FILOSOFiA DEL DERECHO, TEORIA DE LA JUSTICIA
Y RACIONALIDAD PRACTICA®

E. Kant escribid en los Principios metafisicos de la teoria del derecho (1797),
més concretamente en la Introduccion a la teoria del derecho: *Una teoria del
derecho meramente empirica es, como la cabeza de madera en la fabula de
Fedro, una cabeza que puede ser hermosa, pero que no tiene seso”.1

Pues bien, 2 modo de adelanto de lo que aqui voy a desarrollar sobre el
concepto de filosofia del derecho, considero que en estas lineas de E. Kant
esti planteado, aunque sea vagamente y salvando los reduccionismos de una
simple cita tomada como argumente de autoridad, dicho concepto al mismo
tiempo que expresado el nicleo basico de planteamiento al que histéricamen-
te han pretendido dar respuesta los distintos sistemas filoséfico-juridicos.?

Para llegar de forma correcta al concepto de filosofia del derecho debemos,
previamente, definir los conceptos de “filosofia”3 y “derecho”.

Obviamente el concepto que se tenga de la filosofia del derecho (temas,
planteamientos, funcion, fines, etcétera) depende de la concepcidn que
tengamos de la filosofia. Los distintos sistemas filoséfico-juridicos contempo-
rineos responden, en general, al pluralismo existente sobre el concepto y
funcion de la filosofia, y ésta participa de distintas versiones* (que van desde

* Texto de la conferencia pronunciada el 27 de julio de 1981, en el Instituto de
Investigaciones Juridicas de 1a Universidad Nacional Auténoma de México.

U Kant, E., Intreduccién a la teoria del derecho (introduccion v traduccion de Felipe
Gonzalez Vicén), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1978, p. 79.

¢ Para una vision historica de la filosofia del derecho ver Truvol v Serra, Antonio, “Historia
de la filosofia del derecho v del Estado™, “De los origenes a la baja Edad Media™ t. II, “Del
Renacimiento a Kant”, t. 11, Revista tl'c' Occndentc, Madrid, 1970 v 1975, respectivamente;
Joachim Friedrich, Ca.r[ La filosofia del derecho (trad. de Margarita Alvarez Franco), Fondo de
Cultura Econdmica, México, 1969, pp. 21 a 275; Brimo, Alhert, Les grands courants de la
philosophic du droit et de VEtat, Ed. A. Pedone, Paris, 1968, v Fassé, Guido, Historia de la
filosofia del derechio (trad. de José F. Lorca Navarrete), Ed. Piramide, Madrid, 1978 v 1979,
respectivamente, en tres tomos.

3 Como ha escrito J. Parain Vial “La respuesta que se puede dar a la pregunta: éCree usted
en la razdn de ser de una filosofia del derecho? depende evidentemente de la concepeion que se
tenga de la filosofia”, Qu'est-ce que la philosephic du droit?, Archives de Philosophie (hl Droit,
. 7, Sirev, Paris, 1962,

1 Ver Bochnski, La filosofia actual {trad. del aleman de Eugenio Imaz), Fondo de Cultura
Econémica, México, 1949; Ferrater Mora, José, La filosofta actual, Alianza Editorial, Madrid,
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su sobrevaloracion, a la certificacién de su muerte), segiin los planteamientos
ideolégicos de cada autor, escuela o sistema filoséfico. Esta circunstancia nos
obliga, de forma inmediata, a tomar postura sobre lo que entendemos por
filosofia.

Para comenzar, partiré de la tesis de que ha existido y existe una actividad
intelectual humana llamada filosofia, y justificaré su vigencia presente y
futura —una apologia pro vita sua— con el argumento de que mientras haya
problemas filoséficos habra filosofia.

Pienso, coincidentemente con Karl R. Popper, que “todos los hombres y
todas las mujeres son filésofos, aunque algunos lo son mas que otros”, que “la
existencia de problemas filosoficos urgentes y serios” (por ejemplo, los
relativos a la légica v teoria del conocimiento, a la naturaleza, a la mente, al
bien y al mal, a la belleza, a la sociedad justa, a la mejor forma de gobierno, a
la historia, a la libertad y el determinismo, o a la religién), “y la necesidad de
discutirlos criticamente es... la unica justificacion de lo que puede ser
Namado filosofia profesional o académica”, y que:

todos los hombres y todas las mujeres son filésofos; o permitasenos decir
—anade Karl Popper—, si ellos no estin conscientes de tener problemas
filosoficos, tienen, en cualquier caso, prejuicios filoséficos. La mayor parte
de estos prejuicios son teorias que inconscientemente dan por sentatﬂs, 0
que han absorbido de su ambiente intelectual o de la tradicién... Una
justificacién de la existencia de la filosofia profesional reside en el hecho de
que haya quien examine criticamente estas extendidas e influyentes
teorias.”

De los textos de K. Popper se deduce que la filosofia es discusion, reflexion,
critica, “‘salida de la duda metddica” y “eterna puesta en cuestién”, como ha
escrito M. Villey,® “continua provocacion”, “que exige permanente vigilancia
critica”, como ha sefialado Arthur Kaufmann.”

Asi, la principal caracteristica de la filosofia y su nicleo basico es la
reflexién critica sobre los problemas del conocimiento y de la accién humana,
en permanente contacto con los métodos y resultados de la distintas ciencias.
Fste aspecto de la relacién filosofia-ciencias me parece muy relevante,
ademas de extraordinariamente fructifero, como demuestra la filosofia de la

1969: Diccionario de filosofia contempordnea, dirigido por Miguel Angel Quintanilla, Ediciones
Sigueme, Salamanca, 1976, ver la colaboracidon de Javier Muguerza, “De inconsolatione
philosophiae”, a este diccionario, pp. 162 v ss.;: Enciclopedia concisa de filosofia y filosefos, bajo
la direccién de J. O. Urmson (trad. de Ana Sanchez), Ediciones Catedra, Madrid, 1979; Danto,
Arthur C., Qué o5 filosofiu {trad. de Miguel Hernandez Sola, revisada por Néstor Miguez),
Alianza Editorial, Madrid, 1976: Aver, A. et al., La filosofia y los problemas actuales (prologo de
Fons Elders, trad. de Agustin Gil Sierra), Editorial Fundamentos, Madrid, 1981.

5 Popper, Karl R., “Cémao veo la filosofia”, La lechuza de Minerca. ;Qué es filosofia®
{compilacion e introduccidn de Ch. Bontempo v S, Jack Odell, trad. de Carmen Garcia-
Trevijano}, Ediciones Catedra, Madrid, 1979, pp. 58, 61 v 64.

& Villev, Michel, “Introduction a L'Enquéte”, Qu'e est-ce que la philosophic du droit, cit., p.
45.

* Kaufmann, Arthur, “Sentido actual de la filosofia del derecho”, Anales de la Catedra
Francisco Suarez, Universidad de Granada, n. 12, 1972, p. 33.
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ciencia en la actualidad: T. S. Kuhn, Lakatos, Feverabend, etcétera?
para el desarrollo de una y otras. La filosofia no es un saber sustantivo como,
ni superior, a los saberes positivos (en este punto estoy de acuerde con M.
Sacristan }* sino otro tipo de saber que tiene por objeto esa “tierra de nadie”
entre la teologia v la ciencia, a la que se refirié B. Rusell.1?

La justificacién de la filosofia, contando con su “sabiduria”, pero también
con sus “ilusiones” (para utilizar el titulo de una sugestiva obra de |. Piaget),!!
estd en la actitud reflexiva, y en la existencia de auténticos problemas
filoséficos derivados de la vida humana y del conocimiento cientifico. La
filosofia es tanto metafisica {las etapas mas brillantes del pensamiento humano
han sido etapas de esplendor de la metafisica), como filosofia de las ciencias
(estudio de los problemas metacientificos y metodolégicos que toda ciencia
tiene planteados).!?

Para terminar esta introduccién sobre el concepto de filosofia citaré un
texto de S. Kdrner, que resume lo hasta aqui expuesto;

La reflexion filosofica solo cesara cuando cese la reflexion sin adjetivos.
Aunque he argiiido que no existe una filosofia perenne —ni tampoco un
inmutable ndcleo de verdad tilosotica— la tilosofia es perenne. Su vida
interna v su medio ambiente intelectunal enfrentan al filésofo con una
constelacion de problemas en continuo cambio, ¥ nunca le absuelven de su
deber de volver a pensar.13

Una vez vista la idea de filosofia, paso a expresar el significado que atribuyo
al término “derecho”, siendo consciente de que cualquier definicién de

8 P()pper, Karl R., El desarrollo del eonocimiento cientifico {trad. de Néstor .\1{g11ez), Ed.
Paidds. Buenos Aires. 1988; Kuhn, Thomas S., La estructura de las revoluciones cientificas (trad,
de Agustin Contin), Fowdo de Cultura Feondmica, México. 1971; Lakatos Imre, Historia de la
ciencia y sus reconstrucciones racionales (trad. de Diego Ribes Nicolas), Ed. Tecnos, Madrid,
1974: Feverabend, Paul K., Contra ¢l método (trad. de Francisco Herrdn), Ed. Ariel, Barcelona,
1974: Losee, John, Introduceion histérica « la filosofia de la ciencia {trad. de A. Montesinos),
Alianza Universidad, Madrid, 1976: Lakatos I v Musgrave A. (editores), La critica y el desarrollo
del conochniento {trad. dt"Francisco Hernan e introduccion de Javier Muguerza), Ed. Crijalbo,
Barcelona, 1973; Suppe, Frederick, La estructura de las teorias cientificas (trad, de Pilar
Castrillo v Elov Rada), Editora Nucional, Madrid, 1979: Aver, A, ]. ef al, Filosofia y ciencia
(presentacion v version castellana de Rafael Bevneto), Cuademos Teorema, Valencia, 1975
Winch Peter, Ciencia socil y filosofia {trad. de Maria Rosa Vigané de Bonacalaa), Amorrortu
editores, Buenos Aires, 1972,

9 Sacristan, Manuel, Solire el papel de la filosofia en los estudios superiores, Editorial Nova
Terra. Barcelona, 1968, p. 8. Ver la contestacion de Bueno. Gustavo, Ef pupel de la filosofia en
el conjunto del saber, Ed. Ciencia Nueva, Madrid, 1970,

10 “Ly filosofia. tal como vo entiendo esta palabra, es algo que se encuentra entre la teologia
v Ia clencia. .. entre la teologia v la ciencia hay una tierra de nadie, expuesta a los ataques de
ambas partes: esa tierra de nadie es la filosofia”, Véase la introduccion de B, Roussell a la obra
Historia de la filosofiu occidental, Ed. Espasa-Calpe, Madrid, t. 1.

1t Piaget. J. Sabiduria ¢ ilusiones de la filosofia (trad, de F. ], Carrillo v M, C. Vial), Ed.
Peninsula, Barcelona, 1970,

2 Ver el concepto de filosofia expresado por Hierro S. Pescador, José. en su obra Principios
de filosofia del lenguaje, Alianza Universidad, Madrid, 1980, pp. 11 a 16. Para este autor “la
filosofia es una interpretacion que aspira a ser total, razonada v auténoma”, p. 13.

B Komer. Stephan, cQué es filosofia? (trad. de Doménec Bergada), Ed. Ariel, Barcelona,
1976.
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“derecho” no esta exenta de presentar dificultades.'* Entiendo por derecho,
de igual manera que el profesor Elias Diaz, el: “sistema o conjunto de normas
reguladoras de algunos comportamientos humanos en una determinada
sociedad”. 1

Ademis, estoy de acuerdo con el profesor F, Gonzélez Vicén cuando
escribe: “El Derecho es obra humana, una suma de esquemas de conducta que
imponen un determinado comportamiento en determinados supuestos de
hecho, esquemas que son producto de una situacién social e historica
determinada y estin formulados por hombres con la pretensién de que otros
hombres adecuen a ellos su obrar”, 18

Deseo hacer hincapié en las dos siguientes caracteristicas del significado del
término “derecho” aqui utilizado: a) E]l derecho como |sistema normativo o
conjunto de normas (necesariamente hay que afhadir que se trata, y en ello
estriba la diferencia con las reglas de trato social y las normas morales, de
normas de conducta obligatorias y “respaldadas por un mecanismo de
coaccidn socialmente orgam'zado”);17 b) El dereche como obra humana,
social e histérica,

Estas caracteristicas que atribuyo al derecho!® condicionan el concepto de
filosofia del derecho, y en el anilisis de ellas se encuentra —creo~ la
fundamentacién y justificacién de la filosofia del derecho.

Como ha escrito Legaz y Lacambra:

¥ Algunas de estas dificultades han sido sefialadas por H. L. A. Hart v por Carlos Santiago
Nino. Para el primero “Pocas preguntas referentes a la sociedad humana han sido formuladas
con tanta persistencia v respondide por pensadores serios de maneras tan diversas, extrafias v
aGn paradbjicas, como la pregunta jqué es derecho?

No hav una vasta literatura consagrada a contestar preguntas “;qué es quimica®”’ o “iqué es
medicina?” como la hav para responder a la pregunta “;qué es derecho?”

Sin embargo, aiade Hart, “hay ciertos temas principales recurrentes que han formado un foco
constante de argumento v contra-argumento acerca de la naturaleza del derecho”. El concepto
de derccho (trad. de Genaro R. Carrio), Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1968 (2a. ed.), pp. 1 v ss.,
pp. 7. 11 v 16. Para Carlos Santiago Nino, “Esta pregunta es, quiza, la que mavor escozor y
desorientacién provoca en los juristas”, Introduccién al andlisis del derecho, Ed. Astrea, Buenos
Aires, 1980, p. 11

5 Diaz, Elias, Sociologia y filosofia del dereche, Taurus ediciones, Madrid, 1971, p. 11,

8 Gonzilez Vicén, Felipe, “La obediencia al derecho™, Estudios de filosofia del derecho,
Facultad de Derecho de la Universidad de La Laguna, 1979, p. 366.

7 Con el término “derecho” designamos un conjunto de fendmenos sociales entre fos que
existen unos elementos comunes: el tratarse de normas de conducta obligatorias en una
comunidad v respaldadas por un mecanismo de coaccién socialmente organizado”, Latorre
Angel, Introduccion al derecho, Ed. Ariel, Barcelona, 1972, p. 35.

Patra G. Llumia el derecho es “un ordenamiento de normas que regulan relaciones
intersubjetivas v a cuva violacion sigue una reaccion institucionalizada”, Principios de teoria e
ideologia del derecho (trad. de Alfonso Ruiz Miguel) Ed. Debate, Madrid, 1978, p. 24-25.

1 Entre las definiciones contempordneas de “derecho” la mis completa me parece la
siguiente de N. Bobbio: “conjunto de normas de conducta ¥ de organizacién, que constituven
una unidad, que tienen por contenido la reglamentacidn de relaciones fundamentales para la
convivencia v la supervivencia del grupo social, como son las relaciones familiares, las relaciones
econdmicas, las relaciones superiores de poder {0 relaciones politicas), ademas de la reglamenta-
cion de los modos v formas con las que ¢l grupo social reacciona contra la violacién de las
normas de primer grado, o institucionalizacién de la sancion, v que tienen por fin minimo el
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La Filosofia del Derecho responde a la insuficiencia de la ciencia juridica
para dar una solucion a las preguntas que se plantea el espiritu del hombre
—en tanto que hombre y en tanto que jurista— y que exigen una respuesta,
la filosofia del Derecho es —debe ser- verdadera filosofia: una respuesta a
las preguntas que la conciencia filoséfica se plantea ante el Derecho.1®

Asi, la insuficiencia de la ciencia juridica para dar una explicacién del
concepto, funcién y fines del derecho y para comprender los variados
problemas que la experiencia juridica plantea, justifica la existencia de la
reflexion filosdfica sobre el derecho, que se convierte, de esta manera, en la
misma filosofia dirigida al derecho, como han escrifo M. Reale y R. Treves,20
en un apartado de la filosofia general (asi la han visto R. Maspétiol, G.
Kalinowski, Constantin Tsatsos, A. Brimo?! y E. Garcia Mdynez)?2 y mas
concretamente de la filosofia prictica (como ha notado J. J. Gil Cremades). s

En definitiva, concibo a la filosofia del derecho como una disciplina
filoséfica (elaborada, por tanto, desde planteamientos, metodologia y objeti-
vos filoséficos, pero con contornos propios, identidad y autonomia) que tiene
por objeto el estudio del fenémeno juridico en su totalidad (es decir, como
fenbmeno humano, social, moral e histérico) ¥ en estrecha relacién con la
ética o filosofia moral (incluso para algunos autores se trataria de una “rama
especializada de la ética ampliamente entendida”, J. Ruiz-Giménez,2¢ de una

impedimiento de las acciones consideradas mas destructivas del tejido social, la solucién de los
conflictos que de no ser resueltos amenazan con hacer imposible la subsistencia misma del
grupo, en suma, la obtencion v el mantenimiento del orden o de 1a paz social”, voz “diritto”, en
el Disionario di politica, dirigido por N. Bobbio v Nicala Mateucci, Utet, Torino, 1976, p. 320.
Ver también Diez Picazo, Luis, Experiencia juridica y teoria del derecho, Ed. Ariel, Barcelona,
1975,

19 Legaz v Lacambra, L., Qu'est-ce que la philosophie du droit?, Archives de Philosophie du
Droit, cit, p. 132 ¥ 133, y “Problemas de la actual filosofia del derecho”, La filosofia del derecho
en Espafia, Anales de la Cétedra Francisco Suarez, Universidad de Granada, n. 15, 1975, pp- 122
v 138,

20 7. .. la filosofia del derecho no es propiamente una disciplina juridica, sino que s la
misma filosofia en cuanto dirigida hacia un ambito de la realidad, cual es el de la “‘realidad
juridica”, Reale, M., Filosofia del d’ercf‘hO, introduccion filoséfica general, Ediciones Piramide,
Madrid, 1979 (trad. v adaptacién de Angel Herreros, revision v redaceién definitiva de Jaime
Brufau Prats), p. 24. “La Filosofia del Derecho se refiere propiamente a una inquisicidén
permanente v desinteresada de las condiciones morales, légicas e histéricas del fendémeno
juridico v de la ciencia del Derecho”, Reale, M., Introduccion al derecho, Ed. Pirimide, Madrid,
1978 {trad. de J. Brufau Prats), p. 30.

Treves, R., Qu'est-ce que la philosophie du droit®, Archives de Philosophie du droit, cit, p.
154.

21 Maspétiol, R., et al Qu'est-ce que Iz philosophie du drot?, cit. pp. 139, 127, 157 v 99,
respectivamente.

22 Garcia Mavnez, Eduardo, Filosofia del derecho, Ed. Pornia, M éxico, 1974.

2 Gil Cremades, J. J., "Un futuro posible de la filosofia del derecho”, La filosofia del
derecho en Espara, cit. p- 76, donde escribe “Creo gue la Filosoffa del Derecho ha de alcanzar el
estatuto de Filosofia practica. Este propésito no puede calificarse de repristinacién. A lo sumo
de rehabilitacion”.

¥4 “._. ha de insistirse en la posibilidad de constmir l1a Filosofia juridica como aquella rama
especializada de la Etica ampliamente entendida —o filosofia de la conducta— que versa sobre los
actos de la persona humana —v sus facultades v exigencias- en funcién del fin temporal o
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parte de la filosofia moral, H. Kelsen y ). Darbellay,2® o de una “ética
especial”, A. Fernandez-Galiano).26

De las antericres consideraciones sobre el concepto de filosofia del derecho
se deduce una exigencia metodolégica que considero importante a la hora de
hacer filosofia del derecho. Me refiero a la colaboracién entre fildsofos
(principalmente filésofos de la moral, pero también fildsofos de la politica y
filésofos de la ciencia) y fildsofos del derecho, entre juristas profesionales y
filosofos, como ha apuntado Ch. Perelman, 27 y, en definitiva, y para utilizar la
terminologia de Norberto Bobbio, entre la filosofia del derecho de los
fildsofos y la filosofia del derecho de los juristas,®® como forma de salir de la
situacidn preocupante constatada, como ha apuntado J. Delgado Pinto, en un
desinterés de los filésofos “por el mundo del derecho y sus problemas” y en un
“desligamento™ o “retraso” de los fildsofos del derecho en relacion con los
problemas actuales de la filosofia.2®

¢Cudles serian los contenidos de la filosofia del derecho? De acuerdo con el
concepto de filosofia del derecho que aqui sostengo, como reflexion filos6fica
sobre el fenémeno juridico en su totalidad, la filosofia del derecho incluiria
tres apartados temiticos de estudio, que, siguiendo a Norberto Bobbio en su
trabajo de 1962 sobre la “Naturaleza y funcién de la filosofia del derecho”,
serian: teoria del derecho, teoria de lz ciencia juridica y teoria de la justicia.30

A) Teoria del derecho u ontologia juridica

Esta parte de la filosofia del derecho (también denominada “ontologia
juridica” y que no debe ser confundida con la teoria general del derecho que
seria mis bien una rama de la ciencia juridica) tendrda como problema
fundamenta! “determinar la nocién del derecho”, en expresién de Norberto

historico de la convivencia”, en Introduccion a lo Filosofia juridica, EPESA, Madrid, 1969 (2a.
ed.), pp. 186 v 218,

% “Dado que la justicia es un postulado de la mora), la Filosofia del Derecho constituve una
rama de la filosofia moral o ética. Su método es el método de esta disciplina”, H. Kelsen. “La
filosofia del Derecho se incorpora, por su estructura v su método a la filosofia moral. Aparece
como parte de esta filosofia aplicada al conocimiento profundo del Derecho v de la justicia, de
los valores morales contenidos en el orden juridico v vehiculados por la sociedad politica”,
Darbellay, J., Qu 'est-ce que la philosophie du droit?, cit. pp. 131 v 113 v 114, respectivamente.

26 “La Filosofia del Derecho... es una parte de la ética v, en este sentido, tiene la
consideracién de ética especial”, en Derecho natural. Introduccion filosdfica al derecho,
Facultad de Derechio de la Universidad Complutense, Madrid, 1974, p. 38.

27 Perelman, Ch., Qu'est-ce que la philosophie du droit?, cit. p- 146

28 Bobbio, Norberto, “Natura e funzione della filosofia del diritto”, Giusnaturalismo e
positivismo giuridico, Edizioni di Comunit4, Milan, 1977, p. 43.

2 Delgado Pinto, ]., “Los problemas de la filosofia del derecho en la actualidad”, Le
filosofia del derecho en Espaiia, cit. p. 39.

30 Bobbio, Norberto, “Nature et fonction de la philosophie du droit”, Qu’'est-ce gue la
Philosophie du droit?, cit. pp. 7-8. Ver también Castberg, Frede, La Philosophfe des Droit, Ed.
Pedone, Paris, 1970, pp. 14.
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Bobbio, o como sefiala Elas Diaz “el estudio del ser del derecho en el munde,
en la realidad humana y social”.3?

No se trataria, solamente de un estudio desde el punto de vista formal del
concepto y estructura del Derecho (como lo son la teorfa de la norma juridica
y la teoria del ordenamiento juridico), sino que ademas exige un tratamiento
més amplio del ser del Derecho en el contexto politico y social que le da vida
{(de ahi la necesidad de analizar el derecho en relacién con la fuerza y el
derecho vigente en conexion con el poder politico, lo mismo que las
relaciones y diferencias entre el derecho y otros sistemas normativos como la
moral y las reglas de trato social).

El desarrollo de esta parte de la filosofia del derecho tiene que apoyarse
necesariamente en los datos y resultados de la ciencia juridica, la sociologia
del derecho y la historia del derecho.

B) La teoria de la ciencia juridica

- Tratariase de una teoria del conocimiento juridico o epistemologia juridica,
una “reflexién critica sobre la Ciencia del Derecho y sobre la actividad
cientifica propia de los juristas; estudio de la metodologia y de los
procedimientos logicos utilizados en la argumentacién juridica y en el trabajo
de aplicacion y realizacion del Derecho”, o como escribe Norberte Bobbio
“el estudio de los esquemas intelectuales empleados por los juristas para crear,
interpretar, completar y conciliar entre si las reglas de un sistema juridico™. 32

Su nicleo tematico estaria formado, por tanto, por el problema de la
cientificidad del derecho, la situacidon de la ciencia del derecho o ciencia
juridica en el “panorama general de los conocimientos cientificos actuales”,33
el “analisis comparativo™ con los problemas filos6ficos y metodolégicos de las
demas ciencias sociales3 y fundamentalmente estudiaria los problemas

31 Bobbio, Norberto, ‘Nature et fonction de la philosophie du droit™, Qu'est-ce gue la
philosophie du droit?, cit. p. 8. Diaz, Elias, Seciologia y filosofia del derecho, Ed. Taurus,
Madrid, 1980, p. 253.

2 Diaz, Elias, Sociologia y filosofia del derecho, cit. p. 254; Bobbio, N., Nature ¢t fonction de
la philosophie du droit, cit. pp. 8-9.

33 Ver Hemandez Gil, A., Problemas epistemologicos de la ciencia del dereclio, Ed. Civitas,
Madrid, 1976, pp. 17 a 71; Niiez Encabo, Manuel, Introduccién al estudio del derecho, Ed.
Alhambra, Madrid, 1979, p. 53 v ss.; Pattaro, Enrico, Filesofia del derecho, derecho, ciencia
juridica, Ed. Reus, Madrid, 1980 {trad. de José Iturmedi Morales), pp. 253 v ss.: Santiago Nino
Carlos, Infroduccion al andlisis del derecho, cit. pp. 315 v ss. v Vernengo, Roberto José, Curso de
teoria general del derecho, Cooperadora de Derecho v Ciencias Sociales, Buenos Aires, 1972.

34 Ver Lévi-Strauss, Cl., Criterios cientificos en las disciplinas sociales y humanas (trad. de
Francisco Castilla Rosero e introd. de José Rubio Carracedo) Ed. Teorema, Valenvia 1978, v
Piaget, Jean, “La sitnacion de las ciencias del hombre dentro del sistema de las ciencias”
Tendencias de la investigacion en las ciencias sociales (trad. de Pilar Castrillo}, Alianza
Universidad, Madrid, 1975, pp. 44 v ss. Sobre metodologia de las ciencias sociales ver Rvan, A,
Metodologia de las ciencias sociales (trad. e introd. de Enrigue Martin Lopez); Euramérica,
Madrid, 1973, Rvan A., La filosofia de la cxplicacién social. Fondo de Cultura Econdémica.
Madrid, 1976 (trad. de Celia Havdee Paschero); Rudner, Richard S., Filosofia de la ciencia social
(Trad. de Dolores Cano); Alianza Editorial, Madrid, 1973 Nagel, Emest, La estructura de la
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légicos® y metodolégicos¥® que plantea la actividad cientifica practica o
concreta del jurista, teniendo en cuenta siempre que el objeto de reflexion y
analisis de la teoria de la ciencia juridica es el mismo desarrollo de la ciencia
juridica.

La légica y metodologia juridicas, lo mismo que la filosofia y metodologia
de las ciencias, son disciplinas que necesariamente deben utilizarse y estar en
contacto para la elaboracion de esta parte de la filosofia del derecho.

C) La teoria de la justicia o axiologia juridica

La teoria de la justicia o axiologia juridica®” tendria como objeto de estudio
los valores generadores y fundamentadores del derecho y los fines que éste
pretende y desea alcanzar, asi como el anilisis critico-valorativo del derecho
positivo,3® y la discusion racional sobre los valores éticos que se desean ver
reflejados en el derecho para que éste sea considerade como derecho justo.

Se refiere tanto a los valores del derecho existente o vigente en una
sociedad, como a los del derecho ideal, teniendo en cuenta que el derecho se
mueve dentro de la dialéctica entre lo legal y lo justo.

Esta parte de la filosofia del derecho deberd tener en cuenta junto a lo que
“es” el derecho, como “debe ser” el derecho. Tendra que elaborarse en
estrecha conexién con la filosofia moral o ética, la filosofia politica, la teoria
de los derechos humanos fundamentales y los problemas que a lo largo de la
historia del pensamiento juridico y del derecho ha venido planteando la tecria
del derecho natural (més concretamente el derecho natural deontolégico).

Considero que la teoria de la justicia o axiologia juridica es el “tema

ciencia de Gregorio Klimovsky). Ed. Paidds, Buenos Aires, 1974, pp. 404 i ss.. v Bunge, Mario,
Epistemologia, Ed. Ariel, Barcelona, 1980, pp. 155 v ss.

3 Sobre la logica juridica v logica dedntica ver Bobbio, Norberto, Derecho y logica v Comte,
Amadeo G.,, Bibliografia de logica juridica (trad. de Alejandro Rossi); Centro de Estudios
Filosoficos, Universidad Nacional Auténoma de México, 1965: Kalinowski, G., Introduccion a lq
logica juridica (trad. de ]. A. Caraubon); Eudeba, Buenos Aires, 1973, Ross Alf, Logica de las
nommas (trad. de José Hierro Sanchez-Pescador). Ed. Tecnos, Madrid, 1971, Wright, G. H.,
Légica dedntica (trad. de Jests Rodrignez Marin): Ed. Teorema, Valencia, 1979, Perelman, Ch.,
La logica juridica y la nueva retérica (trad. de Luis Diez Picazo); Ed. Civitas, Madrid, 1979.

% Sobre la metodologia juridica ver. Diaz.Elias, Sociologia y filosofia del derecho, cit. pp. 61
v ss.; Larenz, Karl, Metodologia de la ciencia del derecho {trad. de Marceline Rodriguez
Molineros) Ed. Ariel, Barcelona, 1980 v Alchourron Carlos E., v Bulvgin Eugenio, Introduccidn
a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales, Ed. Astrea, Buenos Aires, 1974.

3 Ver Garcia Mavnez, Eduardo, Filosofia del derechu, cit. p. 17. Y Recaséns Siches, Luis,
Introduccién al estudio del derecho, Ed. Porria, México, 1972, pp. 275 v ss. Sobre este dltimo
ver el libro de Bueno, Miguel, La axiclogia juridica en Luis Recaséns Siches, Universidad
Nacional Auténoma de México, 1980,

3 Ver Diaz, Elias, Sociologia y filosofia del derecho, cit, p, 255. Para Elias Diaz, “La
axiologia juridica habla, no de qué es el Derecho {ontologia juridica), sino de cbmo es de hecho
aqui y ahora (ciencia juridica), sino de como debe ser; no se refiere, pues al ser, sino al deber ser.
Y aparece en este sentido como una parte de la ética: como ética juridica o andlisis critico de jos
valores juridicos, teoria de la justicia principalmente, pero incluvendo también a los demas

valores: libertad, paz, igualdad, etc”,
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central” y la “rama fundamental” de la filosofia del derecho, en ello estoy de
acuerdo con Elias Diaz® y Antonio Ferndndez-Galiano,*® pero también,
afado, la parte que plantea mas dificultades y problemas en su cultivo y
elaboraci6n.

La dificultad —yo la denominarta su grandeza y miseria— de una teoria de la
justicia viene dada por el caricter emotivo, no intersubjetivo, ni de validez ni
reconocimiento general de la misma nocién de justicia 0 mas concretamente
de sus contenidos.

Si por un lado, como ha escrito J. Rawls, “La Justicia es la primera virtud
de las instituciones sociales, como la verdad lo es de los sistemas de pensamien-
to”,41 por otro nos encontramos que los valores (y entre ellos la justicia) no
pueden ser objeto dé conocimiento cientifico, a pesar de la funcién realmente
importante que tienen en la vida de las sociedades.

Cada época histérica, y dentro de ella cada sociedad y cada cultura, tienen
una imagen e idea de la justicia; los contenidos de la justicia son objeto de
reflexiones e interpretaciones diversas, de disenso entre los grupos sociales, e
incluso de luchas por el poder (aunque debe también advertirse que unas
consideraciones semejantes sobre los contenidos de la justicia pueden servir
eficazmente de elemento de cohesion social y consenso; aqui podemos citar a
Aristoteles en La politica, cuando escribia que “lo propio del hombre con
respecto a los demas animales es que él solo tiene la percepcion de lo bueno y
de lo malo, de lo justo y de lo injusto y de otras cualidades semejantes, y la
participacion comin en estas percepciones es lo que constituye la familia y la
ciudad”.# Sin embargo, del hecho de que la justicia no pueda ser objeto de
conocimiento cientifico y de que todas las teorias sobre la justicia y los
sistemas sociales, juridicos y politicos que las reflejan se nos aparezcan
imperfectos y relativos, no cabe deducir, como hizo H. Kelsen, que “la justicia
es un ideal irracional”, 43 o como escribié Alf Ross que “la justicia no es una

® “La Axiologia juridica constituve, puede decirse, el tema central de la Filosofia del
Derecho, la piedra de toque de su legitimidad™, Diaz, Elias, “Sociologia v filosofia del derecho™,
cit, p. 255.

40 “La rama fundamental de la Filosofia del Derecho es la axiologia juridica”, Femandes-
Galiano, Antonio, Perecho natural, introduccion filoséfica al derecho, cit,, p. 51,

41 Rawls, ], Teoria de la Justicia (trad. de Maria Dolores Gonziles), Fondo de Cultura
Econdmica, Madrid, 1979, p. 19.

42 Aristateles, Politica, I, i 1253 a 15-20, Version espanola, notas e introduccion de Antonio
Gomez Robledo, Universidad Nacional Auténoma de México, 1963, p. 4.

1% Kelsen, H., Teoria general del derecho y del Estado (trad. de Eduardo Garcia Mivnez),
Universidad Nacional Auténoma de México, 1979, p. 15. Para H. Kelsen “Una teoria pura del
derecho de ningiin modo se opone a la exigencia de un Derecho justo cuando se declara a si
misma incompetente para resolver la cuestion de si un determinado derecho es justo 0 no, o el
problema acerca del cual sea el elemento esencial a la justicia. Una teoria pura del derecho — en
cuanto ciencia— no puede contestar esx pregunta, en virtud de que es imposible en absoluto
responder a ella cientificamente”, p. 6 “Los sistemas de valores, especialmente e] moral v su
idea central de justicia, son fendmenos colectivos, productos sociales v, por consiguiente,
difieren en cada caso de acuerdo con la naturaleza de la sociedad en cuvo seno surgen”, p. 9;
“La justicia es un ideal irracional. Por indispensable que sea desde el punto de vista de fas
soluciones v de los actos humanos, no es accesible al conocimiento”, p. 15. Ver también de
Kelsen Teoriu pura del derecho (trad. de Roberto J. Vernengo); Universidad Nacional Auténoma
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guia para el legislador”, que sea “imposible tener una discusion racional con
quien apela a la ‘justicia’, porque nada dice que pueda ser argitido en pro o en
contra”, 0 menos ain que “invocar la justicia es como dar un golpe sobre la
mesa: una expresion emocional que hace de la propia exigencia un postulado
absoluto™ 44

Frente a estas posturas, pienso que la discusién racional, la reflexion
filosofica y el andlisis critico en torno a la idea de justicia son posibles y
necesarios. Esa es la tarea fundamental e inexcusable de la filosofia del
derecho como teorfa de la justicia, en auténtica colaboracion con las otras
partes de la filosofia practica (fundamentalmente la filosofia moral, %5 la
filosofia politica, la filosofia de los derechos humanos fundamentales y la
filosofia del derecho natural).

Creo que la teoria de la justicia debe sacar provecho de los “anatemas”
lanzados contra ella por H. Kelsen y Alf Ross,# sin olvidarlos ni ignorarlos,
pero también tratando de una forma sumamente critica los postulados mas
caducos, y ya insatisfactorios para la filosofia contemporanea, del positivismo
juridico y del realismo juridico escandinavo. La pureza metodolégica
kelseniana® y la concepcidon del derecho coma ciencia social empirica en

de México, 1979, “La teoria pura del derecho v la jurisprudencia analitica™ (1941}, La idea del
derecho natural y otros ensuyos (trad. de Eduardo A, Coghlan), Editora Nacional, México, 1974,
pp- 209, 210 v 214; “Justicia v derecho natural™, en Critica del dereche natural (introd. v trad. de
Elias Diaz), Ed. Taurus, Madrid, 1966, pp. 29 v ss. Sobre este punto ver Bobbio, Norberto,
Estructura y funcion en la teoria del derecho, de Kelsen (edicion e interesante estudio
preliminar)_ Bobhio y el positivismo juridico italiano, de Alfonso Ruiz Mig‘uel (Fernando
Torres-Editor), Valencia, 1980, p. 248.

41 Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia (trad. de Genaro R. Carri), Universidad de Buenos
Ajres, 1963, p. 267. “Afinnar que una norma es injusta no es mas que la expresién emocional de
una reaccion desfavorable frente a ella. . . La ideologia de la justiciz no tiene pues cabida en un
examen racional del valor de las normas”, p. 273.

4 En este punto debemos citar 1a evolucion hacia una mavor amplitud de temas v hacia un
cambio de enfoque, mas flexible ¥ menos rigido, operado por Ia filosofia moral contemporanea
en los iltimos anos en comparacién con los Presupuestos tradicionales de la filosofia positivista v
de la filosofia analitica. Ver Muguerza, Javier, La razon sin esperanza, Ed. Taurus, Madrid, 1977,
pp. 221 ¥ ss.; Feinberg, Joel, Moral Concepts, Oxford University Press, 1969; Wamock, C. J., The
Object of Morality, Methuen & Co. Ltd., 1971,y Hancock, Roger N. Twentieth Century Ethics,
Columbia University Press, 1974. Ver también Nakhnikian, George, El derecho y la teoria ética
contempordneas (trad. de Eugenio Bulgin v Genaro R. Carrit), Centro Editor de América
Latina, Buenos Aires, 1968.

# Sobre la filosofia politica contemporanea pueden verse las obras de Quinton, Anthony,
Filosofia politica (trad. de E. L. Suarez); Fondo de Cultura Econdmica, México, 1974,
Oppenheim, Félix, E., Etica y filosofia politica (trad. de Alfredo Ramirez Araiza v Juan José
Utrilla); Fondo de Cultura Econémica, México, 1976, Raphael, D, D., Problems of Political
Philosophy, The Macmillan Press, London, 1976 v Pasini, Dino, Problemi di Filosofia della
Politica, Casa Editrice Dott. Eugenio Jovene, Ndpoles, 1977.

17 Sobre Kelsen, H., v Ross, Alf ver las obras de A. Calsamiglia, Kelsen y la crisis de la
ciencia juridica, Ed. Ariel, Barcelona, 1977; Esquivel Pérez, Javier, Kelsen y Ross, formalismo y
realismo en la teoria del derecho, Universidad Nacional Auténoma de México, v Pattaro, E.,
Filosofia del derecho, derecho, ciencia juridica, cit. pp. 190-232,

8 Ver Kelsen, H., Teoria pura del derecho, cit. pp. 9,13 v 15.

# Ver Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia, cit. pp. XIII v XIV del Prefacio a la edicién
inglesa. Ver también Hierro, Liborio L., voz “Realismo juridico”, en Diccionario de filosofia
contemporanea, dirigido por Miguel A. Quintanilla, ci#, pp. 421 v ss.
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Ross® les impiden ver aspectos fundamentales de la relacién derecho-justicia.
De acuerdo con H. Kelsen en que es imposible responder cientificamente a la
pregunta sobre la “justicia”, y en cuanto a los condicionamientos sociales de
las distintas concepciones sobre la justicia, lo mismo por lo que se refiere a la
inexistencia de un modelo absoluto de justicia. Pero de 2hi a deducir, como él
hace, que la justicia es un ideal irracional inaccesible al conocimiento en
general va un abismo, pues considero que puede existir un conocimiento
racional, no cientifico, sobre la justicia. Afiado, en cuanto a A. Ross, que ver
en la utilizacién de los términos “justo” e “injusto” un significado exclusiva-
mente emotivo, que también lo tienen, es un juicio parcial y una absurda
limitacién. Tampoco creo que tiene razén al argumentar que invocar a la
justicia implica utilizar un postulado absoluto, pues nuestros juicios de valor
sobre lo que es justo e injusto no tienen por qué ser necesariamente juicios de
valor absolutos, ni al defender la imposibilidad de una discusién racional
sobre este tema.

Discusién, reflexién y analisis son actividades totalmente alejadas de
posturas dogmaticas y absolutas, son actividades de la racionalidad humana,
condiciones previas de la elaboracién y fundamentacién de un sistema juri-
dico justo y racionalmente justificable, y prueba de la “confianza en el poder
de la autonomia de la razén humana”3° como ha escrito Ch. Perelman.

Si la razon analitica, de la que parto, pero con cuyos planteamientos
generales y resultados no me identifico, ha podido ser caracterizada por
Javier Muguerza como razén sin esperanza, tampoco hay que clvidar que el
irracionalismo, al ahogar la posibilidad de la autonomia humana, puede
conducir (tenemos ejemplos de que esto ha sucedido y sigue sucediendo) 2 la
arbitrariedad, al dogmatismo y al totalitarismo.

La confianza en la razén humana es ya una esperanza, pues, como ha
escrito Muguerza: “Con esperanza, sit esperanza y ain contra toda
esperanza, €sa razon es, sin embargo, nuestro tnico asidero, por lo que la
filosofia no puede renunciar sin traicionarse a la meditaciébn en torno a la.
razén” .51

En definitiva, estoy reivindicando, con todo esto, la vuelta a la teoria de la
justicia —desde planteamientos éticos y filoséfico-juridicos— de la “esperanza
en la razén”. No estoy seguro de que se pueda confiar plenamente, y a lo
mejor tampoco deseable, en la posibilidad de justificar racionalmente nuestros
tiltimos y supremos juicios de valor, pero si estoy seguro de que marginar a la
razon es condenar a muerte a la filosofia del derecho y mas concretamente a

3¢ Perelman, Ch. “La idea de justicia en sus relaciones con la moral, el derecho v la
filosofia™, Critica del derecho natural, p. 185,

51 Muguerza, Javier, “A modo de epilogo: tltimas aventuras del preferider racional™, La
rason sin esperansa, cit. p. 289. Sobre el concepto de racionalidad ver Kolakowski, Leszek, “El
racionalismo como ideologia™, Tretado sobre la mortalidad de la razén (trad. de Miguel
Mascilino), Monte Avila Editores, Caracas 1969, pp. 253 v ss., Albert, H., Etica y metaética
(trad. de Manuel Jiménez Redondo e Introd. de Jesiis Rodriguez Marin); Cuadernos Teorema,
Valencia, 1978, Mosterin, Jesis, Racionalidad y accién humana, Alianza Editorial, Madrid,
1978; Ferrater Mora, José, De la materia o li razén, Alianza Editorial, Madrid, 1979 ¥
Quintanilla, Miguel A, A fever de la razén, EQ. Taurus, Madrid, 1981.
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la teoria de la justicia. En ello estriba el programa que aqui presento de
elaboracion de la teoria de la justicia desde el enfoque, y al mismo tiempo
piedra de toque, de la racionalidad practica.

La filosofia del derecho no puede renunciar a tratar racionalmente el tema
de la justicia, ni la teoria de la justicia puede ahdicar de la racionalidad
practica.?

En el primer caso, porque partiendo de una concepcidn integradora del
derecho como fendmeno social, cultural e historico, éste expresa siempre una
idea de justicia y, por tanto, la justicia es un componente necesario y esencial
del concepto de derecho. El derecho, como ha sefialado L. Legaz y
Lacambra, constituye “un punto de vista sobre la justicia” y “existe en tanto
que nace con la mira de realizar la justicia” 53 Ademas, como ha precisado
Elias Diaz, “Al Derecho no le es indiferente implantar uno u otro modelo de
orden: no cualquier tipo de organizacién, sino precisamente la organizacién
que se presenta por él como la mas justa posible, la considerada como tal en
cada momento histérico™ 54

En el segundo caso, porque Pienso que es posible partir de unos criterios
minimos de racionalidad practica en torno a la idea de justicia. También es
posible utilizar esos criterios de racionalidad practica para, a partir de ellos,
llevar a cabo una comparacién y analisis critico de los distintos sistemas
juridicos. Esos criterios minimos a que me refiero responden a la satisfaccion
de necesidades humanas consideradas como justas, necesidades humanas
expresadas en las ideas de seguridad personal, igualdad moral y juridica,
libertad igual y bien comin. En el concepto contemporineo de los derechos
humanos fundamentales nos encontramos la plasmacion tedrica y practica de

32 Sobre este tema véase Richards, David A. ]., A Theory of Keason for Action, Oxford at the
Clarendon Press, 1971; Rawls, John, Teoria de la justicia, va citado (esta importante obra de J.
Rawls ha dado lugar a una numerosa bibliografia, recogida en gran parte en el articulo de Carios
B. Alba Tercedor y Fernando Vallespin: El neocontractualismo, A Theory of Justice, de John
Rawls: “Una introduccién a la literatura”, Recvista de Estudios Politicos, marzo-abril, 1979,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, pp. 233 v ss.; The Value of Justice. Essays of The
Theory and Practice of Social Virtue, Edited by Charles A. Kelblev, Fordham University Press,
New York, 1979; Lucas, ]. R., On Justice, Clarendan Press, Oxford, 1980. Sobre los trabajos
contemporaneos en filosofia del derecho v filosofia politica, ver Jaeger, H-E. H., La phl'lwop)rie
politiyue et juridique: une exigence majeure pour la recherche en sciences normatives. Tournants
ef prospective, Archives de Philosophie du Droit, Tome 25, “La Loi” Editions, Sirev, Paris, 1980,
pp- 429-443.

Ver también el ndmero 17 de los Anales de la Catedra Francisco Suiarez, dedicados al tema

“Derecho, razon prictica e ideologia”, principalmente los articulos del Git Cremades, Juan José,
“Razon practica v razén politica”, Kalinowski, Georges, “La razon practica: sns conceptos,
juicios ¥ razonmamientos’”, v Paul, Wolf, “Cambio social v transformacion de la filosofia del
derecho”, Departamento de Filosofia del Derecho, Universidad de Granada, 1977, pp. I v ss.,

201'v ss. v 337 v ss., respectivamente.

83 Legaz v Lacambra, Luis, Filosofia del derecho, cit. pp. 332 v 350.

54 Diaz, Elias, Sociologia y filosofia del derecho, cit, pp. 49-50. Ver también Lumia,
Giuseppe, Principios de teoria e ideologia del derecho, cit. pp. 113 v ss.; Nino, Carlos Santiago,
Introduccion al andlisis del derecho, cit. pp. 253 v ss., v Laporta, Francisco Javier, voz
“Justicia”, en Diccionario de Filosofia Contempordnea, cif. pp. 229 v ss.
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ese conjunto de necesidades, exigencias, derechos y deberes que pueden valer
como criterios minimos de fundamentacion de los principios basicos de una
sociedad y un orden juridico justo.

La teoria de la justicia, como problema fundamental de la filosofia del
derecho, me lleva a tratar, finalmente y en forma breve, dos temas que giran
en torno a la reflexion filoséfico-juridica: los relativos al derecho natural y al
Estado de derecho.

En cuanto al problema del derecho natural habria que decir, al igual que
Eduardo Garcia Maynez, que “ningan jurista puede dejar de preguntarse si
existe 0 no un derecho natural, ni de inquirir, dado que exista, cudl es la indole
de sus prescripciones, en qué se fundan éstas y cémo es posible distinguirtas de
las del derecho positivo™.3%

Por mi parte aiadiria que me plantea problemas la aceptacion sin
matizaciones del significado literal, que es el tradicional, del término derecho
natural. Sin embargo, estoy de acuerdo con la funcidon y con la aspiracién
ética que historicamente han venido representando las teorias iusnaturalistas.

Creo que existen razonas epistemoldgicas serias y relevantes en contra de la
consideracion del derecho natural como “ontologia juridica” o teoria del
derecho, porque, como ha escrito José Luis L. Aranguren, el derecho natural
“ni es estrictamente ‘natural’ (dado por la naturaleza), ni es estrictamente
derecho (positiva)”.56

El derecho natural no es estrictamente natural o dado por la naturaleza
{quizd habria que hacer la excepcién de lo que Hart ha denominado el
contenido minimo del derecho natural},57 porque “la nocién de naturaleza
~ha seiialado N. Bobbio— es de tal modo equivoca que se han llegado a
considerar como igualmente naturales derechos diametralmente opuestos™.58
Ademas, la identificacién de “lo natural” con “lo buenc” y “lo justo™ no es
valida. Cuando autores iusnaturalistas han llevado a cabo esta identificacién,
lo que realmente ha ocurrido es que, nos lo ha recordado brillantemente Hans
Welzel:

5 Garcia Mavnez, Eduarde, Filosofia del derecho, cit. p. 497. Ver del mismo autor
Positivismo juridico, realismo socioldgico y fusnaturalisme, Universidad Nacional Auténoma de
Mexico, 1977.

5 Lopez Aranguren, José Luis, Etica y politica, Ed. Guadarrama, Madrid, 1968, p. 43. Ver
también Peces-Barba, Gregorio, “Sobre la filosofia del derecho en Espafia ¥ su puesta en los
planes de estudio”, Le filesofia del dereche en Espaia, cit. p. 287, v Robles, Gregorio, “El
fracaso epistemolégico de la doctrina del derecho natural”, Revista de la Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense, n. 34, Madrid, 1978, p. 73 v ss.

57 Hart, H. L. A.. El concepto de Derecho {trad. de Genaro R, Carrid). Editora Nacional,
México, 1980, p. 238 v ss. Ver también la interesante polémica entre Hart v Ronald Dworkin.
Del segundo, su obra Taking Rights Seriousley, Duckworth, Londres, 1977; del primero el
articulo “El nuevo desafic al positivismo juridico”, Sistema 36 (trad de Liborio Hierro,
Francisco Laporta y José Ramén de Paramo), mavo de 1980, pp. 3-19. Trata de ella Carlos
Santiago Nino en “Dworkin v la disolucion de la controversia positivismo vs. jusnaturalismo”,
Revista Latinoamericana de Filosofia, vol. VI, n. 3, noviembre 1980, pp. 213 v ss.

58 Bobbio, N., “Algunos argumentos contra el derecho natural”, Critica del derecho natural
cit. p. 237,
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Toda apelacién a lo “conforme a la naturaleza™ y toda negacién de lo
“contrario a la naturaleza” va precedida de una decision axiologica
primaria no susceptible de prueba... Ya en los comienzos de la teoria
iusnaturalista aparece con toda claridad la profunda problematica del
Derecho Natural: la estructura proteica de la naturaleza humana toma en
manos de cada pensador iusnaturalista la forma que é desea: todo lo que
tiene por justo y deseable lo ha introducido ya de antemano, ticitamente,
en su concepto de “naturaleza™ del hombre, antes de extraerlo, de nuevo,
para justificar su nocién de lo juste per “naturaleza”.59

Tampoco el derecho natural es estrictamente derecho “con el mismo titulo
que el derecho positivo™, ya que “carece del atributo de la eficacia” y ademés
“no garantiza la paz ni la seguridad”.6¢

En cuanto a la perspectiva deontolégica det derecho natural (en un sentido
amplio, ni absolutista, ni dogmatico, ni objetivista), su consideracién como
valor, su exigencia ética (en el sentido de que el derecho debe someterse a
valoraciones), la actitud critica y la dimensién utépica (en palabras de Pérez
Lufio),%1 en definitiva, el sentimiento del derecho natural {en expresi6n de P.
Piovani),é2 son algunos de los contenidos y caracteristicas del derecho natural
que creo deben ser mantenidos y asumidos por la filosofia del derecho (la
referencia a ta vision del derecho natural en la ohra de H. Welzel 63 A
Passerin d'Entreves®t y E. Bloch,% se hace aqui obligada).

% Welzel, Hans, Introduccion a lag filosofia del derecho. Derecho natural y justicia material
(trad. de Felipe Conzilez Vicén), Ed. Aguilar, Madrid, 1971, pp. 254 v 11. Ver también Kelsen
H., “La doctrina del derecho natural v et positivismo juridico”, Contribucidn a la teoria pura del
derecho (trad. de Eugenio Bulygin), Centro Editor de América Latina, Buenos Aires, 1969, pp.
118 v ss.. v Ross, AlF, Sobre el derecho y la justicia, cit, pp. 251 v ss.

8¢ Bobbio, N., “Algunos argumentos contra el derecho natural”, Critica del derecho natual,
cit, p. 238, A las criticas al derecho natural N. Bobbio afiade el siguiente parrafo que me parece
de gran interés, “Que quede bien entendido que estas criticas no pretenden despojar al Derecho
Natural de su funcién histérica ni tampoco suprimir la exigencia que este Derecho expresa, la
exigencia de no aceptar como valores dltimos los que vienen impuestos por la fuerza de la clase
politica en el poder. Desearia hacer constar bien claramente que las dudas aqui formuladas no
afectan en modo alguno a la existencia de valores morales superiores a las leves positivas, ni al
contenide de las mismas, sino (inicamente a la motivacién”, cit. p. 237.

81 Pérez-Lufio, Antonio Enrique, “El derecho natural como problema. Ensavo de andlisis del
lenguaje”, Filosoffa y derecho, escritos en honor del profesor José Corts Grau, Universidad de
Valencia, 1977, tomo 2, p. 204. Ver también José Maria Rodriguez Paniagua “La doctrina del
derecho natural” en Derecho y ética, Editorial Tenos, Madrid, 1977, Pp- v ss., v ¢Derecho
natural o axiologia juridica®, Ed. Tecnos, Madrid, 1981.

62 Piovani, Pietro, Giusnaturalismo ed etica moderna, Ed. Laterza, Bari, 1961, Pp-8vss v

. 72-73.

Pp33 Welzel, Hans, Introduccion a la filosofia del derecho. Derecho natural y justicia material,
cit,, pp. IX v 267,

84 Passerin d’Entreves, Alessandro, La nocién de Estade (trad. de Antonio Ferndndez
Galiano), Centro de Estudios Universitarios, Madrid, 1970, p. 251; Derecho natural (trad. de
Mariano Hurtado Bautista); Ed. Aguilar, Madrid, 1972, “El derecho natural”, Crtica del
derecho naturgl, cit. p. 199.

85 Bloch, Emst, Derecho natural y dignidad humana (trad. de Felipe Gonzélez Vicén), Ed.
Aguilar, Madrid, 1980. Ver Gonzalez Vicén, “Bloch v el derecho natural”, Sistema 27,
noviembre de 1978, pp. 45 v ss.
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En definitiva, deseo, por un lado, reivindicar la importante funcién
historica del derecho natural —la univocidad histérico-funcional del iusnatura-
lismo-56 como fundamento y valoracion critica del derecho positivo. Por otro
lado, propongo que el término derecho natural sea entendido como ética
juridica material (en el sentido que le da a estas palabras H. Welzel), es decir,
como valores superiores al derecho positivo a los cuales éste debe estar
subordinado.

El segundo tema —el del Estado de derecho— se refiere tanto al sistema

juridico como al poder politico. Escribi6é S. Agustin en La Ciudad de Dios,

libre IV: “Desterrada la justicia ¢qué son los reinos sino grandes rapifias? y las
mismas rapifias jqué son sino pequeiios reinos?”’,

Hoy podemos contestar a los interrogantes de S. Agustin con la defensa del
Estado de derecho, pues el Estado de derecho, y mas concretamente el Estado
liberal-democrético de derecho (que me parece el sistema juridico-politico
mas libre, racional y justo), atina la legalidad (sometimiento del Estado al
derecho, control y regulacién del poder politico y la administracién por la
ley) y la legitimidad (teniendo en cuenta que la legitimidad de un sistema
juridico estd basada primordialmente en la legitimidad del poder en que se
apoye; asi, N. Bobbio ha hecho hincapié en el paralelismo que existe entre
legitimidad y legalidad como requisitos del poder y justicia y validez como
requisitos de la norma}.67

Creo que a partir de la consolidacién y profundizacién del Estado
liberal-demacratico, y de su perfeccionamiento hacia una sociedad civil y
politica mas libre e igualitaria, se hard posible, en expresién de J. Ruiz-
Giménez “el empujar el avance de la legalidad hasta la justicia™8 (la funcién
promocional del derecho, a la que se ha referido N. Bobbio%? responderia a
este empeno).

En la constitucion de la legitimidad critica segiin expresion de Elias Diaz, y
en la funcién promocional, renovadora y utbpica en relacién con el derecho

8 Ver Wolf, Erik, El problema del derecho natural {trad. de M. Enlenza), Ed. Ariel,
Barcelona, 1960, p. 213, v Pérez-Luiio, Antonio Enrique, [usnaturalismo y positivismo juridico
en la ltalia moderna, publicaciones del Real Colegio de Espaiia en Bolonia, Zaragnza, 1971. Para
Pérez-Lufio, “En las diversas formulaciones jusnatiralistas vemos, por tanto, cémo, pese a las
consabidas divergencias de contenido, se aprecia una identidad Fincional constituida por la
exigencia constantemente sostenida, de que el Derecho Natural constituva el fundamento v
la regla de valoracidn del ordenamiento positivo: en ello consiste 1a univocidad historico-
funcional del lusnaturalismo”, p. 37.

5 Bobbio, Norberto, “Sobre el principio de legitimidad”, Contribucién a la feoria del
derecho, cit. p. 310.

6 Ruiz-Gimeénez, Joaquin, “Proteccién de derechos humanos v reforma de estructuras”,
Cuadernos para el Didloge, n. X1l extraordinario sobre “Democracia v derechos humanos,
Madrid, diciembre, 1968, p. 14,

% Bobbio, Norberto, “'La funcién promocional del derecho”, Contribucion a la teoria del
derecho, cit., p. 367 v ss. Ver también Peces-Barba, Gregorio, “‘La Nueva Constitucion espaiiola
desde la filosofia del derecho”, Documentacion administratica, n. 180, oct.-dic. de 1978, PP

\ 26-32. Y Ruiz Miguel, Alfonso, Bobbio y el positivismo juridice italiano, cit, pp. 49 v ss.
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dado,?? sin perder en nada la exigencia de rigor filoséfico y cientifico, tiene la
filosofia del derecho una gran labor que cumplir en lo futuro, siendo asi fiel, al
mismo tiempo, a los mejores momentos de su historia.

Eusebioc FERNANDEZ®

70 Diag, Elias, Sociologia y filosofia del derecho, cit., pp. 390 v ss.; Gil Cremades, Juan José,
“Un futuro posible de la Filosofia del derecho™. v Lopez-Calera (N. M.}, “Filosofia del derecho:
citica v utopia”, La filosofia de! derecho en Espaiia, cif., pp. 75 v 144, respectivamente.
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