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PALABRAS PRELIMINARES

La Sociedzd Chilena de Filosofia Juridica y Social presenta el
nimero 21 de su Anuario de Filosofia Juridica y Socidl, correspon-
diente 2 2003. Esta obra se edita desde 1983, esto es, dos afios des-
pués de que la mencionada sociedad fuera fundada en Valparaiso
como seccidén nacional de la Asociacion Internacional de Filosofta
del Derecho y Filosofia Social.

El presente volumen se inicia con la seccién Estudios, donde el
lector encontrard 13 trabajos de teorfa y filosoffa del derecho de
distintos autores nacionales y extranjeros.

Sigue a continuacién la seccidn In Memorian, con textos de
Miguel Reale, Gregorio Peces-Barba, Gianni Vattimo, Celso Lafer
y Agustin Squella, que fueron escritos en enero de 2003, con motivo
de Ia muerte de Norberto Bobbio. En cuanto a la seccién Testimonio,
contiene el texto de las dltimas voluntades de Norberto Bobbio, es-
critas por éste en 1999, al momento de cumplir 90 afios, y que
fueron dadas a conccer después de su muerte.

En cuanto a la seccidén Debate, contiene un texto de Fernando
de Laire, titulado “Ser progresista en Chile al despuntar el siglo
XXI. 25 tesis para un urgente debate”. _

Por dltimo, la seccidn Recensiones contiene 9 comentarios bi-
bliogréficos sobre igual nimero de libros de interés de Ray Monk,
Francis Fukuyama, Robert Dahl, Otfried Hoffe, Tadeusz Guz, Ricar-
do Guastini, Norbert Hoerster, Joaquin Garcia-Huidobro y Cristébal
Orrego.

Tanto éste como los anteriores nimeros del Anuario de Filpso-
fia Juridica y Social pueden ser solicitados a la Casilla 3325, Correo
3, Valparaiso, o al correo electrénico asquella@vtr.net
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RICCARDO GUASTINI: “Imégenes de la teorfa del derecho”, en
Guastini, Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del
Derecho, Gedisa, Barcelona, 1999, pigs. 15-28.

1. Guastini retoma un planteamiento de Norberto Bobbio, segin
el cual corresponderfa distinguir “entre filosoffas del Derecho escri-
tas por filésofos y filosofias del Derecho escritas por juristas™ (“Na-
turaleza y funcién de la filosofia del derecho”, en Bobbio, Contri-
bucion a la filosofia del derecho, Torres, Valencia, 1980, p. 96).

En “Imigenes de la teoria del derecho” Guastini escribe (pp.
17-20):

Hlacer filosofia del derecho, para un filésofo, consiste en asumir una u
otra concepcién del mundo y, desde ella, extraer léxico, conceptos y principios
preconstituidos para responder (también) de un modo sistemdtico a los pro-
blemas del derecho (y/o de la justicia). Tales problemas se afrontan, de este
modo, a partir de las soluciones ya previstas para problemas de una natura-
leza toralmente distinta, y no desde ‘el interior’ de la experiencia juridica.
Por ello, pueden encontrarse sistemas de FD [filosofia del derecho} elaborados
por fildsofos que no conocen en absoluto el derecho, o tiemen un conocimien-
to del mismo muy vago y superficial [..1 En otras palabras, los filésofos es-
tdn esencialmente interesados en determinar los confines del reino del dere-
cho, sin cruzatlos en modo alguno. No estin interesados en absoluto en los
conceptos ‘internos’ de la experiencia juridica, esto es, en los conceptos em-
pleados por los juristas en la interpretacién o en la sistematizacidn de las nor-
mas juridicas {..] En principio, la FD de los juristas no estd interesada en
determinar el concepto de derecho ni tampoco en establecer ningrin concepto de
justicia [..] uno u otro concepto de derecho —aceptado de un modo no siem-
pre consciente y, de todas formas, sin problematizar— siempre forma parte de
los presupuestos indiscutibles de todo jurista. Por otro lado, los juristas no
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sienten la necesidad de interrogarse acerca del concepto de justicia (o sobre
las problematicas relaciones entre justicia vy derecho), no porque carezcan
de alguna concepcidn de la justicia, sino porque piensan que la justicia pet-
tenece al dominio de la moral y no al de la ciencia juridica. La FD de los
juristas, ¢ TD [teorfa del derecho}, no es mds que el andlisis 1Sgico del len-
guaje juridico.

Dicho esto, debe rcconocerse que hay una evidente diferencia entre Ia
TD practicada por los juristas positivos y la TD practicada por los teéricos
profesionales formados en la escuela de la filosofia analitica (una pequefia mi-
noria, por otra parte, en el seno de los tedricos del derecho). Esa diferencia,
en mi opinidn, consiste en el uso consciente de algunos instrumentos de ang-
lisis. Asf, hay instrumentos de andlisis, elaborados sobre todo por los Iégicos,
que son usados de un modo consciente por los tedricos profesionales. Los mis-
mos instrumentos, sin embargo, son utilizados también por los juristas en su
trabajo tebrico, aunque a menudo de una forma més rudimentaria y con menor
rigor.

2. Pero hablar de una ‘filosofia del derecho de los juristas’, que
no seria ‘de filésofos’, es —en cierto sentido— como hablar de una
‘filosofia que no es filosofia’.

¢0 cree Guastini que puede haber filosofias especiales —v. gr.
del arte, del derecho, de la politica— sin una fundamentacidén filo-
séfica bisica?

Hay, por cierto, quienes son objeto de la siguiente observacién
de Hegel, formulada en Enciclopedia de las ciencias filoséficas (Po-
rria, México, 1980, 42 ed., § 5):

Esta ciencia tiene la mala suerte de que aun aquellos mismos que nun-
ca se han ocupado de ella se imaginan y dicen comprender naturalmente los
problemas que trata, y ser capaces, ayudados de una cultura ordinaria, [.]
de filosofar y juzgar en filosoffa.

3.  Guastini asevera que para un filésofo hacer filosofia del de-
recho “‘consiste en asumir una u otra concepcién del mundo” y afron-
tar los problemas “a partir de las soluciones ya previstas para pro-
blemas de una naturaleza totalmente distinta, v no desde ‘el interior’
de la experiencia juridica”.

No considera que pueda el filésofo proceder respecto del dere-
cho de otra manera. Pero, como sefialara Charlie D. Broad, junto a
la “filosofia especulativa’ existe una ‘filosofia critica’, que se ocupa
del andlisis de conceptos y juicios “usados en la vida prictica y en
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las ciencias especiales” (“Filosofia critica e speculativa”, en J. H.
Muirhead (ed.), Filosofi inglesi contemporanei, Bompiani, Mildn,
1939, pp. 261 y 262).

4. Por otra parte, Guastini cree equivocadamente que “los juristas
no perciben ninguna necesidad de interrogarse sobre el concepto de
derecho” y “no sienten la necesidad de interrogarse acerca del con-
cepto de justicia”.

A juicio de Guastini, los problemas relativos a los conceptos
de derecho y justicia serfan concernientes a “los confines del reino
del derecho”. Los fildsofos los afrontarfan “a partir de las solucio-
nes ya previstas para problemas de una naturaleza totalmente distin-
ta”.

En verdad, quienes afronten asi estas cuestiones, a partir de
soluciones previstas para problemas de una naturaleza “totalmente
distinta”, no las consideran debidamente. Ya Georges Renard criticé
la mera “transposicién de una filosofia general, previamente admiti-
da”, al dmbito juridico (Le droit, 'ordre et la raison, Sitey, Paris,
1927, p. 6). A quienes asi proceden son aplicables las siguientes pa-
labras de Cicerén: “juzgan de lo que no conocen, v, sea cual fuere
el sistema hacia el cual les empuje la tempestad, se aferran a €l como
el ndufrago a la roca” (Cuestiones académicas, Libro 11 de las “Pri-
meras cuestiones académicas”, Espasa-Calpe, Madrid, 1972, p. 49).

5.  Afirmar que “la FD de los juristas no esti interesada en de-
terminar el concepto de derecho ni tampoco en establecer ningin
concepro de justicia” es discutible. Su determinacién ha interesado
siempre a los juristas. -

El conocimiento de cuiles sean “los confines del reino del de-
recho” no podria serles irrelevante: ellos fijan también los limites de
su actividad. Quien vuelca su atencién hacia cierto derecho positivo,
sin reflexionar sobre la naturaleza de sus disposiciones ni examinar
su situacién en la sociedad, no merece ser Ilamado ‘jurista’.

¢No intervienen los juristas en la confeccién de las leyes? ¢No
les corresponde entonces preocuparse por la justicia de las normas
que ellas establezcan? ¢No preguntan por la justicia de las diferentes
instituciones? Y, si asi es —lo que no puede negarse— ¢cémo pue-
de pensarse que a ellos no les incumbe la justicia?
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6. Aunque contrapone una ‘filosoffa del derecho de los filésofos’
a otra ‘de los juristas’, Guastini asevera: “La FD de los juristas, o
TD, no es més que el analisis légico del lenguaje juridico”.

Mas el andlisis 18gico del lenguaje juridico hace uso de una dis-
ciplina filoséfica: la 16gica formal. No es aventurado pensar entonces
que una ‘FD de los juristas’, sin filésofos, no realizard bien su tarea.

El propio Guastini reconoce que “hay instrumentos de andli-
sis, elaborados sobre todo por los légicos™, que “son utilizados tam-
bién por los juristas en su trabajo tedrico, aunque a menudo de una
forma més rudimentaria y con menor rigor”.

7. Como observara Georges Kalinowski, la ldgica juridica “‘exi-
ge conocimientos ldgicos suficientes”, que “no pueden ser adquiridos
por el futuro jurista en el curso de sus estudios secundarios” (“Sur
I'enseignement de la logique dans les facultés de droit”, Archives de
Philosophie du Droit 15, 1970, pp. 319-329).

Pero hay que reconocer, igualmente, que la filosoffa juridica,
como disciplina filoséfiza especial, ha de basarse en ura adecuada
informacién —relariva a la experiencia juridica— y fundarse en la
filosofia general. No hay filosofia juridica desvinculada de la filoso-
fia general.

Como bien dijera Ronald Dworkin, “ningdn problema til:sé-
fico del que valga la pena hablar, puede separarse del cuerpo gene-
ral de la filosofia” (“Filosofia y politica”, en B. Magee, Los hombres
detris de las ideas. Algunos creadores de la filosofia contemporinea,
F.CE., México, 1993, reimp., p. 276).

8. Sin cuestionar la afirmacién de Guastini de que “pueden en-
contrarse sistemas de FD elaborados por filésofos que no conocen
en absoluto el derecho”, es conveniente advertir que mientras ningtn
jurista puede hacer filosofia del derecho sin asumir el oficio de fild-
sofo, un filésofo puede, en cambio, contribuir a la filosofia juridica
sin ser un jurista de profesidn.

Basta, por ejemplo, preguntar, sin salir de la época moderna,
si fueron juristas profesionales Hobbes, Spinoza, Locke, Hume y
Kant. De ellos sélo Hume hizo algunos estudios de derecho, que
abandond para consagrarse a la actividad literaria y filoséfica (cf. “My
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own life”, en R. Wollheim (ed.), Hume on religion, Collins, Lon-
dres, 1968, reimp., pp. 271-272).

9.  Las fuentes de conocimiento juridico no estin situadas tdnica-
mente al alcance de los juristas.

El derecho no se reduce al ‘discurso legislativo’ y el trato con
lo juridico no se limita a una “actividad de interpretacién, manipula-
cién y sistematizacion” de ese lenguaje.

Todos los miembros de la sociedad participan en la vida del de-
recho. “Para evaluar un derecho vy una cultura juridica —hemos afir-
mado— hay que conocer también el conjunto de convicciones, creen-
cias, puntos de vista, maneras de sentir, de pensar y de actuar que
acerca del derecho prevalecen en el pueblo comin” (Derecho, cultu-
ra y sociedad, Ediciones Juridicas Olejnik, Santiago de Chile, 2001,
p. 219).

10.  Guastini —que sostiene que la ‘filosofia del derecho de los ju-
ristas’ “estd muy estrechamente ligada a la idea de la filosofia carac-
teristica del empirismo y, en particular, de su desarrollo mds coheren-
te: la filosoffa analitica contempordnea” (p. 19)— también asevera

{p. 27):

El trabajo de los tedricos, por su parte, es una reflexién critica acerca
del discurso de los juristas: por ello es, precisamente, una metajurisprudencia
o filosofia de la ciencia juridica.

Entendiendo por ‘ciencia juridica’ a la dogmidtica juridica, de-
clara asimismo (pp. 26-27):

la dogmitica y la TD no tienen el mismo objeto: la dogmitica versa
acerca del derecho, en tanto que la TD versa sobre la propia dogmatica.

La linea de demarcacién entre las dos disciplinas puede ser clarificada
con una simple nocién légica: la dogmdtica vy Ia teoria del derecho se colocan
en dos niveles del lenguaje distintos.

Si se concibe el derecho —al estilo de Bobbio— como un lenguaje, se
puede decir que la dogmdtica se ocupa del discurso del legislador (el “derecho™),
mientras que la teorfa del derecho se ocupa —a pesar de su nombre— no
propiamente del derecho sino, mds bien, del discurso de la propia dogmitica.

11. La ‘teorfa del derecho’ de Guastini no es, pues, una teorfa del
derecho, sino una teorfa de la dogmatica juridica. Para el autor, ésta
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ltima realiza “tipicamente, una actividad de interpretacién, manipu-
lacién y sistematizacién del discurso legislativo” (p. 27).

Consciente de que se aparta del uso comdnmente dado a la ex-
presién ‘teoria del derecho’, el autor escribe (p. 24):

Esta concepcién de la TD quizd no haya sido nunca elaborada por nadie
explicitamente (excepto por mi mismo, en Lezioni di teoria andlitica del di-
ritto, 1982, Introduccidn).

Pero en Chile Anibal Bascundn Valdés ya presentd en 1972 una
‘teorfa general del derecho’ como ‘teoria de la ciencia juridica’ en sus
Anotaciones para un curso de teoria general del derecho (como teo-
ria de la ciencia del derecho), que circularon como apuntes mimeo-
grafiados. Una parte, intitulada “Los principios de la ciencia general
del derecho”, fue publicada en el nimero 7, correspondiente a 1989,
del Anuario de Filosofia Juridica y Social (pp. 61-90).

12. La concepcién de Guastini corresponde a una visién iuspositi-
vista que jibariza a los juristas.

Como los juristas imaginados por él “no perciben ninguna nece-
sidad de interrogarse sobre el concepto de derecho” y “no sienten la
necesidad de interrogarse acerca del concepto de justicia”, les serfa
aplicable el juicio de Julius Hermann von Kirchmann, quien en una
célebre conferencia pronunciada en 1847 —traducida por Antonio
Truyol y Setra como La jurisprudencia no es ciencia (Centro de Es-
tudios Constitucionales, Madrid, 1983)— expresé (pp. 28-29 y 55):

¢Cudl es el contenido de tanto comentario y tanta exégesis® ¢Cuil -el
de tantas monograffas, cuestiones y meditaciones, de tantas disertaciones v
colecciones de casos prdcticos? {..} Las nueve décimas partes, y mis, se ocu-
pan de las lagunas, los equivocos, las contradicciones de las leves positivas;
de lo que en ella hay de falso, de anticuado, de arbitrario. Su objeto es la ig-
norancia, la desidia, la pasién del legislador [..] tres palabras rectificatorias
del legislador convierten bibliotecas enteras en basura [..] Ese tan ponderado
perfeccionamiento del derecho por los juristas, de que vemos que hablan ahora
todos los manuales, sélo se refiere a la filigrana del detalle nimio. Poner los
cimientos y levantar enérgicamente el edificio nuevo, no pueden hacerlo los
juristas.
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13. Ademds de una teorfa de la dogmitica, los juristas necesitan
una teoria de la ciencia juridica integral, a la cual no sélo le cabe des-
cribir, interpretar y sistematizar las normas juridicas vigentes. Tam-
bién le incumbe evaluarlas y formular explicaciones, predicciones y
leyes, en relacién con esas normas, las autoridades que las dictan y
las personas regidas por ellas.

Por esto hemos dicho que “lo que es ya imprescindible —y
debiera ser normal en el siglo XXI— es una ciencia juridica unifi-
cada, dotada de una teoria general adecuada” (“Los modelos kelse-
nianos de ciencia juridica ante el umbral del siglo XXI. Un andlisis
l6gico-epistemoldgico”, en A. Pedrals ez al., En el umbral del siglo
XXI. ¢Nuevos conceptos e instituciones juridicas?, Edeval, Valpa-
raiso, 1989, p. 82).

Manuel Manson



