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PRESENTACION

Este nimero del Anuario de Filosofia Juridica y Social corres-
ponde a 2002 y aparece a comienzos del segundo semestre de 2003.

En su primera parte, como es habitual en todos los niimeros del
Anuario de Filosofia Juridica y Social, este volumen contiene una
seccidén Estudios, donde se reproducen diversos trabajos de interés
en el campo de la filosoffa politica y de la teorfa y filosofia del
derecho.

Seguidamente, la seccién Ponencias reproduce la versién escrita
de las comunicaciones que fueron presentadas en las V Jornadas
Chilenas de Filosofia del Derecho, que tuvieron lugar en octubre
de 2002 en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Unijver-
sidad de Valparafso. Las mencionadas Jornadas estuvieron dedicadas
al tema “La cultura juridica chilena”, y en ella participaron mds
de 20 ponentes de distintas Facultades y Escuelas de Derecho del
pais.

A continuacién, se incluye el discurso que pronuncié el Vice-
presidente de la corporacién, Antonio Bascufidgn Valdés, con ocasién
de haberse otorgado a los profesores Jorge Ivin Hubner y Méximo

* . Pacheco Gémez la distincién de Socios Honorarios de [a Sociedad

€hilena de Fiilosoffa Juridica y Social. El acto correspondiente tuvo
lugar en la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, en el
mes de diciembre de 2002.

Este y los anteriores niimeros del Anuario de Filosofia Juridica
y Social pueden ser solicitados a la Casilla 211-V, Valparaiso, Chile.
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BREVISIMA RELACION DE LOS MALES DE LA FILOSOFIA
DEL DERECHO O LAS FORMAS ENTRE LAS QUE UN
FILOSOFO DEL DERECHO PUEDE ELEGIR PARA NO SERLO

XACOBE BASTIDA FREIXEDO *

SUMARIO: I. La sobrevaloracién de los valores. II. Los excesos
del lenguaje. III. El entropismo de los hechos, IV. El trialismo
pandptico.

Es préctica habitual que los trabajos que versan sobre la delimita-
cién del campo propio de la Filosofia del Derecho establezcan, sin mis,
una variada panoplia de temas que agotan tanto el 4mbito de la dis-
ciplina como la paciencia del lector. Las series temdticas son tan va.
riadas que su lectura conjunta incita a pensar que nos encontramos
ante una matetia en la que el Gnico hilo conductor es el de la anarquia
del pensamiento y la especulacién incontrolada. Asi, desde los plan
teamientos <«cientificos» que conciben la Filosoffa del Derecho como
el resultado de la aplicacién de un ulceroso método analitico, hasta
la contemplacién de la filosoffa como disciplina abierta en la que
todo cabe a condicién de partir del llamado espiritu critico, podemos
hallar una exhuberante gama de posibilidades que mds nos hablan
de desconcierto tedrico y «perplejidad compartida» (Gil Cremades,
1985, 229) que de pluralidad de miras. En palabras de A. Ollero,
«si realizdramos un inventario de lo que por via oral o escrita se

* Universidad de Oviedo.
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ha acogido bajo tal rétulo {Filosoffa del Derechol, nos encontrarfa-
mos con una mezeolanza enciclopédica dificilmente delimitables»
(1975, 251). La constante reflexién que, segin E. Opocher (1983,

siduales. Tal parece ser la actitud de Laporta, Hierro Y Zapatero,
quienes, refiriéndose al «cajén de sastrey ——c¢desastre?— ep o] que
se ha convertido Ia Filosofia del Derecho nos dicen: €no parece qus
haya, ademis, razén alguna que exija rechazar indignados tal califi.
cativo, y pretender una posicién indiscutiblemente Sustantiva y dj-
ferenciada para Ia filosoffa, y para Ia filosoffa juridica, como no fue-
ran de simple politica académica» (1975, 108). Por otra parte, las
directrices generales para los planes de estudio de la licenciatura de
derecho que establece el Real Decreto 1424/1990 sélo confirman
que el confusionismo que practican los filésofos del derecho acetca

terial. Dos son los temas en que se divide ]a ocupacién de la Filo-
soffa juridica. La llamada «Teorfa del Derecho» comprende, sin

incluir en su seno materias tales como «el fendmeno juridico» o los
«problemas bdsicos del Detecho». En fin, la critica pormenorizada
a este tipo de separacién temdtica va ha sido apuntada por Hernin-
dez Marin en un excelente trabajo ¥ a ella nos remitimos {1993,
175 ss.). Baste decir que, invirtiendo el dicho cldsico, si la cicatera
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ertido la Filosofia del Derecho no parece un simil aceétau:lcz1 pz;ra
. ituacié o los
significar la actual situacién en que nos encontramos. 1Abuanl .
. . Y T N
Dles fueron devueltos a la caja, recordémoslo, quedd libre la Es
ma

peranza. Y aquf no es el caso. | - ) N

En realidad, el origen de esta vc.)ré'g}ne temaérica o e?ece ate ;)i_
causas. La primera radica en una dejacidn absoluta en le mﬁ;s iy
miento de un concepto de derecho sobre el que volcar e anz:l bis i
loséfico. La segunda, que opera en defe,ctg de la znterfr causa,
triba en la defensa de un concepto ecléctico del derecho.

En efecto, a la hora de sistematizar los asuntos propios fie (ja
Filosofia del Derecho es labor inelgdible partir .de.unal detern;;nzjd :
concepcién del derecho. En cualquier otra d15c1plhna la p;ei;;is “
terminacién del objeto sobre el que se ha de vo c?arl? an it ,di;&
sea cientifico, ya sea filoséfico, pare(’te de secueflcml ogica. o
tincién de la tipologia angélica en angeles’, arFangle es, ql'.ler;.; inc ,
serafines, principados, tronos, pOtt':StadE:S’“: implica a pre\Ina co Su;;
cién de lo que se considera materia gngehjca —por e;e;lmp o,ha Vist.o
tancia eviterna—. Sin embargo, la Filosofia del D.erec o se Lo
tradicionalmente exonerada de esta labor. No existe reparo aC§ o
en acometer una taxonomia sobre un concepto quj };ielrma;er -
determinado. Los filésofos del derc-:*c.ho son capaces ;I: ESQ aos cer
ca de algo cayo contorno 1110 exphlc?ilta(ria. I_llajf,j :;r :) b({)‘;' ellle:;ue n

i nsar que, en {a actualidad, e >
ltzlxv:ﬂiz?’mpfie la CIl"'j\losofiat del Derecho.es la Filosoffa del Derec;iz
misma. Asi, Piovani no tiene inconver'uente en ret?onocfe’:r q‘lij o
Filosofia del Derecho no es sino el conjunto de la flloscl) 1asf;1omﬁas
recho de los diferentes filésofos» y que, por tanto, «las fi
del Derecho son lz Filosofia del Derecho» (1962, 31).

La Filosofia del Derecho, convenimos en esto con R. Tr;:vs:
(1962, 154), no es una f'filosofi.a [ﬁrticul?;; r}; ufr;J Sz)afrlga nif;:adiri-

i fa —una filosofia regional—, s  dit

lgidflﬂz;oilsiudi; de un objeto particular .-—e1 dere':cho-——l. l?e mngi:
modo es la Filosofia del Derecho un tipo espscxal dIri ger’lesrocucin_
pudiera denominarse filosofia general. Lleva razén ‘L.' e;isegfia an-
do afirma que una Filosofia del lDerecim frillo esﬁ:u;zr;:rc; 1C ZZ e
anto se articule en la filoso s 1L
?;)fiznpfgt.olf;acuhacer, pues, de la Filosofia del Derecho auténtica
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filosoffa, serd necesario (...) integrarla en una concepcidén filoséfica
del universo» (1936, 35). En palabras de A. Kaufmang (1922, 183)
«la Filosoffa del Derecho se diferencia, por tanto, de otr
la filosoffa no porque sea mds especial, sing porque o que hace es
reflexionar y discutir a la manera filoséfica en torno g los funda-
mentos tltimos del derecho, a los problemas juridicos fundamenta-
les, proporciondndoles, en la medida de lo posible, la respuesta co-

>

afirma que no se puede pretender que en la realidad impere sin mds
un orden ldgico al respecto, «de maneta que a Ia concepcién del
derecho se llegue por la via de examen en sede reflexiva o filoséfica,
pues se trata en realidad de un proceso circular, en el que la Filoso-
ffa del Derecho no puede iniciar su andaduras sin alguna forma de
condicionante precomprensién de o juridico Y, @ su vez, esta pre-

comprensién influye y es influida por el andlisis filossfico» (1990,
263).

Asf las cosas, el planteamiento ontoldgico respecto de la realidad
juridica es una auténtica precondicién de la Filosoffa del Derecho.

las cosas—,
bien sea de forma inconsciente; esto es, bien tedrica, bien metated-

ricamente (J. Wréblewski, 1989, 118), existe posibilidad cabal de
acometer la tarea de acotar el terreno propio de la Filosoffa del De.
techo (J. Perenic, 1989, 62). 1a critica, tantas veces aducida como
elemento caractetistico de toda filosofia, comi
cién y sistematizacién de las partes que componen un todo que se
Ros presenta amorfo e impenetrable. Por ello, por lo que supone
de concrecién aproximativa al respecto de un objeto presto a la di.
seccién, la preocupacién principal y, si nos apuran, dnica de la Fi-
losoffa del Derecho es Ia Ontologfa, esto es, la indagacién acerca de
la materia que compone esa realidad llamada Derecho. S; recorremos
los lugares comunes que tradicionalmente har delimitado el campo
propio de la filosofia nos encontraremos con que la Teorfa General

. eob i s s R
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del Derecho, que desbroza los conceptos e’strgctilréles que conformaln
i iticamente el derecho; la Sociologfa juridica, que contempla
Sls{emat;fo como un fenémeno mds dentro de un complejo entrama-
:llodse::ical y, por dltimo, la Axiologia, que exgmiqa ]IJ(IJS Val?ereiai:;
icados en la normatividad presente, traen, I?xexfxt‘a emen -
Phclﬂ %) tologfa juridica. Por ello la Ontologia juridica es presupues
f: i?;excrtljsable y problema grave del que no cabe sobreselrl'llxeLrllitfjll.
Sin embargo, hoy dia y por un ftxtraﬁo qz{ch’ p;o q;zc)l, E)péixéiioa g_ I; ;
se ocupa de la Ontologia j}lridlca. Lo;nﬁi::: ?150 mgre erecho —los
1 uras ¢
Pr‘;fesores rjzteicr:p:(;enfr:ziiia la maniobra de reduv.?ir hipostati-
Z:mZ;te ll: Ontologia 2 uno de los extremos Entzsu sx:;:;:o;:dj; 3;1;:
i fan tan sélo sus secreciones. La :
:: *p un;li:dli:;ir; es la causante de este desprop6§1t0. Aca’ec:‘e coln
b cenci la verdadera idea genérica, la
frecuencia que;.cuaﬂdo nz fszflsgo;iero del cual conocemos sélo la
ie se convierte en u ‘ ‘
Ic;zzclezpecfﬁca. Esta sinécdoque académica, que ng ;(j:n;ejn;ia I.ctzn ;2-
mat las partes por el todo destruye al todo sin dej duCCiones, L
dria ser analizada siguiendo ellcurso c’II? las dl:z;szii I]:i o A
imi la especificidad ontoldgica. Tres am . cas ¢
zlrlsll?ei:n una pOntologia juridica —que es comcz1 dec1r6;1t:a Filosofia
del Derecho— que yace postrada en su lecho de muerte.

s .
Conste, y esto vale para todas las hipdstasis que veremos, qu
da hay d; malo en realizar una reduccién para intentar una lcon-
na una r ' o
crecién ontolégica. Es un prejuicio intelectual muy extend{dc? e =
tender la reduccién como sindnimo de simplicidad restnctn'ra.l )
. . .
esta manera, catalogar una estrategia como reduilczcoln;sta ccgmva ‘e
! turali nfoques
i uralidad .de enfoq
i i teoria que frustra la p ues
estigmatizarla como . : s
inteipretaciones Sélo un pluralismo mal entendido o ;nlm e;pun -
: ., - 7 e
i fti mplacién filoséfica pu
ilacié cia politica a la conte :
milacién de la toleran : n £l de
16 evaria, por eje
i onclusién. Lo contrario nos
conducirnos a esta ¢ ont : . or cjem
i i teoria marxista po
derar descaminada 4 radice la > ;
oo i6 idad a consideracién econd-
ién de la realidad a un ‘
reduce la contemplac n ccond
f A menos, que el e
i i fa no es mds, tampoco , dl
mica. Si la Ontolog : ’ ‘ cstudio
sobre la comsistencia de la realidad —asi debe traductxrse eIS pocion
i entonc
i ncepto de Ontologia—,
de edn que dio lugar al co : : > by
inconveniente alguno en reducir esa consistencia al elemento g
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considere relevante. Es mis, la reduccién ha de tenerse por estrate-
gia bienaventurada cuando acierta en el elemento 1 reducir. Prec-
Samente aqui criticamos no que se establezca la reduccién de Ia On-
tologia a un segmento de realidad, sino que, en primer Jugar, ese
segmento no da razén de upa Ontologia acertada ¥, en segundo lu-
gar, que la perspectiva ontolégica se pierde en el transcurso de la
reduccién, pues, como quiera que lo que se pretende es delinear
los rasgos de una ontologfa, al errar el intento la teotfa se descarga
del deber de tratar de la consistencia. Es indiferente que se reco-
nozea que el «tema ontolégico juridico es el tema centra] y mds per-
manente», el «micleo primordialy de a filosoffa juridica (J. Brufau,
1975, 16), cuando a continuacién se considera que «el tema axio-
légico es inescindible del ontoldgico» (1975, 17). Asi, ahora lo vere-
mos, al considerar el ijusnaturalismo que la verdadera ontologia del
detecho es una axiologia, se exonera de la obligacién de aclarar en
qué consiste, precisamente, ser un valor. Ep otras palabras, si Ia
Axiologfa es teoria de Ja justicia y, a su vez, esa Axiologfa constitu-
ye el nicleo ontolégico del derecho, entonces «no cabe duda de que

se hace preciso un previo esclarecimiento ontoldgico de la idea de

justicia» (M. Atienza, 1975, 6). El problema, en suma, no reside en

la reduccién, sino en el papel bastardo que se asigna a la reduccién.

Veamos ahora los tres géneros de reduccién, pues, como dice R.

Ellmann (1988, 137), la labor fundamental de] critico no estriba tan.

to en analizar la realidad como en ver cdmo no es realmente el ob.
jeto a analizar.

L. La sobrevaloracién de los valores

La primera hipdstasis —.es un lastre propiciado por la inmer-
sidn histérica del concepto— es la reconduccién de Ia Filosofia del
Derecho al estudio de los valores. Durante siglos, la concepcién del
derecho en el occidente europeo ha estado condicionada por una vi-
sién iusnaturalista de corte aristotélico-tomista. Su punto de partida,
como recuerda Gonzdlez Vicén en un trabajo hoy ya cldsico {1979a,

207 ss.), es siempre Ia existencia de un orden universal del ser de

estructura permanente e inviolable. L Lex aeterna del pensamiento

z
¥
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istiano —que toma los caracteres de la physis e'nvlos ,soflstas y del
e aivers 1 de los estoicos— retine los principios ulumosi va_lga
e un;iv;r:sadel obrar humano. A través de un sistema detivativo
; aeljslz)[litam,ente jerarquizado, la Lex aeterna :ie va1 co:(clroetaﬁjoesetz
;'a ley divina, la ley natural y'lg ley humana, -Z ta ma ueuci) o o
iltima forma ha de estar materialmente contem' a en aq prin
i tra parte, como quiera que las exphcnaaones.q ‘
Sllpcios.enpgi ?a ley natural —bonum est faciendum, suum cuigue tri-
educ

. acién valo-
buere son siempre formales e implican una sustanciacién
- buere.. —

iva —a esto se referia Tomds de Aquino cuanflo dec?a que el de-
ratgoa natural ha de ser descubierto, lenta, trabajosa, hls}i???a'm;nsi
o i stitutivamente histérico de
y, en definiu\{a, depende del procesol, sceozomrierte nente histdrico de
12} lfaz‘sﬂ praglc;;cilod;fs?zi?rs aé:f;iré acoger para ser consideraclf:)
1‘:’8‘: ; dcgleorden juridico. De esta manera, el derecho patural no sz:
foa IcZnstituye un derecho al Iadc? de otro? de'rechos, Zm;a gruaen rcecl)nr; -
senta un sistema de norm;s v%da:s er;;;g;mszngs) qILia rgﬂe}dén e
i ¢ validez (Gonzélez Vicén, 79a, 213).
glreedll‘iavilidez del derecho, Sf)l?fe su emste?cm cor:xeo tzil sg:;:i:
concuerda Kelsen con la tradicién fusnatura 1sta£~S e
tonces en especulacién sobre losn Yalores encarrlla o o la & manit?
y la adecuacién del derecho positivo a esos va orjs;r orden meta
sico del que parte el iusnaturalismo no s un fac ur:;o i un dato ex
traido de la experiencia histérica o sosxal, sino u;lﬂo 0 Term e o
tivo de raiz teoldgica. No es de extrafiar que la Filoso ie Derecho
vinculada a esta tradicién del pensamxento_reiil.}]ese Iilal %ﬂosofia o
tolégico sobre el derecho al eIucubr:.af a}uologlca(; e
Derecho, al ser el derecho la adecu;\cwn a un valor, s
i i a filosofia moral. , ‘ '
e g«:gulbihc}ees}té reduccién no sélo opera en quienes, :fmc:{];dgz
todavia al dia de hoy a los presupuestos 1deoéo§§?os Zosez g;ssidn de
arte esta concepcidn, siguen, po’r e ,
lli)lipgrf:, irdiendo en celo por la casa de Dios -—-;:s i]l casobg:af.nle’zz
cuando afirma que la I;ilosofiz:f dzl Dere;:go t;lg_loeg iaeissgamrahsta :
i en una ontologia cifrada en : 3
;):1::31; ez;elas fuentes de la revelaciét}: la palabra}dg} DIOIS\;[ ie; Zgrczﬁ
tradicién y el magisterio de la ¥gle51a:» (1975, 3 ho——a. phay &l con
trario, la reconduccién de la Filosofia del Derec
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caracteres de esa otra realidad esencial o mas profunda del dereche.

Poesfa y axiologfa comparten, entonces, un gusto desmedido por
la estética por medio de la fabulacién. Herederos de los poetas de la

=t
\a
N

. ‘.”“s"mﬁmn.-mmf%._.mm

fondo d .
e la reduccig
ontologia con o] munI:i q;e Iestamos tratando. I.a identificacidn de la ‘
nexion teleléicy 3 0 de los valores no viene dada ya por una : Republica platdnica, los nuevos iusnaturalistas encuentran auspicio-
ca . co i . )
diacién Tnics ge s e cardcter divino, sino que se produce por la me sa la época presente. El «pudor para hablar de moralidad o de jus-
gano, que tien sustlclia democrdtica. Fste neoiusnaturalisme : ticta» que L. Prieto aprecia en la actualidad iusfiloséfica espafiola
» € €en 'workin su , . pa- . o )
un desmesurado feud ‘mas conspicuo defensor y en Espaiia no parece tener lugar £1987, 607). Més realista se mostraba Delgado
salle eHdo, acaba siendo una especie de metaffs; Pinto (1973, 27) al afirmar: «No creo equivocarme al sostener que
b s;:a, una aplicacién de los métodos de la poéti Ie aisiea ver- : dicho entendimiento de la filosofia [como equivalente del derecho
tlosoffa juridi ctica al tema d e ‘ |
e juridica de forma tal que Ja declaracién beatifica de | < s justo} gana terteno en Espafia entre los mds jévenes». Los jévenes
dmtencmnes que debe observar o] legislador acab 2 de las bue- ' de entonces (1975) son ahora filésofos talluditos que perpetian la
ver Sdera reflexién sobre e] derecho Aae t caf‘a anegando a : misma linea de investigacién. Por otra parte, y en esto se muestia
cuando habla d : Sto se refiere Habermas ' ) A ’ . N
conmentid e la catdstrofe de Ig historia de] pensamiento éti o : la proximidad con otro subgénero literario como es la hagiografia,
O en paranoia de fildsofos que se han sentido autc?rize:zico, : fas lineas de pensamiento que discurren por este cauce de especula-
08 : cién axiolégica son, aunque de apariencia «critica», tan acordes con

el sistema de valores establecido que cercenan la posibilidad de ani-
lisis filoséfico sobre el material juridico. Asi se constituye la ame-

La poética d istd
e Aristétel p I
®% €n respuesta al ataque que Platén di ~ naza del pesebrismo ético

I‘EPICSCIItaCIOD y pOI tanto dObICIIlClltC falsatla—* defleﬁde Ia pte €r-
b
2 S

La segunda amenaza estriba en la reconduccidn de Iz Ontologia
juridica a una Teoria General del Derecho. Hagamos antes de nada

vest.iga Ia accién humana, Para este f i - fa tragedia in.
Ia ficcién o posesis que emerge cn eIu::u se 3:ilene al mecanismo de _ una aclaracién terminoldgica. Con alguna frecuencia Teorfa General
contraparte de la equidad en Ia disciplin rz{ol ¢ la poética como Ia _ del Derecho y Teorfa del Derecho son expresiones que se utilizan
ocupa de los sentimientos del hombrs a eti y derecho_' La poesia se de forma equivalente e indiscriminada —es el caso de G. Robles
mismo modo, la iusfilosofia de ran o &t ravés de la figuracién. Del _ (1998, 155)—. A pesar de que, como ha destacado Nawiasky (1962),
debida del hombre mediante Iy £ Cgcm lcolse ocupa d.e la conducta ambas se vinculan al surgimiento de la nueva visién positivista, con-
me.diar.lte Ia despreocupacién mis a'bszluht_ Odqule equ’ale a decir _ viene distinguirlas. La Teoria General del Derecho fue inicialmente
ale}?ilmlento consciente tiene lugar al oot Z el a realidad—, Este concebida como el estudio de los principios y nociones comunes a
realidad anterior y distinta al derecho nder e . derecho como una . las diversas ramas del Derecho e, incluso, a los diversos ordenamien-
POSItVO vigente y a las préc- tos juridicos. Aunque el desarrollo explicito de esta concepcién surja

a finales del siglo XIX, la gestacién de la Teorfa General del Dere-
derecho que el tusfilésofo maneje. tq P ) cho puede encontrarse en el positivismo austiniano. En efecto, Aus-
isi 1€, tanto més perderd de vista en su tin distingufa entre Jurisprudencia —el derecho positivo que realmen-
te es— y Ciencia de la Legislacién —el ius ferenda, el derecho que
debe ser—. A su vez, dentro de la genéricamente denominada Juris-
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1a Teoria del Derecho, por el contrario, tiene unas miras mu-
cho mis amplias. Surgida como corriente radical de la Teorfa Ge-
aeral del Derecho, la Teorfa del Derecho pretende abarcar todo pro-
blema filoséfico relacionado con el derecho —es «un estudio del or-
denamiento juridico en su conjunto», dird Bobbio (1980, 251)—.
con exclusién del problema de los valores. De hecho, como sefala
R. Dreier, la Teorfa General del Derecho queda absorbida en el con-
glomerado de perspectivas de la nueva disciplina, siendo relegada a
mera «parte general de la Teoria del Derecho en su conjunto»
(1978, 125). Cualquier cuestién suscitada en el dmbito de la re-
flexién tedrico-filoséfica tiene ahora cabida en una Teoria del Dere
cho ubicua y omnicomprensiva, a tal punto que su unico criterio di-
ferenciador y especifico viene dado por su propia negatividad: Teo-
rfa del Derecho es todo lo que trata sobre el derecho sin hacer re-
ferencia a su aspecto valorativo. Una muestra del «cabalistico con-
tenido» de la Teorfa del Derecho (A. Ollero, 1975, 248) es el aba-
nico temético que G. Peces-Barba hace depender de esta disciplina.
Asi, «la Teoria del Derecho trata al menos (!) los siguientes pro-
blemas: 1) Critica de la dogmdtica. 2) Relaciones entre Derecho y
Poder. 3) Contenido material del Derecho. 4) El derecho como Or-
denamiento. 5) Estructura y funcién del Derecho. 6) Conceptos fun-
damentales del Derecho. 7) Distincién de otras materias afines»
(1983, 265). Después de revisar, exhaustos, el prolifico contenido de
la Teoria del Derecho, no cabe sino convenir con K. Adomeit en
que «la més vieja designacién de Teorfa General del Derecho es tam-
bién la mds correcta> (K. Adomeit, 1984, 45).

Una vez aclarada la delimitacién conceptual entre ambos térmi-
nos, y en-aras de una mayor inteligibilidad, trataremos - conjunta-
mente los intentos reduccionistas basados tanto en la Teotfa General
del Derecho como en la Teorfa del Derecho. El hecho de que mu-
chos autores utilicen indistintamente los términos para referirse a
un mismo concepto —séanos ejemplo Alexeev, quien dota a la Teo-
r{a General del Derecho de las caracteristicas totalizadoras de la
Teorfa del Derecho (1989, 24)—, unido a que, por otra parte, las
diferencias apuntadas no empafian el gue exista un nicleo comin
de significado —ambos términos surgen de la concepcién positivista
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guajes u otras formas lingiifsticas. Y aqui es donde los filésofos anali-
ticos practican el sobreseimiento. Escuddndose en la positividad; esto
es, en que la realidad les regala un lenguaje caracterizado peculiarmen-
te, dan por buena la delimitacién que la eficacia realiza por ellos.
Transitemos por un instante, y de modo telegréfico, el razonamiento
de los analiticos para comprobar el tenor de su impostura: 1) El mun-
do que puede conocerse es el que se puede expresar en un lenguaje.
2) Las normas se expresan mediante lenguaje. 3) La realidad de las
normas es el lenguaje. Hasta aqui no existe el menor problema. To-
do comienza a ser confuso, sin embargo, cuando inquirimos por la
ontologia del lenguaje mismo. Aqui, salvadas algunas refrescantes
excepciones, como la de J. R. Searle (1997), todo es silencio. En cual-
quier caso, lo cierto es que asistimos a upa abrumadora inflacién de
tedricos que ven en el derecho un conjunto de enunciados —sin
mas— que deben ajustarse a ciertas reglas I6gicas y reducen el pape!
de la filosofia al andlisis de esos enunciados. Asi, M. Schlick puede
definir el quehacer filoséfico como «la actividad mediante la cual
se determina o descubre el sentido de los enunciados {...) Por me-
dio de la filosofia se aclaran las proposiciones, por medio de la cien-
cia se verifican» (1993, 62).
El andlisis lingiifstico, como ha sabido ver J. A. Marina (1998,
146), padece un raro tipo de pardlisis. Se queda estupefacto ante la
prestancia de la estructura del lenguaje y se olvida de los actos que
lo estdn haciendo posible. Es como si decidiera vivir en un diccio-
nario o en una enciclopedia y pensar que alli estd todo. Las palabras,
en ese submundo platdnico creado por la imprenta, se aclaran por
palabras que a su vez son aclaradas por otras palabras. Se olvida que
el diccionario —asi también las palabras del derecho con las que se
pretende reconstruir una especie’ de gramitica universal— tiene en
tltima instancia términos que sélo se pueden aclarar en su remisién
no a una palabra, sino a la experiencia. La autonomizacién de los
signos que el andlisis de Ja realidad sufrié tras la irrupcién del Ha-
mado «giro lingiiistico» resultd en un inicio un saludable cambio,
sobre todo por lo que tuvo de depuracién antimetafisica de determi-
nadas concepciones que, como la de 1. Peidrd, estimaban que la Fi-
losofia del Derecho tenfa como misidén captar mediante la intuicién
las esencias universales del fenémeno juridico (1975, 319). En idén-
tico sentido, J. Lépez Medel afirma que la Filosoffa del Derecho
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cionalista basada en el estudio del uso ordinario del lenguaje que
propusiera Wittgenstein y que continuaron J. L. Austin v J. R.
Searle ha subrayado el fracaso de la anterior tentativa reconstruccio-
nista. Existen dmbitos de la realidad —el derecho es uno de ellos—
que no pueden apartarse de la complejided del mundo real y que
sélo son accesibles a una comprensién contextualizada. Por eso, una
parte importante de la actual teorfa del discurso —principalinente
J. Habermas (1987)— tiene por base el hecho de que a menudo
la interpretacién de las intervenciones en el contexto de la convet-
sacién difiere radicalmente del significado que se extraeria de las
mismas oraciones aisladas, Cada frase individual, incluso la de apa-
riencia mds trivial, tiene que ser interpretada por el oyente con la
ayuda de datos extralingiiisticos (E. Uhlenbeck, 1963). Las palabras
no transportan significados, sélo las personas los poseen. Los actos
lingiifsticos, como sefialan J. Brandsford y M. Johnson (1972, 120),
actian meramente como claves que la gente puede utilizar para re-
crear y modificar su conocimiento previo del mundo.

Es curioso comprobar ¢émo, aunque de tendencia contraria al
movimiento iusnaturalista, la reduccidn realizada por la filosofia ana-
litica coincide en la asignacién que el iusnaturalismo daba a la Filo-
soffa del Derecho. También aqui la Filosofia del Derecho tiene su
campo de actuacién en el mundo de los valores. Lo que sucede es
que para el iusnaturalismo ese arsenal axioldgico es, al mismo tiem-
po, el niicleo ontolégico del derecho —de ahf la importancia que se
concede a la Filosoffa del Derecho—; mientras que para el positivis-
mo, precisamente por rechazar cualquier conexién entre derecho v
valor, la axiologfa se desplaza del nicleo ontolégico y se integra en
una disciplina considerada.marginal —Ila Filosoffa del Derecho—. Asi
pues, ‘en el primer caso, la Filosoffa del Derecho se ve reducida a
valores para conservar la importancia de la axiologfa; en el segundo,
se ve igualmente reducida a valores, pero esta vez para extirpar la
preponderancia del componente axioldgico. «Resulta interesante, dice
Delgado Pinto, por paradéjico, anotar el hecho de que un positi-
vista tan celoso como Kelsen afirme, sin embargo, que la tarea espe-
cifica de la Filosoffa del Derecho consiste precisamente en elaborar
una teorfa de la Justicia» (1975, 27). En realidad no existe paradoja
alguna. La degradacién que el término filosofia experimenté a raiz
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lisis de la estructura de las nociones fundamentales del derecho po-
sitivo v de la definicién misma del Derecho ~&sta serfa la funcién
del Expositor de Bentham—. La Filosofia del Derecho no se elimi-
na, aunque si se posterga. «Creo —dice Kelsen— que la Filosofia
del Derecho y la Teoria General del Derecho poseen igualmente su
razén de ser. La Filosofia del Derecho intenta responder a la cues-
tién de saber qué reglas debe el derecho adoptar o establecer: en
otros términos, su objeto especifico es el problema de la justicia.
Dado que la justicia es un postulado de la moral, la Filosofia del
Derecho constituye una rama de la filosoffa moral o ética. Su método
es el mismo de esta disciplina. Por el contrario, la Teoria General
del Derecho tiene como objeto el derecho tal como de hecho es, es
decir, el derecho positivo, tanto nacional como internacional. Su ob-
jetivo consiste en analizar la estructura del derecho positivo y en
fijar las nociones fundamentales en el conocimiento de ese derecho»
(1962, 131). Alexy y R. Dreier, por poner un ejemplo tan actual
como influyente, participan de esta visién al dividir la Jurispruden-
ce en una Teorfa General del Derecho y una teorfa de la ciencia
juridica y, al tiempo, establecer una distincién entre la jurispruden-
ce y ya legal philosophy, identificando esta dltima con la teorfa del
derecho natural (1990, 3). De esta forma, el problema de la Filoso-
fia del Derecho se centra en la Justicia, mientras que el objeto de la
Teoria General del Derecho radica en la nocidn de Derecho, en su
ontologfa. La Teorfa General del Derecho sustituye asi a la Filosofia
juridica, considerada entonces como innecesaria o insuficientemente

justificada (E. Diaz, 1974, 248).
Asi se constituye la amenaza de la idolatria lingiiistica.

III. El entropismo de los hechos

La tercera de las amenazas es aquélla que reduce la Ontologfa a
pura facticidad sociolégica. El Sociologismo juridico disuelve el con-
cepto de norma al considerar que la tnica realidad del derecho estd
compuesta por el comportamiento de los operadores juridicos en el
proceso de formacién de decisiones y por las actitudes de los miem-
bros de la sociedad que adecuan sus reacciones ante determinados
hechos a la previsién de la actuacién judicial. La sociedad en funcio-
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namiento —jueces que dirimen y ciudadanos que prevén como se va
a dirimir— colma la realidad juridica. Las normas no son juridicas
por si mismas. Sélo si los jueces las tienen en cuenta a la hora de
resolver un conflicto real —y, en consecuencia, si motivan al ciu-

dadano, pues supone que el juez las considerard aplicables— ha-
blaremos de una norma juridica.

El paradigma utilizado invierte por completo el que caracterizaba
la formulacién analitica del positivismo. Veamos sumariamente la
génesis de este giro sociologista. Para el positivismo, la ley —enten-
damos aqui el derecho positivo— agotaba el campo de lo juridico
y la relacidn existente entre esa ley y la sentencia correlativa era de
estricta derivacién légica. El juez era un simple mediador. Fllo no
significaba que el juez no debiera interpretar, sino que, una vez
realizada la interpretacién de la norma con instrumentos que tentan
a la norma en si misma como fin dltimo de la interpretacién, la con-
clusién se levaria a cabo siguiendo una absoluta observancia del
texto legal. Por decirlo de una manera conceptista, su misién era
la sumisién; su meta, que se someta. La organizacién del incipiente
capitalismo basado en la concentracién de los nidcleos de imputa-
ci6n de poder —nos referimos al monopolio estatal en la formacién
de las leyes frente a la anterior dispersién juridica—, en un modelo
burocratizado de la sociedad y en la ficcién burguesa de la isonomia
—igualdad ante la ley— como quintaesencia de la libertad, propi-
ciaba que este tipo de vinculacién logicista del juez a la ley se viera
como un resultado natural e incuestionable.

Cambios fundamentales en esta estructura posibilitaron que el
papel del juez variase diametralmente. Aunque no nos sea cuestién
tratar con detenimiento sobre la suerte de variacién que aconteci¢
para explicar esta radical mutacién, si es conveniente desbrozar cierta
marafia que anda asilvestrando los predios del conocimiento académi-
co. La feorfa mds al uso —R. Treves, M. White..— afirma que la
crisis del modelo politico y social antes enunciado es la causa de!
trastrueque en la funcién judicial. Teniendo en cuenta que ninguna
de las notas que definen estructuralmente la tipologia del protoca-
pitalismo varfan en el modo de produccién capitalista, esta expli-
cacién, adn teniendo el mérito de haber intentado una solucién ma-
terialista, y por ello es mds mies que rastrojo, deja sin satisfacer las
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exigencias mds modestas de 1{1 razén. Més probable es que el cam.
bio se deba a motivos de reajuste dentro de la 16gica de up capita-
lismo que precisa transformarse para «perpetuarse en su ser>, pri-
mer principio de la ontologia spinozista. La intromisién de partidos
de rafz obrera en unos parlamentos antes dominados por grupos
oligrquicos, el afianzamiento .de los sindicatos como grupos de
presién en la confeccién normativa y, en suma, el protagonismo ca.
da vez mas marcado de los que antes eran desheredados ——es 1o
que Ortega llamaba «plebeyizacién de la democracia», por €l cop.
cebida como el seguimiento de los mejores—, explica, creemos ——a]
menos es una teorfa que nos zascandilea por la. cabeza—, que la
posicién del juez ante la norma deja:se de ser puramente pasiva vy
deductiva. El derecho positivo ya no tiene ese genuino sabor burgués
que convertia a la propiedad privada en «derecho sagrado» ——e} pri-
mero en la declaracién de los Derechos del Hombre de 1789, Co.
mo recuerda J. R. Capella, entre 1917 y el comienzo de la década
de 1970 los trabejadores conquistaron numerosas posiciones poli-
ticas y sociales —no sdlo y simplemente «derechosy—— en log paises
desarrollados. Coadyuvaron en las metrdpolis a la descolonizacién
politica de las naciones proletarias; obtuvieron la legalizacién de sus
instituciones de participacién y afianzaron los derechos que integran
lo que se ha dado en llamar el Estado del Bienestar (1995, 171).
La letra de la ley, de ser aplicada con precisién de esgrimidor
diestro, desatenderfa los intereses de una clase que sélo de forma
resignada y regafiando los dientes se vio obligada a reconocer cier-
tas concesiones. Y es ahora, sospechosamente, cuando la labor de}
juez —convertida en wltima ratio imperii, como la leyenda que re-
zaba en los cafiones espafioles del siglo XVII— alcanza una rele
vancia antes desconocida, La defensa de los intereses de siempre
precisa la’ incorporacién de un elemento que tienda a transformar
Ja letra de una ley que ya no expresa por completo la intencién de
la clase dominante. Este elemento es la voluntad judicial que sus-
tituye a la voluntad legislativa. A los desposeidos, a los que siempre
estuvieron fuera de la historia, se les muestra la entrada por la puer-
ta de servicio y, a lo sumo, se permite su estancia en un discreto
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que, por su generalidad, conformen la estructura bdsica del Movi-
miento de Derecho Libre y puedan aunar en lo esencial a todos los
miembros del movimiento, 2l menos en lo tocante a la reduccién
que estamos comentando. '

En primer lugar, el dogna de la estatalidad del derecho va a

ser duramente criticado por todos los representantes del derecho
libre. La préctica totalidad de las corrientes juridicas del siglo XIX
habia sostenido que el derecho tiene su origen en la voluntad del
Estado y, en consecuencia, que la creacién del derecho correspondia
exclusivamente al Estado. Pues bien, el Movimiento del Derecho
Libre —sin negar el cardcter juridico al derecho del estado— in-
tenta demostrar que junto al derecho del Estado existe también
otro derecho cuyo origen y desarrollo es totalmente independiente.
Y lo que es mds importante, ese «otro derechoy tiene una vigencia
efectiva en el seno de las distintas sociedades. Ehilich, cuya posi-
cién a este respecto es paradigmética, dividia la materia juridica en
derecho estatal —aquél que sutge por medio del Estado y que sin
éste no podria haber existido—, derecho de juristas —el producido
por los jueces, profesores y estudiosos— y derecho social —dere-
cho que, a diferencia de Ios dos anteriores, no estd recogido en pro-
posiciones juridicas y surge espontineamente en la sociedad—. Los
tres tipos de derecho se mezclan en lo que Ehrlich llama «derecho
vivo» y que consiste en el comportamiento juridico puesto realmen-
te en practica. El derecho vivo estd compuesto por reglas de accidn
humana que dominan la vida misma ain cuando no hayan sido po-
sitivizadas en proposiciones juridicas. Es, en suma, el derecho que
gufa efectivamente las conductas de los miembros de la sociedad.

El origen de este derecho puede hallarse en cualquiera de los tres

tipos de derecho antes mencionados, pero para ser considerado de-

recho viviente precisa de eficacia a la hora de motivar los compor-

tamientos del grupo social. El Estado, por consiguiente, no es la fuen-

te principal del derecho, sino la sociedad misma. Sélo lo que pe-

netra en la vida, en palabras de Ehrlich, se transforma en norma vi-

va, lo demds es tan sélo doctrina, norma de decisién, dogma o teoria.

Para el comin de los autores del Movimiento de Derecho Libre
el derecho es, ante todo, el orden interno de las asociaciones que
no se confunde jamds con el poder estatal. La ley es simplemente
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de la ley y realiza en todo momento valoraciones que no vienen de-
terminadas normativamente, sino que son el resultado de la activi-
dad creadora del juez. Como los criterios de resolucién no pueden
ser suministrados por la ley el dnico camino posible es que el juez
observe y valore la realidad, los intereses en conflicto, las necesida
des sociales, etc. y en funcidn de esto obtenga la decisién. En el fon-
do lo que se critica es que los medios de interpretacién puedan ser
concebidos como la aplicacién de reglas o principios 14gicos. Lo que
en realidad subyace detrds de esa apariencia formal es la voluntad
del sujeto que interpreta y aplica normas juridicas con la intencién
de obtener un resultado determinado.

En tercer lugar, el Movimiento de Derecho Libre ataca la con-
sideracién del Derecho como un sistema completo de diferentes pie-
zas que encajan arménicamente y que es construido a través de la
utilizacién de reglas légicas. La construccién juridica del siglo XIX
se habfa caracterizado por la elaboracién de sistemas conceptuales
abstractos y formales cuya pretensién era la consecucién de rigor y
exactitud con la intencién de obtener resultados comparables a los
que se producen en el 4mbito de las ciencias naturales. Si tenemos
en cuenta que para el Movimiento de Derecho Libre el derecho
tiene un origen social —bien de forma inmediata, bien mediata—
la impugnacién de esta concepcién resulta obligada. El modo de
operar abstracto y deductivo referido exclusivamente a las normas
estatales no puede servir para la solucién de los problemas reales v
al mismo tiempo tampoco es til para el conocimiento del derecho.
Los casos reales sobrepasan cualquier previsién normativa. El de-

recho, por su mismo cardcter ductil y proteico derivado de su con-
textura social, no puede ser reducido a sistema. Lo que propone el
Movimiento de Derecho Libre es la utilizacién de un método indi-
vidual, concreto e inductivo que introduzca el elemento de la volun-
tad —y no meramente la razén— para la comprensién del derecho.
Los principios y proposiciones establecidos tradicionalmente por la
ciencia juridica no servirian para la vida juridica préctica. El intento
de lograr un sistema de validez general de proposiciones juridicas,
bien del derecho estatal, bien del derecho libre, decfa Kantorowicz,

no es sino la utopfa de una légica de aficionados.
La segunda corriente mds relevante a los efectos de tesediar la
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sién norteamericana como la muestra mds quintaesenciada del mis-
mo, ve el nicleo del derecho en el comportamiento real de la so-
ciedad. Si la sociedad en conjunio se comporta de un modo contra-
rio a lo establecido en una norma y considera vinculante a esa pauta
de comportamiento, entonces nos encontramos ante una «norma de
papel». El verdadero derecho es el que surge de la aceptacién y la
prictica comtnmente admitida del conjunto social. De la misma
manera, las Unicas normas que son consideradas juridicas son aqué-
llas que motivan la voluntad del juez en la resolucién de los casos.

En suma, para las corrientes sociologistas, el derecho se reduce
a un fenémeno social y empirico. De nuevo nos topamos con el mis-
mo problema de la reduccién sui generis. Que el ser del derecho se
reduzca a la conducta de Ios hombres, tanto de los ciudadanos como
de los jueces, es una opcién méds que respetable siempre y cuando
se explicite qué tipo de hechos se consideran juridicamente relevan-
tes y, en consecuencia, qué caracteristicas han de poseer para adqui-
rir naturaleza juridica. También aqui existe una total indefinicién
del niicleo de la reduccién. Si, todo lo mds, se dice que son la rea.
lidad o la conducta los puntos determinantes de la concrecidén on-
tolégica ¥, a su vez, tenemos en cuenta que realidad y conducta no
son mds que la sucesién de hechos observables, entonces la reduc-
cién se convierte en todo lo contrario: en una ampliacién desmesu-

rada del objeto que nada puede aclarar.

Como quiera que una concrecién ontolégica de mds alcance suele
brillar por su ausencia, con esta reduccién se corre el peligro del
eclecticismo y del enciclopedismo (Bobbio, 1962, 11). La falta de
especificidad en la tipologia de lo fdctico y, sobre todo, la sorpren-
dente variedad metodoldgica que se sigue para apreciar los datos del
derecho y detectar las condiciones que-los determinan, conviérten al
sociologismo en una corriente las més de- las veces desquiciante y
neurética. Cualquier elemento es védlido para explicar la génesis de
los datos relevantes para el derecho. Siguiendo lo que P. Bordisu
llama efecto Montesquien, se podria hablar de una climatologia jurt-
dica o un andlisis gastronémico del derecho; algo que, por cierto, ya
ha sido sugerido, como recuerda J. Frank (1968, 113), por el ma
gistrado Peters, de Alabama, quien alumbré la idea de estudiar los
factores fisiolégicos que rodean a los operadores juridicos, habido
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cuenta de que en la decisién
mo un dolor de muelas, un c
tidn.

judicial podfan influir aspectos tales co-
élico tepentino o un ataque de indiges-

Por otra parte, con ser grave la indeterminacién de la «infinita
multiplicidad de la experiencia» (A. J. Arnaud, 1990, 68), es todavia

mds pernicioso desde el punto de vista tedrico la apropiacién de Ia

rable dafio han hecho Foucault y Derrida——. Buena muestra de ello
es el moderno surgimiento en ef dmbito norteamericano del Criticel
Legal Studies. La «extraia mezcla de realismo juridico, Nueva Iz
quierda y critica literaria» (J. Boyle, 1985, 688) de los Critical in-
cide en el caricter difuso y confusionista que, decimos, caracteriz.
generalmente e tenor del sociologismo. La indeterminacién, contin-
gencia y plasticidad (J. A. Pére Lleds, 1995, 139)
movimiento, delimita Ja realidad del derecho, propicia que sus 1ng.
lisis se diseminen en una Impresionante variedad de interacciones
sociales cotidianas. Ante todo existe una critica a lo que C. W.
Mills lamaba «gran teorfa» ; a saber, «un nivel de pensamiento tan
general, que quienes lo practiquen no puedan légicamente descender
a la observacién» (1981, 52). Esta aversidn a las grandes sintaxis
tedricas les leva a postular «teorias locales» —esto es, andlisis de
pequeiias parcelas del comportamiento social— que capten la com-
plejidad y la contingencia de la sociedad. En palabras de J. A. pe.
rez Lleds, los Critical Legal Studies optan por una especie de brico-
laje intelectual adaptando los mi4s diversos elementos para su uso e+
practicas tedricas a pequena escala (1995, 138}. Ademids, esta micro.
metodologia viene acompafiada por una dimensién macro-telacionis-
ta, una gigantesca' Symploké de hechos sociales que entiende que
toda manifestacién de la sociedad estd intimamente unida 2 las de.
mds. A pesar del rechazo de la estrategia de las «grandes teorfass
los Critical también apelan a la posibilidad de conexiones de gran
alcance. Las «definiciones fragmentarias» de 1las que se valen, por
utilizar Ia terminologia de J. Wréblewski (1989, 118-119), son ttiles
—cuando o son— para acotar ciertos mérgenes de la sociologa

aplicada. Sin embargo, cuando bretenden afrontar una «definicidr
holistica» su fracaso es evidente.

que, segiin este
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Como todo estd relacionado con todo v, cuanc;Icl) (rlnenohs seﬁuc;sli
era, salta un certero diagndstico sobre l'a realidad de derecej’ci'a£os
Puie; método, cualquier andlisis, cualqul.er’fz_lctor, pue Zﬂ se daros
qél' dos para elaborar una teoria de lo juridico. La ten ‘en‘cxlal p”
: l'lst(z)l» gctual que ve en la Filosofia del Derecho una dlsciip m.ae ;dLa
i:ariamente interdisciplinar (A. J. Arnaud, P1989(;trla4)parz:e rldado
lta a la santificacién del totum revolutum. Por . 1, fedo
. dltimo término, de lo que se trata es de localizar las
dones de. m:?llo ara ;Ilo —si.hemos de creer a vFoucaultTu se pre-
ion & dg' polern).]f«iiifis microfisico del mismo, no resultz.a extrafio que
asaefc;orizoa a:istamos al desenvolvimiento del principul) de mde;zr-
i:inacién. No existe nix;g{m tipo de cl:rtif:;;kiazaﬁl clJD Oiu?l?o, cz
ilidad de hallar certeza en ig : ello, ¢
::ri ii?‘lr)iil:tl;des frecuente encontrar impugnai:xc;neEsl aLlicgls(tllggg;i
misma entre lo verdadero y lo falso. Cor'no sefia ;1 . ZS h U mei
escuddndose en que lo verdadero ha servido muchas IZ:;MC Pam_ e
texto para la arbitrariedad, para el anatema}dodsxmgiscumivas e
cionalizar la intolerancia hacia otras modali fades discorsivas due
filosofia desprecia, el conocimiento que asplra_g rarded a s
equiparado al conocimiento que no ha conseguido

Al . ] ]1 .]. : ]

IV. El trialismo pandptico

La segunda causa que, de‘ciamo‘s, impide ux}lla conlc:e;ci zl:l
ra de la temdtica propia de la Fllos?ha del Derec 1,? esSi jcoda vee
miés extendida concepcién tridimensional del derecla 51 fas redos
ciones ontoldgicas representaban un pro}:lemfa: p(;)rl ]c:)) e?echo len ¢
supresién del micleo ontoldgico ‘de la Filoso 1ah el e ng 2 st
pulacién del concepto trildimenmfmgll r(i:l yde:::trzr;ipEn o menes

r razones a la vez simila cto, Lo
:gctlzigz;egoeliminan la especificidad de Ia rlefle‘xn;r;L gszoizifaqu
biposasi: o cuesEtliones deiwatdr?fiircrlxixizicg:;odojladerecho, ahora lo

ropia. concepto r echo, ehora fo
::relr;oij eﬁ,im?na también el nervio ontoldgico —dfi:nilh; 112;1 n;ir:i;tﬁzin_
pero operando de manera inversa; esto es, amp
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momento de la vida juridica: «un aspecto normativo (el derecho eo-
mo ordenamiento y su respectiva ciencia); un aspecto féctico (el de-
recho como hecho, o en su efectividad social e histérica) y un as-
pecto axioldgico (el derecho como valor de justicia)» (1989, 69). En
efecto, prosigue Reale, donde quiera que haya un fendémeno juridi-
co hay siempre necesariamente un hecho subyacente; un valor que
confiere determinada significacién a ese hecho y una regla que re-
presenta la relacién o medida que integra uno de aquellos elemen-
tos en el otro —el hecho en el valor—.
En suma, la teoria tridimensional afirma que el derecho es al
mismo tiempo hecho, norma y valor. La ontologia del derecho se
sustancia entonces en una extrafia naturaleza trinitaria que todo lo
abarca. En palabras de M. Reale el hecho, la norma y el valor «no
existen separados unos de otros, sino que coexisten en una unidad
concreta (...) esos elementos no sélo se exigen reciprocamente sino
que actian como los elementos de un proceso {...) de tal modo
que la vida del Derecho resulta de la interaccién dindmica y dialéc-
tica de los tres elementos que la integran» (1989, 69). Criticando
este tipo de estrategia confusionista sefiala Ross con acierto: «El
derecho es concebido al mismo tiempo como fenémeno observable
en el mundo de los hechos, y como norma obligatoria en el mundc
de la moral o de los valores, al mismo tiempo como fisico y meta-
fisico, como empirico y a priori, como real e ideal, como algo que
existe y como algo que vale» (1961, 15). Por si fuera poco, no sé-
lo se entremezclan tres nociones en un solo concepto, sino que in-
cluso la relacién entre ellas se ve enrarecida por una formidable
«dialéctica de implicacién-polaridad»: «segtin la dialéctica de impli-
cacién-polaridad aplicada a la experiencia juridica, el becko y el va-
lor de la misma se correldcionan’ de tal modo’ que cada uno de ellos
se mantiene irreductible al otro (polaridad), pero ambos son exigidos
mutuamente (implicacién), dando origen a la estructura normativa
como momento de realizacién del Derecho» (M. Reale, 1989, 71).
Con este tipo de definicién ontolégica se cree solucionar el pro-
blema de la definicién del derecho: como se comprende el fenémeno
juridico desde un punto de vista pricticamente césmico serd diffcil
no estar en lo cierto. Como si se tratase del panopticon benthamita,
desde la atalaya tridimensional se percibe toda la realidad juridica
sin que nada escape a su interés ubicuo. Claro que si se pregunta
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médico volvia a reunir todos los principios medicinales en una sola
pécima —la llamada ¢riaca méxima—, confiando en que tal vez al-
guno de ellos o una espontinea combinacién entre varios de ellos
originase la salud no lograda por otros medios. La triaca méxima,
habiendo desesperado de la medicina, fue inventada por la frustra-
cién. La teorfa tridimensional, de igual modo, parece surgir de la
desesperacién de no saber en qué consiste el derecho, y por ello
mezcla en un mismo tarro todos los criterios de lo juridico que s=
han utilizado con la esperanza de que su accién conjunta pueda ser
vir de alivio a una Filosofia del Derecho valetudinaria por causa de

la duda.

El desaliento intelectual que subyace a esta concepcién se expli-
ca en buena medida por el escepticismo tedrico que ha venido ca-
racterizando el devenir de nuestra disciplina en los dltimos afios. La
tentacién de «pedit definiciones de las dreas del derecho o del es-
tudio del derecho» se vence escuddndose en la peligrosa posibilidad
de que los intentos de definicién «puedan estar, en el mejor de los
casos, mal dirigidos, y en el peor, positivamente confundidos» (J.
Finch, 1977, 11). Ante la amenaza del yerro se impone la comodi-
dad de la indefinicién. Asi, se dice, el concepto de derecho «brota,
mids bien de la yuxtaposicién y comparacién de una variedad de
andlisis del derecho diferentes por su naturaleza pero en muchos
casos iguales en mérito. La naturaleza del derecho es tal que es imn-
posible delinear primero una categorfa general a la que pertenezca
y especificar después los rasgos distinios que lo acotan» (J. Finch,
1977, 13). Habida cuenta de que existen tantas definiciones de la
Filosoffa del Derecho como filésofos del derecho (P. Comanducci,
1989, 53), el intento de definicién de la Filosofia del Derecho se
considera, directamente,-«una indtil pérdida de tiempo» (N. Bobbio,

1962, 1) sélo apta para la’ vana especulacion metatedrica. El hecho
de que, como apunta E. di Robilant (1968, 14), la definicién de
la Filosoffa del Derecho adopte con demasiada frecuencia un cardc-
ter abierto y convencional y, por tanto, se observe una extraordina-
ria multiplicidad de definiciones, no significa que pueda admitirse
«una pluralidad de soluciones ninguna de las cuales puede ser con-
siderada mds exacta que la otra» (1968, 14) y que en consecuencia
deba renunciarse al mantenimiento de un concepto verdadero en
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(1975, 100), G. Peces-Barba (1983, 251), entre otros, participan de
1a visién tripartita de los temas propios de la Filosoffa del Derecho.

Sin duda, deciamos, Ia concrecién temitica que apunta la teo-
tia tridimensional es acertada. Sin embargo, dado que en realidad ei
trialismo no constituye propiamente una teorfa ontolégica —habida
cuenta de que no proporciona una definicién satisfactoria del con
cepto de derecho— se precisa sistematizar y jerarquizar el matexial
que nos brinda de un modo un tanto aturullado. En este sentido
acierta plenamente L.-Legaz cuando afirma que a pesar de ser temas
centrales de la Filosofia del Derecho tanto el estudio de_la realidad
del derecho como los valores del derecho o la Teorfa de la Ciencia
Juridica es «la cuestién ontoldgica el problema fundamental de la
Filosofia del Derecho» (1962, 133). Como decia Poulantzas, «no sc
puede hablar de nivel ontoldgico en el mismo sentido que de nivel
econdmico, sacioldgico o politico. Todos estos niveles presentan pot
igual un substrato ontoldgico, constituyen expresiones méds 0 menas
complejas, mds o menos estructurales, de la condicidn del hombte-

en-el mundo» (1965, 168). Asi pues, sélo cuando concretemos un
determinado concepto de derecho; esto es, una vez que 2cOmMetamos
la tarea ontolégica, los temas de la Filosoffa del Derecho se articu-
larén conforme al nicleo éntico que se haya precisado. Los aspectos
normativo, social y valorativo del derecho no tienen ni la misma rras-
cendencia ni el mismo rango. Se podrd discutir cusl es la prelacidn
o la peculiar relacién de subsidiariedad entre ellos, pero de ninguna
manera puede admitirse que, a la hora de precisar el concepto de
derecho y la Filosoffa del Derecho que de él se deriva, concurran to
dos ellos en pie de igualdad. La disolucién entrdpica es, sin duda, un
cémodo expediente. Pero lo que es consuelo para la pereza es in-

sulto para la inteligencia.
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CHILE: LA FALTA DE RECONOCIMIENTO
‘'UNA LECTURA HEGELIANA

ENZO SOLARI A. *

I

Filosofia y politica han vivido relaciones un tanto traumdticas.
Sécrates es el paradigma de este trauma. Platén y Heidegger son
ejemplares por sus desgraciados fracasos en la politica vivida, pese
a la virtualidad préctica de sus ideas. Locke, Russell y Arendt, en
cambio, representan al intelectual que no sélo piensa con radicali-
dad los problemas politicos, sino que también se destaca por la lu-
cidez préctica y la responsabilidad ética con las que se desenvuelve
en su circunstancia politica particular. La ética de Aristételes, a su
turno, es un ejemplo ambiguo por las dos interpretaciones a que
da lugar: segin una de ellas, excluyente, la vida politica es una
posibilidad secundaria de felicidad frente a la posibilidad primaria
y por excelencia que es la vida teorética; segin la otra interpretacion,
inclusiva, la vida feliz supone el cultivo de las virtudes éticas en el

* marco de la pdlis, amistades, fortuna, ciertos bienes materiales mi-

nimos y una dedicacién —dentro de las posibilidades humanas—

* Fl autor, Profesor en el Departamento de Filosofia y Humanidades de
la Universidad Alberto Hurtado, deja constancia de que este texto
—acabado en mayo de 2001— fue preparado para su lectura y discusién
ante un publico no especializado en filosofia, gracias a una invitacién de la
Universidad Catélica del Norte, sede Antofagasta, en julio de 2001



