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RESUMEN

Este texto trata sobre la «identidad» de la Filosofia del Derecho como
«materia de juristas». Se rechaza la Filosofia del Derecho de los filosofos y
las filosofas: una mera «filosofia aplicada» de una Filosofia General. Y se
adopta la Filosofia del Derecho de los juristas y las juristas. En el articulo se
constatan los dos rasgos identificativos de la filosofia juridica que mds y
mejor la acercan a la comunidad de juristas, que son precisamente los que
reciben una aceptacion considerable por la doctrina. Por una parte, la
dimension «problemdtica» de la experiencia juridica como objeto cognosci-
tivo. Rasgo que la sitiia en el mismo punto de partida de las demds materias
juridicas. Y que la provee de utilidad «formativa» y «profesional» en rela-
cion a los juristas y las juristas, y «social» en relacion a los ciudadanos y
loas ciudadanas. Y, por otra parte, su funcion como «teoria critica del Dere-
cho», sobre todo de cardcter «antidogmdtico». La critica a la Dogmdtica
juridica y la problematicidad que despliega actualmente la teoria de los
casos dificiles (que el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional utilizan
a menudo para resolver su casuistica judicial) constituyen hoy en dia las
mejores instancias de legitimacion contempordneas de la Filosofia del Dere-
cho como «materia juridica».

Palabras clave: Filosofia del Derecho, problematicidad, casos dificiles,
critica antidogmdtica.
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ABSTRACT

This text treats about «identity» on Philosophy of Law as «matter of
Jjurists». The text rejects Philosophy of Law of the philosophers: a «applied
philosophy» of a General Philosophy and it defends a Philosophy of Law of
the jurists. The article explains two features that identify to legal philosophy.
These features approach more and better legal philosophy to the jurists com-
munity, these features in fact receive a considerable acceptance by doctrine.
On one hand, the «problematic» dimension of legal experience as cognitive
object. This dimension locates to Philosophy of Law in the same starting
point of other legal matters; and it provides «formative» utility and «profes-
sional» utility to the jurists, and «social» utility to the citizens. And, on the
other hand, function of Philosophy of Law as «critical theory of Law», espe-
cially with «antidogmatic» character. At the moment, critique to the juridical
Dogmatic and the problematic element content by «hard cases theory»
(theory used by Supreme Court and Constitutional Court to solve their judi-
cial casuistry) constitutes the best contemporary legitimization instances of
Philosophy of Law as «legal matter».

Key words: Philosophy of Law, problematic element, hard cases, anti-
dogmatic critique

SUMARIO: 1. INTRODUCCION: ACERCAR MAS LA FILOSOFIA DEL DERECHO A
LOS JURISTAS Y A LAS JURISTAS.—II. EL CRITERIO DE LA «PROBLEMATI-
CIDAD» HA DE IDENTIFICAR RADICALMENTE A UNA FILOSOFiA DEL DERE-
CHOS UTIL PARA LA COMUNIDAD DE JURISTAS.—III. LA «ACTITUD CRITI-
CA» TAMBIEN IDENTIFICA A LA FILOSOFfA DEL DERECHO PARA JURISTAS.
IV. CONCLUSION: LA CRITICA ANTIDOGMATICA Y LA PROBLEMATICIDAD
QUE DESPLIEGA LA «TEORIA DE LOS CASOS DIFICILES» COMO INSTANCIAS
DE LEGITIMACION CONTEMPORANEAS DE LA FILOSOFiA DEL DERECHO.

I. INTRODUCCION: ACERCAR MAS LA FILOSOFiA DEL
DERECHO A LOS JURISTAS Y A LAS JURISTAS

El problema de la organizacion de la ensefianza del Derecho suele
ir ligado a un orden de cuestiones mdas generales relacionadas con los
fines que persigue la educacidn juridica y que no son externas al con-
texto histérico en el que las Facultades de Derecho y de Ciencias
Sociales y Juridicas desarrollan los Planes de Estudios de Derecho.
Aun cuando la formacidn universitaria tiende a la formacién técnica, y
asf se ha ido constatando en los Planes de Estudios de Derecho que se
han sucedido en época reciente y cuya desembocadura son los crite-
rios de Bolonia, de la educacién juridica tradicionalmente forma parte
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la materia de Filosofia del Derecho, desde la idea de que las ensefian-
zas juridicas que «no pretendan renunciar a su significacién universi-
taria» han de completar «el estudio de las diversas ramas del Derecho
con elementos de filosoffa y de teoria general del derecho», cuyo obje-
tivo es «desarrollar la capacidad de reflexion del estudiante y su espi-
ritu critico» .

Bien es cierto que a la hora de abordar el sentido y la funcién que
adquiere la Filosofia del Derecho en el conocimiento juridico, siem-
pre ha sido una dificultad el hecho de que no exista una definicién mas
0 menos aceptada de la misma. Algo que posiblemente estd en directa
relacién con las dificultades que tradicionalmente ha encontrado la
doctrina para definir el concepto de Derecho?, en razén de la plurali-
dad de concepciones que habitualmente caracterizan esta cuestion.
Aunque segin R. Guastini, la dificultad para definir a la Filosofia del
Derecho es mas bien una cuestion «interna» de los fildsofos del Dere-
cho, porque fuera no es un tema percibido. En su opinién, «La identi-
dad de la filosoffa del Derecho es una cuestiéon controvertida en el
seno de la comunidad que practica esta disciplina, pero probablemen-
te imperceptible para quienes observan las précticas iusfiloséficas
desde el exterior»?. Ante lo cual, pudiera parecer razonable la opinién
de N. Bobbio de que «buscar una definicién [estricta, tinica] de la
Filosofia del Derecho es una initil pérdida de tiempo»*. Por lo que,
desde un punto de vista estricto, posiblemente existan tantas defini-
ciones de Filosofia del Derecho como filosofos/as del Derecho, aun-
que también es verdad que desde la perspectiva de su «contenido
tematico» buena parte de la doctrina acepta en mayor medida la triada
del pensador italiano como principal contenido material iusfiloséfico.
Es posible, que también entorpezca el definir a la Filosofia del Dere-
cho la gran cantidad de funciones y objetivos que se le pretenden asig-
nar®. O, dicho en palabras de Guastini, «la gran variedad de temas, de
problemas y de métodos que se encuentran en las investigaciones de
quienes se autocalifican como “filsofos del Derecho’»°.

! PErEZ LuRo, A. E.: «La Filosofia del Derecho y la formacién de los juristas»,
en ID., Lecciones de Filosofia del Derecho. Presupuestos para una filosofia de la
experiencia juridica, Mergablum, Sevilla, 2002, pp. 227-228.

2 PEREz LuNo, A. E.: «Concepto del Derecho y experiencia juridica», en ID.,
Lecciones de Filosofia del Derecho. Presupuestos para una filosofia de la experiencia
Jjuridica, cit., pp. 43-46.

3 GuasTINI, R.: «Imdgenes de la teoria del Derecho», en ID., Distinguiendo.
Estudios de teoria 'y metateoria del Derecho, Gedisa, Barcelona, 1999, p. 15.

4 BoBBI1O, N.: «Naturaleza y funcién de la filosofia del Derecho», en ID.,
Contribucion a la Teoria del Derecho, edicién a cargo de A. Ruiz Miguel, Debate,
Madrid, 1990, p. 91.

5 GASCON ABELLAN, M.: «Consideraciones sobre el objeto de la Filosofia del
Derecho», Anuario de Filosofia del Derecho, nim. X, Ministerio de Justicia, Madrid,
1993, p. 192.

¢ GuUASTINI, R.: «Imdgenes de la teoria del Derecho», cit., p. 15.
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Sin embargo, ante este panorama de dificultades y diversidad de
asuntos’, hay dos dimensiones de la Filosofia del Derecho que si reci-
ben al menos una aceptacion considerable por parte de la doctrina, y
que precisamente son aquellos rasgos identificadores que mds y mejor
la acercan al mundo del jurista. El primer rasgo identificador de la
Filosoffa del Derecho como materia juridica es su consideracién de
«reflexion centrada en problemas». Y el segundo rasgo identificativo
de su caracter de materia del dmbito juridico es su funcion de «teoria
critica del Derecho». En este sentido, en el epigrafe II abordaré la
«problematicidad» de la experiencia juridica como objeto cognosciti-
vo identificador de la reflexion filoséfico-juridica. Asimismo, después
de analizar el criterio problemdtico, en el epigrafe III afrontaré la
dimensién de la Filosofia del Derecho como «teoria critica» acerca
del Derecho», que es y debe seguir siendo otro de los grandes elemen-
tos identificadores por excelencia de esta materia. Finalmente, en el
epigrafe IV obtendré algunas conclusiones sobre la identidad de la
filosofia juridica como materia de juristas. Y afirmaré que «problema-
ticidad» y «criticidad» constituyen los rasgos que mas acercan la Filo-
soffa del Derecho a la comunidad de juristas. Circunstancia que rela-
cionaré con la teoria de los casos dificiles como una potencial instancia
de legitimacion contempordnea de la Filosofia del Derecho en el
ambito de los juristas y las juristas. En virtud de lo cual estimaré que
constituye un grave error, y una razoén altamente deslegitimadora,
orientar a esta materia hacia una mera «filosofia aplicada» de una
Filosofia General.

II.  EL CRITERIO DE LA «PROBLEMATICIDAD» HA DE IDENTI-
FICAR RADICALMENTE A UNA FILOSOFIA DEL DERE-
CHOS UTIL PARA LA COMUNIDAD DE JURISTAS

Una de las funciones mds relevantes que se atribuyen a la Filosoffa
del Derecho tiene que ver con el tipo de saber juridico que proporcio-
na a la ensefianza del Derecho. Conocer esa informacién nos va a faci-
litar evaluar la cuestion central acerca de si de este saber juridico se
puede predicar «utilidad» y, por consiguiente, si se trata de un saber
«justificado» en la educacién juridica. No debemos perder de vista,
como dice F. J. Ansudtegui, que «una de las principales justificaciones
de cualquier tipo de aventura intelectual viene determinada por su
utilidad» 8. El «criterio de la utilidad» es, por tanto, determinante para

7 Cfr. BAsTIDA FREIXEDO, X.: «Los asuntos de la Filosofia del Derecho», Doxa,
num. 22, 1999,

8 ANSUATEGUI ROIG, F. J.: «Sobre algunos rasgos caracterizadores de la Filosofia
del Derecho», Anuario de Filosofia del Derecho, nim. XII, Ministerio de Justicia,
Madrid, 1995, p. 181.
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poder justificar la presencia y el sentido de la Filosoffa del Derecho en
nuestro tiempo en la formacién de juristas.

Como es conocido, la mayoria de las disciplinas que forman el
Plan de Estudios de Derecho se corresponden con materias de Dere-
cho positivo. Sin embargo, el conocimiento y la critica del Derecho no
quedan agotadas por estas disciplinas por muy satisfactorios que sean
sus rendimientos desde el punto de vista juridico ideal. Sin embargo,
frente a la mayoria de las materias que se dedican a explicar el Dere-
cho positivo vigente, muy pocas disciplinas estdn asignadas de forma
sustancial a la critica juridica, aun cuando el conocimiento critico del
Derecho tiene ciertos presupuestos (tedricos) que es necesario hacer
explicitos para conseguir una comprension integral del fenémeno juri-
dico. Y es aqui cuando la Filosoffa del Derecho responde —encontran-
do precisamente en ello parte de su justificacién— a la existencia de
preguntas acerca del Derecho que la Ciencia juridica positiva es inca-
paz de contestar®. La Filosofia del Derecho se justifica como integran-
te de las ensefanzas juridicas, y constituye un saber de utilidad para la
formacion de juristas, desde el momento en que proporciona respuesta
a «problemas» del Derecho que las otras ramas del saber juridico
ignoran solucionar y, por lo tanto, que son incapaces de afrontar,
dando lugar a problemas juridicos irresueltos. Problemas, que de no
ser por la Filosofia del Derecho pudieran llegar a convertirse en irre-
solubles para el sistema juridico. Operando aqui la Filosofia del Dere-
cho como una «disciplina critica y desintoxicadora de los estudios
juridicos» '°. En este sentido, comparto con Pérez Luiio que «La pro-
blematicidad inherente al proceso de conceptuacién de la Filosofia y
del Derecho, es una condicién de la que, en verdad, no se halla exento
el de la Filosofia del Derecho»''.

En estos problemas juridicos que atafien a la Filosofia del Derecho
subyace la idea de que la realidad juridica no se agota en el simple
andlisis formal-normativo del Derecho positivo vigente. El Derecho
es también una realidad politica, moral, social, cultural e histdrica'?,
es decir, una realidad dificilmente comprensible en su totalidad desde
una perspectiva estrictamente juridico-formal, cuyos problemas en
ocasiones desbordan ese marco estrecho. Es precisamente la existen-
cia de esos «problemas juridicos» (que son, por tanto, problemas de

° FERNANDEZ, E.: «La Filosofia del Derecho», en ID., Estudios de ética juridica,
Debate, Madrid, 1990, p. 19.

10" PrIETO SANCHTS, L.: «Un punto de vista sobre la Filosofia del Derecho», Anu-
ario de Filosofia del Derecho, nim. 1V, Ministerio de Justicia, Madrid, 1987, p. 595.

' PEREZ LUNO, A. E.: «El concepto de Filosofia del Derecho», en ID., Lecciones
de Filosofia del Derecho. Presupuestos para una filosofia de la experiencia juridica,
cit., p. 73.

12 Cfr. Ruiz MIGUEL, A.: Una filosofia del Derecho en modelos histéricos. De la
antigiiedad a los inicios del constitucionalismo, Trotta, Madrid, 2002; asimismo, cfr.
PErEz LuNo, A. E.: Trayectorias contempordneas de la Filosofia y la Teoria del
Derecho, Lagares, Sevilla, 2003.
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Filosofia del Derecho), o «problemas iusfiloséficos» como A. Ross
prefiere denominarlos'?, que desbordan el conocimiento cientifico y
formal del Derecho vigente, lo que pone de manifiesto la necesidad
para los juristas y las juristas de una reflexién como la Filosofia del
Derecho rebasadora de la mera descripcion del dato normativo. Tal
como afirma Pérez Lufio, «no es posible llegar a la definicién de la
Filosofia del Derecho sin que, de alguna forma, no se esté ya filoso-
fando sobre la problemética que el fenémeno juridico asume en la
experiencia de la vida humana» '*. Grosso modo, esos problemas, que
vienen a corresponderse con los presupuestos teéricos de cualquier
disciplina particular, incluyen el concepto de Derecho, el problema de
su conocimiento y el de su valoracion.

Por ejemplo, en relacidn con lo anterior, la discusion acerca de
cudles son los fundamentos y los limites de la Ciencia juridica es algo
que las disciplinas juridicas particulares de Derecho positivo suelen
ignorar porque no forma parte de su objeto cognoscitivo. Paradéjica-
mente, prescinden de esa labor, pero su propia praxis no tiene mas
remedio que verse afectada por el planteamiento y la solucién de este
problema. Y aunque estas disciplinas juridicas particulares normal-
mente se limitan a abarcar dogmaticamente el Derecho, eso no les
supone un inconveniente para orientar desde su «limitado marco» el
conocimiento del Derecho y proporcionar desde ahi, implicita o expli-
citamente, un modelo de jurista (acritico) en las ensefianzas juridicas.
Desde la Filosofia del Derecho se puede y se debe mostrar la parciali-
dad de esa orientacion, justificar la existencia de alternativas, y dotar
al jurista de una conciencia critica de su propia labor. Por eso, en la
formacién del jurista «critico» que es susceptible de proporcionar la
Filosofia del Derecho va a ser imprescindible una reflexion sobre los
fundamentos, los limites y los métodos de la Ciencia juridica. Siendo
esta reflexion una de las tareas de la Filosofia del Derecho cualquiera
que sea la forma en que ésta se conciba ideoldgica o metodoldgica-
mente.

Por lo dicho, la ubicacién de la Filosofia del Derecho en las ense-
flanzas juridicas tiene sentido desde el momento en que las disciplinas
de Derecho positivo estudian el Derecho vigente pero hay determina-
dos problemas del fendmeno juridico que quedan sin resolver. Sea el
caso, por ejemplo, del hecho de que el estudiante que no encuentra en
las disciplinas de Derecho positivo una reflexién sobre el concepto de
Derecho capaz de explicar sus presupuestos y de englobar sus diferen-
tes manifestaciones. No comparto, a este respecto, que el concepto de
Derecho sea un concepto a priori en el sentido kantiano de «un con-

13 Ross, A.: Sobre el Derecho y la justicia, trad. G. R. Carrié, Eudeba, Buenos
Aires, 2006, p. 26.
4 PEREZ LURoO, A. E.: «El concepto de Filosofia del Derecho», cit., p. 74.
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cepto independiente de toda experiencia» '°. No es independiente de la
experiencia (juridica) aunque sirva para ordenarla, al contrario, esta
estrechamente relacionado con ella: es un concepto tedrico reconstrui-
do desde la experiencia. Que no sea un concepto a priori no significa
que no sea un concepto general, y que como tal ha de ser elaborado
por una teoria general que pueda elevarse por encima de las diversas
disciplinas juridicas de Derecho positivo. Pues bien, esta tarea no
la realizan las disciplinas de Derecho positivo sino la Filosofia del
Derecho.

Claro esta, esto puede dar a entender que la Filosoffa del Derecho
es una materia «residual» de todo aquello de lo que no se ocupan los
juristas y las juristas en el desarrollo de su labor habitual'. Sin duda,
ésta es una concepcion de la Filosofia del Derecho que, por un lado, es
ciertamente deslegitimadora de nuestro saber juridico, sin embargo,
por otro lado, creo que viene mas bien a responder, ante la dificultad
de enunciacion de la Filosofia del Derecho, a un modo de definicion
«por contraste» frente a la mayoria de las materias de Derecho positi-
vo en vigor. Y, en todo caso, una concepcion asi, viene a informar de
la «insuficiencia» de la Ciencia juridica positivista, de la Dogmatica
juridica, de su «limitacién» para dar cuenta de toda la realidad del
Derecho!”. Las corrientes antiformalistas que se inician con la critica
del fiscal J. von Kirchmann, la critica al conceptualismo juridico por
parte del segundo lhering y de la Interessenjurisprudenz, de la Socio-
logia del Derecho, del movimiento del Derecho libre, del antinormati-
vismo de la teoria institucionalista clasica sobre el Derecho, del uso
alternativo del Derecho o del movimiento Critical Legal Studies, son
ejemplos que evidencian aquella «insuficiencia» y «limitacién» de la
Ciencia juridica positiva a la hora de abarcar en su integridad el feno-
meno juridico. En este sentido, parece admisible asumir que la Filoso-
fia del Derecho es un saber de segundo grado (que no secundario),
ubicado en un escaldén superior (de reflexion) al conocimiento técni-
co-cientifico sobre el Derecho positivo 8.

El tipo de respuesta que puede proporcionar la Filosofia del Dere-
cho como reflexién centrada en problemas (juridicos) plantea la cues-
tion de si se trata de una «filosofia aplicada» de una filosoffa general o
consiste en «una reflexiéon sobre problemas desde el interior de la
experiencia juridica». Resolver esta cuestion hace necesario acudir a
las dos formas de hacer Filosofia del Derecho que puso de manifiesto
Bobbio: enfocar la Filosofia del Derecho como «Filosofia del Dere-

15 KANT, L.: Critica de la razén pura, edic. de Pedro Ribas, Alfaguara, Madrid,
1978, p. 43.

16 BoBBIO, N.: «Naturaleza y funcién de la Filosofia del Derecho», cit., p. 91.

17" ANSUATEGUI RoIG, F. J.: «Sobre algunos rasgos caracterizadores de la Filoso-
fia del Derecho», cit., p. 183.

18 Cfr. ATIENZA, M.: El sentido del derecho, Ariel, Barcelona, 2001; asimismo,
cfr. BALLESTEROS LLOMPART, J.: Sobre el sentido del Derecho. Introduccion a la filo-
sofia juridica, 3.* edic., Tecnos, Madrid, 2001.
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cho de los filésofos/as», o enfocar la Filosofia del Derecho como
«Filosofia del Derecho de juristas».

Si enfocamos la Filosofia del Derecho desde la Filosofia significa,
como afirma Bobbio, la transposicién de los grandes sistemas filoséfi-
cos al ambito del Derecho y en este sentido «la tarea del filésofo del
Derecho consiste, una vez abrazada esta o aquella orientacién, en
extraer de ella la inspiracién guia, e incluso grandes principios ya ela-
borados, nociones y terminologia, para dar una solucidén unitaria,
orientada y sistemadtica a los distintos problemas generales del Dere-
cho y de la justicia, con lo que el filésofo del Derecho no brilla con luz
propia sino con luz refleja» . En este supuesto, el «filésofo-jurista»,
como lo califica Pérez Luiio, llega «a la Filosofia del Derecho cuando
en la construccion de su sistema [filos6fico] se pregunta por el papel
que en el mismo debe asignarse a la realidad juridica»?°. Desde este
punto de vista, la Filosofia del Derecho de los filésofos/as no respon-
de sino a opciones filoséficas generales que meramente se aplican al
conocimiento del Derecho, sin necesitar para ello conocer siquiera el
Derecho, tal como evidencia Guastini: «pueden encontrarse sistemas
de FD [Filosofia del Derecho] elaborados por filésofos que no cono-
cen en absoluto el derecho, o tienen un conocimiento del mismo muy
vago y superficial»?!. Optar por este enfoque basado en la desconexién
entre la reflexion iusfiloséfica y la propia experiencia juridica, lleva
necesariamente a provocar la falta de interés y hasta una postura de
distanciamiento y deslegitimacion, de buena parte de la comunidad
juridica para con la Filosoffa del Derecho. Por lo que me parece una
opcién muy perjudicial de cara a la justificacién 6ptima de esta mate-
ria. Téngase en cuenta que esta opcion aleja absurdamente a la Filoso-
fia del Derecho de su verdadero objeto: el Derecho y la realidad juri-
dica. Por eso, una Filosoffa del Derecho de los fil6sofos debe ser mas
propia de Titulaciones de Humanidades o Filosofia, pero no de la
ensefianza del Derecho, en la que, en mi opinidn, se presenta para los
juristas y las juristas més bien como una auténtica «intrusa» (en todo
el sentido de la palabra).

Por otra parte, opuestamente a la anterior, podemos enfocar la Filo-
soffa del Derecho como Filosofia del Derecho de juristas. Esto signi-
fica que ahora nos situamos ante una Filosofia del Derecho cuyo punto
de partida no es la Filosofia sino la «experiencia juridica» misma?, y
que tiene como campo de andlisis aquellas cuestiones que, como plan-
teé Bobbio, «no son abordadas de modo expreso o que los juristas dan
por supuestas en su trabajo cotidiano de intérpretes del derecho

19 BoBgio, N.: «Naturaleza y funcién de la filosofia del Derecho», cit., p. 93.

2 PERez LURNo, A. E.: «El concepto de Filosofia del Derecho», cit., p. 75.

2l GuasTINI, R.: «Imégenes de la teoria del Derecho, cit., p. 17.

22 PErREZ LuRo, A. E.: «Concepto del Derecho y experiencia juridica», cit.,
pp. 69-72.
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positivo» 2. Una Filosofia del Derecho para juristas puede responder a
veces a concepciones que son autonomas de los juristas y las juristas,
esto es, independientes de otras reflexiones filos6ficas mas generales.
Segtn Pérez Luio, a diferencia del filésofo/a que se mete a jurista, «el
jurista-fil6sofo se plantea “filoséficamente” el problema del Derecho
cuando advierte la insuficiencia de los criterios técnico-juridicos para
desentrafiar el sentido de sus conceptos fundamentales»>*. En la misma
direccion, Peces-Barba también reivindica que la reflexion iusfilosofi-
ca debe partir de una base real: el material aportado por la Ciencia
juridica. Y nos advierte del reduccionismo que puede suponer que la
Filosofia del Derecho se dirija hacia otros caminos etéreos: «Una
Filosofia del Derecho que pretenda sustituir a la ciencia juridica es
una ilusién, y una Filosofia del Derecho que pretenda ignorar a la
ciencia juridica es un error que conduce a una elucubracién abstracta
carente de base real»?. De modo, que una Filosofia del Derecho como
saber metacientifico sobre el Derecho no puede ignorar el anélisis
cientifico sobre el Derecho que es propio de juristas*. Constétese que
es la Ciencia juridica la que aporta la descripcién de la experiencia
juridica a la Filosofia del Derecho, y la que también configura a dicha
experiencia a través de las influencias que la comunidad de juristas
—creadores y al mismo tiempo destinatarios de la Ciencia del Dere-
cho- ejerce sobre los dos operadores juridicos cuya labor es la mas
relevante: legisladores y jueces?. A este respecto, a la hora de la justi-
ficacion de la reflexion filoséfico-juridica, Peces-Barba ha hecho
mucho hincapié en recalcar «el punto de partida cientifico de la Filo-
soffa del Derecho», que no consiste sino en asumir que todas sus
dimensiones tematicas «parten de los conocimientos aportados por la
ciencia del Derecho, por las Ciencias sobre el Derecho y también por
otras ciencias que no se ocupan directamente del fenémeno juridico
como la antropologia y la psicologia». O, lo que es lo mismo, «que no
se hacen de espaldas a esa realidad»2®. Igualmente, desde el punto de
vista justificatorio de esta materia, tampoco hay que perder de vista
—afirma— que «la Filosofia del Derecho como concepto histdrico, pro-
duce una forma de reflexién acotada a un momento histérico y cultu-
ral dado —la cultura juridica moderna, por ejemplo— que puede modi-

* Bosslo, N.: «Naturaleza y funcién de la filosoffa del Derecho», cit., p. 94.

2 PErREZ LuRo, A. E.: «El concepto de Filosofia del Derecho», cit., p. 74.

% PECES-BARBA, G.: Introduccion a la Filosofia del Derecho, Debate, Madrid,
1994, p. 161.

% FERNANDEZ, E.: «Filosofia del Derecho, teoria de la justicia y racionalidad
practica», en ID., Teoria de la justicia y derechos humanos, Debate, Madrid, 1991,
p- 25.

27 Cfr. BALLESTEROS LLOMPART, J.: Sobre el sentido del Derecho. Introduccion a
la filosofia juridica, 3.* edic., Tecnos, Madrid, 2001.

2 PECES-BARBA, G.: Introduccion a la Filosofia del Derecho, cit., pp. 204-205.
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ficarse por el cambio histdrico, y que es inexplicable sin ese contexto
histérico» .

Claro est4, si la Filosoffa del Derecho se entiende como una espe-
culacién cuyo punto de partida no es el &mbito de «lo juridico», sino
la Filosofia, los vinculos entre Filosofia del Derecho y comunidad de
juristas se deslegitiman gravemente cuando en la formacién de juris-
tas se explica la Filosoffa del Derecho de los filésofos/as, a modo de
una rama de la Filosofia general. En este momento, la Filosoffa del
Derecho queda reducida a la aplicacion de una especulacién filoséfica
a un campo de objetos dados, entre los que se encuentra, en calidad
s6lo de uno mads, el Derecho. En mi opinidn, la Filosofia del Derecho
aminorada a una mera «filosofia aplicada» es un error que cometemos
con frecuencia los fil6sofos/as del Derecho, pues si ubicamos clara-
mente a esta materia en el mundo de los juristas y las juristas el punto
de partida han de ser los «problemas del Derecho», es decir, de la rea-
lidad juridica, y no los problemas de la Filosofia. Punto de partida que
ha de compartir con el resto de materias juridicas. Por eso, la Filosofia
del Derecho debe estar familiarizada con los problemas juridicos y
aportar soluciones para problemas «del Derecho». Por supuesto, no
debe reducirse a ofrecer «respuestas formales» o respuestas «rigida-
mente analiticas» a los problemas juridicos que le atafien®’. J. Ansud-
tegui habla de que «el fil6sofo del Derecho nunca debe perder de vista
que, precisamente, lo que €l hace es “Filosofia del Derecho” y que,
consiguientemente, no puede olvidar que su interlocutor permanente
es el Derecho, el Ordenamiento juridico y los problemas que se susci-
tan a partir de la realidad juridica»?'.

La Filosofia del Derecho como reflexion centrada en problemas
del Derecho que se integra en la formacién de juristas ha de tener su
habitat natural en el Derecho. Sin embargo, esto no debe llevar a ais-
larla de reflexiones mas generales que, de hecho, impregnan todos los
campos del conocimiento en cada época, porque el mundo del Dere-
cho no es ajeno a que estas corrientes de pensamiento y sus postulados
—al igual que otros 4mbitos cognoscitivos— tengan que ver con ellos y
lleguen a comprenderse en todo su sentido en relacion a ellos. Eso si,
una cosa es no aislar a la Filosofia del Derecho de las corrientes mds
generales de pensamiento, y otra muy distinta considerarla una mera
aplicacion derivada de éstas. Y tan errénea es, pues, una Filosofia del
Derecho de los filosofos/as como una Filosofia del Derecho irreflexi-
va. Una Filosoffa del Derecho de esa clase caerfa en un dogmatismo
empobrecedor, y se volveria un saber inttil, dado que la Dogmatica
juridica, la aclaracién y sistematizacién del material juridico positivo

¥ PECES-BARBA, G.: Introduccion a la Filosofia del Derecho, cit., p. 205.

30 Cfr. SAENZ RUEDA, L.: El conflicto entre continentales y analiticos. Dos tradi-
ciones filosdficas, Critica, Barcelona, 2002.

31 ANSUATEGUI ROIG, F. J.: «Sobre algunos rasgos caracterizadores de la Filoso-
fia del Derecho», cit., p. 192.
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ya tiene sus propios especialistas en el Derecho positivo. En esta
direccion, argumenta KAUFMANN que «con frecuencia se plantea la
cuestion acerca de cudl sea el tipo de filosofia juridica menos reco-
mendable, la de los filésofos/as puros/as o la de los juristas puros; esta
cuestioén hay que contestarla diciendo que ambos tipos son igualmente
malos» ¥,

Ahora, sin dejar de tener en cuenta que se trata de una materia
Jjuridica que actia en el &mbito cognoscitivo del Derecho destinada a
la ensefianza del Derecho, 1a Filosofia del Derecho ha de estar familia-
rizada con la reflexion de problemas generales y especificos de otras
ramas del saber y de otras disciplinas, desde la I6gica a la teoria del
Estado o la filosoffa politica. La razén es que la visién pluridimensio-
nal del Derecho hace necesario el auxilio y acompafiamiento de otras
disciplinas y en concreto de otras ramas de la filosofia con las que
comparte caracteres epistemoldgicos con el saber filoséfico en gene-
ral. Segin Dworkin, «la filosoffa del Derecho trata de los problemas
filoséficos suscitados por la existencia y la practica de las leyes. Care-
ce, pues, de un nicleo de problemas filoséficos distintos de su catego-
ria especifica, como poseen otras ramas de la filosofia pero su conte-
nido coincide parcialmente con el de éstas. Dado que los conceptos de
culpa, falta, intencién y responsabilidad constituyen el meollo del
derecho, la filosofia juridica se nutre de la €tica, de la filosofia del
entendimiento, y de la filosofia de la accién. [Y] En la medida en que
preocupa a los juristas la nocién ideal del Derecho y la manera en que
éste deberia producirse y aplicarse, la filosofia juridica se nutre tam-
bién de la filosofia politica»**. Dworkin llega mds lejos y sostiene que
aun cuando la Filosoffa del Derecho ha estado centrada durante déca-
das en buena medida en el debate sobre la naturaleza del derecho, «en
el fondo, [es] un tema inherente a la filosofia del lenguaje y a la
metafisica» .

Quizéds mds equilibrado sea el pronunciamiento de R. Alexy, que
entiende que el nicleo definitorio de la Filosofia del Derecho consiste
en el «razonamiento acerca de la naturaleza del Derecho», ya que «la
filosofia del derecho no se dirige en general a las preguntas acerca de
lo que existe, lo que debe hacerse o es bueno, o lo que puede conocer-
se, sino a estas preguntas en relacion con el derecho. [ Y] Plantear estas
preguntas en relacién con el Derecho es preguntar por la naturaleza
del Derecho. Esto parece llevar, desde luego, a definir a la filosoffa del
derecho como razonamiento acerca de la naturaleza del Derecho»*.

32 KAUEMANN, A.: «Filosoffa del Derecho, Teoria del Derecho, Dogmatica juri-
dica», en KAUFMANN, A. y HASSEMER, W. (eds.), El pensamiento juridico contem-
pordneo, edic. esp. de G. Robles, Debate, Madrid, 1992, p. 27.

3 DwoRKIN, R.: «Introduccién», en ID., La Filosofia del Derecho, Fondo de
Cultura Econémica, México DF, 1980, p. 7.

3 DWORKIN, R.: «Introduccién», cit., p. 7.

3 ALEXY, R.: «La naturaleza de la Filosoffa del Derecho», Doxa, nim. 26, Ali-
cante, 2003, p. 149.
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Pero definir asf a la Filosoffa del Derecho puede ocasionar un «pro-
blema de circularidad» derivado de que, por una parte la Filosofia del
Derecho «no puede definirse sin usar el concepto de derecho», pero,
claro esta, «como razonamiento acerca de la naturaleza del derecho»,
la Filosofia del Derecho tiene al mismo tiempo «la tarea de explicar
qué es el derecho». La cuestién que surge es «;,Cémo puede la filoso-
fia del Derecho comenzar a explorar qué es el derecho, si es imposible
decir qué es la filosofifa del Derecho sin saber de antemano qué es el
derecho?». Aun asi, para Alexy, esta circularidad puede resolverse a
modo de un «circulo hermenéutico», esto es, «se comienza por una
precomprension sugerida por la practica establecida y luego se elabo-
ra esta tltima mediante una reflexion critica y sistematica»>°.

De cualquier modo, Alexy también recalca el cardcter «problema-
tico» de la Filosofia del Derecho, aunque, eso si, para €l su problema-
ticidad estd centrada en resolver la cuestion de la naturaleza del Dere-
cho. La Filosofia del Derecho como reflexién centrada en problemas
sobre la naturaleza del Derecho exige, en su opinion, resolver las tres
siguientes cuestiones: el problema sobre «qué clase de entidades con-
siste el derecho, y como estan conectadas estas entidades de tal modo
que conforman la entidad global que llamamos “derecho”?»; el pro-
blema acerca de «la dimension real o factica» del Derecho; y final-
mente el problema de «la correccién o legitimidad del derecho», y en
este problema el asunto principal es «la relacién entre derecho y
moral»?’. Esta triada de problemas «define el nicleo del problema
sobre la naturaleza del Derecho». Y, desde este punto de vista, para él,
ocuparse de estos problemas es «ocuparse de la dimension ideal o cri-
tica del Derecho»*, al que entiendo como el segundo rasgo caracteri-
zador e identificador de la reflexion iusfiloséfica como materia juridi-
ca, y al cual me referiré a continuacion.

1. LA «ACTITUD CRITICA» TAMBIEN IDENTIFICA A LA
FILOSOFIA DEL DERECHO PARA JURISTAS

Si aceptamos que la «problematicidad» de la experiencia juridica
como objeto cognoscitivo de la filosofia juridica es susceptible de
constituirse en un criterio nuclear minimo, de caracter formal, identi-
ficador —junto a otros— de un saber juridico como la Filosofia del
Derecho, eso viene a significar que el criterio problemdtico que mueve
a la reflexion iusfiloséfica se traduce sin grandes dificultades en un
criterio central que podemos adoptar como origen definicional mini-
mo de la Filosofia del Derecho (criterio nuclear definicional). Pero,

% ALEXY, R.: «La naturaleza de la Filosofia del Derecho», cit., pp. 149-150.
37 ALEXY, R.: «La naturaleza de la Filosoffa del Derecho», cit., p. 151.
¥ ALEXY, R.: «La naturaleza de la Filosofia del Derecho», cit., p. 151.
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me voy a ocupar ahora en este epigrafe de la otra gran dimension de la
Filosofia del Derecho habitualmente aceptada por la doctrina. Dimen-
sién que en tanto que completa sus rasgos identificadores como mate-
ria juridica también integraria ese criterio nuclear definicional minimo
aludido, porque se trata de otro criterio central identificativo de
esta materia: su funcién como «teorfa critica del Derecho», que aqui
abordo desde un punto de vista «formal» de caracter exclusivamente
definicional, es decir, no desde la perspectiva de las reflexiones mate-
riales particulares que han integrado su contenido a lo largo del tiempo.

Este criterio definicional de la Filosofia del Derecho viene a poner
de manifiesto que la «critica juridica» es la mas importante funcién
que despliega esta materia en la formacidn de juristas: proporcionan-
do un «modelo de jurista critico» frente al modelo de jurista «acriti-
co» que explicita o implicitamente suministran la mayoria de las dis-
ciplinas de Derecho positivo, que a su vez son abrumadora mayoria en
la ensefianza del Derecho. Es tal la relevancia de la critica juridica en
esta disciplina que a la criticidad puede considerarsela como el crite-
rio identificador por excelencia de la reflexion iusfilosdfica.

Aqui hay que reiterar que a pesar de que determinados problemas
del Derecho s6lo encuentran respuesta en la Filosofia del Derecho, los
Planes de Estudio de Derecho estan sustentados en la hegemonia de
las disciplinas juridicas de caricter cientifico-técnico dedicadas a
estudiar las normas y las instituciones juridicas positivas, quedando
ciertamente postergadas las disciplinas formativas que se centran en la
reflexion sobre el Derecho positivo. Claro estd, se trata de un tipo de
pardmetro formativo (mayoritario) que responden a un modelo de
jurista «acritico» promocionado por la Ciencia del Derecho tradicio-
nal y la Dogmatica juridica, que focaliza su atencidon fundamental-
mente en la descripcién ordenada de un conjunto de normas positivas
de una determinada rama del Derecho, para recoger de ahi, en lo esen-
cial, el contenido de las normas juridicas, la clasificacion de €stas
seglin su origen, sus fuentes u otros criterios, y definir a partir de ellas,
explicita o implicitamente, los conceptos juridicos derivados y las ins-
tituciones, y contemplar asimismo la aplicacion e interpretacion de
dichas normas. Eso si, un saber juridico como éste no incluye la
reflexién sobre la concepcién del Derecho positivo vigente, ni sobre
sus presupuestos, ni posibilita su valoracién mas alla de su mero exa-
men técnico, de modo que puede decirse que, en rigor, se trata de un
modo «limitado» de abarcar cognoscitivamente el fendmeno juridico.

Ocurre que ante este tipo de «jurista limitado» que nos suministra
la Dogmatica es cuando en mayor medida se pone de manifiesto la
necesidad de un saber juridico como la Filosofia del Derecho, que
supere la mera descripcion y el andlisis de las normas positivas, y
aborde la «valoracidn» critica del paradigma que sustenta al Derecho
positivo y a sus instituciones. En oposicién al modelo de jurista que
impregna buena parte de las disciplinas en las ensefanzas juridicas,
resulta ineludible la responsabilidad —desde la Filosofia del Derecho—
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de aportar, cuando menos, materiales de contraste para el futuro juris-
ta, a partir de los cuales, sea posible el reconocimiento de las verdade-
ras condiciones y significados del Derecho y de su praxis. Debiendo
conocer el estudiante de Derecho, y desde otros saberes juridicos, los
términos reales de la funcién que se prepara a cumplir. Resultando la
Filosofia del Derecho el saber juridico que tiene més disposicién a
suministrar un modelo de jurista diferente, que sea consciente de que
su capacidad de enjuiciamiento al Derecho forma parte de la com-
prension integral del mismo. Lo que significa que la critica juridica
es, pues, parte de la comprension del Derecho. Y de faltar este ingre-
diente, la formacidn de juristas derivard a limitada e incompleta.

Y aqui hay que enfatizar que precisamente el modelo de jurista
critico que es susceptible de aportar la Filosoffa del Derecho constitu-
ye una de las principales instancias justificatorias y legitimadoras de
la presencia de esta materia en la educacién juridica universitaria, tal
como pone de manifiesto Peces-Barba: «La justificacién de la Filoso-
fia del Derecho se produce... por la dimensién critica que aporta»®.
Lo cual viene a indicarnos que la funcién principal que ha de desarro-
llar esta materia en la formacion de juristas consiste en operar como
teoria critica del Derecho. Sin duda, esta dimension critica la recoge la
Filosofia del Derecho de la reflexién filoséfica en general —de la que
es caracteristica—. Y en esta disciplina se traduce, en general, tanto en
una constante actitud antidogmadtica como de cuestionamiento perma-
nente del status quo juridico®.

Sin esta actitud «critica» no podria entenderse la Filosofia del
Derecho, ni existiria como tal porque hubiera sido reducida a la Dog-
matica. La dimension critica de la Filosofia del Derecho ha acompa-
fiado siempre a la reflexion iusfiloséfica, desde el Derecho Natural al
positivismo juridico y hasta el postpositivismo de nuestros dias. Asf,
en el Derecho natural las actitudes criticas también plantearon alter-
nativa en el interior mismo del iusnaturalismo de los sofistas en la
antigua Grecia, que contraponia physis y nomos, leyes no-escritas de
validez intemporal y leyes creadas por los hombres*!, para generar un
iusnaturalismo mucho mads elaborado intelectualmente: el iusnatura-
lismo escoldstico-medieval de San Agustin*? y Santo Tomds*, apoya-
do en la ley universal de un Dios legislador, la ley natural y la ley

¥ PECES-BARBA, G.: Introduccion a la Filosofia del Derecho, cit., p. 190.

“ PEREzZ LuRNo, A. E.: «Presupuestos filoséficos de Filosoffa del Derecho», en
ZAPATERO, V. (coord.): Horizontes de la filosofia del Derecho: homenaje a Luis
Garcia Sanmiguel, Universidad de Alcald, Madrid, 2002, p. 326.

4 WELZEL, H.: Introduccion a la Filosofia del Derecho. Derecho natural y justi-
cia material, traduccién de F. Gonzdlez Vicén, Aguilar, Madrid, 1979, pp. 10-12.

2 Vid. AGUSTIN (San): De civitate Dei, traduccién de L. Riber, versién de J. Bas-
tardas, Consejo Superior de Investigaciones Cientificas, Madrid, 1992, en la que con-
trapone la ciudad de Dios a la ciudad terrena.

4 KAUFMANN, A.: «Teorfa de la justicia. Un ensayo histérico-problematico»,
Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, nim. 25, Granada, 1985, p. 44.
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humana positiva. A su vez, frente al iusnaturalismo escoldstico ejerce-
rd una actitud critica el iusnaturalismo moderno racionalista de J. J.
Rousseau, 1. Kant, J. Locke, C. Wolff, H. Grocio y Puffendorf entre
otros. El nuevo Derecho natural responderd a una reestructuracion
radical del pensamiento y asimismo al impacto emancipador que trae
consigo la Modernidad, rompiendo con la tradicién intelectual de
hasta entonces, cuya alternativa engendrara un fundamento diferente
al anterior medieval **.

La critica juridica al iusnaturalismo racionalista o moderno la ejer-
ceran las posiciones positivistas. La primera posicion critica desde el
punto de vista metodoldgico y de la estructuracién sistematica del
Derecho® al Derecho Natural la lleva a cabo la Escuela Historica*
del Derecho de F.K.v. Savigny*’ y de G. F. Puchta, su continuador*.
Si el Derecho natural inaugura los saberes juridicos, la Escuela Hist6-
rica inaugura la Ciencia juridica® y sembrard las semillas para el
venidero formalismo en el Derecho”’. Con la codificacion, los ele-
mentos metodoldgicos y sistematicos de la Escuela Historica se des-
plegardan envueltos ya en formalismo?!, el cual aparece como una
critica juridica al atomismo legislativo y a la falta de certeza e insegu-
ridad juridica consiguientes, y que desarrollard la Escuela francesa de
la Exégesis, que ya representa el paso definitivo del iusnaturalismo

* Diaz, E.: Sociologia y filosofia del Derecho, Taurus, Madrid, 1993, pp. 270-271.

4 GONZzALEZ VICEN, F.: «La Escuela histérica del Derecho», en Anales de la
Cdtedra Francisco Sudrez, Universidad de Granada, Granada, nim. 18-19, 1979,
pp. 24 ss.

4 Cfr. PEREZ-LURNO, A. E.: «El legado doctrinal de la Escuela histdrica del Dere-
cho», en Annaeus, Anales de la Tradicion Romanistica, vol. 1, Tébar, Sevilla, 2004,
pp. 239-259.

47 SAvIGNY, E.C.v.: «De la vocacién de nuestra época para la legislacién y la
ciencia del Derecho» [1814], en THIBAUT-SAVIGNY: La codificacion, introduccion y
seleccion de textos de Jacques Stern, traduccién de José Diaz Garcia, Aguilar, Madrid,
1970, pp. 47-169. Desde esta perspectiva historicista lo que se pretende (p. 168) es
«una base de un Derecho seguro» que pertenezca a «la misma comunidad de la
nacion».

% GoNzALEZ VICEN, E.: «La Escuela histérica del Derecho», cit., p. 13.

4 Véase CONTRERAS, F. J.: Savigny y el historicismo juridico, Tecnos, Madrid,
2005.

30 GonzALEZ VICEN, F.: «Sobre los origenes y supuestos del formalismo en el
pensamiento juridico contempordneo», en ID. (coord.), Estudios de Filosofia del
Derecho, Universidad de La Laguna, 1979, pp. 145-146: «la respuesta de la ciencia
del derecho del positivismo al problema del conocimiento del derecho en tanto que
objetivacién histérica renovada va a consistir en intentar aprehenderlo con el método
y desde las premisas del racionalismo abstracto. Nacida en oposicidn consciente al
derecho natural racionalista, la ciencia juridica del positivismo va a incorporarse la
gnoseologia de aquél y va a tratar de resolver con ella un problema sélo comprensible
desde la negacion precisamente del racionalismo en el campo del derecho. Con este
salto sobre su propia sombra, la ciencia del derecho del positivismo va a iniciar un
proceso que durante mas de cien afios imprimird su sello al pensamiento juridico».

1 Véase GOMEZ GARCIA, J. A.: El historicismo filosdfico-juridico de F.K. von
Savigny, UNED Ediciones, Madrid, 2002.
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racionalista al positivismo legalista>, reforzando el papel de la unidad
juridica en la ley codificada®. La alternativa codificadora al caos juri-
dico se consolida con el primer Thering y su conceptualismo juridico,
expresion doctrinal del positivismo formalista y sustento de una Cien-
cia juridica identificada ya con la Dogmadtica juridica, cuya desembo-
cadura «convierte la comprension del derecho en un mero célculo de
conceptos, en un proceso abstracto de naturaleza 16gico formal» >,

La critica ahora a la Dogmatica juridica y al positivismo legalista
se desarrolla desde las corrientes antiformalistas que se inician con la
critica del fiscal J.v. Kirchmann a la prepotencia infundada de la Cien-
cia juridica®, y tienen como detonante principal la critica a su propio
conceptualismo juridico por parte del segundo R.v. Thering® y por la
Interessenjurisprudenz de P. Heck® . Critica antiformalista que da un
giro hacia la Sociologia del Derecho con E. Erhlich®®, y desemboca en
las criticas radicales del movimiento del Derecho libre de H. Kanto-
rowicz* y E. Fuchs®, ademds del antinormativismo que despliega la
teoria institucionalista cldsica sobre el Derecho® o la opcidn del uso
alternativo del Derecho desde el marxismo®, o el movimiento norte-
americano Critical Legal Studies surgido en la Universidad de Har-
vard®, que asimismo desarrollan una labor de critica a las concepcio-
nes vigentes del Derecho®.

Pero, ademads del positivismo legalista decimonénico —al que puede
considerarse la primera gran formulacién del positivismo juridico—,

2 Diaz, E.: Sociologia y Filosofia del Derecho, cit., p. 107.

3 Vid. Diez Picazo, L.: Experiencias juridicas y teoria del Derecho, Ariel, Bar-
celona, 1999, p. 209, sobre la «teoria de la subsuncién».

3 GONZALEZ VICEN, E.: «Sobre los origenes y supuestos del formalismo en el
pensamiento juridico contempordneo», cit., pp. 157-158.

3 Vid. KIRCHMANN, J. H.v.: La jurisprudencia no es ciencia, trad. A. Truyol y
Serra, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1985.

% Vid. THERING, R.v.: El fin en el Derecho, traduccién de Diego Abad de Santi-
11an, Comares, Granada, 2000.

57 Vid. HECK, P.: El problema de la creacion del Derecho, trad. de M. Entenza,
Comares, Granada, 1999.

8 Cfr. TREVES, R.: La Sociologia del Derecho. Origenes, Investigaciones y
problemas, Ariel, Barcelona, 1988.

% Vid. KaNTOROWICZ, H.U: «La lucha por la Ciencia del Derecho», traduccién
de Werner Goldschmidt, en VV.AA., La Ciencia del Derecho, Losada, Buenos Aires,
1949.

% Cfr. GARciA AMADO, J. A.: «Ernst Fuchs y la doctrina del Derecho libre», Anu-
ario de Filosofia del Derecho, nim. XIV, Ministerio de Justicia, Madrid, 1997,
pp. 803-825.

8 Cfr. ANSUATEGUI ROIG, F. J.: El positivismo juridico neoinstitucionalista. Una
aproximacion, Dykinson/Universidad Carlos III de Madrid, Madrid, 1996: Capitulo L.

92 Cfr. LoPEz CALERA, N. M.; SAAVEDRA, M., e IBANEZ, P. A.: Sobre el uso
alternativo del derecho, ed. F. Torres, Valencia, 1978.

% Cfr. PEREZ LLEDO, J. A.: El movimiento Critical Legal Studies, Tecnos,
Madrid, 1996.

% SAAVEDRA, M.: Interpretacion del Derecho y Critica juridica, Fontamara,
Meéxico DF, 1994, p. 42.

AFD 2011 (XXVII), pp. 83-109 ISSN: 0518-0872



La identidad de la Filosofia del Derecho como materia iitil para juristas 99

también la segunda gran féormula positivista, elaborada ya en el
siglo xx (primera mitad), el positivismo «normativo» de la teoria pura
del Derecho de H. Kelsen, es consecuencia de la critica juridica que
ejercita el austriaco tanto hacia el positivismo del siglo X1x, que le
antecedia como paradigma establecido sobre el Derecho, al que acha-
caba petrificar lo juridico y no haber sabido responder a un Derecho
cambiante; como en oposicion a las corrientes criticas del antiforma-
lismo en razén de que su resultado final disolvia al Derecho en puro
subjetivismo. Kelsen tiene, pues, una actitud detractora hacia toda la
teorfa juridica del siglo X1X, a la que califica con los términos de «ago-
tamiento e insuficiencia», porque, en su opinion, ni con uno (legalis-
mo) ni con las otras (criticas antiformalistas al legalismo) se puede
hacer auténtica Ciencia del Derecho libre de «impurezas» ideoldgi-
cas®. La razo6n principal es que ambas posiciones han caido en la
arraigada costumbre de defender exigencias politicas en nombre de la
Ciencia del Derecho. Por eso, desde su perspectiva, la tarea que uno y
otras han realizado cabe calificarla de «politica del Derecho», pero no
de «Ciencia del Derecho»®. En mérito a Kelsen, hay que mencionar
que después de su positivismo normativo, la mayoria de las nuevas
concepciones sobre el Derecho que han surgido lo han sido desde la
critica total o parcial hacia esta forma (normativa) de pensar el feno-
meno juridico que nos legé el jurista austriaco.

En ese sentido, el positivismo normativo de Kelsen ha sido igual-
mente objeto de numerosas criticas®’, como la del «decisionismo»
sin normas de C. Schmitt, que atacé su formalismo y su funcién de
soporte de las «reglas formales» propias de la Democracia y del Esta-
do liberal de Derecho, para proponer desde el ultraconservadurismo
la sustitucién de la norma por la decision subjetiva que finalmente
termina encarnando un dictador y desembocando en la dictadura
(politica) como forma moderna de gobierno®. O, las criticas juridi-
cas recibidas desde una perspectiva completamente diferente, la de
Radbruch, cuyo positivismo admite excepciones de Derecho nulo en
los supuestos de extrema injusticia del Derecho positivo®. O la criti-
ca juridica «realista» al positivismo normativo que lleva a cabo la
corriente escandinava de Upsala de Hagerstrom, Lundstedt, Olive-

% KELSEN, H.: «Prélogo a la primera edicién» [1934], en ID., Teoria Pura del
Derecho [1934 y 1960], traduccién espaiiola de la 2.* edicién alemana de Roberto J.
Vernengo, Editorial Porrida, México D.F., 1993, pp. 9-10.

% KELSEN, H.: «Prélogo a la primera edicion» [1934], cit., pp. 9-10.

7 Cfr. CALSAMIGLIA, A.: Kelsen y la crisis de la ciencia juridica, Ariel, Barcelo-
na, 1986.

% Vid. ScHMITT, C.: Der Begriff des Politischen, in Archiv fiir Sozialwissen-
schaften und Sozialpolitik, nim. 58, Berlin, 1927; y 2.* edicion, Hanseatische Ver-
lagsanstalt, Hamburgo, 1933; hay version espafiola por la que cito: ID., El concepto
de lo politico [1927 y 1933], versién de Rafael Agapito, Alianza Editorial, Madrid,
2002, p. 75.

% Vid. RADBRUCH, G.: Filosofia del Derecho, Comares, Granada, 2007.
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crona y también Ross, a fin de impugnar el «objetivismo cientifico»
que envuelve al normativismo y superar las doctrinas cientificistas
que todavia mantienen «condicionamientos idealistas» ", sustituyen-
do laidea del Derecho como norma por la del Derecho como «hecho».
O del realismo norteamericano, focalizado en la teoria de la adjudica-
cién de O.W. Holmes’!, R. Pound’, B. Cardozo y K.N. Llewellyn,
entre otros, para oponerse a una concepcion normativa del Common
Law 'y alaidea de que las reglas formalmente enunciadas sean consi-
deradas como el elemento determinante en la produccién de las deci-
siones por los tribunales, aportando en su lugar la deconstruccién del
silogismo judicial .

Después del legalismo (decimonénico) y del normativismo (kel-
seniano), la tercera gran férmula positivista, el «soft positivism» de
Hart, elaborado en la segunda mitad del siglo xX, también se consti-
tuye a partir de la critica, aunque no absoluta, al positivismo de Kel-
sen’, para configurarse como un positivismo contemporaneo mas
flexible —por ejemplo, a la hora de concebir la separacion entre el
Derecho y la moral, prescindiendo de la rigidez kelseniana—, y tam-
bién més préximo a la complejidad actual de los sistemas juridi-
cos’, sobre todo en relacion a la practica del Derecho, ya que tiene
en cuenta la «razén practica» y no sélo la norma’®. El soft positivism
contemporédneo reelabora también el positivismo juridico desde la
critica al anterior positivismo juridico inglés o Jurisprudencia anali-
tica de J. Bentham y J. Austin (del que es al mismo tiempo heredero
en el siglo XX), y particularmente en relacion a su teorfa imperativis-
ta del Derecho”.

Al mismo tiempo, el soft positivism ha estado sometido a la critica
juridica, tal como la de L. L. Fuller, que frente al modelo normativo de
las reglas y la separacion del Derecho y la moral, propone dotar al

0 Vid. HiERRO, L.: El realismo juridico escandinavo, Fernando Torres, Valencia,
1981.

' Vid. HoLMES, O.W.: The common law, 57.* ed., Courier Dover Publications,
1991; hay traduccién espaiiola de Fernando Barracos y Vedia, Editorial Argentina,
Buenos Aires, 1964.

2 Vid. POUND, R.: Las grandes tendencias del pensamiento juridico, Comares,
Granada, 2004.

3 Vid. TARELLO, G.: Il Realismo Giuridico americano, Giuffre Editore, Milano,
1962.

7% Cfr. PARAMO ARGUELLES, J. R.: H. L. A. Hart y al teoria analitica del Derecho,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1984.

5 Vid. HArT, H. L. A.: The Concept of Law, Oxford University Press, Oxford,
1961; trad. esp., ID., El concepto de Derecho, trad. de Genaro R. Carrié, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 1998.

76 CaLvo GARCIA, M.: Los fundamentos del método juridico: una revision criti-
ca, Tecnos, Madrid, 1994, pp. 144 ss.

" Vid. AUSTIN, I.: El objeto de la jurisprudencia, trad. y estudio preliminar de
J. R. de Paramo, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2002.
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Derecho de una «moral interna»’%, una especie de ética procedimen-
tal”, cuyos requisitos o excelencias aproximadamente se correspon-
den con los del Estado de Derecho, y que a su vez recibid la critica de
Hart®. Otra critica s6lida hacia el soft positivism la lleva a cabo R.
Dworkin, que entiende a (éste y a cualquier) positivismo juridico
como una «teoria errénea de los casos dificiles»®', y frente al Derecho
como conjunto de reglas y la separacién (aunque flexible) entre el
Derecho y la moral, adiciona los principios implicitos como puerta de
entrada de la moralidad en el Derecho®.

Del mismo modo, las rigideces e insuficiencias del positivismo
normativo recibieron también la critica de que no encaja bien con las
exigencias del constitucionalismo contemporaneo, por lo que igual-
mente ha sido sometido al juicio de las corrientes «postpositivistas» 3.
En ese dmbito postpositivista, se trata de criticas generadas a veces
por parte de direcciones positivistas que tratan de revisar y actuali-
zar® el positivismo juridico desde dentro (posicién de N. Bobbio® y
positivismo «corregido» de G. Peces-Barba®); otras veces por parte
de direcciones neoconstitucionalistas que persiguen simplemente
poder mostrar dichas insuficiencias respecto a la nueva consideracién
de la ley y de la interpretacion en el constitucionalismo actual, como
el Derecho «dictil» de G. Zagrebelsky®’; o en ocasiones por parte de

" Vid. FULLER L. L.: The Morality of Law, 2. edn., Yale University Press, New
Haven, 1969; vers. esp., ID., La moral del Derecho, vers. de Francisco Navarro, Edi-
torial F. Trillas, México DF, 1967.

" Vid. FULLER, L. L.: «Positivism an Fidelity to Law-A Reply to Professor Hart»,
Harvard Law Review, nim. 71, 1958, pp. 630-672.

8 Vid. HART, H. L. A.: «Lon L. Fuller: the Morality of Law», en ID., Essays in
Jurisprudence and Philosophy, Clarendon Press, Oxford, 2001, pp. 343-363.

81 Cfr. CALSAMIGLIA, A.: «El concepto de integridad en Dworkin», Doxa,
ndm. 12, Alicante, 1992, pp. 155-176.

82 Vid. DWORKIN, R.: Taking Rights Seriously, 2.™ edition, Duckworth, London,
2002; trad. esp. ID., Los derechos en serio, trad. de Marta Guastavino, Ariel, Barcelo-
na, 1999.

8 Cfr. CALSAMIGLIA, A.: «Postpositivismo», Doxa, ntim. 21-1, 1998, pp. 209-222.

8 Cfr. HIERRO, L.: «jPor qué ser positivista?», Doxa, nim. 25, Alicante, 2002,
pp- 263-302.

8 Vid. BoBB10, N.: Contribucion a la Teoria del Derecho, edicién a cargo de
A. Ruiz Miguel, Debate, Madrid, 1990; asimismo, vid. CALSAMIGLIA, A.: «Kelsen y
Bobbio: una lectura antikelseniana de Bobbio», en LLAMAS GASCON, A. (ed.): La
figura y el pensamiento de Norberto Bobbio, Universidad Carlos I1I de Madrid,
nim. 4, Madrid, 1994.

8 Vid. PECES-BARBA, G.: Introduccion a la filosofia del Derecho, cit.; asimismo,
vid. PECES-BARBA, G.: Derechos sociales y positivismo juridico (Escritos de filosofia
Jjuridica y politica), Dykinson, Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las
Casas, Madrid, 1999.

87 Vid. ZAGREBELSKY, G.: El Derecho diictil, traduccién de Marina Gascoén, epi-
logo de Gregorio Peces-Barba, Trotta, Madrid, 1995.
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orientaciones claramente no-positivistas o incluso antipositivistas
como la posicion de R. Alexy®.

En similar sentido, las teorias de la argumentacion juridica vienen
aresponder a las nuevas exigencias de justificar el Derecho en el cons-
titucionalismo ante la consideracion de que la l6gica formal es insufi-
ciente para el analisis del razonamiento juridico®, sea el caso de la
teoria integral de N. MacCormick® o la teoria procedimental de
R. Alexy?!, cuyos «antecedentes» en las primeras teorias de la argu-
mentacion ya eran una critica al modelo normativo del Derecho (me
refiero a la hermenéutica de G. Gadamer®?, la tépica juridica de Th.
Viehweg” y la Nueva Retérica de Ch. Perelman®*). La critica juridica
que despliegan las teorias de la argumentacién juridica va a enfatizar
la importancia de la «razdn practica», a partir de estimar que el Dere-
cho ya no puede nuclearse sélo en torno al papel protagonista de la
norma, desplazando el interés de los juristas y las juristas desde el
elemento normativo hacia la decision juridica®.

Visto el panorama de critica juridica sobre el que se ha ido constru-
yendo la Filosofia del Derecho no hay lugar a dudas de que la actitud
critica identifica al conocimiento filoséfico-juridico. El cual se sus-
tenta, entre otros postulados filoséficos, en la idea de que el progreso
de nuestros conocimientos se obtiene mediante la busqueda de la ver-
dad a través de su cuestionamiento y refutacion, esto es, de la «critica
metddica» como forma de «pensar racional»®® desde la que hacer

8 Vid. ALEXY, R.: El concepto y la validez del Derecho, trad. J. Malem, Gedisa,
Barcelona, 1997; asimismo, ALEXY, R.: The argument from injustice. A reply to legal
positivism, Oxford University Press, Oxford, 2002, y ALEXY, R.: «Derecho injusto,
retroactividad y principios de legalidad penal. La doctrina del Tribunal Constitucional
Federal aleman sobre los homicidios cometidos por los centinelas del Muro de Ber-
lin», Doxa, nim. 23, Alicante, 2000, pp. 197-230.

8 Véase ATIENZA, M.: El Derecho como argumentacion, Ariel, Barcelona,
2006.

% Vid. MAacCorMmiIcK, N.: Legal Reasoning and Legal Theory, Clarendon Press,
Oxford, 1997.

o Vid. ALEXY, R.: Teoria de la argumentacion juridica: la teoria del discurso
racional como teoria de la fundamentacion juridica, trad. esp. de M. Atienza e
1. Espejo, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 2007.

2 Vid. GADAMER, H. G.: Verdad y Método I, trad. de A. Agud y R. de Agapito,
Ediciones Sigueme, Salamanca, 2005.

% Vid. VIEHWEG, T.: Tépica y jurisprudencia, trad. L. Diez-Picazo, Taurus,
Madrid, 1986; asimismo, cfr. GARcfA AMADO, J. A.: «Tdpica, Derecho y método juri-
dico», Doxa, nim. 4, Alicante, 1987, pp. 161-188, y GARCIA AMADO, J. A.: Teorias de
la topica juridica, Civitas, Madrid, 1988.

% Vid. PERELMAN, CH.: La ldgica juridica y la nueva retdrica, trad. L. Diez-
Picazo, Civitas, Madrid, 1988.

% Cfr. GARCIA AMADO, J. A.: «Del método juridico a las teorfas de la argumenta-
cién», Anuario de Filosofia del Derecho, n.° 3, Ministerio de Justicia, Madrid, 1986,
pp. 151-182.

% POPPER, K.: «La ldgica de las ciencias sociales», en ADORNO, Th.W. y otros,
La disputa del positivismo en la sociologia alemana, Grijalbo, Barcelona, 1973,
p. 103-104.
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Filosofia del Derecho, y consistente en poner a prueba, valorar, enjui-
ciar, lo existente en el Derecho. Coincido con Peces-Barba que la
raz6n critica en el Derecho se basa en la idea de que «El Derecho es
organizacion, a través de sus normas, de la vida social humana, es
producto de la cultura y tiene por consiguiente un sentido racional en
la historia, por supuesto, y no de caricter abstracto e ideal valido para
cualquier tiempo histérico, y una orientacion tendente a humanizar la
sociedad, a liberar al hombre de su alienacidn, a permitir el desarrollo
pleno de la condicion humana»®’.

Claro estd, pero de la actitud critica como rasgo identificativo de la
Filosofia del Derecho se deduce que esta materia como teorfa critica
del Derecho necesariamente no puede obviar de ninguna de las mane-
ras el problema fundamental de la «valoracién» del Derecho. Valora-
cién que necesita de unos fundamentos, de una orientacién y de una
intencion. Esa intencién o criterio ideal se traduce en la realizacion de
los valores superiores de libertad, igualdad y solidaridad, fundamenta-
dores de los derechos y libertades fundamentales, base de una «teoria
de la justicia»”® con una finalidad préctica y una orientacién concreta:
tratar de sustentar, desde el valor de la dignidad humana, una praxis
emancipadora del ser humano®. Operando dicha teoria de la justicia a
modo de moral critica hacia el Derecho positivo vigente. Y permitien-
do esta critica desvelar lo que hay de arbitrario y estd revestido de
falsa apariencia objetiva en la Dogmédtica juridica. Asi, pues, la Filo-
soffa del Derecho no puede abdicar de esta funcioén de enjuiciamiento
del Derecho, porque el problema del concepto del Derecho desembo-
ca necesariamente en una reflexion sobre la argumentacién juridico-
moral y, en dltima instancia, acerca del modelo de legitimidad. Es
mds, para algunos autores tal cuestion constituiria el tema central de la
filosofia juridica'®.

Por el contrario, frente a la critica que caracteriza a la Filosofia del
Derecho, la Dogmatica juridica trata de crear las condiciones para que
el problema de la valoracion, el problema de la legitimidad y la justi-
cia del Derecho no se planteen, o lo que es lo mismo, que dicha valo-
racion se haga desde los propios términos del positivismo formalista,
esto es, asumiendo el jurista una actitud de neutralismo y el relativis-
mo axioldgicos. Contra esta posicion ha de enfrentarse el «modelo de
jurista critico» que proporciona la Filosofia del Derecho en la educa-

97 PECES-BARBA, G.: Introduccion a la Filosofia del Derecho, cit., p. 193. Asi-
mismo, cfr. TRUYOL y SERRA, A.: Historia de la Filosofia del Derecho y del Estado,
3 vols., Alianza Universidad, Madrid, 2004.

% Cfr. VV.AA.: Derecho y Justicia en una sociedad global, Anales de la Cétedra
Francisco Sudrez, num. 39, IVR, Granada, 2005.

% Véase PECES-BARBA, G.: «Reflexiones sobre la justicia y el Derecho»,
Derechos y Libertades, nim. 20, Madrid, Enero-2009, pp. 23-38.

100 KAUFMANN, A.: «Teorfa de la justicia. Un ensayo histérico-problemadtico»,
cit., p. 37, en donde afirma que «las dos preguntas fundamentales de la filosofia del
Derecho son: 1) qué es el Derecho justo, y 2) como lo reconocemos».
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cién de juristas. Estos criterios de objetivismo cientifico y relativismo
axioldgico provienen sobre todo de las posiciones no-cognoscitivistas
propias del més estricto positivismo legalista, las cuales provocaron
durante largo tiempo la falta de interés por las cuestiones de ética nor-
mativa'®’. Del mismo modo, en el campo del Derecho este no-cognos-
citivismo estaba fuertemente arraigado en el relativismo axioldgico de
Kelsen. Sin embargo, hay que tener en cuenta que el relativismo kel-
seniano era ya, de hecho, una valoracién del propio Derecho, porque
detras de aquel relativismo aparecia su relativismo democrético: «Ver-
daderamente, no sé ni puedo afirmar qué es la justicia, la justicia abso-
luta que la humanidad ansia alcanzar. S6lo puedo estar de acuerdo en
que existe una justicia relativa y puedo afirmar qué es la justicia para
mi. Dado que la Ciencia es mi profesion y, por tanto, lo mas importan-
te en mi vida, la justicia para mi, se da en aquel orden social bajo cuya
proteccion puede progresar la bisqueda de la verdad. Mi justicia, en
definitiva, es la de la libertad, la de la paz; la Justicia de la democracia,
la de la tolerancia» %%,

N. Bobbio «justificard especialmente la necesidad de la Teoria de
la Justicia; incluso en algin momento... identificard a la Filosofia del
Derecho con la Teorfa de la Justicia», aunque més adelante ampliara
el horizonte de la Filosofia del Derecho a la Teoria del Derecho y a la
Teoria de la Ciencia juridica'®. En todo caso, el cardcter evaluador de
la Filosoffa del Derecho como teoria critica del Derecho si 1o asumi6
otro tipo de positivismo como el soft positivism de H. L. A. Hart, que
aunque asentado (eso si, de modo flexible) en la separacion entre
Derecho y Moral, ha vinculado el Derecho positivo con la teoria de la
justicia, llegando a afirmar que «la doctrina del derecho Natural...
contiene verdades elementales» que toda organizacién social ha de
asumir para ser viable'®. El contenido minimo del Derecho natural
que nos propone Hart supone un intento de obtener algunas «verdades
obvias» de cardcter normativo a partir de juicios de hecho sobre las
necesidades humanas de convivencia, algo que, en mi opinién, es
manifestacién del grado mdximo de apertura del positivismo al pro-
blema de plantearse en serio, sin escamotearlo desde los principios
metodoldgicos, el problema de la valoracién del Derecho y, en defini-
tiva, de la legitimidad del Derecho y de su justicia. Un pronuncia-

" ApEL, K. O.: La transformacion de la filosofia, trad. de A. Cortina, J. Chamo-
rro y J. Conill, Madrid, Taurus, 1985, p. 359. Este autor presenta el no-cognoscitivis-
mo ético como una actitud derivada del cientifismo y que, por tanto, retine los siguien-
tes rasgos: 1) No es posible derivar normas de los hechos; 2) La ciencia versa sobre
hechos, por lo que no es posible la fundamentacion cientifica de la ética normativa,
y 3) Sélo el saber cientifico es objetivo (en el sentido de intersubjetivo), por lo que no
es posible una fundamentacién intersubjetiva de la ética normativa.

12 H. KELSEN, Qué es justicia, Ariel, Barcelona, 1991, p. 63.

103 PECES-BARBA, G.: Introduccion a la Filosofia del Derecho, cit., pp. 195
y 196.

14 "HART, H. L. A.: El concepto de Derecho, cit., pp. 239 ss.
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miento similar merecen las nociones de ética publica y moralidad cri-
tica, y las posiciones que en general asume el positivismo «corregido»
de Peces-Barba!®®, que consigue articular el positivismo normativo y
critica juridica a éste, apoyandose en la idea de que «aceptar que el
Derecho vélido sea Derecho, aunque no sea justo, no supone aceptar
también la clausura de toda reflexion sobre la justicia, sobre el Dere-
cho que debe ser». Eso, en «realidad exige por el contrario, reforzar
los mecanismos de reflexién iusfiloséfica para que el Derecho sea
también justo y para que contenga la mayor dosis posible de
moralidad» . Lo que lleva a Peces-Barba a la idea de que «la acepta-
cion de la positividad del Derecho exigird la critica a esa positividad,
a fin de evitar derivar hacia las posiciones conservadoras» '’ del posi-
tivismo ideoldgico.

IV. CONCLUSION: LA CRITICA ANTIDOGMATICA Y LA
PROBLEMATICIDAD QUE DESPLIEGA LA «TEORIA DE
LOS CASOS DIFICILES» COMO INSTANCIAS DE LEGITI-
MACION CONTEMPORANEAS DE LA FILOSOFIA DEL
DERECHO

En mi opinién, las dos dimensiones de la Filosofia del Derecho
que mds acercan esta materia a la comunidad de juristas son precisa-
mente las que reciben mds aceptacion por parte de la doctrina, y las
que mejor dibujan sus posibles horizontes'®. Los juristas y las juristas
que practicamos Filosofia del Derecho debemos potenciar estos ras-
gos, sobre todo en detrimento de su mera consideracién como filosofia
aplicada de una Filosofia general; estimacion de la que se ha abusado
a menudo —es verdad, que cada vez menos—y a la que hay que imputar

105 PECES-BARBA, G.: «Desacuerdos y acuerdos con una obra importante», en
ID., Derechos sociales y positivismo juridico (Escritos de filosofia juridica y politi-
ca), cit.; asimismo, PECES-BARBA, G.: Los valores superiores, Tecnos, Madrid, 1984;
PECES-BARBA, G. (con la colaboracion de Rafael de Asis Roig, Carlos R. Ferndndez
Liesa y Angel Llamas Gascon): Curso de Derechos Fundamentales. Teoria General,
Universidad Carlos III de Madrid, Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1995, y PECEs-
BARBA, G. (con la colaboracién de Rafael de Asis Roig y M. Carmen Barranco Avi-
1€s): Lecciones de derechos fundamentales, con la colaboracion de R. de Asis Roig y
M.C. Barranco, Dykinson, Madrid, 2005; PECES-BARBA, G. (ed.): Ley y conciencia.
Moralidad legalizada 'y moralidad critica en la aplicacion del Derecho, BOE/Univer-
sidad Carlos III de Madrid, Madrid, 1993, y PECEs-BARBA, G.: «Etica publica-Etica
privada», Anuario de Filosofia del Derecho nim. 13-14, Ministerio de Justicia,
Madrid, 1996-1997, pp. 531-544; PECEs-BARBA, G.: Etica, Poder y Derecho, Centro
de Estudios Constltucwnales Madrld 1995.

16 PECES-BARBA, G.: Introduccion a la Filosofia del Derecho, cit., p. 188.

17 PECES-BARBA, G.: Introduccion a la Filosofia del Derecho, cit., p. 193.

108 Cfr. ZAPATERO, V. (coord.): Horizontes de la filosofia del Derecho: homenaje
a Luis Garcia Sanmiguel, Universidad de Alcald, Madrid, 2002.
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la deslegitimacion que hemos venido sufriendo en la comunidad juri-
dica los filésofos y las fildsofas del Derecho juristas.

Respecto al rasgo de la «actitud critica» que identifica a la Filoso-
fia del Derecho como materia de juristas, hay que concluir diciendo
que vistos los ejemplos del epigrafe anterior dificilmente podra negar-
se que la «funcién» que desarrolla la Filosofia del Derecho para con la
comunidad de juristas consiste, pues, en proporcionarles los instru-
mentos conceptuales para la critica juridica de las concepciones del
Derecho vigente, para su cuestionamiento y su valoracion. La critica
juridica es, por tanto, el motory el ingrediente sustancial de la reflexién
iusfilosofica. Es en este sentido en el que la Filosofia del Derecho se
presenta como una «teoria critica del Derecho». Y como tal, la materia
iusfiloséfica en la ensefianza del Derecho viene a responder a cuestio-
nes tales como: qué significado tiene el Derecho en la vida social y
qué funcidn (social) desempefia, cudles son sus presupuestos concep-
tuales, cudl es su relacidén con otros sistemas normativos como la
moral o con la justicia, o con el Poder, cémo podemos intentar su legi-
timacioén, o en razén de qué criterios se ha de valorar, cémo ha de
abordarse su conocimiento, y como ha de operarse con el Derecho
vigente en la aplicacién e interpretacion, y cudles son las concepcio-
nes que sustentan a una y otra, o desde qué perspectiva se afronta la
respuesta a estas cuestiones. Elementos cognoscitivos que me parecen
imprescindibles para la formacién integral —y no sesgada— del jurista.
Desde esta clase de criterios cognoscitivos, que rebasan el objeto de
conocimiento del mero Derecho positivo, es desde donde la Filosofia
del Derecho proporciona un modelo de jurista critico, y en oposicion
ala Dogmadtica, opera integrando a la «critica juridica» como parte del
conocimiento del Derecho.

Consecuencia de lo anterior, desde mi punto de vista, la dimensién
critica de la Filosofia del Derecho ha de concebirse sobre todo con un
sentido «antidogmatico», cuyo fin es alcanzar la comprension «inte-
gral» del fenémeno juridico, esto es, una mas dptima y mas completa
comprension del Derecho. La critica, entendida de esta forma signifi-
ca también rescatar las razones histéricas de las instituciones e ideas
que las sustentan, insertarlas en su tiempo histérico y en una totalidad
social, para asf percibir su pleno sentido. El &mbito de la razén critica
que despliega la Filosofia del Derecho se extiende a los tres campos
tematicos que integran su contenido: la Teoria del Derecho, la Teoria
de la Ciencia juridica y la Teoria de la justicia, a los cuales les pro-
porciona su pleno sentido precisamente la actitud critica. Asi, en el
ambito de la Teoria del Derecho, la reflexion iusfilosofica se dirige a
una reelaboracién critica del concepto de Derecho y la critica a la
Dogmiatica juridica. En el dmbito de la Teoria de la Ciencia juridica,
la reflexidn iusfiloséfica es una «metodologia juridica» y estd centra-
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da en la observacién critica del conocimiento cientifico de lo juridico,
en el estatuto epistemoldgico del estudio del Derecho. Y en el ambito
de la Teoria de la justicia, 1a reflexion iusfilos6fica tiene por objeto un
analisis critico desde valores del Derecho positivo!'®.

Y respecto al rasgo de la «problematicidad» que también identifica a
la Filosofia del Derecho como materia de juristas, hay que concluir que
la reflexidn filoséfico-juridica debe de esforzarse por impregnarse de
«utilidad»: debe ser util «formativamente» para juristas venideros/as,
util «profesionalmente» para juristas ya ejercientes, pero también til
«socialmente» para los mismos ciudadanos, si resuelve problemas de
la experiencia juridica que en dltima instancia remiten a problemas
reales de la gente. Téngase en cuenta que la labor juridica podria sin-
tetizarse en la maxima de que «la tarea de los juristas y las juristas
consiste al final en arreglar problemas (individuales y colectivos) de la
gente». De modo que la Filosoffa del Derecho de juristas, impartida
en la ensefianza del Derecho para la formacién de juristas y por juris-
tas, no puede ser ajena a este cometido. Reivindico radicalmente una
Filosofia del Derecho apegada a la realidad social y a la funcién prin-
cipal de los juristas y las juristas, centrada en los problemas concretos
de la experiencia juridica. La reflexion iusfiloséfica debe ser, pues,
una reflexion eminentemente «juridica». Creo, ademads, que un estu-
dio critico del Derecho en la formacion de juristas es imprescindible
si éstos quieren obtener una educacién adecuada a la funcién que la
sociedad requiere de ellos y ellas. Resulta que incluso en los niveles
mds profesionalizados y dogmaticos, el/la jurista necesita de un baga-
je reflexivo tedrico-juridico sobre el Derecho y sobre su propia ocupa-
cion, y esto quien mas éptimamente se lo proporciona es la Filosofia
del Derecho, no las demas materias juridicas.

De hecho, la utilidad para juristas que posee el conocimiento en la
materia de Filosoffa del Derecho tiene la siguiente evidencia empiri-
ca: la gran mayoria de las controversias juridicas que se discuten en
los tribunales de justicia mas importantes de un Estado de Derecho
(en la Europa continental: Tribunal Supremo como vértice de la orga-
nizacion jurisdiccional, y Tribunal Constitucional como maximo
organo de garantia de los derechos y libertades fundamentales) nece-
sitan para su resolucion de la argumentacion, las categorias y los
conocimientos filoséfico-juridicos. Es imposible resolver los casos
del Derecho que llegan al Tribunal Supremo y al Tribunal Constitu-
cional, la inmensa mayoria de ellos «casos dificiles» (hard cases, bor-
derline cases), y a veces incluso «casos tragicos», sin utilizar la fun-
damentacion, argumentacion 'y conocimientos conceptuales que
aporta la Filosofia del Derecho acerca de lo que es o no es Derecho,
acerca de la delimitacién de las exigencias del Derecho, del discerni-
miento de las categorias juridicas, de la estructura de la norma juridica

19 PECES-BARBA, G.: Introduccion a la Filosofia del Derecho, cit., pp. 196, 197
y 204
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y del ordenamiento juridico, de los conceptos juridicos fundamenta-
les, de la creacidn, aplicacién e interpretacion del Derecho y su reflejo
en el caso dado, de las cuestiones de eficacia, de los valores y de las
concepciones de justicia en el Derecho respecto al caso concreto. Uni-
camente los «casos claros» (clear cases), habitualmente resueltos por
tribunales inferiores, pueden ser solventados con un acto de mera apli-
cacion casi mecdnica del Derecho, esto es, en el que los operadores
juridicos pueden decidir sin necesitar en buena medida alcanzar para
ello un nivel conceptual determinado sobre la elaboracién de su deci-
sién, y asimismo en relacion al funcionamiento de la maquinaria del
Derecho. Sobre todo, cuando ellos emplean de forma sencilla la sub-
suncion y el silogismo judicial. Lo que quiero poner de manifiesto con
esta afirmacion es la utilidad que proporciona a los juristas y a las
juristas el conocimiento en Filosoffa del Derecho si ellos y ellas quie-
ren llegar a comprender (y gestionar) los niveles de complejidad que
presenta en nuestro tiempo el ordenamiento juridico.

Por todo lo dicho, no comparto aquella concepcién de la Filosofia
del Derecho en la que los fildsofos y las filésofas del Derecho somos
«juristas» de formacién pero luego ejercemos sin embargo de meros
«docentes filosofos/as». Creo que una Filosofia del Derecho impartida
por juristas para la formacion de futuros juristas se ha de insertar en
los Planes de Estudio de Derecho como una «materia juridica», y no
como una Filosofia a secas. Y cuando en ambientes académicos y pro-
fesionales del mundo del Derecho hay cierto prejuicio a la Filosofia
del Derecho!''®, en mi opinidn, lo es mds a la Filosofia del Derecho de
los filésofos y las filosofas, y no tanto a la utilidad que puede desple-
gar la Filosofia del Derecho de juristas. Y, claro estd, llegados a este
punto, una cosa es que la Filosofia del Derecho de juristas tenga utili-
dad, que la tiene, y otra cosa que los Profesores/as de Filosofia del
Derecho sepamos transmitir de forma 6ptima la utilidad de esta mate-
ria en la educacidn de juristas, y ademds que los estudiantes la apre-
cien. Y aqui posiblemente sea cierto que los fildsofos/as del Derecho
prestamos no toda la atencién que debiéramos al Derecho y a la praxis
juridica''! si de verdad asumimos que la Filosofia del Derecho tiene
como objeto la reflexion sobre la «experiencia juridica», desde la que
se construye 2,

La diferencia entre una Filosofia del Derecho de fildsofos/as o de
Jjuristas se encuentra, dice con mucha razén Prieto Sanchis, «en optar
entre el Derecho como objeto de una reflexion critica y el Derecho
como disculpa para el desarrollo de una construccién ajena a lo
juridico» 3. A lo que yo afiadiria que, en relacién a la Filosofia del

110" Boggio, N.: «Naturaleza y funcién de la Filosofia del Derecho», cit., p. 100.

" Vid. N1ETO, A.: Critica de la razon juridica, Trotta, Madrid, 2007.

12 PEREZ LuRo, A. E.: «El concepto de filosofia del Derecho», cit., pp. 85-94.

113 PRIETO SANCHIS, L.: «Un punto de vista sobre la Filosoffa del Derecho», cit.,
p. 559.
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Derecho de juristas, parece que los filésofos/as del Derecho juristas
no somos del todo conscientes del gran potencial problematico que
nos proporciona, tal como he aludido en el texto, la «teoria de los
casos dificiles» —suministrada por el positivismo juridico de H. L. A.
Hart y por el no-positivismo critico de R. Dworkin— como instancia (y
oportunidad actualizada contemporénea) de legitimacion de esta mate-
ria en la comunidad de juristas. Ocurre que la reflexion filoséfico-
juridica que conforma la «teoria de los casos dificiles» todos los dias
se vislumbra en la resolucion de la casuistica judicial que resuelve el
Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional y, sin embargo, contra-
dictoriamente, un dia si y otro también a la Filosoffa del Derecho se la
cuestiona como ensefianza de juristas. Debe aprovecharse esta oportu-
nidad que acerca la reflexion teérico-juridica y filoséfico-juridica a la
comunidad de juristas, y que permite consolidar en nuestro tiempo la
identidad de la Filosofia del Derecho como una materia relevante para
la labor formativa y profesional del jurista. Por el contrario, constitui-
ria un error que la reflexion tedrico-juridica y iusfiloséfica renunciara
a ser util.
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