vigentes», las que se
relacionan con un momento histdrico y una sociedad determinada, admite den-
tro de si unas «estructuras permanentess, las que marcan la linca de constante
andlisis sobre el Derecho’. Nos hallamos pues ante 1a primera de las decisiones

3 En este sentido, sefiala Kelsen que «la misién del conocimiento cientifico no consiste solamente
en responder a las preguntas que nosotros le dirigimos, sino también en ensefiarnos qué preguntas
podemos juiciosamente dirigirle». HANS KELSEN, «Justicia y Derecho Natural», en Critica del
Derecho Natural, libro colectivo con articulos de N. BOBBIO, CH. PERELMAN, A. PASSERIN
D'ENTREVES, B. DE JOUVENEL, M. PRELOT, CH. EINSENMANN, introducci6n y traduccién
de Elfas Diaz, Ed. Taurus, Madrid, 1966, pig. 160.Titulo original del libro: Le droit naturel,
Presses Universitaires de France (Institut Interpational de Philosophie Politique), Paris, 1959.

% Como sefiala FELIPE GONZALEZ VICEN, «La Filosoffa del Derecho como concepto histdricor,
en Esnudios de Filosafia del Derecho, Facultad de Derecho de la Universidad de la Laguna, 1979.

7 Dice ANDRES OLLERO que «una filosofia del derecho que ignore los problemas cruciales
de lasociedad de su tiempo encerraria un profundo contrasentido. La reflexién filoséfica es siempre
expresién de Ias cuestiones que plantea al hombre su presencia en el mundos. ANDRES OLLERO,
Filosofta del Derecho como contrasecularizacién. Orti y Lara y la reflexidn juridica del XIX»,
Universidad de Granada, 1974, pég. 11.
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que hay que realizar en el 4mbito de nuestra disciplina, si queremos una Filoso-
ffa del Derecho circunscrita a la vigencia de un problema concreto o si se puede
anudar ese sentido de actualidad con un cardcter esencial: es decir, si en cuanto
Filosofia es una conciencia reflexiva de la experiencia juridica, no podemos
considerar que esta experiencia jurfdica quede al margen de la total realidad en
. la que se integra, pero al mismo tiempo esa realidad va més alla de la circuns-
tancia que cambia. El significado esencial de la Filosoffa del Derecho viene
porque pretende lograr, en las palabras ya conocidas de Mayer, una representa-
cién total y unitaria del Derecho®.

Dos son, pues, las condiciones de la Filosoffa del Derecho: esencialidad y
universalidad®. No es una Filosoffa especial, porque es Filosofia en su totali-
dad, por cuanto se preocupa por aquello que posee un valor universal: re-
flexiona sobre el Derecho como un fendmeno de validez universal, pero al
tiempo ha de interrogarse sobre el porqué del Derecho y sobre el fin del Dere-
cho'. La Filosofia del Derecho ha de ocuparse de cuanto tenga sentido de
universatidad. Su misién consiste en constituir una critica de la experiencia
juridica y que por eso mismo se eleva més alld de la propia experiencia juridi-
ca concreta, tratando de determinar cuél es la condicién trascendental del
Derecho. Sélo de esta forma puede Ilegarse a una Filosofia del Derecho que
supera los limites en los que viene encerrada por parte del positivismo juridi-
co, limites que la marcan desde el momento de su aparicién histérica, pero
que hoy en dia no deben seguir formuldndose so pena de reducirla a una Teo-
ria de la Ciencia Juridica o a una Teoria General del Derecho, es decir, preci-
samente aquellos campos de estudio en los que no se admitirian esas pregun-
tas, sobre el porqué y el para qué a las cuales la Filosoffa del Derecho no

¢ Sobre esta cuestidn, dice Garcia Mdynez, que no debemos olvidar dos cosas: «Primera que,
por 1a naturaleza de su método y la amplitud de su enfoque totalizador, la filosofia del derecho es
Jilosofia, aun cuando esté primordialmente referida a los problemas que la experiencia juridica
plantes, y, segunda, que la discusidn filoséfica de aquéllos obliga al investigador a estudiarlos en
conexién con otros muchos que no pertenecen ya al dmbito deesa experiencia, sino al més dilatado
de la experiencia normativa en todos sus aspectos, los mismo que en conexidn con el problema
del sentido del derecho dentro de 12 totalidad de la vida humaras. EDUARDO GARCIA MAYNEZ,
Filosofia del Derecho, Bd, Pormia, 2° ed. revisada, México, 1977, pig. 20.

% Este planteamiento es el que se observaen dos autores bien distintos : FELICEBATTAGLIA, Curso
de Filosofia del Derecho, vol. 1. Ed. Reus, Madrid, 1951, pgs. 7 y ss. ; y MIGUEL REALE, Filosofia
del Derecho, vol. 1, Introduccidn filosdfica general, Ed. Pirémide, Madrid, 1979, pags. 24 y 25.

'°Claro esté que para preguntarse en torno al porqué del Derecho es necesario considerar que el
Derecho es una actividad con fines propios. Sefiala a este respecto Sergio Cotta que hoy «estd
muy difundida la conviceidn de que el derecho es sélo un aspecto de la politica, pura y simplemente
su instrumento, sin autonomia propia». SERGIO COTTA, ;Qué es el Derecho?», trad. de José
Joaquin Blasco, Ediciones Rialp, Madrid, 1993, pag. 19. Del original en italiano Perché il diritto,
Editrice La Scuola, 1979.
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deberia renunciar y que, por otra parte, son consustanciales a cualquier inten-
to de reflexién filosdfica sobre el Derecho.

La Filosofia del Derecho reflexiona sobre lo que constituye la entrafia
de lo juridico, sobre aquello que posee una validez universal, pero que al
mismo tiempo presenta un fundamento universal'. Universalidad y funda-
mentacién o, si queremos, universalidad y esencialidad. Veremos si las
mencionadas condiciones se dan en el tratamiento actual de 1a Filosofia del
Derecho espafiola.

La corriente mayoritaria en el pensamiento espafiol entiende la Filosofia
del Derecho desde la idea de una reflexién critica sobre ¢l Derecho y una
reflexién acerca del sentido del Derecho: se trata de poner de manifiesto el
lugar que ocupa la experiencia juridica en el contexto de la experiencia hu-
mana global, asi como sus relaciones con la totalidad de la cultura, con los
restantes fenémenos culturales, que se caracterizan, frente a los acontecimien-
tos naturales, por ser fenémenos humanos a los que es consustancial 1a refe-
rencia a fines y a valores'®. A ello se reduce, en consecuencia, la reflexién
critica sobre €l Derecho y sobre el sentido del Derecho, a entender que el
Derecho es un producto cultural, al igual que muchos otros productos cultu-
rales, como la economia, la politica o incluso la Moral, negada ya la existen-
cia de una Moral permanente e inmutable. El Derecho que se entiende como
fenémeno propio de una época, un fendmeno realizado por hombres, a dife-
rencia de lo que acontece en el dmbito de las ciencias naturales, estari llama-

1! Sobre esta cuestién Legaz scfialaba que «el Derecho umas veces cambia al compas de 1a
realidad social cambiante, es un reflejo de la misma; otras veces es el Derecho quien de verdad
actiia como “motor de cambio”, pero también en ocasiones ¢l Derecho actda ficticamente como
factor de resistencia al cambio, y el problema es si, frente a ciertos cambios, debe actuar asi, en
defensa de un orden objetivo de valores. Y la Filosoffa del Derecho tiene gue afirmar que €l
Derecho es una forma de 1a realidad social, que estd inserto en ésta y que, por tanto, estd implicado
en y por el fenémeno del cambio, pero misién suya también es tratar de encontrar estructuras
permanentes que subsistan a través de todas las mutaciones y, sobre todo, criterios objetivos de
valor que permitan su enjuiciamiento y su regulacién», LUIS LEGAZ Y LACAMBRA, «Los
temas de la Filosoffa del Derecho en perspectiva actual», en Estudios em Homenagem ao Prof.
Doutor J.J. Teixeira Ribeiro, vol I, Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra, 1979, pdg. 641.

Legaz subraya aquf ese sentido esencial y universal que forma parte de Ja Filosofia del Derecho.
Es cierto que la Filosofia del Derecho tiene que abrirse al cambio social, porque el propio Derecho
asi lo determina, pero existe por otro lade, un dmbito que necesariamente ha de permanecer
inmutable, sin que ello suponga un cierto cardcter estético, porque su inmutabilidad es consecuencia
de las preguntas siempre presentes en el individuo y a las que la filosofia juridica ha de dar
cumplida respuesta.

12 Asf lo recoge EUSEBIO FERNANDEZ en el libro colectivo Lecciones de introduccién al
Derecho, realizado con J. DELUCAS, M*. . ANON, A. APARISL E. BEA, Ed. Tirant Lo Blanch,
Valencia, 1990, pdg. 255.
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do a mantener una relacién con fines y valores, pero esta relacién no puede
entenderse nunca como una relacién de fundamentacion y de universalidad.
Los fines y los valores de los que se nos habla son también los propios de una
ctapa histérica: se trata de un relativismo en el que nada permanece y en el
que la Filosoffa del Derecho ha sido despojada de su cardcter esencial. Si en
palabras de Elfas de Tejada «el tnico verdadero estudio del Derecho es el
filoséfico, porque es la sola consideracién de lo jurfdico vélida por si misma,
sin necesidad de apoyos exteriores»'?, hay que decir que poco queda en nues-
tra actual Filosoffa del Derecho de este planteamiento, porque al contrario, el
saber filos6fico sobre el Derecho se ha convertido en un saber de carécter
instrumental al servicio de los saberes cientificos y en el que es precisamente
el afén por un cierto prurito cientifico el valor superior al que se sacrifica la
pregunta fundamental acerca de qué sea el Derecho.

Y una vez que se ha renunciado a la universalidad y a la esencialidad de
nuestra disciplina, es comprensible que no exista «un acuerdo generalizado acer-
ca de cuil sea el cometido y la temdtica propios de la Filosofia del Derecho.
Dependiendo de autores y de orientaciones de pensamiento se incluyen en ella
investigaciones diversas, pero en todo caso se trata de la discusién de proble-
mas y del esclarecimiento de nociones juridicas que los juristas habitualmente
no afrontan o presuponen en su trabajo cotidiano de interpretacién del Derecho
positivo»*. Bs decir, la Filosofia del Derecho entendida como un saber secun-
dario respecto del saber cientifico y éste simplificado y reducido a los términos
de la elaboracién formal del Derecho Positivo y de los problemas que surgen de
la interpretacidn y de la aplicacién del mismo.

Sobre este carécter que apreciamos en nuestra doctrina actual, podriamos
tener en cuenta las advertencias de Heinrich Henkel, en una de sus obras més
conocidas®, sobre los peligros que acechaban al estudio del Derecho, adverten-
cias que han demostrado claramente su virtualidad.

Para Henkel, el primero de los peligros vendria a consistir en la es-
pecializacién del jurista en campos parciales, cuyo alcance irfa reduciéndose
cada vez mas. Dicha especializacién supondria considerables aportaciones dentro
de ciertos limites, pero a costa de un precio muy elevado: el de perder la visién
de conjunto sobre el Derecho.

BFR ANCISCO EL{AS DE TEJADA, Tratado de Filosofia del Derecho, Tomo I1, Universidad
de Sevilla, 1977, pég. 202.

14 EUSEBIO FERNANDEZ, op. cit., pig. 256.

15 HEINRICH HENKEL, Irtroduccién a la Filosofia del Dereche, trad. Enrique Gimbernat,
Ed. Taurus, Madrid, 1968, pigs. 12-14.
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El otro peligro seria la creciente tecnificacién del Derecho. Tal proceso se
presentarfa como una consecuencia de la tecnificacién de la vida moderna,
pero al extenderse al 4mbito del Derecho pondria en peligro la sustancia del
mismo, amenazando con transformar el orden juridico en un tremendo apara-
to técnico de normas. En palabras de Henkel, el crecimiento de la materia
juridica, la superabundancia legislativa, hard que cada vez sea mds lo que se
exige de los conocimientos del Derecho Positivo, que se precise una habili-
dad técnico-metédica en la aplicacion del Derecho y que bajo la presién de
estas exigencias, se pierda la conciencia de que el conocimiento de las nor-
mas y la habilidad en la aplicacién del Derecho sélo deben ser medios al
servicio de una penetracién profunda del Derecho, pero que nunca pueden
constituir el objetivo final de la formacién juridica ni una base sustentadora
suficiente de la actividad juridica. Esa creciente tecnificacién vendria a po-
nernos en una situacién en la que se dejara de comprender cuél es el sentido
final de la unidad y de la totalidad del Derecho, o dicho en otra palabras, la
marea técnica, la invasién legislativa, las exigencias de un conocimiento ili-
mitado sobre el Derecho Positivo junto a la idea de que la actividad juridica
es un producto cultural y por lo tanto relativo, vendrian a restar un caracter
fundamental a la Filosofia del Derecho, convertirian la funcién de ésta en una
herramienta al servicio del normativismo y no en una disciplina formativa
que se interroga y se cuestiona sobre aspectos esenciales del Derecho y que
por serlo son también cuestiones actuales. Nuevamente, las «estructuras per-
manentes» junto a las «vigentes» de que nos hablaba Legaz.

La mayor parte de nuestra doctrina actual estaria de acuerdo en el problema
que representa Ja Filosofia del Derecho, entendida como disciplina formativa,
en un mundo de creciente especializacién. Nuestros autores se han visto obliga-
dos a analizar cuestiones derivadas de la incardinacion de una asignatura como
1a-nuestra en los planes de estudio, as{ como la utilidad de la misma. El que uno,
a estas alturas, tenga que justificar el sentido utilitarista de su disciplina nos
conduce a ese callejon sin salida en el que el filésofo del derecho se ha situado,
porque en cuanto a saber instrumental al servicio de las ciencias y en cuanto ala
labor plenamente normativista'® a la que se ha subordinado, hay que decir que
las propias ciencias juridicas particulares podrian contar con medios necesarios
para cumplir su misién sin tener que recurrir necesariamente a la Filosofia del
Derecho. Ello ha conducido a que puestos a justificar nuestra asignatura la doc-

6 No es de recibo que uno de los autores que més influencia presenta en la mayorfa de la
Filosofia del Derecho espafiola se haya autocalificado de «normativista» a la hora de determinar
cudl es el concepto del Derecho: «Si por normativisme se entiende aquella teoria segiin 1a cual el
modo més conveniente de definir el Derecho es referirse a la nocién de norma, entonces 50y
normativista». NORBERTO BOBBIQ, op. cit., pag. 98.
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trina actual haya tenido que acudir a la idea de ser el estimulo y la conciencia
critica del Derecho y del saber dogmético”, es decir, queriéndolo o no haya
tenido que acudir, aun cuando indirectamente, al si gnificado de un;'versalidad y
de esencialidad. Y decimos que indirectamente porque si bien se seifiala que la
Filosofia del Derecho debe tender a crear juristas conscientes de su labor y de la
funcién que asumen en una sociedad determinada, no es menos cierto que la
asunci6n de esa tarea no puede florecer de un punto de vista en el que se trata de
poner continuamente en tela de juicio el Derecho. El cardcter critico de la Filo-
soffa del Derecho si es que quiere formar juristas conscientes de su labor reside

-en ir més all4 de una posicién critica, consiste en preguntarse por el fundamen-
to del Derecho, en inquirir acerca del ser juridico, que es uno de los modos de la
realidad del ser™.

Asi, aun cuando casi todos nuestros autores coinciden en ese aspecto critico
de 1a Filosofia del Derecho, en 1a idea de esa reflexion critica sobre el Derecho,
a la hora de determinar en qué consiste ésta o cudl es, a tenor de la misma, la
temdtica que asume la Filosofia del Derecho, nos encontramos con fos proble-
ma de concretar dicho talante, porque no es reflexién critica simplemente el
plantearse cuél es la funcién de la asignatura o la persistente pregunta en torno
a su objeto y estudio, como algunos de nuestros autores parecen creer'®. No se
forman juristas si hay preguntas a las cuales hay que renunciar, si interrogarse
acerca de lo qué es justo con intenciones de fundar sobre la Justicia el ser del
Derecho representa una cuestién poco menos que irracional o resultado de una
suerte de «hermetismo» que evidentemente no se concilia con Ia posicién nor-
mativista que parece ser-siempre el punto de partida de nuestros filésofos del

17 Asf, Luis Prieto afirma que «la funcién de la asignatura es contribuir a formar un jurista capaz
de abrir su mente més all4 de la normatividad empirica, atento a los intereses y valores sociales
implicados en el Derecho, en definitiva, consciente del sentido tltimo de 1a técnica que domina.
Sin duda, tal labor no puede a su vez realizarse desde oma posicién dogmitica o acritica, sino que
es preciso problematizar la propia perspectiva filoséfica, es decir, no sélo preguntarse por las
condiciones del saber dogmético, sino también por los presupuestos y posibilidades del saber
filosdéfico». LUIS PRIETO SANCHZ(S, «Un punto de vista sobre la filosofia del Derecho», en el
Annario de Filosofia del Derecho, Tomo IV, Madrid, 1987, pigs. 591-617., 1a cita en p4g. 596.

Pero como sefiala Ramén Macid, el caricter critico puede también llevarse a cabo sobre la
misma Filosoffa juridica y eso es justamente lo que nos proponemos hacer en este trabajo. RAMON
MACIA, «Critica del conocimiento filoséfico», en Anales de la Cétedra Francisco Sudrez, sobre
La filosofia del Derecho en Espafia, n® 15, Granada, 1975, p4gs. 151 y ss.

1* En las palabras de ELIAS DE TEJADA, op. cit., pig. 204.

*Pérez-Lufio sefiala que «es evidente que tan sélo la organizacion didéctica. de los estudios
juridicos que se proponga formar auténticos juristas precisard impartir disciplinas de cardcter
iusfiloséfico. Mientras que para la produccién de leguleyos, jurisperitos y rébulas puede,
perfectamente, omitirse toda referencia a la consideracién critico-valorativa que la perspectiva
filoséfica de los problemas jurfdicos comporta». ANTONIO ENRIQUE PEREZ-LUNO, «L.a
filosofia del Derecho y la formacién de los juristas», en Sistema, julio de 1982, pag. 90. )
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‘Derecho. El replanteamiento continuo en torno a los problemas que deben ser
analizados por la Filosofia del Derecho no tiene porqué constituir necesaria-
mente un contrapeso frente a la especializacién y al dogmatismo®.

La funcién critica de la Filosoffa del Derecho, que es, para todos, el aspecto
decisivo, polémico y problemitico de ésta no se consigue tratando de justificar
el sentido de una disciplina que renunciando a su cardcter fundamental y a las
preguntas esenciales sobre el Derecho, parece decidida a abarcar el amplio es-
pectro que le brindan otras cuestiones. En el pensamiento italiano, Enrico Pattaro
ha sefialado que la Filosoffa del Derecho puede servir de cobertura para que
cualquiera, que sea un cultivador de la materia, estudie lo que mads le agrada:
metafisica o sociologia, historia o anilisis del lenguaje, teoria general del dere-
cho o pensamiento politico, estructuralismo o derecho comparado. Esta deja-
dez académica, en el sentido de abarcar tan gran espectro-de materias, a juicio
del Profesor de la Universidad de Bolonia, no seria particularmente mala por-
que sirve para reconocer a la disciplina una esfera de competencias bastante
amplia®. Esta actitud no puede sino sorprender y es ciertamente la que impera
en el 4mbito de la doctrina espafiola, en la que el titulo de la asignatura, al igual
que acontece con la todavia en algunas universidades espafiolas asignatura de
Derecho Natural, no obliga a mantener un determinado contenido, un conte-
nido esencial e indispensable para realizar una funcidn critica en torno al Dere-
cho, sin ¢l cual ciertamente no se hace Filosofia del Derecho y sin el cual 16gi-
camente termina uno por ser reducido al campo de las disciplinas poco dtiles,
porque no es ni cientifica ni formativa.

La vatiedad de los problemas que se analizan bajo la denominacién de Filo-
sofia del Derecho, problemas que en ocasiones se alejan de la pregunta funda-
mental?, si no es que la ignoran o la rechazan, no es una muestra de la riqueza
de contenidos. Antes bien, tan sélo sirve para demostrar c6mo los intentos por
ser originales y novedosos se confunden con la vaciedad y la escasez de recur-
sos. La cuestién que ha de surgir a continuacién es si la Filosofia del Derecho
llevada por estos derroteros logra o no dar una explicacién radical y total del

® Comg algunos de nuestros autores parecen creer y en tal sentido, JUAN ANTONIO GARCIA
AMADO, «Algunas consideraciones sobre la filosoffa del derecho y su posible sentido actua]»
en el Anuario de Filosofia del Derecho, tomo VII, Madrid, 1990, pags. 261-262.

2 ENRICO PATTARO, «Trent’anni di studi di filosofia gmnd.lca» en la Rivista trimestrale di
Dirinto e procedura civile, vol. 1, 1980, pag- 1

2 Sobre esta pregunta, piensa Legaz que «la Filosofia del Derecho responde a la insuficiencia de
la ciencia juridica para dar una solucién a las preguntas que se plantea €l espiritu del hombre —en
tanto que hombre y en tanto que jurista—y que exigen una respuesta». LUIS LEGAZ YLACAMBRA,
«Qu’ est-ce que la Philosophie du Droit?s, en los Archives de Philosophie du Droit, n* 7, Paris, 1962,
pégs. 132-133.
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Derecho, es decir, si responde criticamente a la insuficiencia de las ciencias
. dogmiticas y se eleva al plano de lo universal o por el contrario es el mejor
compafiero que podia desear el dogmatismo normativista, queddndose anclada
en el tratamiento de unos temas que poco o nada colaboran en la formacién de
juristas que se cuestionen acerca de qué es el Derecho®.

Si las ciencias juridicas particulares estudian un Derecho Positivo concreto,
el Derecho de un pueblo y en una etapa concreta, la Filosofia del Derecho debe
interrogarse acerca del Derecho en universal, en fo que tiene de esencial y per-
manente®. Pero una Filosoffa del Derecho que se mantiene en los margenes de
un Derecho Positivo vigente puede ser absorbida perfectamente por las cien-
cias jurfdicas particulares en la medida en que no responde a la funcién que
tiene asignada y aquel otro tipo de fines que lleva a cabo se diluye dentro del
que es propio de la ciencia del Derecho.

El problema que surge a continuacién es justamente el de los temas de la
disciplina, teniendo en cuenta lo anteriormente sefialado, el que la nomenclatu-
ra de la asignatura es utilizada de excusa para justificar toda clase de conteni-
dos, incluso los opuestos a los naturalmente establecidos en el seno de una
pretendida reflexi6n filoséfica sobre el Derecho. Y junto a la pluralidad de te-
mas, también la diferente denominacién que se atribuye a éstos en funcién de
las preferencias manifestadas por cada autor o del significado y la reminiscen-
cia que para cada uno sugiere un cierto tftulo.

Asf, por lo general, una cuestién que aparece en la prictica totalidad de
nuestra doctrina, cual es la de preguntarse por el ser del Derecho, cuestién esen-
cial y permanente, tiene un distinto caracter y viene impresa de una marca de
nacimiento para las diferentes tendencias de la Filosofia espafiola. Nos encon-
tramos ante €l problema ontoldgico, que es el «fundamental de la filosofia del
Derecho. Pues lo que en definitiva hay que resolver es el problema de la reali-
dad del Derecho, lo que el Derecho es en realidad»™. Se trata del problema
ontolégico-juridico por antonomasia, un problema que parece exigir la supera-
¢i6n del positivismo filoséfico, segiin el cual la realidad se reduce a su dimen-

B 5obre ello, sefiala Jaime Brufau que «un saber juridico desprovisto de apoyo y desemboque
en el plano filoséfico, se contrae y empobrece. Privado de acceso a la instancia superior axioldgica
y carente de una sélida base ontoldgica, puede deslizarse ficilmente a servir de instrurnento técnico
2 intereses politicos, econdmicos o de cualquier otro tipo». JAIME BRUFAU PRATS, Teoria

Sfundamenial del Dereche, Ed. Tecnos, 4* ed. corregida, Madrid, 1990, pags. 303-304.

u GIORGIO DEL VECCHIO, voz «Filosofia del Diritto», en €l Novissino Digesto Italidno,
Vol. VII, Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1961, pig. 334.

BLUIS LEGAZ Y LACAMBRA, Filosafia del Derecho, Ed. Bosch, 5* ed. revisada y aumentada
Barcelona, 1979, pag. 37.
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si6n éntica o factica, pero también, por otro lado, requiere la superacion del
positivismo mds estrictamente jurfdico, aquél que reduce el Derecho al orde-
namiento juridico estatal, ya que dificilmente puede ser planteado el tema del
origen del Derecho como realidad auténoma, si a éste se le niega toda indepen-
dencia respecto a la realidad del poder politico *.

Es decir, si en un sentido estricto el problema ontolégico pretende incidir
en la realidad esencial del Derecho, mis alld de las particularidades concretas
de los ordenamientos juridicos vigentes, es evidente que a esta cuestién no se
puede contestar partiendo de la experiencia proporcionada por la normativi-
dad de un Derecho determinado. Pero hay que sefialar que no todos nuestros
autores, en lo que no es desde luego una excepcién al resto de la doctrina
europea, admiten el rétulo de «Ontologia juridica» para referirse a esta cues-
tién y no en todos el preguntarse acerca de la realidad del Derecho implica la
superaci6n de un cierto planteamiento positivista, sino que, por el contrario,
la realidad del Derecho serfa la que corresponderia a una estructura normati-
va vigente. La denominaci6n de «Ontologfa juridica» presenta ciertas remi-
niscencias metafisicas, lo que es en si un problema para la Filosoffa del Dere-
cho actual y ello porque como se reconoce aludir a otro con el nombre de
«metafisico» o de «ontolégico» en el seno de una discusidn implica descalifi-
car el argumento utilizado”, implica designar al otro bajo los términos de
irracionalidad o de idealidad que ya fueron ampliamente manejados, con ese
propésito por el neoempirismo y por el positivismo juridico més estricto. Asi
parece que la «Ontologia juridica», por lo menos en el imbito de la Filosofia
del Derecho espafiola, se encuentra con los problemas de afrontar la carga
metafisica que preguntar por la realidad del Derecho pudiera conllevar o, por
el contrario, acudir a la realidad del Derecho desde unas vias de acceso dife-

% JESUS BALLESTEROS, Sobre el sentido del Derecho, Ed, Tecnos, Madrid, 1984, pag. 90-91.

7 Asi Delgado Pinto sefiala: «;Qué sentido puede tener hoy la pregunta por la fundamentacién
ontolégica o metafisica del Derecho? A primera vista, si se pone el acento en el adjetivo, podria
entenderse que se trata de responder a la pregunta por la fundamentacién del Derecho desde 1a
metafisica. Pero en este caso debemos ser conscientes de que nos enfrentarfamos a una tarea cuya
legitimidad no est4 asegurada de antemano, sino que constituye en sf misma un problema, Nadie
ignora que en el contexto del pensamiento de nuestros dias el estatuto epistemolgico de 1a metafisica
es problemético. Sintoma de esto es el hecho de que en muchas de 1as discusiones actuales «metafisicos
e incluso «ontol6gico» se emplean normatmente para descalificar antes que para calificar argumentos».
JOSE DELGADQ PINTO, «Reflexiones accrea del significado de la pregunta por la fundamentacidn
ontoldgica del Derechon, en Persona y Derecho, n° 9, 1982, pags. 19-20.

A pesar de ello alguno de nuestros autores han elegido tal titulo para sus obras. Asf FRANCISCO
CARPINTERO, Derecho y Ontologia juridica, Ed. Actas, Madrid, 1993.
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rentes, con lo que no se estd realizando Ontologia jurfdica, sino un estudio
bien distinto de éste?.

Pero si se elude la carga metafisica, la Ontologfa juridica termina pot ser
una teoria de las concepciones sobre el Derecho o una investigacién relati-
va a los modos generales de entender el Derecho o como la mera formula-
cién de una definicién del Derecho que se pueda utilizar en el campo del
conocimiento cientifico®. Al igual que sucedia con la misma Filosofia del
Derecho, entendida como herramienta instrumental al servicio del tecnicis-
mo, la Ontologia juridica se transforma, aun conservando tal tftulo, en la
formulacion de un concepto general del Derecho desde el que es posible
sefialar cudles son las relaciones con la Moral, con la sociedad, con el Po-
der, con la politica, con la economfa, o en un simple estudio acerca de las
posibles concepciones que cabe formular sobre la definicién genérica del
Derecho. En este caso parece mds bien que nos hallamos ante un fenémeno
general que guarda relacién con otra serie de fenémenos y que, al mismo
tiempo, siendo genérico, se halla condicionado por las circunstancias hist6-
rico-sociales del momento en que es objeto de estudio. No hay, pues, una
correlaci6én entre el ser del Derecho y el ser del hombre, porque tanto uno
como otro, conservando su presencia en todo momento, han perdido la raiz
esencial e inmutable que los define.

En su momento ya Legaz sefialaba que al problema ontolégico se podia
acceder a través de tres vias: «desde un plano normativo —segtn la tradicio-
nal consideracién del Derecho como norma—, desde un plano subjetivo (no-
cién personalista del Derecho), o desde un plano axiolégico (el Derecho
como lo justo: id quod justum est }»*. No hace falta decir que entre las vias
de acceso enunciadas la doctrina espafiola actual ha preferido optar por la
proporcionada por el plano normativo, con lo que el problema ontolégico
se diluye en la concepcién del Derecho en cuanto norma o en cuanto con-

2 Como ha estudiado en su Tesis Doctoral Juan Antonio Martinez Mufioz, en el pensamiento
- italiano Sergio Cotta establece una ontologia del Derecho partiendo de una ontologia del
hombre: «Su ontologia es més bien una ontologia del hombre, propia de un tratamiento
antropolégico que s¢ ocupa de determinar 1a estructura del ser humano mediante yn anélisis
ontolégico para tratar luego de ver qué lugar ocupa el derecho en la vida del hombre,
procurando demostrar la posibilidad de afirmar el derecho por encima de 1a variable apariencia
empitice-fenoménica, legitimando su presencia como condicionamiento del obrar del hombres.
JUAN ANTONIO MARTINEZ MUNOZ, Ontofenomenologia del Derecho en la obra de
Sergio Cotta, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho, Universidad Complutense
de Madrid, 1993, pag. 200.

» Asi recoge todas estas tendencias, EUSEBIO FERNANDEZ, op. cit.
® LUIS LEGAZ Y LACAMBRA, op. cit., pig. 37.
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junto de normas®.. Es decir, el ser del Derecho, la biisqueda de la estructura
ontolégica de lo juridico termina por convertirse en el concepto del Dere-
cho tal y como éste se presenta en el marco de un cierto sistema normativo,
y lejos de ser el problema fundamental 1a Ontologia juridica se ve obligada
a trabajar sobre los datos suministrados por la Ciencia juridica y la Sociolo-
gia del Derecho®.

Ello implica que para algunos de nuestros autores el concepto del Derecho
—desde ese planteamiento simplificador y reduccionista en el que hemos pa-
sado de la pregunta en torno a qué es el Derecho a la pregunta sobre el Dere-
cho aqui y ahora—, sélo cobra significado si se identifica con el concepto de
«ordenamiento juridico» y puestos a ello la denominacion de «Ontologia ju-
ridica» debe ser sustituida por la de «Teoria del Derecho» o «Teoria General
del Derecho», més acorde probablemente con el sentido inicial con el que’
surgid la Filosofia del Derecho y en el que se renunciaba a asumir como cues-
tién propia el andlisis del problema ontolégico. Parece por lo demds que ese
sentido histérico de la Filosofia del Derecho no ha sido superado y nos move-
mos en los margenes del dogmatismo y en los-peligros sobre los que nos
advertia Henkel®.

En el ambito de nuestra doctrina Legaz supo diferenciar claramente el pro-
blema ontolégico-juridico de aquello que debia entenderse por «Teoria General
del Derecho»: la Filosofia del Derecho histéricamente «no se impuse como
misién hallar una fundamentacion metafisica del Derecho, ni dar respuesta a
los problemas de una ética juridica material, ni hacer ontologia juridica, su
tema es el concepto del Derecho. Problemas como el de la validez y la vigencia
juridica y las consideraciones teoldgicas y valorativas no tienen més sentido

3 En un sentido muy distinto de éste que mencionamos, Jaime Brufau sefiala que el tema
ontolégico-juridico «gira en torno al ser del Derecho. Se trata del estudio de lo juridico, de lo que
es y de su insercién en €l orden del ser. Estudio que debe desembocar en una definicion del
derecho y que permite abordar el de las notas esenciales de lo juridico y discernir este 4mbito del
de otras realidades afines. Presenta la estructura esencial del derecho, sus diversos modos de ser,
sus divisiones mAs importantes y su integracién dentro del ambito humano. Tales son los cometidos
que tiene que cubrir € estudio de este tema que, si bien no agota ¢l contenido de la filosoffa
juridica, si constituye su nicleo primordial». JAIME BRUFAU PRATS, op. cit., pag. 305.

2 EL{AS DIAZ, Sociologia y Filosofta del Derecho, Ed. Taurus, 2* ed., Madrid, 1980, reimp.
1986, pags. 253-254.

¥ Sobre ¢l concepto histérico de la Filosoffa del Derecho y algunas de sus consecuencias,
resulta de utilidad el trabajo de JOSE DE LA TORRE MARTINEZ, «El concepto histérico de la
Filosofia del Derecho en Legazy, en el vol. colectivo Luis Legaz y Lacambra. Figura y pensamiento,
Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid-
Banco Central Hispano, Madrid, 1993, pégs. 83-91. El anilisis de esta cuestién ha dado origen a
una polémica no siempre cerrada en el 4mbito de nuestra doctrina que l6gicamente excede el
propésito que aquf nos hemos marcado.
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que ¢l de vias de acceso para llegar a un concepto del Derecho»*. Se trata
ciertamente de un punto de vista ya tradicional en el marco de la Filosofia del
Derecho, que alcanzé su punto culminante en la Filosoffa juridica de inspira-
cién neokantiana y en la cual el cometido propio de la Filosofia del Derecho era
justamente el de determinar el concepto universal del Derecho, pero desde lue-
go ese concepto universal no implica ni la pervivencia de un sustrato ontolégi-
co ni tampoco la realizacién de una Ontologia juridica.

Theodor Viehweg distinguia entre dos «teorfas» del Derecho a la hora de
hablar de la relacién entre Filosoffa del Derecho y Teoria del Derecho. La lla-
mada Teoria del Derecho «antigua» o «material» respondia concretamente «a
la pregunta acerca de qué es lo que, en 1ltima instancia, se considera como
Justum». La Teor{a del Derecho «nueva» se diferencia en varios aspectos de la
antigua y su diferencia esencial parece consistir en que desea limitarse a ser una
moderna teoria estructural. Mientras que en la antigua la respuesta a Ia cuestién
de la Justicia estaba desde el comienzo en el centro del interés, la de tipo mo-
derno prefiere desplazar tal cuestién a un segundo plano. Esta Teoria encontra-
ria sus raices en el positivismo filoséfico del siglo XIX, aquél del que precisa-
mente habfa que desvincularse si es que se queria realizar Ontologia juridica.

Hemos dicho que la Teorfa (General) del Derecho encuentra su inspiracién
en la filosofia neokantiana en la que el problema de establecer un concepto
universal del Derecho era el problema esencial. Segiin Stammler, para determi-
nar conceptualmente qué es «Derecho» no basta intentar describir mediante
rasgos externos aquellas reglas que de un modo vago se califican de «juridi-
cas». Para esto serfa necesario que existiese antes una especie de acuerdo sobre
lo que como «juridico» se tratase de describir®. Y a ese acuerdo parece que se
ha llegado en el seno de nuestra moderna Filosofia del Derecho, aunque ello
suponga definir ¢l Derecho a través de lo que Stammler denominaba «rasgos
externos». Es decir, la Teoria General del Derecho parte de la premisa de que
por Derecho hay que entender un conjunto de normas, un ordenamiento juridi-
co, de forma que «sdlo a través de la comprension del ordenamiento juridico en
su conjunto se pueden captar aquellas caracterfsticas del fenémeno juridico que
habitualmente vienen adoptadas para distinguir el Derecho de la moral y de los
usos sociales. Las partes principales en las que se podria dividir la teorfa del

% LUIS LEGAZ Y LACAMBRA, op. cit., pdg. 34.

S THREODOR VIEHWEG, Tépica y Filosofia del Derecho, trad. de Jorge Malem Sefia, revisin
de Ernesto Garzon Valdés y Ruth Zimmetling, Ed. Gedisa, 1* ed., Barcelona, 1991, pag. 17

3% RUDOLF STAMMLER, Tratado de Filosoffa del Derecho, trad. de la 2* ed. alemana por
Wenceslao Roces, Editora Nacional, 1* ed., México, 1980, pdg. 63.
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ordenamiento juridico son las seis siguientes: 1) composicién (concepto de norma
y distintos tipos de normas}), 2) formacién (teoria de las fuentes del Derecho);
3) unidad (validez y norma fundamental; 4) plenitud (lagunas y su integraci6n),
5) coherencia (antinomias y su eliminaci6n}; 6) relaciones entre ordenamientos
(relaciones espaciales, temporales y materiales)»*. Junto a ello parece necesa-
rio desde tal perspectiva el estudio de los conceptos y nociones que son comu-
nes a los diferentes ordenamientos juridicos, teniendo en cuenta, por otro lado
que la Teoria General no lo es en absoluto, no responde al sentido literal de su
denominaci6n, porque ni se propone investigar sobre toda clase de ordenamiento
juridico, ni menos aiin realizar un andlisis histérico de lo que ha sido el ordena-
miento juridico a través de las diferentes etapas. Se centra en entender que su
objeto de estudio serd el de las peculiaridades proporcionadas por la considera-
¢ién del conjunto de normas vigentes en un momento histérico concreto y den-
tro 16gicamente del &mbito cultural occidental.

Una vez reducido el concepto del Derecho al de «ordenamiento juridico»
lo que haya de ser éste solamente puede guardar relacién con el Derecho Posi-
tivo vigente, asi que, en iiltima instancia, no es una definicién sobre el Derecho
en cuanto género, sino sobre el Derecho en cuanto materia proporcionada por
un sistema normativo. La doctrina espafiola actual se mueve, bajo la influencia
de Bobbio, en estos pardmetros y desde luego no hace Ontologfa juridica. La
distincién entre la Ontologia juridica y la Teoria General del Derecho se expo-
ne, desde nuestro punto de vista acertadamente, bajo la premisa de que mien-
tras la Ontologia cuestiona el marco en el que se presenta el Derecho, y consi-
guientemente analiza problemas externos al Derecho, la Teoria General no tie-
ne esa intencién, limitindose al andlisis de lo que opera dentro de un marco
establecido, de manera que se identifica el Derecho con ¢l ordenamiento juridi-
co, pero ello permite también el estudio de otras nociones jurfdicas bésicas que
tienen cabida dentro del ordenamiento juridico®.

Fl propésito de la Teoria General no es el de hacer una revision critica de lo
que es el Derecho ni en cuanto género ni menos atn dentro de los limites de un
sistema positivo vigente, con lo que presenta indudablemeénte el cardcter dogmi-
tico con el que suele exponerse por parte de la doctrina espafiola actual y ello una

¥ NORBERTO BOBBIO, op. cit., pig. 98.

3 MANUEL ATIENZA, Introduccién al Derecho, Ed. Club Universitario, Alicante, 1998. En
tal sentido la relacion entre la filosoffa juridica italiana y la espafiola es clara y no sélo se podria -
hablar de relacién, sino de dependencia de 1a nuestra respecto de la jtaliana. La influencia de
Bobbio ya ha sido mencionada, pero también habria que analizar las referencias constantes que
nuestros antores muestran, con reverencia, hacia lo que se considera lo mis granado del pensamiento
italiano y al tiempo lo més moderno.
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vez mis bajo la influencia del pensamiento italiano contemporéneo, sin tomar en
consideracién algunas de las precisiones que este pensarniento ha realizado, en el
sentido de sefialar que la Teoria General es una disciplina formal y un estudio cien-
tifico y que como tal no puede integrarse en el 4mbito de 1a Filosofia del Derecho®.

El problema que se plantea es que si se incluye la Teoria General en el seno de
los estudios que realiza la Filosoffa del Derecho es evidente que deberia participar
de una funcidn critico-valorativa, consustancial a la propia Filosofia del Derecho,
de manera que entonces serfa posible también abordar los temas que analiza la
Teor{a General cuestionando e] marco en el que se sitia. De lo contrario tendria un
caricter dogmdtico y serfa mis acertado llevarla al campo de las ciencias juridicas
particulares. Ldgicamente quienes hablan en el seno de nuestro pensamiento de
«Teorfa General del Derecho» no pretenden cuestionar dicho marco, ni llevar a
cabo una funcién critica sobre el Derecho Positivo. Se parte de la realidad de un
Derecho, de la existencia del mismo, y a esta realidad se supedita Ia investigacién,
con lo que ciertamente no se hace Filosofia del Derecho, sino dogmatica juridica.

Se ha intentado alguna suerte de componendas entre la Ontologia y el peli-
gro del dogmatismo®, que no pasa de ser una Teoria sobre el Derecho Positivo,

* Es el propio Bobbio quien hace 1a precisidn que, sin embargo, no ha sido seguida al pie de 1aletra
por sus discipulos espafioles. La Teorfa General se encuentra, tal y como se presenta, en €l terreno
fronterizo de la distincién entre ciencia y filosofia juridicas. Ante esta cuestién, segdn establece el
autor italiano, caben dos posiciones: 1a solucidn propugnada por el positivismo y 1a que propugna la
doctrina postpositivista. Las doctrinas positivistas mas radicales niegan la distincién entre ciencia y
filosofia, negando con ello 1a distincién entre filosofia y Teorfa General del Derecho. Paralos positivistas,
Filosoffa del Derecho y Teorfa General del Derecho coinciden toda vez que no existe més Filosoffa del
Derecho que 1a Itamada Filosofia del Derecho Positivo y ésta es la Teorfa General del Derecho. La
doctrina postpositivista, por el contrario, acepta la distiticién entre filosofiz y ciencia, de manera que
ante esa distincién serfa posible formular, nuevamente, dos soluciones al problema: 1) 1a Teoria General
es una materia filoscfica y como tal se distingue de las ciencia juridicas particulares; 2) la Teoria
General es una materia cientffica y como tal se distingue de la Filosofia del Derecho. Los que sostienen
la concepcidn de la Teorfa General como materia filos6fica le han atribuido el carfcter de ser un
estodio de 1as formas de la experiencia juridica y los que mantiener su dimensién cientifica han visto
en ella un estudio de contenidos empiricos, aunque extremadamente generalizados. De esta forma, 1a
Teotfa General es materia filoséfica por ser ciencia formal v, por ofra, es materia cientifica por ser
estudio del contenido, de suerte que la distincién entre una consideracién cientifica y una consideracién
filosdfica se resuelve en la distinta interpretacitn de la funcién de 1a Teoria General. El propio Bobbio
se aparta, sin embargo, de las dos soluciones scfialando que 1a Teoria General es una disciplina formal,
pero sin dejar de ser umn estudio cientifico, es decir, se trata de un estudio formal que no se inlegraen la

- Filosoffa del Derecho. NORBERTO BOBBIG, op. ciz., pigs. 74y ss.

“ Asi dice Luis Prieto que «la labor de una teorfa del Derecho emprendida desde la filesofia ha
de situarse entre 1a ontolog{a iusnaturalista y la dogmética positivista. No se trata de construir una
teorfa del Derecho natural o del Derecho racional que resulte inservible para identificar un sistema
jurfdico positive, pero tampoco de describir éste en un modo tan apegado a lo empirico que
resulte hermosa como la cabeza de madera en la fabula de Fedro, pero que, al igual que ella,
carczca de seso. De ahf que haya de ser una feoria del Derecho positive, pero de todo Derecho
positivo o, haciendo las oportunas cautelas, del Derecho positivo de una determinada cultura
juridica». LUIS PRIETO SANCHIS, op. cit., pags. 603-604.
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aunque se pretenda ampliar los términos aludiendo a todo Derecho Positivo o
incluso al Derecho Positivo de una cierta cultura juridica. En cualquier caso
parece claro que esta aceptando previamente que la dnica definicién posible
sobre el Derecho es la que nos viene suministrada por el Derecho Positivo y
éste en cuanto conjunto de normas, de manera que se abandona la pregunta
sobre qué es el Derecho y se admite como respuesta la que viene condicionada
por el Derecho Positivo, 1o que no es sino, por otra via, una caida en el dogma-
tismo positivista que se trataba de evitar.

Por otro lado, 1a imprecisidn de lo que deberia comprenderse como niicleo
del Derecho Positivo en el seno de una cierta cultura juridica hace que la
denominacién de Teoria General del Derecho, al igual que sucede con la de
Filosofia del Derecho, por lo menos en el aqui y ahora que nos ocupa, abar-
que una temdtica en fa que cabe de todo, desde el andlisis del lenguaje* hasta
las relaciones con otros sectores normativos diferentes del Derecho, pasando
por los problemas suscitados por un sistema juridico vigente y las nociones
esenciales en cualquier tipo de Derecho Positivo, abandonando desde luego
el caracter de fundamentacién y de universalidad que al comienzo de este
trabajo reputibamos como condiciones indispensables para realizar una Filo-
soffa del Derecho. ‘

Otro de los problemas que se incluyen en el 4mbito de nuestra disciplina
es la Ciencia juridica. Como se reconoce por parte de 1a doctrina actual, «el
término ciencia juridica ha sido utilizado a lo largo de 1a historia con signifi-
cados muy diversos. Una de sus propiedades més sobresalientes es su caric-
ter controvertido. No existe acuerdo en la comunidad juridica acerca de cué-
les son sus métodos ni sus objetivos. Para algunos, la ciencia juridica deberia
ser un conocimiento objetivo y neutral. Para otros, el conocimiento deberfa
ofrecer soluciones a los problemas pricticos. Para algunos, lo que usualmen-
te se denomina ciencia juridica es una técnica, mientras que para otros no es
mas que una pseudociencia que tiene funciones ideoldgicas. También es fre-

41 A titulo de ejemplo 10 que se consigna bajo el rétulo de «Lenguaje jurfdicos segin JOSE
JUAN MORESO en el libro colectivo El derecho y Ia justicia, edicién de Ernesto Garz6n Valdés
y Francisco J. Laporta, Ed. Trotta-Consejo Superior de Investigaciones Cientificas-Boletin Oficial
del Estado, Madrid, 1996, pags. 105-116.

Esta linea de investigaci6n, de atencin concedida a los problemas lingiifsticos en ¢l dmbito
del Derecho no es nueva, aungue trate de presentirsenos como novedosa y original frente a
otras vertienies més tradicionales. En eso parece que la doctrina espafiola ha tenido que acudir
a la influencia recibida de autores de muy distinta procedencia, desde Carlos Santiago Nino,
Enrico Pattaro, Carlos Alchourrén y Ernesto Bulygin, por citar s6lo a algunos de los que mds
directamente han incidido en el tratamiento de esta cuestién, que por otro lado no deja de ser
una cuestién de cardcter secundario frente a la funcién critica que deberia llevar a cabo an
fildsofo del Derecho.
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cuente que exista asimetria entre el programa de la ciencia juridica y lo que
en realidad ofrece»*’.

Después de este comienzo nada alentador hay que recordar que estamos
ante una de las cuestiones se supone que més precisas y més objetivas dentro
del 4mbito de la Filosofia del Derecho, y respecto de la cual parece que tam-
poco existe una homogeneidad. El mismo Bobbio reconoce que el nombre
cada vez le gusta menos*’, 1o cual no es de extrafiar ante los problemas con los
que se enfrenta quien pretende acercarse a la Ciencia juridica y no tanto por la
complejidad de las cuestiones a analizar sino por la escasez de recursos para
determinar qué debe entenderse por Ciencia del Derecho, una Ciencia tan
rigurosa en la que cabe de todo menos la realidad unitaria y totalizadora del
Derecho.

En palabras de Legaz «cuando en el pensamiento juridico moderno se ha-
bla de “ciencia juridica” se hace referencia a un tipo de saber que recae sobre
un objeto dado como presente en una experiencia, objetos que pueden ser
hechos de la naturaleza o creaciones humanas, pero en todo caso hechos que
tienen la caracteristica de la temporalidad y que se trata de describir, explicar
o comprender, ya reduciéndolos a leyes generales, ya penetrando en su singu-
laridad, insertindolos en una serie causal y tratando de fijar su esencia. En
una palabra, al decir “ciencia juridica™ se entiende referirse a una “verdade-
ra” ciencia, a una ciencia como las demas ciencias, con un objeto que refine
las caracteristicas necesarias de 1o que es un objeto cientifico»*. Ese es justa-
mente el nidcleo fundamental de la discusién, si existe o no una «verdadera»
ciencia juridica. Para llegar a una afirmacién semejante hay que realizar va-
rias precisiones.

Podria hablarse no de una Ciencia juridica, sino de una pluralidad de co-
nocimientos cientificos sobre el Derecho en virtud de los distintos aspectos
que se analizan, pero cuando los autores utilizan la denominacién de «Cien-
cia juridica» con una pretensién absoluta y unitaria es porque consideran que
la inica posibilidad de acceder a un conocimiento cientifico sobre el Derecho
es aquélla ala que se llega a través de la normatividad, es decir, que la Cien-
cia juridica sdlo puede conocer el Derecho desde un punto de vista normativo
y que su objeto es-la mera descripcién del Derecho en tanto que conjunto de
normas.

 Segin comenta ALBERT CALSAMIGLIA, «Ciencia juridica», en el vol. anteriormente
mencionado, El derecho y la justicia, pag. 17.

% NORBERTO BOBBIO, op. cit., pig. 99.
“ LUIS LEGAZ Y LACAMBRA, op. cit., pag. 39.
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La duda acerca del carécter cientiffico de su investigacién que ha sido
objeto de discusion desde hace siglo y medio, plantea cuatro posibles obje-
ciones®.

La primera de las objeciones niega el carécter cientifico de la Jurispru-
dencia o Ciencia del Derecho en sentido estricto porque piensa que solamente
puede existir una ciencia sobre hechos y en cuanto la Ciencia juridica versa
sobre normas no puede ser considerada como una verdadera ciencia. La dnica
Ciencia desde esa consideracidn seria la Sociologia del Derecho, puesto que
ésta tiene por objeto hechos. Quienes defienden, como Rodriguez Molinero,
la existencia de una Ciencia juridica sefialan que es aqui justamente donde se
encuentra «la diferencia fundamental que existe entre el modo de considera-
cién socioldgico y el modo de consideraci6n juridico de un mismo objeto de
estudio: el Derecho de una comunidad politicamente organizada en forma de
Estado. Ambos modos preguntan por la validez y por la vigencia de las nor-
mas juridicas que componen ese Derecho. Cuando un socidlogo pregunta si
una norma juridica tiene validez se refiere a la validez fdctica, es decir, a la
aceptacion por la conciencia social; y cuando pregunta por su vigencia se
refiere a la vigencia fidctica de esa norma juridica, es decir, hasta qué punto es
observada y cumplida o es transgredida e incumplida. En cambio, cuando un
jurista pregunta por la validez de una norma juridica, se refiere a si ha sido
establecida siguiendo el procedimiento legitimo para hacerlo y si su conteni-
do normativo no contradice lo prescrito en otra norma superior. Y cuando se
pregunta si una norma estd vigente se refiere a si una vez establecida vélida-
mente y cumplidos todos los demés requisitos para su entrada en vigor, sigue
estando en vigor por no haber sido derogada. El que de hecho se cumpla o no
se cumpla no afecta a la pregunta dei jurista. En consecuencia para el modo
juridico de consideracién de las normas juridicas es evidente que no se trata
de hechos, mucho menos de hechos perceptibles, accembles a la observacion
y corroborables experimentalmente»*.

Es decir, cabe y es posible una Ciencia del Derecho que verse sobre normas
y no sobre hechos: la Ciencia no puede reducirse a lo que es cuantificable,
medible y numerable, porque si no quedarian excluidas del campo de las cien-
cias las denominadas «Ciencias sociales».

Sin embargo, aqui se encuentra un problema de fondo que no podemos sos-
layar, cual es el de entender como objeto de estudio el Derecho de una comuni-

4 Como sefiala MARCELINO RODRIGUEZ MOLINEROQ, Introduccién a la Ciencia del
Derecho, Libreria Cervantes, Salamanca, 1998, pags. 147 y ss.

4 MARCELINO RODRIGUEZ MOLINERO, op. cir., pég. 149.
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dad politicamente organizada en forma de Estado, con lo cual ciertamente se
vincula la existencia de la Ciencia juridica no ya a la propia existencia del
Estado, sino también a una cierta manera de concebir lo que es tan sélo una
expresion histdrica del poder politico. Ello nos da la posibilidad de comprender
por qué casi todos los autores sélo pueden concebir como objeto de 1a Ciencia
juridica el Derecho Positivo en cuanto conjunto normativo, en cuanto se trata
del dnico Derecho, que en un sentido actual, precisa de la existencia del Estado
para obtener su caracter juridico.

La segunda de las objeciones contra el pretendido caricter cientifico de la
Ciencia del Derecho se basa en la fugacidad de su objeto, de las normas juridi-
cas. La solucién serfa la de sefialar que si bien cambian las normas, no cambian
los problemas que éstas pretenden resolver y existen por lo demis ciertas cues-
tiones fundamentales que son siempre las mismas®*.

La tercera objecién mantiene que sdio cabe una ciencia practica, pero no
una ciencia tedrica del Derecho. A esta objeci6n se contesta sefialando que si
bien el Derecho posee una indudable orientacion préctica, también hay que ver
que el Derecho no puede quedar sustraido a un tratamiento cientifico puramen-
te tedrico. Por tanto, es preciso admitir la posibilidad de una ciencia tedrica del
Derecho, aunque orientada a la praxis juridica®®. A esta orientacién han preten-
dido llegar todos los que se han ocupado de la Ciencia juridica en el seno de la
doctrina contemporénea. De esta forma coinciden en subrayar que la Ciencia
juridica ha de ocuparse de los procedimientos logicos utilizados por los juristas
en el trabajo de aplicacién y realizacién del Derecho, o para determinar, inter-
pretar, integrar y conciliar entre sf las reglas de un sistema juridico*. Pero eso
no es tanto una Ciencia normativa, sino una Ciencia que trabaja sobre los méto-
dos a través de los cuales se crean, se aplican y se interpretan las normas. Ya
hemos mencionado, por lo demds, la variedad de contenidos que parecia asu-
mir el término de Ciencia juridica, lo que la hace dificilmente objetiva y neu-
tral®, como se la suele designar.

La cuarta objecién afirma que Ia Ciencia del Derecho es una simple técnica.
Se tratarfa de una mera tecnologia que proporciona los instrumentos adecuados
para hacer frente a las cuestiones juridicas y da instrucciones para resolverlas
de acuerdo con unas pautas previamente establecidas, que son las normas juri-

“ MARCELINO RODRIGUEZ MOLINERO, op. cit., pag. 151.
# MARCELINO RODRIGUEZ MOLINERO, ap. cit., pig. 151.

*Eneste sentido, EL{ASDIAZ, op. cir, pég. 254; NORBERTOBOBBIO, op. cit., pég. 99; EUSEBIO
FERNANDEZ, «Filosoffadel Derecho, teorfadelajusticiay racionalidad préctica», enlaRevistade la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid,n" 64, 1982, pag. 14.

50 Sobre Ia critica a 1a neutralidad, ALBERT CALSAMIGLIA, op. cit., pigs. 21y ss.
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dicas’". Esta objeci6n la tendriamos que poner en relaci6én con lo sefialado ante-
riormente, es decir, que a la hora de determinar cémo conciben a la Ciencia del
Derecho, la doctrina la reduce al campo de una técnica que no tiene ninguna
otra pretension cognoscitiva y que por otra parte se ve sometida a la aceptacién
del Derecho Positivo. Aunque algunos traten de destacar que es posible realizar
una teoria critica del conocimiento sobre el Derecho, a la hora de la verdad y en
tanto que ¢l objeto de este conocimiento es el de los instrumentos, no ya las
normas, sino las herramientas con las que ha de trabajar un jurista que por su
funcién ha de estar apegado necesariamente al Derecho Positivo, lo cierto es
que finalmente la Ciencia del Derecho no es que se vea obligada a demostrar su
cardcter cientifico, sino que tiene que demostrar si es posible su inclusién en el
dmbito de la Filosofia del Derecho. Légicamente esta inclusion se realiza por-
que previamente se ha renunciado a las condiciones de esencialidad y de uni-
versalidad que siempre hemos mencionado como legitimadoras de la tarea de
una Filosofia del Derecho que pretenda serlo en realidad.

Pero esta Ciencia del Derecho de que se nos habla no puede ser otra cosa
més que un complemento de la anteriormente expuesta «Teoria General del
Derecho», puesto que si la materia sobre 1a que trabaja el jurista es un complejo
de reglas de comportamiento, el estudio de las reglas en cuanto tal corresponde
a la Teorfa General del Derecho y el estudio del contenido de las reglas es lo
que constituye la Ciencia juridica propiamente dicha®.

Otro campo temitico que se incluye dentro de la Filosofia del Derecho es la
Axiologia juridica. Hay que decir que es precisamente en este 4mbito donde re-
sulta mds abundante y copiosa la bibliografia como prueba palpable de la impor-
tancia concedida al tema. Para algunos se trata del verdadero campo de estudio de
la Filosofia del Derecho: el problema del valor®, 1a piedra de toque de la legitimi-
dad de la Filosofia del Derecho como disciplina®. Se trata, en casi todos los auto-
res de analizar cémo debe ser el Derecho, aunque esa valoracién critica ha de
completarse con los estudios realizados por los demis temas de la asignatura.

51 MARCELINO RODRIGUEZ MOLINEROQ, op. cit., pgs. 152.

2 NORBERTO BOBRBIQ, «Scienza del diritto ¢ analisi del linguaggio», en Diritto e analisi del
linguaggio, a cura di Uberto Scarpelli, Edizioni di Comuniti, Milano, 1976, pigs. 302-303.

 En tal sentido, Norberto Bobbio: «Por filosofia del Derecho, en efecto, yo entiendo, la teoria
de la justicia, es decir, 1a teoria de ese especial valor que domina la experiencia juridica y en base
al cual el Derecho empirico, histérico o positivo —que en su aspecto formal es objeto de la teoria
general del Derecho y en su aspecto material de 1as ciencias juridicas particulares— viene valorado
y también, si es preciso, transformado». NORBERTO BOBBIO, Contribucion a la Teoria del
Derecho, op. cit,, pig. 86.

s BLIAS DIAZ, op. cit., pég. 255.
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La cuestién que se plantea a continuaci6n es si este auténtico campo de
estudio de la Filosofia del Derecho responde al carécter esencial y universal
que es propio de ésta.

La Filosoffa del Derecho en tanto que estudio sobre el problema de los
valores puede asumir dos formas distintas: por un lado, una mera descripcién
de los valores a lo largo de la historia y, por otro lado, la propuesta de un
criterio de valoracién como fundamento para la transformacion de la socie-
dad. Es decir, «un analisis descriptivo que desemboca en una toma de posi-
ci6n ideolégica»™. Si la Filosofia se presenta como una toma de posicidn ante
la realidad, resulta evidente que entonces la Axiologia juridica permite que
esa toma de posicién se realice desde el punto de vista de una valoracién de la
propia realidad.

El problema que se suscita es si en ocasiones no ha primado més la funcién
descriptiva que la posicidn critica. Es evidente que si realizamos una toma de
posicidn «ideoldgica», como sefiala Bobbio, ante la realidad, el resultado ten-
dri que ser el compromiso de una Filosoffa del Derecho que puede llegar a
enfrentarse con esa misma realidad y que en buena Jégica trata de conseguir su
transformaci6n. Hay algin problema que no es precisamente colateral en este
planteamiento, cual es el de las relaciones entre Derecho y Poder®, toda vez
que en el conjunto de cuestiones proporcionado por los valores juridicos los
autores incluyen el fundamento del Derecho, 1a legitimidad del mismo, Ia obli-
gacién o no de obedecer al Derecho o si éste es mera expresion de la fuerza, si
el Derecho se justifica por los valores que garantiza, etc”.

% NORBERTO BOBBIO, wp. cit., pag. 87.

5 O si se quiere entre Derecho y Estado, puesto que éste es la forma de organizacién politica,
como uno de los elementos constitutivos del Poder presente en el momento actual. El Estado es
ciertamente un concepto histérico, una forma de organizacién politica concreta que surge en un
momento determinado y ante unas circunstancias bien precisas, que, por otro lado, no s¢ dan en
todos los paises, segiin han sefialado Alvaro d’Ors y Dalmacio Negro, y que permite hablar de
otros modelos de organizacién previos a la existencia del Estado. Sin embargo, €l surgimiento del
Estado qué duda cabe que tiene su influencia en la concepcién de la Filosofia del Derecho. Dice
Bobbio que hay un «estrecho parentesco entre fa nocién de Derecho y 1a de Estado (que en muchas
ocasiones ha conducido a la total reduccién del Derecho a una manifestacion de la voluntad del
Estado). De este parentesco se ha derivado a menudo el tratamiento paralelo de los problemas
generales del Derecho y de los del Estado bajo una misma etiqueta: bajo la etiqueta de la filosoffa
del Derecho, que en consecuencia comprende en estos casos también Ia materia de disciplinas
que podrian ser llamadas con més propiedad —y asf han sido Ilamadas en el proceso de diferenciacién
sucesivo—filosofia politica o teorfa del Estado». NORBERTO BOBBIO, op. cit., pag. 92.

Lo cierto es que con independencia de la Gltima matizacién realizada por el autor italiano, la
doctrina suele analizar bajo la denominacién de «Filosofia del Derecho» ese tipo de cuestiones al
que ha hecho referencia.

¥ EUSEBIO FERNANDEZ, Lecciones de introduccidn al Derecho, op. cit., pig. 258.

750



Pero antes de que nos hagamos ilusiones respecto del papel reservado ala
Axiologia juridica, nos encontramos con que se nos advierte que «en el mar-
co histérico del mundo moderno el Ordenamiento juridico estd apoyado en el
Poder. El fundamento dltimo de la validez de un sistema juridico estd en ¢l
Poder. Cuando hablamos de Poder queremos decir sobre todo, aunque no
exclusivamente poder del Estado, que es la forma de organizacién moderna
del poder politico. Pero no queremos dar al binomio Derecho-Estado un ca-
ricter excluyente. Lo importante de nuestra afirmacién es que en la sociedad
moderna el Derecho funda su validez en la posibilidad que tiene el poder, en
tiltima instancia, en caso de incumplimiento, de imponerlo por la fuerza. Ese
poder suele ser el poder del Estado, pero no es una identificacién esencial.
Puede ocurrir que el poder en una sociedad concreta lo detente un grupo so-
cial que no sea el Estado»™.

Si el ordenamiento juridico tiene que apoyarse necesariamente en el Estado
para adquirir su validez y su legitimidad, de manera que al final el dltimo crite-
rio que lo justifica es la posibilidad de ser impuesto por la fuerza comprende-
mos perfectamente las pocas ilusiones que abriga quien asf se expresa respecto
de la funcién de la Axiologia juridica, y ello por quien ha sido uno de sus més
afanosos cultivadores™. La Teoria de la Justicia o Axiologfa juridica tiene que
partir de ese dato que es, ademas cientifico, segiin se nos advierte, de suerte que
efectivamente cualquier toma de posicién tendra que dejar de ser critica o si-
quiera valorativa. No se trata de una toma de posicién ante la realidad, sino
desde la tinica realidad que se admite, la que viene determinada por el ejercicio
de la fuerza como garante de la validez y de la obediencia al Derecho. Desde
ese punto de vista no es que se subvierta el significado de la Axiologfa juridica,

8 GREGORIO PECES-BARBA, «Reflexiones sobre Derecho y Poder» en Libertad, poder,
socialismo, Bd. Civitas, Madrid, 1° ed. febrero 1978, pig. 231. No sabemos qué-es peot, si que el
Poder lo ostente ¢l Estado sin que el ordenamiento juridico encuentre otro fundamento que el de
su vinculo con esa organizacién politica o que el Poder lo detente un grupo social que no sea el
Estado, pero que luego finalmente tiende a absorber al Estado, aparte ya de }a connotacién negativa
de abuso del Poder que se halla implicita en la expresi6n «detentar».

% Asi sefiala que «el correcto enfoque de las relaciones Poder y Derecho condiciona
decisivamente la problematica de la axiolog{a juridica o de la Teoria de Ia Justicia. Quizas muchos
de los errores, producidos en ese campo, derivan de una respuesta poco realista a la problemética
de esta relacién entre Derecho y Poder. En este caso, como en otros muchos, la filosoffa juridica
necesitara partir de problemas resueltos por la ciencia juridica y por la sociologia del Derecho, es
decir, con planteamientos desde el plano de 1a validez y de 1a eficacia def Derecho. La legitimidad,
enfoque filoséfico-juridice, de la relacién Poder y Derecho se enlaza asi con estos conceptos
propios de la ciencia del Derecho —validez— y de 1a ciencia sobre el Derecho que es Ia sociologia
juridica —eficacia-. Probablemente también los errores aqui se hayan producido por la tendencia
de 1a filosofia juridica a construir, con independencia y prescindiendo de lacienciay de la sociologia
del Derecho, castillos en ¢l aite». GREGORIO PECES-BARBA, op. cit., pigs. 220-221.
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sino que no comprendemos la necesidad de ese campo dentro de la Filosofia
del Derecho, porque para sefialar que el dltimo por qué del Derecho termina en
una justificacién de la fuerza no era preciso acudir a un pretendido estudio
sobre el problema del valor. Ya no hay una propuesta de transformacion de la
realidad, sino un conformismo con la realidad de la que se parte y frente a la
cual todo lo demds serdn castillos en el aire.

Problema previo en esa construccién habrd de ser el de la legitimidad
del Poder, que se resuelve en el seno de una concepcién democrética del
Poder, que es la Unica que permite la critica desde dentro «al ordenamiento
juridico y al cambio del Derecho sin situaciones de ruptura revolucionaria,
que serfa el dnico camino en caso de que no existiesen esas reglas de jue-
go»%®. Sin embargo quien crea las reglas de juego es el propio Poder, en el
que necesariamente tiene que apoyarse el Derecho si es quiere tener vali-
dez, de manera que en definitiva también el Derecho puede ser utilizado
como un instrumento en las manos de quien ejerce el poder que es, al tiem-
po, la tnica causa de su legitimaci6n. La eficacia y 1a validez de un Derecho
que aspira a la Justicia o que pretende garantizar ésta solamente se obtienen
mediante la fundamentacién de dicha validez por parte del Poder. Asi, pues,
1o tiene sentido asumir una posicién critica frente a la realidad si es que no
se cuenta previamente con el Poder suficiente para imponer una determina-
da transformacién de la realidad. En cualquier caso, el Poder serd siempre
el «hecho fundante basico», fundamento iltimo de la validez del Derecho y
garantizador de su eficacia®, y en relacién con esa idea representa un pro-
blema el entender que «la teorfa de la justicia como parte (ética) central de
la filosofia juridico-politica es ante todo, y desde esas exigencias, una criti-
ca, interna y externa, de los sistemas de legitimidad (aunque también des-
pués, de manera derivada, una critica, asimismo interna y externa, de los
sistemas de legalidad)».

Hemos dicho que en Ja Axiologfa juridica el problema del Poder y de sus
relaciones con el Derecho no era un problema colateral, sino sustancial, toda
vez que ademds el caricter critico de la Axiologfa o Teorfa de la Justicia viene
determinado por una cuestion de fondo, cual es 1a del vinculo entre legitimidad
y legalidad: «Implica, por tanto, en 1ltima instancia, un debate de fondo y una
decision sobre la justificacion ética de la legalidad, expresién de la juridica

* GREGORIO PECES-BARBA, op. cit,, pag. 237.

8 GREGORIO PECES-BARBA, «Nota sobre Ia justicia» en el Anuario de Filosofia del Derecho,
Nueva Epoca, Tomo I, Madrid, 1984, pdgs. 251-263, la cita en pag. 259

2L {AS DIAZ, «Notas («concretas») sobre legitimidad y justicia», en los Anales de la Cédtedra
Francisco Sudrez, n° 28, pags. 259-269, la cita en pig. 260.
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normatividad, y sobre la justificacién ética de los valores alegados en unos. u
otros criterios de legitimidad»®.

Siendo éste el problema de fondo, es evidente que nos encontramos ante
otra cuestién si la Axiologfa juridica se limita entonces «a poner al jurista en
contacto con las matrices culturales de las que todo ordenamiento juridico —y
por tanto también aquél al que él se ha dedicado particularmente— se derivay le
vuelve mds sensible a la comprensién de los distintos condicionamientos ideo-
16gicos del sistema juridico que él debe interpretar»®, su labor viene media-
tizada por el Derecho Positivo que analiza y en cuyos condicionamientos ideo-
16gicos tiene que moverse. Si quiere llegar a un resultado final en el que nos
encontremos ante una verdadera toma de posicién ante la realidad, la Filosofia
del Derecho deberia retomar el problema del Derecho Natural.

Cierto es que la Filosofia del Derecho nace en oposici6n al Derecho Natu-
ral, pero la misma evolucién juridica puede modificar ese planteamiento ini-
cial. Bl pensamiento jurfdico modemno recibi6 como herencia la critica al Dere-
cho Natural, pero con ello también el problema del Derecho natural, lo cual
implica la inclusi6n del tema axioldgico dentro de la Filosofia del Derecho, del
problema de la justificacién del Derecho, de 1a doctrina acerca de lo justo y de
una teoria de la justicia%, pero de una teorfa auténticamente critica y que por
serlo no se agota en la manifestacién del Derecho Positivo.

La Filosofia del Derecho no puede, consiguientemente, renunciar a incluir
en su estructura temética el problema del Derecho Natural, lo que vendria a
otorgar a la Axiologia juridica esos caracteres de universalidad y esencialidad
que le son precisos, y no puede renunciar a ello so pena de renunciar a hacer
«filosoffa», a llevar a cabo una concepcidn tedrica acerca de los principios
del orden juridico, sujeta a todas las posibilidades de verdad y error de toda
filosofia®%. No falta l6gicamente quien considera que los problemas filoséfico-
jurfdicos a los que la tradicién iusnaturalista ya tuvo que enfrentarse —como
la relacién entre justicia, validez y eficacia, las fuentes del Derecho, la aplica-
cién y la interpretacién juridica, la argumentacién juridica, etc.— solamente

83 BLIAS DIAZ, Etica contra Politica. Los intelectuales y el poder, Centro de Estudios
Constitacionales, Madrid, 1990, pag. 19.

Sobre 1a relaci6n entre legalidad y legitimidad, ver mi libro Legalidad y legitimidad: la teoria
del poder, Bd. Actas, 2* ed., octubre, 1991. Y sobre el sentido de dicha relacién en Espaiia, «La
conculcacion del Estado de Derecho. Legalidad versus Legitimidad», en el volumen colectivo
sobre El Estado de Derecho en la Espafia de hoy, Ed. Actas, Madrid, 1996, pags. 237-262.

% NORBERTO BOBBIO, op. cit., cit., 101.
6 LUIS LEGAZ Y LACAMBRA, op. cit., pig. 35.
6 L UIS LEGAZ Y LACAMBRA, op. cit., pag. 321.
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pueden ser tratados adecuadamente desde un nuevo paradigma tedrico®, aun-

_que ello implique reconocer que los temas objeto de reflexién son los mismos
que ya fueron analizados por el iusnaturalismo clésico o tradicional y que en
tiltima instancia nada parece haber cambiado en el objeto de investigacién,
porque éste sigue siendo el ser del Derecho y el dltimo porqué al que se orien-
ta el Derecho®.

Tampoco falta quien sostenga que se ha producido una recuperacién del
insnaturalismo cldsico, tanto «por el cardcter prictico del mismo, como reali-
dad abierta a las circunstancias espacio-temporales, y por tanto, en definitiva, a
1a historia» y por «la disolucién del falso problema creado por el racionalismo,
acerca de la pretendida existencia de dos 6rdenes normativos contrapuestos: el
natural y el positivo»®.

Este planteamiento, el de incluir el problema del Derecho Natural en el con-
junto los temas propios de la Filosofia del Derecho, no deja de ser una excep-
cion en el panorama actual, y ello en un momento en el que la Universidad
espafiola ha optado por su desaparicién y su sustitucion, como materia troncal,
en el primer ciclo de la Licenciatura de Derecho, por otra asignatura denomina-
da «Teoria del Derecho», que incluirfa ] siguiente programa: El Derecho como
forma de organizacién v como sistema normativo. La Ciencia del Derecho.
Teoria del Derecho: la norma juridica y el sistema juridico. Interpretacién y
aplicacion del Derecho. Conceptos juridicos fundamentales. Los problemas del
Derecho justo y la eficacia del Derecho.

A su vez la asignatura denominada Filosofia del Derecho, también materia tron-
cal en el segundo ciclo de la Licenciatura, abarcaria el siguiente programa: El fendé- -
meno juridico. Ontologia y axiologfa juridica. Problemas filoséficos del Derecho.

Como vemos lo que se hace es duplicar la presencia de la Filosofia del
Derecho en dos cursos distintos, ante el abandono paulatino por parte de los-
“mismos docentes de la asignatura «Derecho Natural». Algin autor ha hecho
constar su critica a la denominacién de «Teoria del Derechow, toda vez que ésta
«es mds bien parte de la Filosoffa det Derecho y con ese signo ha nacido, y que
ademds va a permitir que cada uno siga ensefiando lo que le venga en gana, que
de ordinario serd lo mismo que ensefiaba antes»™.

¢ EUSEBIO FERNANDEZ, «Fl Iusnaturalismos, en Ef derecho yla justicia, op. cir., p4gs. 55-
64, 1a cita en pags. 56-37.

® Ver mi libro, Del Pader y la Justicia, Vol. 1 El sentimiento de la Justicia, Bd. Actas,
Madrid, 1997.

® JESUS BALLESTEROS, op. cit., pég. 103.

™ MARCELINO RODRIGUEZ MOLINERO, op. cit., pig. 12. Aboga de paso por otra
denominacién, 1a de «Introduccién a Ia Ciencia del Derechos.

754



No sélo desaparece el rétulo de «Derecho Natural», sino que se elude cual-
quier referencia al mismo, aunque fuera minima, en la breve descripcin del
contenido de cada una de las materias. La cuestién de fondo no es la de mante-
ner el titulo, sino la de realizar una visién distinta sobre el Derecho que no es
posible aprender en los cuerpos legislativos y que supone una delimitacién de la
voluntad del legislador estatal. Se trata principalmente de un cambio de actitud
ante el Derecho, una actitud de 1a cual ya viene imbuida la Filosofia del Dere-
cho que hemos analizado, la Filosofia del Derecho contemporénea.

Decfa Fichte que se hace Filosofia segiin 1a clase de filésofo que se es. Pues
bien, nuestra Filosoffa ha decidido dejar fuera de su visién sobre el Derecho las
«estructuras permanentes» del mismo, pero también se ha abandonado con ello
la posibilidad de contribuir a la formacién de generaciones que serdn educadas,
rehuyendo la ensefianza ciceroniana, mis que en los caminos de la Justicia en
aquello caminos que ensefian el arte de litigar.
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