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I. LA INDETERMINACION DE LA EXPRESION FILOSOFIA DEL DERECHO

Si se puede afirmar que la filosofia surge de la reflexion del hombre sobre si
mismo y las cosas que le rodean y como ha afirmado Luis Legaz y Lacambra que: "La
Filosofia es, pues, saber del saber, ciencia del saber cientifico, conocimiento de los
supuestos del conocimiento, problema total del Universo, “problema de lo absoluto
y absoluto problema”, "apetito de integridad”, “ciencia universal y absoluta”, como
la llama Ortega Gasset...” la filosofia es “toma de posicion ante la realidad...” etc.'.

El mismo Legaz destaca que: “Desde Platon a Hegel, todos los grandes filosofos
han visto en el Derecho el campo principal de su actividad” 2.

El advenimiento de lo que actualmente denominamos filosofia del derecho como
disciplina autbnoma se conecta con el pensamiento moderno’®. Aunque bien es cier-
to que se encuentran los primeros datos referidos a su utilizacion en Leibniz y hace
200 anos que Gustav Hugo publicé un manual con esta denominacion. Como expre-
sion técnica es empleada en un libro del jurista Anton Justus Thibaut a principios del
siglo XIX y poco después se generalizé con la Filosofia del Derecho de Hegel.

Se puede afirmar que la expresion filosofia del derecho permite diversas opciones
y en consecuencia da lugar a planteamientos radicalmente dispares.

Hay que resenar a este respecto un autor inscribible en la corriente realista de la
escuela analitica italiana de filosofia del derecho, Enrico Pattaro, cuando, pretendien-
do desentranar los ambitos de actuacion de la disciplina universitaria de filosofia del
derecho, reconoce abiertamente que la filosofia del derecho “es académicamente
hablando, una caja vacia, en la que cualquiera que tenga la fortuna (o la desgracia,

1 L. LEGAZ Y LACAMBRA, Filosofia del Derecho, Barcelona 1979, pags. 17-19.

2 Ibid. pags. 12 y ss.

3 Ibid, pag. 25, "Los supuestos histérico-conceptuales de que procede son estos tres: la laicizacion del
pensamiento juridico por obra del protestantismo; la consiguiente separacion de los conceptos de
Derecho y moral en el pensamiento secularizado del racionalismo; la ontologizacion del Derecho posi-
tivo, llevada a cabo por la Escuela histérica y el positivismo posterior. Es en este tercer momento cuan-
do se impone el nombre de "filosofia del derecho'...
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segun los parametros de valoracion y, en determinados casos, de honorarios) de ser
etiquetado, de alguna manera, como cultivador de la misma puede emplazar lo que
mas le agrade: metafisica o sociologia, historia o andlisis del lenguaje, teoria general
del derecho o pensamiento politico, estructuralismo o derecho comparado™“.

Efectivamente, en esta expresion que algin autor espafol ha tenido ocasion de
considerar como una expresion feliz> se condensa perfectamente la indeterminacion
que en la actualidad parece afectar al contenido propio de la disciplina académica de
filosofia del derecho.

AUN parece incrementarse esa sensacion de incertidumbre y de indeterminacion
si tenemos en cuenta que al ser impartida la disciplina de filosofia del derecho no
solo en la licenciatura en Derecho, sino también en la licenciatura en Filosofia y en
Ciencias Politicas no es la misma la funcion que l6gicamente puede cumplir en cada
una de estas licenciaturas.

Pone de manifiesto otro relevante jurista italiano contemporaneo, Giovanni
Tarello, que una de las razones de lo que aqui se sostiene puede estar en que el curso
de filosofia del derecho de las Facultades de Derecho, suele ser una de esas materias
a menudo obligatorias en el programa del estudiante, que “cumple funciones de
Introcduccion a los estudios juridicos, de valoracion critica de los problemas funda-
mentales de las organizaciones juridicas desde el punto de vista de las actividades y
de los métodos de los operadores juridicos, de conexion entre las diversas discipli-
nas técnico-juridicas, historico-juridicas y comparatisticas” °.

Destaca Tarello una serie de temas que pueden ser considerados de forma difusa
como temas propios de la disciplina de filosofia del derecho, identificando entre
éstos: "Los relativos a la teoria de las normas y del lenguaje normativo; a la teoria
de los sistemas juridicos desde la perspectiva estructural; a la teoria de los sistemas
juridicos desde la perspectiva funcional prestando una atencion particular a las fun-
ciones de guia de los comportamientos y de la distribucion de los bienes; a las rela-
ciones entre funciones del derecho e ideologias; a la logica de las normas pertene-
cientes a un sistema juridico; a la teoria de la argumentacion y de la motivacion de
las decisiones sobre la base de normas; a las metodologias de los juristas y a su his-
toria; a la historia de la filosofia del derecho y de la cultura juridica; a la teoria de las
relaciones entre sistema juridico y sistema social”’.

4 E. PATTARO, Trent’anni di studi di filosofia giuridica, en Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile,
giugno 1980, pag. 1.

5 A. SANCHEZ DE LA TORRE, Spagne. Chronique Internationale, en Archives de Philosophie du Droit,
1988.

6 G. TARELLO, Filosofia del Diritto, en S. Cassese (ed.) Guida alla Facolta di Giurisprudenza, Bologna, Il
Mulino, 1978, pag. 58.

7 Ibid. pag. 59. Sobre la imprecisa especificaciéon de los temas propios de la filosofia del derecho se puede

seguir la bibliografia que a este respecto destaca Giovanni Tarello. Se trata de N. BOBBIO, Introduzione

alla filosofia del diritto, Torino, 1948; N. BOBBIO, Teoria della scienza giuridica, Torino, 1950; N. BOB-
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También en este caso parece razonable concluir con la opinién que en el ambito
de la filosofia del derecho espanola ha venido manteniendo Andrés Ollero Tassara al
indicar de forma expresiva que: “Aunque la posibilidad misma de la filosofia juridica
dista de ser una cuestion pacifica, no es menos cierto que uno de los principales
motivos de desconcierto que brinda tal disciplina es su exceso de posibilidades. Si
realizaramos un inventario de lo que por via oral o escrita se ha acogido bajo tal rotu-
lo nos encontrariamos con una mezcolanza enciclopédica dificilmente delimitable.

Todo vale en este ambito, quiza porque acaba englobando todo lo que no vale en
otros mas precisos” 2.

Il. LA HIPOTESIS DE LA SUSTITUCION DE LA FILOSOFIA DEL DERECHO POR OTRA
ESPECIE DE LOS SABERES JURIDICOS

Se trataria de considerar a la filosofia del derecho como un c:oncepto historico’ al
que se ha solido identificar con el advenimiento del positivismo juridico como doc-
trina filosofico juridica dominante, que deja una huella indiscutible en la filosofia juri-
dica entendida ésta en sentido estricto.

No es extraio que teniendo en cuenta la actual evolucién de la historia del pensa-
miento juridico'® que parece situarnos en los umbrales de la crisis epistemolégica del
positivismo juridico se haya propiciado por determinados autores espanoles como pue-
den ser Marcelino Rodriguez Molinero'!, Gregorio Robles'?, o Angeles Lopez Moreno'

BIO, Teoria della norma giuridica, Torino, 1958; N. BOBBIO, Teoria dell’ordinamento giuridico, Torino,
1960; S. COTTA, Prospettive di filosofia del diritto, Torino, 1979; U. SCARPELLI, L’etica senza verita,
Bologna, 1982; G. GAVAZZI, Elementi di teoria del diritto, Torino, 1970; E. PATTARO, Filosofia del dirit-
to. Diritto, Scienza giuridica, cit.; H. KELSEN, Teoria generale del diritto e dello Stato, traduccion al ita-
liano de S. Cotta y G. Treves, Milano, 1967; L. LOMBARDI VALLAURI, Corso di filosofia del Diritto,
Padova, 1981; H. L. A. HART, Il concetto di diritto, traduccion al italiano de M. A. Cattaneo, Torino,
1966; A, ROSS, Diritto e giustizia, traduccion al italiano de G. Gavazzi, Torino, 1968; ]J. RAZ, Il concet-
to di sistema giuridico, traduccion al italiano de P. Comanducci, Bologna, 1977; A. ROSS, Direttive e
norme, traduccion al italiano de M. Jori, Milano, 1978; A. ROSS, Critica del diritto e analisi del lin-
guaggio, a cura di A. Febbrajo e R. Guastini, Bologna, 1982; R. DWORKIN, [ diritti pressi sul serio, tra-
duccion al italiano de G. Rebuffa, Bologna, 1982; G. FASSO, Storia della filosofia del diritto. Vol. I.
Antichita e Medioevo, Bologna, 1966; G. FASSO, Storia della filosofia del diritto. Vol. Il. L’eta moder-
na, Bologna, 1968; G. FASSO, Storia della filosofia del diritto. Vol. Ill. Ottocento e Novecento, Bologna,
1970; G. TARELLO, Storia della Cultura Giuridica Moderna. Vol. I. Assolutismo e codificazione del dirit-
to, Bologna, 1976.

8 A. OLLERO TASSARA, Una filosofia juridica posible, en Anales de la Catedra Francisco Suarez, 1975,
pags. 247 y ss. reproducido en A. OLLERO TASSARA, Interpretacion del derecho y positivismo lega-
lista, Madrid, 1982, pags. 237 y ss. (por donde se cita). La cita en pag. 241.

9 F. GONZALEZ VICEN, La filosofia del derecho como concepto histérico, en Anuario de Filosofia del
Derecho, reproducido en F. GONZALEZ VICEN, Estudios de Filosofia del Derecha Facultad de Derecho,
Universidad de La Laguna, 1979, pags. 207 vy ss.

10 G. ROBLES, Introduccion a la teoria del derecho, Madrid, 1988, pags. 133 y ss.

11 M. RODRIGUEZ MOLINERO. Teoria del Derecho como complemento o sustitucion de la filosofia del
Derecho, en Anuario de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense,
num. 4, 1986-1987, pags. 339 y ss. quien no duda en considerar como elemento fundamental que pro-
picia el transito a la teoria del derecho a "la aspiracion cada vez mas intensa a una mayor atencion a los
problemas sociales con los que necesariamente ha de contar el derecho" (la cita en pags. 340-341).

12 G. ROBLES, Introduccion..., cit. pags. 16-17; "Nos sentimos dominados por la dispersion, producto
quiza de nuestra crisis existencial y de la crisis del mundo en que vivimos. La crisis de la denominacion
Filosofia del Derecho responde a la crisis propia del positivismo ontologista sobre la cual aquél cimen-
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la introduccion de la etiqueta terminolégica teoria del derecho, pues parece también
evidente que, como acertadamente ha podido sefalar Andrés Ollero Tassara, “lo que
resulta incuestionable es que en el area alemana, viejo filon de la reflexion filosofico-
juridica europea, hablar hoy de filosofia del derecho suena a capricho de anticuario” .

Pero no es mucha la claridad que arroja la sustitucion de la expresion filosofia del
derecho por la expresion teoria del derecho a la vista de que tampoco dudan los par-
tidarios de provocar esta sustitucion en admitir de manera tajante que “sobre lo que

ha de entenderse efectivamente por teoria del derecho existe cualquier cosa menos
unanimidad” "°.

En algln sentido parece oportuno reconocer que “la etiqueta teoria del derecho,
ce cabalistico contenido, no deja de alimentar sospechas crecientes acerca de su vir-
tualidad para cubrir pudorosamente venerables antiguallas” '°.

to su existencia. Con la expresion Teoria del Derecho se abre una nueva via que supone un cambio de
paradigma en el pensamiento juridico. A los problemas pedagoégicos se suman, como puede verse, los
problemas intrinsecos de la propia disciplina. No cabe duda de que la filosofia del derecho es un buen
termometro para valorar una época. En esto no se diferencia de otras ramas del saber filosofico, si bien
su conexion con temas tan dispares (a la filosofia juridica le afectan tanto los problemas gnoseologicos
y ontoldgicos, los antropologicos y morales con los politicos y los estrictamente juridicos), y en espe-
cial con la vida politica y social de los hombres, hace posible considerarla como una privilegiada atala-
ya, desde la cual pueda contemplarse la vida humana. El intento del filésofo es hoy, como siempre,
encontrar nuevos caminos, no cejar en el empefo de encontrar la verdad. En esta busqueda ha de man-
tenerse fiel a su presente, pero con dominio del pasado, inconmovible en sus convicciones, con la rigi-
dez del solitario a quien no doblega ni reduce la atracciéon del poder ni los halagos de la moda inte-
lectual a la sazén dominante. El problema del que tratamos en este libro es, a la vez, modesto e impor-
tante. Es modesto porque se limita a la discusion de algunos aspectos, especialmente relevantes, de la
epistemologia juridica; pero es importante porque la filosofia del derecho se encuentra hoy ante la
necesidad de realizar su tarea cumpliendo dos condiciones a la vez: es la primera estar a la altura de la
ciencia actual, obtener el rigor necesario y suficiente para que no pueda verse en ella un juego orna-
mental, y la segunda quizas ain mas dificil, saber integrar en el nuevo enfoque los problemas tradicio-
nales de la filosofia juridica, tanto del iusnaturalismo como del positivismo. Y todo ello sin recurrir a los
comodos expedientes del eclecticismo. Como quedara de manifiesto a lo largo de las paginas que el
lector tiene en sus manos, ni la teoria del derecho natural ni el positivismo juridico pueden hoy man-
tenerse sin grave detrimento. Veamos por qué y examinemos la propuesta sustitutoria. Dicha pro-
puesta se resume asi: la Filosofia del Derecho, o como preferimos llamarla, la teoria del derecho, es
analisis del lenguaje de los juristas".

13 A. LOPEZ MORENO, El lugar de la moderna teoria juridica, en Anuario de Filosofia del Derecho, 1990,
pags. 281 y ss. para quién: "A la hora de deslindar el campo de estudio de la teoria juridica, es opor-
tuno partir de la sugerencia ofrecida por A. Kaufmann, segun la cual la teoria juridica se orienta hacia
los aspectos formales y datos estructurales inherentes al derecho positivo. Esta posicién constituye un
punto de vista esclarecedor para aclarar el campo de estudio propio, pero la génesis y el desarrollo del
texto positivo, como articulacion formal y estructural de los contenidos juridicos, se abre necesaria-
mente a un contexto donde las experiencias lo6gicas, no meramente lingisticas, implican verdaderos
supuestos ontologicos (justicia transistematica, naturaleza de la cosa, derivacion logica y exigencias
metodologicas del derecho positivo a partir del derecho natural, de una justicia material), todas ellas
homologadas a lo que significa el caracter unanimemente sefialado como investigacion interdisciplina-
ria del derecho positivo. Un ejemplo patente en la actual teoria juridica lo constituyen los supuestos
metaanaliticos(teoria postanalitica) implicitos en el puro andlisis formal o l6gico-estructural (hasta inclu-
so llegar a unos contenidos minimos) y la tensién dialéctica entre los conceptos de norma y regla’.

14 A. OLLERO TASSARA, Una filosofia juridica posible, cit. pag. 238,

15 R. DREIER, Concepto y funcion de la teoria general del derecho, traduccion al castellano de G. Robles,
en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, nim. 52, 1978, pag. 112.

16 A. OLLERO TASSARA, Una filosofia juridica posible, cit. pag. 238.
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lll. FILOSOFIA DEL DERECHO COMO FILOSOFIA APLICADA AL DERECHO O FILO-
SOFIA DEL DERECHO COMO FILOSOFIA DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

Esta doble orientacion supone hablar de dos resultados bien diferentes. Una de
las opciones puede suponer considerar esta disciplina académica como una filosofia
aplicada al derecho y, la otra posibilidad es considerarla como filosofia basada en
aspectos concretos del derecho. Ambas formas de reflexion filoséfica estan empa-
rentadas con el fenomeno juridico, aunque lo abordan desde diferentes perspectivas.
También sus cultivadores suelen tener una formacién diferente y sin infravalorar a
ninguno, hay que decir que la filosofia aplicada suele ser cultivada de forma predo-
minante por los filosofos, es una verdadera filosofia generalizadora y con respuestas
mas abstractas se identifica también como la filosofia de los filosofos que se intere-
san por temas juridicos.

En cambio estan los que se circunscriben a la filosofia del derecho entendiendo
que el fenébmeno juridico es el marco general desde el que la reflexion sobre aspec-
tos concretamente juridicos tiene sentido. Sus cultivadores son fundamentalmente
juristas. También podemos denominarla filosofia de los juristas.

En este sentido el fundador de la escuela analitica italiana de filosofia del derecho,
Norberto Bobbio admite de forma contundente que: “Segun este modo de entender
la filosofia del derecho, existe una filosofia general, o, para ser mas precisos, existen
varias orientaciones o corrientes de filosofia que se caracterizan generalmente por las
soluciones que dan a los problemas supremos (gnoseologia, ontologia... etc.); la tarea
del filésofo del derecho consiste, una vez abrazada esta o aquella orientacion, en
extraer de ella inspiracion y guia e incluso grandes principios ya elaborados, nociones
y terminologia, para dar una solucion unitaria, orientada y sistematica a los distintos
problemas generales del derecho y de la justicia. El filosofo del derecho se convierte
de este modo en un colega menor del filésofo; se pone detras de €l y goza de su
esplendor; no brilla con luz propia sino con luz refleja. La filosofia del derecho como
ancilla philosophal. Este modo de entender la filosofia del derecho nos ha regalado
en el dltimo siglo filosofias del derecho positivistas e idealistas, neokantianas, neo-
fichtenianas, neohegelianas, neotomistas, fenomenoloégicas, y, por ultimo, incluso
existencialistas. Esta concepcion de la filosofia del derecho presenta un grave incon-
veniente: la llamada aplicacion se convierte a menudo en una transposicion extrinse-
ca, cuando no forzada, de soluciones de un campo al otro, con la consecuencia de
que los problemas generales del derecho no son estudiados partiendo de la expe-
riencia juridica misma, sino de las soluciones dadas a problemas atn mas generales y
en todo caso distintos... Ocurre asi que se elaboran sistemas completos de filosofia
del derecho por quien no tiene mas que nociones muy elementales de derecho. Son
esos sistemas a los que los juristas vuelven desdenosamente la espalda, asumiendo
esa actitud caracteristica del agnosticismo que consiste en la resignada admision de
una doble verdad: eso sera verdad para el filésofo, pero no lo es para mi” .

17 N. BOBBIO, Naturaleza y funcion de la filosofia del derecho, reproducido por A. Ruiz Miguel, en N.
Bobbio, Contribucion a la teoria del derecho. Valencia 1980, pags. 93-94. También cabe mencionar a
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La institucionalizacion universitaria de la conexiéon de la disciplina académica de
filosofia del derecho con otras disciplinas universitarias que al menos en apariencia
tienen muy poco que ver con lo que constituye la estricta formacion de los juristas
ha generado en el ambito de la filosofia del derecho algunas criticas, por parte de
algunos juristas entre otros de Gregorio Robles Morchén'®, destacando que:
"Desgraciadamente para la Ciencia juridica vivimos momentos de orientacion tecno-
cratica rayando en un pragmatismo estéril que a la larga nada nuevo deparara si no
se modifica el rumbo tomado. El reciente proyecto de distribucion de areas de cono-
cimiento por el Ministerio asi lo anuncia: la filosofia del derecho es desplazada sin
contemplaciones al sector de la Etica, vinculando asi su imagen mas al hacer inte-
lectual de los filésofos morales que al propio de los juristas tedricos, que es donde,
en mi modesta opinion, debe estar. Esperemos que la idea no tenga éxito definitivo
y que el buen sentido se imponga. En caso contrario, muchos teéricos del derecho
que hemos orientado nuestro trabajo por medio de la filosofia juridica nos veriamos
gravemente afectados en nuestras ilusiones y expectativas”. Asi como de Luis Prieto
Sanchis™: “Un relativo desconcierto preside hoy la delimitacion de tareas de la Gnica
disciplina que, bajo distintas denominaciones, se imparten en el primer y ultimo
curso de la Licenciatura en Derecho; quiza, mas exactamente no se trata de una fun-
damental falta de definicion de las tareas, sino del sentido que las mismas pueden
tener en la formacion del jurista. Desconcierto que, en mi opinion, se ha visto ulti-
mamente acentuado como consecuencia de la integracion de la asignatura en esa
multiforme area de conocimiento que se intitula Filosofia del Derecho, Moral y
Politica, donde han encontrado acomodo especialidades de varios centros universi-
tarios cuyo nexo de union me parece mas el resultado de una construccion ideal que

este respecto a U. SCARPELLI, /nsegnamento del diritto, filosofia del diritto e societa in transformazio-
ne, en Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1973, pags. 1669 y ss. reproducido en AA. VV.,
L 'educazione giuridica, Vol. | Modeli di Universita e progetti di riforma, Perugia, 1975, pags. 54 y ss.
y como U. SCARPELLI, La facolta di giurisprudenza, la cultura giuridica e il compito del fildsofo del dirit-
to, en U. SCARPELLI, L’etica senza verita, Bologna, 1982, pags. 337 y ss.
Tangencialmente puede considerarse también en algin sentido el caso de M. JORI, Oggefto e metodo
della scienza giuridica, en AA. VV., La teoria generale del diritto. Problemi e tendenze attuali. Studi
dedicati a Norberto Bobbio, a cura de U. Scarpelli, Milano, 1983, pags. 177 y ss.
Después de reconocer Giovanni TARELLO en Riforma, dipartimenti e discipline filosofiche, en Rivista
Critica di Storia della Filosofia 25 fasc. 1, pags. 109-110, que los filésofos del derecho se dedican fun-
damentalmente al analisis del lenguaje de los juristas, a la teoria de la l6gica de las proposiciones nor-
mativas, a la teoria de la argumentacion juridica, a la historia de las teorias y de las doctrinas juridicas,
a la determinacion de las ideologias politicas y de las ideologias técnico-operativas de los operadores
juridicos, indica, ‘que este tipo de investigaciones solo pueden desarrollarse en continuo contacto con
las investigaciones estrictamente juridicas; que siempre se produce con mayor facilidad el transito de
un estudioso desde una investigacion rubricada como juridica a una rubricada como filosofico-juridica
y viceversa; que la casi totalidad de cultivadores de la filosofia del derecho proviene de estudios juri-
dicos y no de estudios filosoficos; que constituyéndose la filosofia del derecho como metajuridica, o
como un discurso que tiene por objeto al discurso juridico, la misma no puede, por una parte, ser cul-
tivada mas que por quien se ocupa del discurso juridico, que, por otro lado es el Gnico interesado en
ella”.

18 G. ROBLES MORCHON, Presentacion, en AA. VV., La filosofia y la ensefnanza del derecho, Revista de
la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, nim. 5 monografico, 1982, pags. 9-10.

19 L. PRIETO SANCHIS, Un punto de vista sobre la filosofia del derecho, en Anuario de Filosofia del
Derecho, 1987, pag. 592.
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de una meditada atencion a los objetivos, preocupaciones y finalidades que la reali-

dad académica ha ido decantando a lo largo de afios. No voy a discutir las estrechas
relaciones que enlazan la ética con la filosofia juridica; al contrario, como luego se
vera, creo firmemente en ellas y confio en que puedan obtenerse valiosos frutos de
su reciproca influencia, pero también es viable defender las vinculaciones con la his-
toria de la filosofia o de las ideas politicas o incluso, si se quiere, la universalidad del
saber, sin que ello postule su traduccién administrativa en forma de areas de cono-
cimiento. Porque el problema que se debate es distinto; dicho de una forma que
confieso superficial y exagerada, desde la perspectiva de las Facultades juridicas, la
cuestion consiste en optar entre el derecho como objeto de una reflexion critica y el
derecho como disculpa para el desarrollo de una construccion ajena a lo juridico. Es
verdad que la prudencia esta impidiendo que la filosofia del derecho se transforme
en algo parecido a la asignatura de Economia, valiosa suma de conocimientos suple-
mentarios y utiles para el jurista, aunque ajeno a su propio saber; pero tampoco cabe
ocultar que la nueva ordenacioén resta argumentos a la filosofia juridica para desarro-
llar a fondo el Unico papel que, a mi juicio, puede desempeiar en las Facultades de
Derecho: ser estimulo y conciencia critica del Derecho y del saber dogmatico”.

Esta institucionalizacion al parecer podia propiciar una mas o menos inmediata y
directa opcion preferente por la consideracion de la filosofia del derecho como una
filosofia aplicada, en definitiva como un saber filoséfico aplicado a un objeto muy
concreto que denominamos derecho?®.

Asi parece corroborarlo, por ejemplo el hecho de que quien postula como exi-

gencia metodologica para hacer filosofia del derecho “colaboracién entre filésofos
(principalmente filésofos de la moral, pero también filésofos de la politica y filosofos
de la ciencia) y filosofos del derecho”?' acabe considerando a la filosofia del derecho
como una “filosofia sobre el derecho” ** que por lo demas requiere el auxilio de otras
partes de la filosofia*.

20 Pensemos actualmente en la articulacién en el sistema universitario espariol del area de conocimiento
de filosofia del derecho, que en aquellos centros en los que el area de conocimiento correspondiente
se denominaba filosofia del derecho, moral y politica, han sufrido un desdoblamiento, permitiendo
desde 1997-98 adscribirse a los profesores que mtegraban dicho area bien al sector disciplinar de la
filosofia del derecho o al de la moral.

21 Es de gran interés a este respecto E. FERNANDEZ, Filosofia del Derecho, Teoria de la Justicia y raciona-

lidad practica, en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, nim. 64, 1982,
pags. 7 y ss. reproducido posteriormente en E. FERNANDEZ, Teoria de la Justicia y Derechos Humanos,
Madrid, 1984, pags. 15 y ss. por donde se cita (la cita en pag. 27).

22 E. FERNANDEZ, Estudios de ética juridica, Madrid, 1990, pag. 24.

23 Ibid. pag. 19: "La vision pluridimensional propuesta por la filosofia del derecho implica el auxilio y
acompanamiento de otras disciplinas y especialmente de otras partes de la filosofia... Carece pues de
un nicleo de problemas filosoficos distintos de su categoria especifica como poseen otras ramas de la
filosofia, pero su contenido coincide parcialmente con el de éstas. Dado que los conceptos de culpa,

falta, intencion y responsabilidad constituyen el meollo del derecho, la filosofia juridica se nutre de la

ética, de la filosofia del entendimiento y de la filosofia de la accion. En la medida en que preocupa a
los juristas la nocion ideal del derecho y la manera en que éste deberia producirse y aplicarse la filoso-
fla juridica se nutre también de la filosofia politica. Atn el debate sobre la naturaleza del derecho que
ha dominado la filosofia juridica durante unas décadas es, en el fondo, un tema inherente a la filosofia
del lenguaje y a la metaética’.
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Es de destacar la afirmacion de Rafael Hernandez Marin al expresar que: “Son
muy pocos los filosofos de derecho actuales que se preocupan por el tema de la
ciencia juridica” **. Tal vez pueda detectarse un sector de filésofos en Espana que se
adhieren a la filosofia critica®.

Hay quien como Gregorio Peces, sostiene la caracterizacion de la disciplina como
absolutamente comprometida con el objeto y los problemas de la misma*.

IV. SOBRE LA LEGITIMACION PARA LA DOCENCIA DE LA DISCIPLINA
ACADEMICA DE FILOSOFIA DEL DERECHO

Este problema que nos remite a la clasica cuestion relativa a la opcion entre la
filosofia del derecho de los juristas y la filosofia del derecho de los filésofos ha sido
puesto de manifiesto actualmente por la mayor parte de los profesores espanoles de
filosofia del derecho que expresamente se han dedicado a analizar este tema.

Destaca Gregorio Peces Barba que “creo que la mejor filosofia del derecho la
hacen los juristas y que el mayor reproche que se le puede hacer a la materia que yo
cultivo es el de andarse demasiado en las nubes, sin proporcionar en la teoria del
derecho unos criterios generales que pudieran ser utilizados por los cientificos del
derecho; la filosofia del derecho, tal como yo la veo, debe estar muy cerca de la rea-
lidad juridica, es decir, del derecho positivo, de su génesis historica, de su estructu-
ra y de sus funciones, para avanzar en la siempre inabarcable pregunta acerca del
concepto del derecho en general” ~.

En este sentido Ignacio Ara Pinilla afirma que: “ya en principio parece razonable
pensar que la prevalente opcion metodologica por la filosofia del derecho de los
juristas que traduce, a su vez, la correlativa opcion por unos campos de investiga-

24 R. HERNANDEZ MARIN, Teoria general del Derecho y de la ciencia juridica, Madrid, 1989, pag. 235.

25 Véase en este sentido N. LOPEZ CALERA, Filosofia del Derecho critica y utopia, en Anales de la Catedra
Francisco Suarez, num. 15, 1975, pags. 139 y ss.; N. LOPEZ CALERA, Filosofia del Derecho, Granada,
1985; E. FERNANDEZ, Estudios de Etica juridica, cit.; E. DIAZ, Sociologia y Filosofia del Derecho,
Madrid 1990..

26 G. PECES BARBA, La ensenanza de la filosofia del derecho, en AA. VV. La filosofia y la ensefianza del
derecho, Revista de la Facultad de derecho de la Universidad Complutense, n® 5, monografico, 1982,
pag. 105, en que: "A veces para poner de relieve el valor de la filosofia del derecho se cargan las tin-
tas sobre las imperfecciones de la ciencia juridica con la intencion, de fundar el valor de la filosofia sobre
la negacion de la ciencia juridica. Aqui precisamente creemos que el punto de partida debe ser el con-
trario y por eso hay que insistir que la critica a la ciencia del derecho supone una comparacion correc-
tora en ambos sentidos que parte precisamente de la idea de que la filosofia del derecho se construye
sobre la ciencia juridica. Cuanto mas rigurosa sea la ciencia juridica, mas critica y mas profunda sera la
filosofia del derecho, porque una buena filosofia juridica no se puede construir sobre una ciencia poco
rigurosa, desorganizada y mal construida. El estudiante de filosofia del derecho debera ver en esa cri-
tica a la dogmatica juridica un interés por la ciencia, aprecio y valor de sus objetivos. S6lo desde esta
perspectiva se justifica la acesion critica de la teoria del derecho senalando las insuficiencias de las cien-
cias juridica y su dificultad, para, desde sus perspectivas, obtener un conocimiento integral del dere-
cho’. También en Introduccion a la Filosofia del Derecho, Madrid 1983.

27 G. PECES BARBA, Comentario al libro de Eduardo Garcia de Enterria. Reflexiones sobre la ley y los prin-

cipios generales de derecho, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nam. 11, mayo-agosto,
1984, pag. 249. |
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cion frente a otros, dentro de la diversidad que ofrece la disciplina, refleja con meri-
diana claridad la preferencia por la opcién del estatuto filoséfico de la teoria general
del derecho frente al estatuto cientifico de la misma, en la medida en que, siendo
eésta parte integrante de la reflexion filoséfico-juridica, parece también evidente la
necesidad de que sean precisamente los juristas, conocedores, en definitiva del
derecho positivo que configura a cada una de las diferentes ramas juridicas quienes,
partiendo de este dato preliminar, puedan elaborar de una manera seria la teoria
general juridica y, a partir de ella, también la reflexion filosofica general sobre el
derecho™ *.

Podria pensarse que todo este tipo de opiniones favorables a la consideracion
preferente por la filosofia del derecho de los juristas frente a la filosofia del derecho
de los filosofos obedeciera a la tradicion de la disciplina que se encuentra instalada
en los planes de estudios de la Licenciatura en Derecho en la Universidad espanola.

Esta observacion queda rapidamente desvirtuada cuando se comprueba que tam-

bién en otros paises donde no existe una tradicién tan acentuada, se mantienen opi-
niones de este mismo tipo.

Un buen ejemplo lo suministra Christophe Gregorczyck quién al analizar el pro-
blema relativo al estatuto y a la funcién de la teoria en la ciencia del derecho, nos
indica de manera expresiva que: “La reflexion metodolégica sobre el derecho corres-
ponde al dominio, mucho mas amplio, de la filosofia del derecho y comparte, en
nuestros dias, la desconfianza, cuando no la abierta hostilidad de los medios juridi-
cos tradicionales. Es cierto que, en parte, se ha hecho merecedora de esta suerte la
filosofia del derecho, por el caracter especulativo y abstracto de sus andlisis, muy ale-
jados en ocasiones de la vida real del derecho, pero en nuestra opinion, este aspec-
to no le es, en absoluto inherente en tanto que rama de la reflexion humana. El
Impasse en que se encuentra en la actualidad se explica en base a razones historicas
conocidas. Durante largos anos la filosofia del derecho constituia una de las ramifi-
caciones de la filosofia, y salvo excepciones (como Grocio o Bentham) ha sido culti-
vada por filésofos. Su método seguia la evolucion de la filosofia haciéndose cada vez
mas abstracto. Al mismo tiempo, no dejaba de avanzar la complejidad y el tecnicis-
mo del derecho. En este contexto los filésofos que cada vez encontraban mas difi-
cultades para seguir su desarrollo, se han refugiado en la abstracciéon vehiculada por
una terminologia incomprensible para los juristas e inadecuada al derecho™ *.

Incluso en Italia ha tenido oportunidad de manifestarse sobre este particular el
propio fundador de la escuela analitica italiana de filosofia del derecho indicando al
respecto que “las mayores contribuciones a la filosofia del derecho han sido hechas
por juristas con intereses filosoficos mas que por filésofos con intereses por el dere-

28 |. ARA PINILLA, El estatuto de la teoria general del derecho, Palma de Mallorca, 1987, pag. 97.

29 C. GREGORCZYK, Statut et fontion de la théorie dans la science du droit. Remarques methodologiques,
en Archives de Philosophie du Droit, 1977, pag. 177.
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cho”*, lo que le conduce l6gicamente a propiciar una disciplina de filosofia del dere-
cho cultivada preferentemente por juristas con todo lo que ello supone en orden a
la determinacion de un modo de filosofar sobre otro, o, si se prefiere, a la determi-
nacion de un modo de cultivar la disciplina en concreto sobre el otro*'.

En este sentido indicara Norberto Bobbio que: “se entiende que la preferencia
hacia las obras de los juristas que se elevan a la filosofia mas que hacia la preferen-
cia por un método, o, mejor, por un cierto estilo de trabajo que es mas facil de
encontrar en las obras de los primeros que en las de los segundos; lo que caracteri-
za a este estilo de trabajo, es la primacia dada al andlisis sobre la sintesis, primacia
fundada en la conviccion de que, aun siendo andlisis y sintesis momentos necesarios
de toda investigacion, es siempre preferible un analisis sin sintesis (lo que se les
reprocha a menudo a los juristas filosofos) que una sintesis sin analisis (que es el vicio
comun a los filosofos juristas), al procurar el primero al menos buenos materiales para
construir la segunda casa de arena a la que nadie iria a vivir de buena gana” **.

Desde esta persectiva se ha senalado en el ambito de la filosofia del derecho
espanola la necesidad de procurar un equilibrio razonable entre la perspectiva filo-
sofica y la perspectiva juridica al expresarse que “la filosofia del derecho muestra una
doble dependencia, del derecho y de la filosofia, que parece desequilibrarse e incli-
narla excesiva o perjudicialmente hacia cualquiera de los dos extremos, ya sea some-
tiendola a un apego corto de miras y exclusivista al dato juridico positivo, ya hacién-
dola evadirse por estratosferas irreconocibles para el jurista de a pie y que nada util
le aportan”™ *2,

30 N. BOBBIO, Naturaleza y funcion de la filosofia del derecho, cit., pag. 96.

31 Ibid, pag. 98: "la diferencia entre filosofia del derecho de los filésofos y filosofia del derecho de los juris-
tas oculta en realidad una diferencia mas profunda: una diferencia entre dos modos de filosofar a los
que con gusto llamaria monismo y pluralismo con referencia a la concepcion de la realidad y raciona-
lismo y empirismo con referencia al problema del conocimiento, anadiendo la advertencia de que el
jurista, por la misma naturaleza de su investigacién, se ve mas inclinado hacia la primera que hacia la
segunda’.

32 Ibid, pag. 97, donde sefiala como razones que justifican la preferencia por la filosofia del derecho de
los juristas las siguientes: "1) la conviccion de la complejidad de lo que por brevedad solemos llamar
el fenomeno juridico y de la tosquedad de los instrumentos lingliisticos que tenemos a nuestra dispo-
sicion para describirlos; 2) la constatacion de que las nociones fundamentales para el estudio del dere-
cho llegadas hasta nosotros por la tradicion y asumidas generalmente por el lenguaje comuin, como
derecho, ley, obligacion, o, peor todavia, voluntad, justicia, sentimiento juridico, son en cierto sentido
demasiado amplias y demasiados elasticas, y deben ser desarticuladas, descompuestas y precisadas;
3) la reaccion contra la tendencia al reduccionismo, que es la caracteristica de toda filosofia del dere-
cho, sea de los filosofos o de los juristas, y que se manifiesta en las famosas tesis segun las cuales el
derecho es mandato, el derecho es voluntad del soberano, el derecho es norma técnica, el derecho es
ordenamiento coactivo, el derecho es institucién, por lo que demasiado a menudo las polémicas entre
los sostenedores de una y otra tesis se parecen a batallas en las que, al contrario que en la de Pirro,
todos son vencedores; 4) la creencia en la extremada fragilidad del intelecto humano y en la provisio-
nalidad y revisabilidad de las sintesis a las que aquél puede llegar en el intento de unir organicamente
los datos recogidos, que no son nunca suficientes y dentro de los cuales esta obligado a realizar una
eleccion, determinada también por factores ajenos a los fines de la investigacion'.

33 ]. A. GARCIA AMADO, Algunas consideraciones sobre la filosofia del derecho y su posible sentido
actual, en Anuario de Filosofia del Derecho, 1990, pag. 265. |
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A tal efecto alude el propio Juan Antonio Garcia Amado, defensor material de la
necesidad de este equilibrio al que nos referimos al peligro de que se produzca una
excesiva dependencia de la filosofia del derecho de planteamientos filosoficos gene-
rales, con lo que aunque de manera mas matizada que el resto de los autores men-
cionados fija también su atencién en los inconvenientes que pueden derivar a la dis-
ciplina de filosofia del derecho de la acentuacion de ese caracter filoséfico entendi-
do en el mas general de los sentidos que le son aplicables.

Asi observa este autor que: “...la investigacion iusfiloséfica depende también del
concepto de filosofia que se sustente. Y podriamos anadir que depende también del |
meétodo filosofico que se le aplique. Puede incluso que esta impronta filosofica gene-
ral de la que parta cada autor sea anterior a la precomprension de la nocion de
Derecho de la que hablabamos y la condicione. Esa concepcion previa de lo juridico,
‘que se asume tacitamente o explicitamente como punto de partida, es una de esas
cuestiones “filosoficas™ inevitables. Y dada esa inevitabilidad, si no es objeto o pro-
ducto de una reflexion filosoéfica seria, expresara al menos algin género de postula-
do vulgar, ideologico o acriticamente asumido” *.

V. LA DISCIPLINA DE FILOSOFIA DEL DERECHO Y LA CUESTION DEPARTAMENTAL
Donde mejor se proyecta la caracterizacién de la disciplina es en lo que concier-
ne a la organizacion de los Departamentos universitarios.

En nuestro pais®™ el modelo de organizacion universitaria en Departamentos ha
sido un reflejo con bastante fidelidad del sistema universitario italiano™.

34 Ibid, pag. 264. Como indica este autor: 'Digamos, en otras palabras, que esa precomprension operan-
te de lo juridico se sustenta siempre en una cierta base filosofica por mucho que se quiera negar o des-
conocer tal arranque filoséfico de cualquier teoria del derecho. |
Esa necesaria y fructifera dependencia de la filosofia del derecho respecto de planteamientos filosofi-
cos generales puede tornarse inconveniente cuando rebasa un cierto grado, es decir, cuando la espe-
cificidad y la concrecion de lo juridico se pierde de vista y no sirve el instrumental filoséfico para un
mejor analisis del Derecho y de sus teorias, sino que se pretende encajar uno y otro bajo los rigidos
moldes conceptuales de alguna corriente filoséfica al uso, o moldes conceptos generalmente pensados
para referirse a realidades distintas de la juridica, o elaborados desde perspectivas intelectuales o vita-

les que para nada contemplan el Derecho y se adecuan a él".

35 La Ley organica 11/1983 de Reforma Universitaria, tiene un doble objetivo, elevar la calidad docente
e investigadora de la Universidad para lo cual se potencia la organizacion departamental de las
Universidades -institucion introducida ya en 1965, pero que ha sufrido un notable deterioro-; en con-
cordancia con ello, el apartado 1 del articulo 8 define a los Departamentos como los organos basicos
encargados de organizar y desarrollar la investigacion y las ensefanzas propias de su respectiva area
de conocimientos en una o varias Facultades, Escuelas Ténicas Superiores o Escuelas Universitarias, y-
en su caso en aquellos otros Centros que hayan podido crearse al amparo de lo previsto en su articu-
lo 7.

Se traslada a las Universidades la competencia en lo referente a la composicion y el grado de implan-
tacion de este sistema organizativo. Desarrollandose las funciones departamentales por R.D.
2360/1984 de 12 de diciembre. |

37 Con el Decreto del presidente de la Republica de 11 de Julio de 1980. El articulo 83 establece que: "Se
permite a las Universidades la constitucion de Departamentos entendidos como organizacion de uno
O mas sectores de investigacion, homogéneos por fines o por métodos, y de las relativas ensenanzas
aln cuando estén afectadas a otras Facultades o a otros cursos de Licenciatura de la misma Facultad.
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Con este modelo ha destacado acertadamente Ignacio Ara Pinilla se instituye un
nuevo marco para la investigacion universitaria en la medida en que se trataba de
‘romper con los esquemas que anquilosaban la investigacion, de romper con las tra-
bas burocraticas y de crear organismos con medios propios adaptados a las necesi-
dades reales de la misma” ¥’.

Si nos preguntamos sobre las consecuencias de la inscripcion de la disciplina de
filosofia del derecho en un hipotético departamento filoséfico general que compren-
diera toda una serie de disciplinas tan diferentes como pueden ser la filosofia de la
historia, la filosofia de la matematica, la filosofia de la ciencia... etc., aunque este
departamento filosofico general pueda ser viable, y no hay pruebas para eliminar esta
posibilidad, en relacion a las disciplinas filosoficas especificas, hay algunos autores
que han deducido que este modelo de organizacion pudiera conllevar inconvenien-
tes en orden al cumplimiento de la funciéon que constituye precisamente la razén de
ser de la filosofia del derecho, como disciplina critica en el plan de estudios de la
Licenciatura en Derecho.

Las estructuras departamentales pueden experimentarse limitadamente en la organizacion de sectores
determinados por la Universidad interesada. Los departamentos promueven y coordinan las activida-
des de investigacion en la Universidad sin menoscabo de la autonomia de cada docente investigador.
Estos organizaran las estructuras para la investigacion que se desarrolla en el marco de la Universidad.
Las actividades de asesoramiento y de investigacion bajo contrato o convencion para cumplimiento en
la Universidad se desarrollan en el marco de los departamentos. Los departamentos concurren a las
actividades didacticas’".

37 1. ARA PINILLA, La incidencia de la reforma universitaria italiana sobre la ensenanza de la filosofia del

derecho, en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, nim. 5 monogréfico,
1982.
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