LUIS LEGAZ LACAMBRA
(Madrid)

Problemas de la actual Filosofia del 'D'erecho,,yﬁ :

1. Se ha dicho (1) que es misién fundamental de la Filosofia del De-
recho “abrir sobre el ser actual del Derecho nuevas perspectivas de
deber ser”. Esta afirmacién me parece perfectamente aceptable, pero
su aparente simplicidad no puede ocultar la compleja problematica que
encierra y puede suscitar. Pues ¢en qué consiste el ser del Derecho que
se patentiza actualmente en una determinada figura? ¢Hay realmente
~un algo que llamamos Derecho y de lo que pueda preguntarse con sen-
tido por su “ser”, o se trata sélo de una palabra que usamos en dis-

tintos contextos? ¢Qué sentido tiene ese “deber ser” que hay que buscar

y formular en ciertas aserciones con valor normativo? ¢Cuél es la

validez de las mismas? ¢Poseen un valor de “objetividad” sélo ‘porqus,
en cierta situacién intelectual, son aceptables intersubjetivamente, por-

que parecen las mas razonables y convincentes, 0 porque expresan, o

10 pretenden verdades “trascendentes” : “1nmutables” y “eternas”?

Pensar sobre estas cosas a propdsito del Derecho es, ha 51do s1empre,

hacer Filosofia del Derecho. Centrar ese pensamiento fundamental- _
mente en alguna de esas o parecidas preguntas —que aqui no he

pretendido formular con caracter exhaustivo— y darle un determinado
tipo de respuesta; eso es lo que da lugar a la formacién de distintos

(1) OLrLERO, A.. Filosofia del Derecho como conirasecularizacion. Granada, 1974,
pagina 192.
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sistemas filos6fico-juridicos (por ejemplo, iusnaturalismo o positivismo)
¥ en eso consiste la historia de la Filosofia del Derecho (cuya evolucion
podriamos caracterizar, con cierta simplista tosquedad, como el desen-
volvimiento de la conciencia de la necesidad de un preguntar multiple,
frente a la unicidad de la pregunta en las formas més dogmaticas y
aproblematicas del pensamiento). Este, en efecto, se torna —hoy espe-
cialmente— problemético porque adquiere conciencia de la complejidad
de la cuestion por la que se pregunta, que implica multiples pregun-
tas. Pues incluso la propia condicién de pensamiento filos6fico se hace
problemética. La “muerte de la Filosofia” no es un slogan lanzado
desde una posicién de negacién; parece ser el resultado de una situacion
de agotamiento de las posibilidades de preguntar por cuestiones que
siempre fueron planteadas por la Filosofia —por lo que tradicional-
mente se entendia por Filosofia—, a las que la ciencia se ha encargado
ya de dar una respuesta y cuya pretendida falta de sentido como
preguntas filos6ficas ha puesto de relieve esa especie de masoquismo
intelectual en que a veces se convierte el “analms” filoséfico y lin-
giiistico de nuestros dias.

Pero también esto es problematico, objetiva y situacionalmente pro-
blematico. Pues la Filosofia, sobre todo como metafisica, muere cuan-
do no hay metafisicos; y lo tinico que ocurre es que hoy es mas di-
ficil que los haya. Y la cuestion, como dice A. Kaufmann (2), es en-
contrar en nuestra época cibernética razones para preguntarse por
cuestiones a las que la ciencia no puede dar respuesta.

El hacer del fil6sofo actual del Derecho, por mucho que piense, como
yo lo pienso, que su disciplina es, antes que nada, Filosofia —y al decir
esto pienso sobre todo en “metafisica”—, tiene que contar con ciertos
condicionamientos que responden a las dimensiones reales de la situa-
cién intelectual desde la que no puede dejar de operar y que podriamos
cifrar en la tricotomia sociologizacién-historicismo-cientifismo. Cada
uno de estos términos, o lo que con ellos se expresa, constituye un reto
para el pensamiento juridico que, en la medida en que quiera ser filo-
séfico, tendra que asumirlos y reconocerlos en lo que tienen de valido.
pero para patentizar, a través de ellos y a pesar de ellos, el valor de 1o
que es su antitesis o negacién. Y asi, tendré que formar pares de oposi-
ciones: cambio social-objetividad axiol6gica, historicidad-Derecho natu-
ral, ciencia del Derecho-Filosofia del Derecho que de algin modo se

(2) Aufgabe der Philosophie im kzbernetzschen Zeitalter, en “Rechtsphnosopme
in Wandel», Frankfurt, 1972. : i
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vera obligado a articular. En la posibilidad de esta artlculacmn est4 el -
problema de una Filosofia del Derecho actual. En el fracaso o el logro

de la misma est4 el criterio para la validez o no de los sistemas filos6-
fico-juridicos existentes o en gestacion.

2. El Derecho es una forma de la vida social. Se inserta, pues, en la
realidad social, pertenece a ella y se sujeta a todos los avatares de la
misma, de los que el més caracteristico en nuestros dias es el cambio
al que vertiginosamente se ve sometida. Los socilogos constatan los
multiples fenémenos en los que se manifiesta este cambio que, si ac-
tualmente se produce con una velocidad que nos asombra, de hecho
ha sido un proceso, si bien mas lento, que ha acompafiado la historia
de todas las sociedades humanas que no caben en la categoria de “pri-

mitivas” o “arcaicas”, o sea, precisamente de las sociedades que tienen
historia.

Ya el paso de la Edad Media a la Edad Moderna se caracterizé por un
cambio intelectual, cultural, politico y social bastante significativo; pero
~sobre todo la revolucién industrial actud como factor de aceleracién de
las transformaciones cuya eclosién abrié los umbrales de la Edad Con-
temporanea. Y el progreso cientifico y tecnoldgico que en unos pocos
afios ha supuesto un avance mucho mayor que el de muchos siglos
anteriores, esta provocando una mutacién tal en las estructuras, en las
relaciones humano-sociales y en la mentalidad de los hombres, que con
razon puede caracterizarse a nuestra época como una época de cambio,
del que se sabe de dénde viene pero no adénde va, y tal vez por eso
la futurologia se configura como una actividad cientifica muy caracte-
ristica de nuestro tiempo, que trata de adivinar el sentidc de las
tendencias actuales y anticipar el conocimiento de un futuro que cada
vez se presiente mas préximo.

El cambio social obedece a multiples factores. Pero me importa subrayar
que para mi —frente a toda interpretacién unilateral de materialismo
dialéctico— es muy importante la accién determinante de las con-
cepciones del mundo, en el sentido expuesto por Miiller Armack (3),
continuando la linea de Max Weber en sus investigaciones de socio-
logia religiosa. '

En las sociedades contemporaneas que han alcanzado un elevado nivel
~de industrializacién y desarrollo, la “opcién metafisica” que hay en

(3) Genealogie der Wirtschaftstilen, en “Rehglon und W1rtschaft” Stuttgart,
1959. Ed. espafiola de V. Quintero, México, 1967.
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su base es fundamentalmente antimetafisica y cientifista-tecnologica.
Se trata de una creciente sociologizacién del pensamiento y de la
presencia de un ‘“naturalismo” que la Iglesia viene denunciando desde
bastante tiempo atras. Con esto se vincula una especial relaciéon entre
religién y sociedad. Mientras que en la sociedad semidesarrollada y de
prepotencia de una economia agraria podria hablarse de una situacion
de ambigiiedad, la urbanizacion, la industrializacion y el desarrollo
parecen irremediablemente unidos a una trivializaciéon del fenémeno re-
ligioso (4). Deriva de aqui un cambio en los conceptos morales y reli-
giosos que se traduce en una creciente pérdida del sensido del pecado.
La realidad social cambia, no, evidentemente, de modo exclusivo, pero
si en medida esencial, por la decadencia del sentido del pecado, pues
si el pecado es considerado como una idea méiximamente “represiva”,
que contribuye a mantener las normas eXistentes, los valores tradicio-
nales, las instituciones y el crden social vigente, los impulsos hacia
una sociedad “permisiva” es 10;5100 que arrumben esa idea, y que, en
la medida en que se la mantiene, se vincule precisamente al manteni-
miento de lo existente, o sea, de las “estructuras socio-econémicas”,
declaradas injustas y, por ello, pecaminosas. De ahi la proclamada obli-
gacién de comprometerse en la lucha contra ellas. El Derecho cambia
al compas de los cambios de la realidad social; pero también, en oca-
siones, es el Derecho el que tiende a convertirse en factor impulsor
del cambio, en cuyo caso puede encontrarse con resistencias méas o
menos fuertes que surgen del seno mismo de la realidad social. Es obvio
que la fuerza de esta resistencia no sea un cbstaculo para la necesidad
de un ‘“cambio dirigido”, si ello obedece a imperativos de justicia y
progreso social frente a una realidad irracional e injusta o injusti-
ficada.

En todo caso, el Derecho se encuentra irremediablemente inserto
en la realidad del cambic; se somete a é! y, de no hacerlo, corre el
riesgo de “quedar desfasado”, de resultar ineficiente y de convertirse
en “letra muerta” frente a una realidad que se impone velis nolis,
con el agravante de su “ilegalidad” cuando no es asumida por el Dere-
cho. Pero, frente a esto, cabe formularse la pregunta de si no hay “va-
lores cbjetivos” que el Derecho, en cuanto es “ordenacién racional”, de-
beria respetar y, desde luego, tratar de salvar y hacer prevalecer en sus
regulaciones de la vida social, o sea, si aquel conflicto entre la moral
v la sociologia de que habia hablado hace muchos afios Mons. Deploige

(4) Cfr. TiErNoO, E.: Ambigz‘iédad y semidesarrollo, en el “Bdletin del Seminario
de Derecho Politico”. Salamanca, octubre 1960.
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ha de resolverse necesariamente en favor de ésta. De hecho, el fenémeno
de la “sociologizacién” parece irreversible. Esto no es incompatible con
la proclamacion de valores que tienen un sentido de permanencia, e
~ Incluso algunos han querido compatibilizar el reconocimiento de Ia
~ pluralidad de los sistemas morales con una radicalizacién del objetivismo
~axiologico, como es el caso de Scheler (5) y Hartmann (6). Pero parece

‘mé4s certero el planteamiento de Zubiri (7) cuando dice que en la natu-
- raleza del hombre se encuentran incoadas muy distintas posibilidades,
las cuales pueden desplegarse segin distintas lineas de desarrollo, y
eso da lugar a distintas ideas de perfeccién que son la explicacion de
esas posibilidades. Y asi, la existencia de una multiplicidad de ideas de

perfeccioén no es incompatible con una regula morum suprema, sino que

la presupone, asi como el cardcter absoluto de un mundo de valores es
precisamente la condicién de un “perspectivismo” que reconoce las
' multiples variaciones de la moralidad que se dan efectivamente como
~uno de tantos aspectos del cambio social.

La Filosofia del Derecho, pues, para la que el Derecho es una forma
de la realidad social, debe considerar como muy importante la insercién
del mismo en el fenémeno del cambio, precisamente para tratar de
encontrar las estructuras permanentes que subsisten a través de todas
las mutaciones y los criterios objetivos de valor que es preciso salvar,
sin caer en el dogmatismo de lo tradicional, que es una forma de
relativismo, pero tampoco en el de lo cambiante y progresivo, que, para-
dojicamente, es lo que inmediatamente se convierte en tradicional en
una sociedad sometida a mutaciones rapidas y que tiende a arrumbar
vy desvalorizar todo lo recibido de la generacién precedente.

3. Esto nos lleva derechamente a la otra pareja de oposiciones: histo-
ricismo-iusnaturalismo. Se trata de saber si es posible formular aser-
‘ciones cuya validez pueda trascender a la historia. El hombre moderno
vive inmerso en un ambiente historicista en el que todas las con-

cepciones del mundo, todos los sistemas filos6ficos se relativizan en

cuanto productos de la historia: pero no sélo por la constatacién em-

(5) Der Formalismus in der Ethik und die materiale Wertethik. 22 ed. Halle,
1921, pp. 272 y ss., 306 y ss.

(6)  Ethik, Berlin-Leipzig, 1926, pp. 33 y ss., 43 y ss., 124 y ss. En la filosofia juri-
dica esparfiola el planteamiento de N. Hartmann ha sido seguido principalmente
por A. Truyol Serra.

(7 La exposiciéon de esta doctrina estd en ARANGUREN, J. L.: Etica, Madrid, 1957,
péaginas 250 y 11, y en CowpE, J.: Introduccion a la antropologia de X. Zubiri, 1953
(ahora, en «Escritos y fragmentos politicos», I. Madrid, 1974).
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pirica de que existe esa multiplicidad cultural, sino por la conviccién de
que tiene que haberla, pues el hombre, por su condicién misma, es un
ser histérico, o sea, como ha dicho en el mismo sentido Ortega y Gasset,
que no tiene naturaleza sino historia. Por consiguiente, hacer afirmacio-
nes con pretensiones de validez absoluta es admitir que son verdades de
orden trascendente, suprahistérico y ahistoérico, lo que est4 en contra-

‘diceién con el supuesto de que se parte. Sin embargo, no deja de ser

paraddjico que esto ocurra precisamente en la misma época en la que
los contenidos de esa cultura son universalmente reconocidos y practica-

“mente aceptados por todos. Asi, por ejemplo, el valor de la libertad

humana y de los derechos humanos son objeto de un reconocimiento
universal en la misma medida en que se extiende una mentalidad rela-
tivizadora de las razones teéricas que justifican esa misma extension.

Y asi es como el tema se incardina en la problematica de la Filosofia
del Derecho, cuya situacién actual puede definirse como una antitesis
de iusnaturalismo e historicismo, a condicién, claro es, de que se escla-
rezca previamente el significado en que se usan los términos. Lo que
confiere unidad a la historia del Derecho natural es la afirmacién tema-

‘tica de que éste conStituye un orden de verdades inmutables, absoluto

y eterno, ya esté fundado en una voluntad divina trascendente al

,mundo,' ya se le considere producto de una razon humana que no por
‘ello deja de ser eterna, porque se basa en la interpretacion de una na-

turaleza humana vista abstractamente, que trasciende y desborda

‘toda posible manifestacién histérica de la misma. Pero el historicis-
‘mo afirma que el Derecho es una realidad histérica porque es histo-

rico el hombre que lo crea, y si hay un Derecho natural estara fun-

dado en la condicién historica del hombre y de la sociedad, y, por
consiguiente, no hay nada que sea eterno, trascendente e inmutable,
porque éstas son notas de lo que no es historico, de lo que es superior
a la historia o ajeno e indiferente a ella.

Hay un hecho obvio e incontestable, y es que el hombre es una rea-

- lidad histérica porque ha aparecido en algiin momento de la evolucién

césmica, y no diré que ha aparecido en un momento de la historia

- porque ésta solo existe desde que hay el hombre y por referencia a él:

pero esto mismo le confiere la radical historicidad que es propia de su

- naturaleza. También, al mismo tiempo, es cierto que el hombre es el

“autor” de su historia, y en este sentido estd mas alla de ella y la tras-
ciende, pero igualmente es verdad que el hombre se hace en ella y con
ella, y es tal como en ella se hace, en el desarrollo y realizacién de su
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propia biografia (8), con todos los condicionamientos sociales, transindi-

~viduales, que se quiera, pero que no dejan de ser histéricos porque no
son sino la objetivacién e institucionalizacién de creaciones subjetivas
nacidas originariamente en las biografias individuales.

Por eso no tiene nada de extrafio que ese ambiente historicista se vaya

introduciendo en todos los é&mbitos intelectuales, incluso el del iusna-
turalismo, exactamente al modo como éste gana también algunas bata-
llas importantes en los ambientes historicistas, lo que da lugar a que
surjan interpretaciones y soluciones de compromiso. Asf, por ejemplo,
hoy son pocos los juristas que se satisfacen con los planteamientos del

clasico positivismo de la ley y piensan que el Derecho no se agota en

ésta, sino que existen manifestaciones multiples de la realidad 'juridica',
y que es irremediable emitir juicios de valor sobre la justicia de los

ordenamientos positivos, al menos desde la perspectiva de los valores

morales y culturales aceptados por una sociedad. Todo esto se suele
presentar como Derecho natural, o es rechazado como Derecho natural
~por los positivistas radicales, aunque, evidentemente, no se trate de
jusnaturalismo auténtico: y reconociendo que no lo es, pero recurriendo
a ello, un historicista declarado como Guido Fassé (9) ha podido decir
- que en ese sentido “todos somos iusnaturalistas” —todos los que no
son positivistas de la ley—. Pero él mismo advierte que hay una acep-
tacién implicita del historicismo, lo mismo en las interpretaciones de
la doctrina de Suarez sobre la mutabilidad de la materia de la ley
natural, que en las doctrinas del Derecho natural de contenido pro-
gresivo, como la de Renard, o, por el contrario, en la de los que mini-
mizan el contenido del Derecho natural reduciéndolo a sus principios
basicos, de hecho puramente formales, y desde luego en la de quienes,
como Arthur Kaufmann (10), pretenden historificar el ius naturale to-

mista (11) y considerar que el Derecho natural es eterno en la medida

que es un ideal inalcanzable al que trata de aproximarse el Derecho,
pura y simplemente, cuya condicién ontologica es la historicidad. ¥

(8) Cfr. Zusirr: Naturaleza, 'Historia, Dios, Madrid, 1944, especialmente el es-

tudio «En torno al problema de Dios», pp. 423 y ss.; Sobre la esencia, Madrid,
1961, pp. 504 y ss. Para una discusion del historicismo de Ortega, vid. MrLLAN PUE-
LLES, A.: Ontologia de la eristencia histdrica, 2.2 ed. Madrid, 1955, pp. 168 y ss.,
182 y ss., 196 y ss., 206 y ss.

(9) Societa, legge e ragione, Milano, 1974.

(10) Naturrecht und Geschichtlichkeit, en «Rechtsphilosophie im Wandel», cit.
(11) Sobre la base de la conocida y diversamente interpretada afirmacién del ca-
ricter mutable de la naturaleza humana contenido en la Suma Teoldgica,
IIa II%e, qu. 57,2.
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como esta tendencia se extiende, como la conciencia de que la histo-
ricidad afecta también al Derecho natural (al menos en cuanto a su
conocimiento) parece cada vez mas clara, se puede decir también que

- “todos somos historicistas”, aunque no todo esto sea historicismo au-

téntico. Y la cuestion es si al hacerlo no estamos cayendo en un sin-
cretismo o un confusionismo, al no aclararse de modo radical el sig-

: nificado en que uSamos el término. Pero también puede ocurrir que

- esté legitimado este uso més bien ambiguo, y si por reaccién contra

128

el positivismo de la ley es licito, y para un iusnaturalista agradable y
simpatico, que se hable de Derecho natural, aunque no sea en su
sentido mas propio, cabe también que sea legitimo un cierto historicismo

~como reaccién contra un exceso de dogmatismo iusnaturalista que igno-
ra la condici6n historica del hombre (12).

Parece que un historicismo radical o radicalmente conseéuente con-
sigo mismo, al historificar toda la realidad humana y, por tanto, todas
las verdades (los sistemas intelectuales) y todas las concepciones del

- mundo, tiene que caer en un radical relativismo que, sin embargo, siem-
- pre tendria el limite de su propia pretensién de validez absoluta, es

decir, que la unica verdad absoluta seria el relativismo. Pero el rela-
tivismo quiere decir dos cosas: o que ninguna concepciéon del mundo
es cientificamente demostrable (y en esto es facil convenir, mientras
se equipare racionalidad con racionalidad cientifica, asi como es facil
de superar si se admite una posible racionalidad que no sea la de la

(12) En la filosofia juridica espafiola, el punto de vista de la historicidad del
Derecho estd representadc principalmente por F. E. Gonzilez Vicén, en sus va-
liosos estudios sobre la filosofia del Derecho como concepto histérico («Anuario
de Filosofia del Derecho», XIV, 1969) y sobre el positivismo juridico (Homenaje
al prof. M. Giménez Ferndndez, Sevilla, 1967). L. Recaséns Siches conjuga el sefia-
lamiento de cinco fuentes justificativas de la historicidad de los valores juridicos
con la posibilidad de una fundamentacion objetiva de la concepcion humanista
o personalista (pues de lo que se trata, dice, no es de articular las ideas de valor
con los hechos histéricos, sino de hermanar las exigencias de los valores con las
situaciones histéricas en que han de ser realizadas); cfr. principalmente su Tra-
tado General de Filosofia del Derecho, México, 1959, pp. 461 y ss. vid. también
en un sentido andlogo, pero sobre todo semejante al de A. Kaufmann, Garcia
Maynez, E.. Filosofia del Derecho, México, 1974. J. Delgado Pinto se ha oCupado
formalmente de la articulaciéon Derecho Natural-historicidad juridica en su tra-
bajo Derecho, Historia, Derecho Natural. Reflexiones acerca del problema de
la oposicién entre la existencia del Derecho Natural y la historicidad de las
ordenes juridiccs. “Anales de la Catedra Francisco Sudrez”, 1969, 4. Para una
visién -completa del estado actual de la cuestién, vid. RoDRIGUEZ MOLINERO, M.:
Derecho Natural e historia en el pensamiento europeo contempordneo, Madrid
1973. , :
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ciencia) y que, por tanto, es cuestién solamente de decidirse por una
~u otra, o que todas las concepciones del mundo poseen la misma jus-
tificacion por razon de su historicidad; la historia seria su tnico criterio
justificativo; todas estarian igualmente justificadas y ninguna lo estaria
del todo (13). Y habiendo todas nacido en la historia, ninguna podria ,'
aspirar a ser “eterna”, ‘“trascendente”, “inmutable”. -7

El ijusnaturalismo trabaja sobre todo con un tipo de verdades que
expresan un deber ser y es a este deber ser al que se atribuye validez
intemporal y eterna. Lo que vale como exigencia para el iusnaturalista
que lo es hic et nunc, se pretende que valga siempre y en cualquier
lugar; y lo que no se ajuste a esa exigencia carece, ha carecido y care-
cera de validez. Y como la validez es caracteristica de la existencia
juridica, quiere decirse que no ha tenido, no tiene o no tendra existencia
juridica aquello que se declara carente de validez. Conclusién ésta qus,
ademés de antihistérica, puede resultar contradictoria con otros su-
puestos del mismo sisterna, pues si se parte del principio ubi societas ibi
ius, no es coherente pensar que sociedades enteras han vivido al margen
del Derecho durante largos periodos de la historia (14) porque sus formas
de vida no han respondido a lo que desde nuestra cultura consideramos
como Derecho natural o, simplemente, como Derecho; por otra parte,
resulta dificil, y tampoco es admisible, forzar la interpretacién de los
hechos para hacerlos entrar en los esquemas preconcebidos y tratar de
encontrar comprobaciones empiricas a nuestras especulaciones en un
nivel superior al meramente zoolégico y biologico del hombre (por ejem-
plo, que tiene necesidades y las satisface buscando alimento, uniéndose

sexualmente, intercambiando productos, etc.) (15). : :

Pero de aqui tampoco podemos pasar al extremo opuesto de la resig-
nacién historicista y conceder el mismo valor a todas las formas his-
torico-naturales, a todas las concepciones del mundo y de la vida. Para
mi es evidente que el Derecho existe alli donde se da un sector de la

(13) Sobre el relativismo, sus limites y su superacion civil, entre otros, BRECHT, A.:

Political Theory, Princeton Univ. Press 1959, pp. 117 y ss. (hay ed. alemana y espa-
fiola); KAUFMANN, A.: Gedanken zur Uberwindung des rechisphilosophischen Re-
lativismus, en ARSP, 1953, y en “Rechtsphilosophie in Wandel”, RyrreL, H.:
Rechts- und Staats-Philosophie, 1969, pp. 237 y ss., 269 y ss., 289 y ss.

(14) Vid. MaLiNowsKi: A New instrument for the interpretation of the law— spe-
cially primitive, «Yale law journalw, 51; cfr. SCHAPERA, I.: Malinowski’s theories
of law, «Man and cultures, Londres, 1957, vid. también Mauss, M.: Introducczén
a la etnografia, ed. esp. Madrid, 1967.

(15) Sobre ésta, vid, mi articulo Droit Natural et Histoire en “Recht und Staat
Festschrift fiir Gilinter Kiichenhoff”, Berlin, 1972, pp. 99 y ss.
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vida social del que tenga sentido emitir un juicio de justicia o injus-
ticia y del que por eso se pueda decir que realiza mas o menos adecua-
damente un punto de vista sobre la justicia. Aunque esta interpretacion
se haga desde una situacion histérica concreta, vale respecto de toda
sociedad humana pretérita, presente o futura, precisamente porque,
aungque las valora, reconoce la justificaciéon que todas tienen en cuanto
existentes, pues su existencia juridica no se hace depender del juicio
de valor que nos merezca el punto de vista sobre la justicia que en esa
existencia se realiza. Pero estos juicios de valor pueden legitimamente
aspirar, si tienen buenas razones para hacerlo, a una validez que excede
al “formalismo justificativo” de todo lo existente porque en este am-
bito se da desde el Derecho que no nos gusta, pero que debemos
comprender y entender, a lo que so6lo tiene alguna apariencia de Dere-
cho, pero que en realidad podemos calificar como no-Derecho. No todas
las concepciones del mundo deben ser enteramente historificadas y rela-
tivizadas, aunque todas deben ser confrontadas y contrastadas con
otras, para buscar la racionalidad alli donde esté y encontrar en lo
posible un terreno de consenso. Esta confrontacion y contraste puede
hacerse entre concepciones que expresan culturas esencialmente ajenas
unas a otras, vg. la grego-latino-judeo-cristiana frente a la cultura
maya o la del antiguo Egipto, o bien entre las concepciones que surgen
dentro de una misma cultura, por ejemplo, dentro de la cultura cris-
tiana, el catolicismo, el protestantismo, el humanismo liberal, el mar-
xismo. Y precisamente en este nivel, a despecho de los fuertes con-
trastes ideologicos, hay un esencial condicionamiento por alguna idea
basica comun e incluso se trata —aunque formalmente se haga renun-
cia de ella— del mejor modo de realizarla (¢no ha hablado, por ejem-
plo, Lucien Goldmann (16) de un “agustinismo” a propésito de la
concepcién de Marx, de la que él mismo era seguidor?). Cualquier con-
cepcién filoséfica puede aspirar a validez intemporal con argumentos
racionales, pero aunque la racionalizacién pueda efectuarla todo sistema
ideoldgico, alguno tendréd mas fuerza de persuasion que otros, mas peso
argumentativo, el cual correspondera a aquel que mejor dé cuenta de
la realidad; en todo caso, mientras se permanezca en un nivel pura-
mente filos6fico, hay que contar en este punto mas con un grado mas
o menos elevado de probabilidad que de apodicticidad, precisamente
porque la realidad de la que se trata de dar cuenta, el hombre, aunque
tenga dimensiones constantes —por ejemplo, ser mortal—, es cambian-
te, porque es histérica. De ahi que no pueda hablarse de verdades

(16) La Dieu caché, ed. espanola: El hombre y lo absoluto, Barcelona, 1968, pri-
mera parte (La vision trdgica).
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“eternas” en ese &mbito mas que con grandes reservas y cautelas. Pero
no se trata sélo de dar cuenta de la realidad, sino de interpretarla de
forma que resulte para ella el mayor bien posible. Y entonces parece
que la interpretacién del hombre como persona no sélo da cuenta de la
realidad que el hombre es, sino que la promociona (17), por cuanto,
por razdn de serlo, se le asignan unos atributos fundamentales, y entre
ellos el de la libertad, la cual representa un constitutivo formal de la
persona, y sobre esta base se formula la exigencia de que “debe ha-
berla”, con validez frente a todas sus negaciones o restricciones fac-
ticas, porque hay y ha habido situaciones sociales que la desfavorecen
ya en su dimension psicolégica, ya en sus aspectos juridicog o politicos
(18). Y, con la libertad, se afirma la dignidad de la persona: las cosas
tienen precio; la persona tiene dignidad, y ésta implica el respeto a
la libertad, pero también exigencias que afectan al modo de vida del
hombre que es persona: la persona debe vivir en cualquier circunstancia
y momento de su vida en un nivel que responda a su dignidad. Y, por
supuesto, la exigencia de igualdad: las personas no son todas iguales,
por ejemplo, en su valor moral, pero el simple hecho de ser personas
confiere a todas un valor que debe ser respetado por el Derecho. Para
el Derecho todos los hombres son igualmente personas y por eso merecen
el mismo respeto en lo fundamental (principio de igualdad ante la ley).
Las desigualdades, si sobrevienen, seran obra de la propia accién libre
de las personas en su medio social y no afectaran a lo esencial, aunque
puedan dar lugar a especificaciones social y vitalmente importantes
como el ser “autoridad” o “mero ciudadano”, “comprador” o “vende-
dor”, “padre de familia” o “duefio de un establecimiento”, “funcionario
técnico” o “empleado subalterno”. Pero las desigualdades que la con-
ciencia social reputa injustas no deben ser favorecidas por el Derecho.
Es evidente que la conciencia personal no ha estado siempre lo suficien-
temente despierta como para asignar vigencia universal a esta idea, la
cual es mas bien un descubrimiento progresivo y cuyas raices intelec-
tuales concretas estan en el cristianismo. Sin embargo, no dudariamos
demasiado en decir que éstas y parecidas afirmaciones poseen una vali-
dez universal no porque claramente lo hayan sentido o pensado asi los
hombres, sino porque ésa es la interpretacién que mejor expresa 1o que

(17) También para Miguel Reale la idea —y la realidad— de la persona es la
fuente de un legitimo historicismo entendido como creatividad axiolégica —Ilo
opuesto de toda concepcion platonizante de los valores— y, al propio tiempo, el
limite de un historicismo absoluto y radical gue es una contradiccién en los tér-
minos. Cfr. Pluralismo e liberdade, Sao Paulo, 1963, pp. 72 y ss.

(18) Sobre esto, vid. mi estudio Filosofia y Sociologia de la libertad, en los «Ana-
les de la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas», num. 51, 1974, II.
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oscuramente han presentido muchas generaciones y muchas culturas,
aun a través de formas aberrantes, y porque ésa es en la situaciéon pre-
sente la que favorece y promueve la realidad del hombre, asignindole
una esfera de derechos, universalmente reconocida y protegida, bien que
en ambos casos con limitaciones que, a su vez, rechaza como aberra-
ciones la conciencia universal. Con esta Filosofia no se descarta que
ha habido otras y, dentro de ellas, sistemas juridicos cuya apariencia
parece que no permite hablar de un “Derecho natural” universalmente
valido, eterno e inmutable, pero con ella estamos en posesién de un
criterio que nos permite “descalificar”, es decir, emitir un juicio de
valor —no negarlas en su existencia juridica— sobre esas realidades
y, a la vez, descifrarlas en su sentido ultimo, y sobre todo nos permite
actuar en el momento presente y trazar con él las grandes lineas a las
que creemos debe ajustarse el futuro, en la medida que ello esté en
nuestras manos.

Ciertamente, ahi estd4 el problema. Pues decir esto puede ser una ma-
nera de proclamar la muerte de la libertad, el acabamiento de la
historia, que es creatividad y aparicién de formas de vida y pensa-
miento siempre nuevos e imprevisibles. No se trata, pues —no debe
tratarse—, de forzar el futuro, entre otras cosas porque ello escapa a
nuestras posibilidades. Pero podemos de antemano valorarlo o desva-
lorizarlo con cierta validez, a condicién tan sélo de que las aserciones
a las que asignamos validez “eterna” y, por eso, también pro futuro,
tengan la suficiente elasticidad como para admitir todas las imprevisi-
bilidades determinadas por la naturaleza histérica del hombre y la de
la sociedad en que vive. Por otra parte, esa “elasticidad” tampoco
significa convertir dichas aserciones en un formalismo carente de con-
tenido. Decir, por ejemplo, que los hombres deben vivir en cada mo-
mento y situacion en el nivel de dignidad que conviene a su condicién
de personas, es decir algo muy concreto, pero no equivale a dogmatizar
y eternizar un determinado nivel de dignidad. Hace cien afios no habia
radio, televisores, frigorificos ni automoéviles y aquel principio valia
como exigencia frente a lo que entonces habia, como vale hoy frente

“alo que hoy hay; y no sabemos lo que habré en el afio 2.000, pero el

principio conservara su validez respecto a lo que haya entonces.

Il valor universal de esta “Filosofia”, pero no en cuanto sistema filo-
s6fico, sino en sus afirmaciones nucleares —y que, de acuerdo con
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Utz (19), Arthur Kaufmann (20) y otros autores, yo consideraria como
el contenido de una ley natural de validez universal, que no es cl
Derecho natural, porque éste es ya normatividad concreta, histérica-
mente determinada (21)—, ese valor universal, digo, se manifiesta en
su universal y practica afirmacién, que culmina en la proclamacién
universal de los derechos humanos. Se me dird, y es absolutamente
cierto, que la ideologia en que se basa esta proclamacion o declaracion
no tiene demasiadas implicaciones filos6ficas y que acontece precisa-
mente en un ambiente cultural que en buena parte es antimetafisico,
mas o menos positivista, aunque no necesariamente en el sentido méas
estrecho del positivismo juridico legalista; un ambiente cultural cien-
tifista, historicista y relativista, fundado simplemente en el reconoci-
miento del pluralismo y de la tolerancia y en consideraciones sociol6-
gicas basadas en la observacion del movimiento social y sus tendencias
inmanentes, y que estdn vigentes en la conciencia social. Todo esto,
repito, es absolutamente cierto, pero no dice rigurosamente nada en
contra de mi afirmaciéon fundamental, de la que, por el contrario,
constituye una prueba. Pues hay el hecho de que se conviene en los
postulados basicos de esa Filosofia o, mejor, en las consecuencias inme-
diatas de la misma, desde todas las filosofias existentes. Se cree uni-
versalmente que deben ser protegidos los derechos humanos aunque no
se comparta con la misma unanimidad ningun sistema filoséfico que
los fundamente. Pero me parece que pueda afirmarse, como conse-
cuencia, que si bien no hay —y ello es obvio— ninguna doctrina iusna-
turalista, ningin sistema filos6fico de Derecho natural que sea unéni-
memente aceptado, existe una aceptacién practica de la realidad a la
que intencionalmente se rejieren aquellas doctrinas (22), es decir, la

(19) Comentario a la edicién de la Suma Teolégica editada por la Academia Al-
bertus Magnus, 1953, pp. 401 y ss., 432 y ss.

(20) Naturrecht und Geschichtlichkeit, loc. cit., esp., pp. 16 y ss.; también Die
ontologische Struktur des Rechts, «Rechtsphilosophie im Wandel, pp. 122 y ss.
(21) Vid. mds ampliamente mis estudios La realidad del Derecho, en «Estudios
juridicos». Publicaciones del Colegio Notarial de Madrid, 1962. El Derecho Natural,
problema vigente, «Atlantida», nim. 9, 1964; Filosofia del Derecho, ed. 1972, pp. 215
y 4,326 y 11.

(22) Ciertamente, esto puede convertirse en motivo de desinterés hacia el Derecho
Natural como disciplina objeto de cultivo por la Filosofia del Derecho, pues lo
que importa practicamente al hombre es que sus derechos humanos sean objeto
de institucionalizacion técnica por los ordenamientos positivos. A este aspecto se
refiere fundamentalmente A. Sdnchez de la Torre en sus estudios sobre los dere-
chos humanos (Teoria y experiencia de los derechos humanos, Madrid, 1969; Socio-
logia de los derechos humanos, Madrid, 1971; Comentario al Fuero de los Espa-
fioles, Madrid, 1975) y G. Peces-Barba.
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esfera de la libertad y la dignidad de las personas, cristalizadas en sus
derechos humanos, derechos naturales que se positivizan universal-
mente, aunque no falten desconocimientos, violaciones y restricciones,
mas practicas que tedricas, que la conciencia universal denuncia con
energia. Incluso se estd dando el caso de que, inconsciente e involunta-
riamente, se estd incurriendo en un exceso de ‘“dogmatismo iusnaturalis-
ta” porque se tiende a proponer como modelo universal, de aplicaciéon
inmediata para todos los pueblos, lo que s6lo puede ser asimilado de
momento por pueblos que han alcanzado un nivel superior de civi-
lizacién y que por eso s6lo deberia ser aplicado gradualmente a otros
pueblos que carecen de los mismos supuestos culturales.

Creo, en resumen, que hay una naturaleza humana que, sin dejar de
ser naturaleza, es histérica, y a esta naturaleza histérica le conviene
la interpretacién de ‘“persona”. Sobre la base de este principio se
pueden emitir algunas proposiciones de deber ser, que tienen validez
universal porque tienen en cuenta las dimensiones constantes de la
naturaleza y la integra con el desenvolvimiento que le da el hombre
en su quehacer histérico. Cabe asi formular una Ley natural cuyos
principios se integran con la realidad histérica del Derecho natural,
que es la normatividad concreta en y con la que se racionalizan 1os
desarrollos de aquellas exigencias fundamentales y que tienen vigencia
en la conciencia social y, a través de ella, en las variadas formas de la
realidad juridica, la cual, ciertamente, puede sufrir desviaciones que,
por serlo, pueden ser descalificadas como aberrantes.

4. El concepto de “naturaleza humana” es patrimonio del pensamiento
filosofico; pero la “naturaleza” es objeto de la “ciencia”, y por mucho,
o en la medida que el historicismo tienda a desmontar aquel concepto,
abre el camino para una consideraciéon cada vez mas cientifica, o s6lo
cientifica, de la naturaleza que evidentemente hay en el hombre. Es
decir, se impone una consideracién “naturalista” del mismo, que con-
tribuye a la mutacion de las convicciones éticas y culturales dominantes
en la sociedad y se convierte asi en factor estimulante del cambio
social (23). Por esta via naturalista el “cientifismo” irrumpe en los

(23) Para poner solo un ejemplo, piénsese en el cambio cada vez mds percep-
tible que se advierte en las concepciones referentes a la «planificacién» demogra-
fico-familiar. El «control de la natalidad» es, evidentemente, una cuestion personal,
a resolver en la intimidad matrimonial; pero no sélo el Estado y la comunidad
internacional toman creciente interés en el problema, sino que llega a afirmarse
incluso en dmbitos catdlicos, retornando a puntos de vista platénicos, que es
asunto que incumbre directamente a la comunidad.
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planteamientos de la Filosofia del Derecho, pues ésta tiene que mon-
tarse sobre algunos supuestos antropologicos, y tendra sentido hablar
de Derecho natural en la medida en que pueda hablarse de una natu-

raleza humana: la cual, ciertamente, es negada por el histbricismo Y, '

concretamente, por su vertiente existencialista; pero, por la dialéctica
inexorable de los opuestos, esta negaciéon de la naturaleza humana
- —en lo que tiene de concepto metafisico, con sus consecuencias éticas—
- implica el naturalismo, o sea, la consideracién (cientifica) del hombre
s6lo como naturaleza, con la consiguiente repercusién en la conversion
en facultades juridicas de todas las posibilidades que la técnica ofrece
al individuo y también, naturalmente, al gobernante (24). '

La sociologizacion, a que antes me referi, es otra via de acceso al
cientifismo y es fenémeno concomitante del naturalismo y de la histori-
ficacion que relativiza todo lo afirmado como permanente e intemporal.
Uno y otra favorecen una forma sociolégica de pensamiento. La Socio-
logia es hoy, en efecto, el gran atractivo para la Filosofia del Derecho;
pero es también su gran riesgo: el de absorberla y transmutarla en su
contraria (25). Este riesgo no afecta sélo a la Filosofia del Derechn,
sino a la misma ciencia juridica. Se pretende que la Sociologia juri-
dica es la verdadera ciencia del Derecho. Esta afirmacién es grave,
porque patentiza que se tambalea una vez mas la creencia de que o
que hacen los juristas sea verdadera ciencia. En todo caso, aun dejando
incélume el valor cientifico de lo que los anglosajones llaman jurispru-
dence, es evidente que el ambito de la “ciencia” se extiende hacia las
cuestiones relacionadas con el Derecho, unas veces a expensas de la
Filosofia del Derecho, otras con plena independencia con respecto a
ésta y aun dejando aparte el Ambito filoséfico de la Sociologia juridica.
Pensemos, por ejemplo, en el impresionante despliegue que estos afios
ha experimentado la l6gica debntica, que tantos esclarecimientos aporta
al analisis del lenguaje normativo y a la teoria de las normas y de
tos conceptos implicados por ella, que son fundamentales en una teoria
juridica, tales como los de “imperativo”, “deber”, “permiso”, “preten-
si6n”, etc. Por otro lado, estd la posibilidad de investigaciones de tipo

(24) También, es verdad, el cientifico puede aportar bases para una reafirma-
- c¢ién de la unidad de la naturaleza humana, como claramente se desprende de las
investigaciones de Levy-Strauss. Al fin y al cabo, J. Piaget afirmé que algunas

veces los planteamientos estructuralistas recuerdan «de-forma molesta» al de-

recho natural. . ’
(25) Sobre este punto, vid. de la bibliografia espafola, especialmente Diaz, Elias:
Sociologia y Filosofia del Derecho, Madrid, 1974, pp. 179 y ss., 217 y ss.; Garcia
SaN M1GUEL, L.: - Notas para una critica de la razon juridica, Madrid, 1969, cap. III.
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estructuralista que, a pesar de las implicaciones filosoficas del estruc-
turalismo, pertenecen fundamentalmente a la mas estricta metodologia
cientifica y representa en este sentido la constitucion de un sector de la
ciencia del Derecho que no es el de la Dogmética, pero tampoco el
de la Sociologia, ni por supuesto el de la Logica, y desde luego no 2l
~de la Filosofia del Derecho. Queda asi bastante claro que el &mbito de
la “ciencia” del Derecho —para evitar equivocos, de lo cientifico en
el Derecho— se amplia considerablemente, mientras que la Filosofia del
~ Derecho no experimenta una ampliacién analoga de sus posibilidades,
- sino, por el contrario, una creciente restriccién por pérdida de sentido
“de las mismas. Pero, por supuesto, conserva algunas, y lc gue importa
es destacarlas y potenciarlas. La relacion, pues, es doble, porque de un
lado se trata de la relacién con los juristas propiamente dichos, o sea,
con la ciencia tradicional del Derecho, la Dogmatica, cuyos cultivadores
se desinteresan bastante de la Filosofia del Derecho. El problema, en-
tonces, estaréd en hacer una Filosofia juridica que sea atractiva para los
juristas, mostrandoles la ineludibilidad para su propia formacién de una
reflexion en nivel mas alto y distante de los temas que por de pronto
abordan a través de su ciencia (26). Pero, de otra parte, esta la relacién
~_con esas otras irrupciones del método cientifico en sectores inéditos del
- saber sobre el Derecho, que no son contenido directo de la Filosofia
del Derecho, pero sobre los que ésta tiene algo que decir, por cuanto
que ella es también -—a eso la reducen sus negadores o minimizadores—
reflexién sobre la ciencia.

En el 4mbito de la Filosofia del Derecho, la tensién cientifismo-pensa-

“miento filoso6fico tiene que mantenerse a base de una reciproca auten-
ticidad. Porque esta autenticidad impondra su reciproca autolimitacion,
pero también una reciproca atracciéon. La Filosofia del Derecho como
filosofia pura sera atractiva para los juristas en la medida en que éstos
~ se vean incitados por ella a profundidar cientificamente en los temas
propios de su ciencia, y entre ellos, el de convertir en efectividades
juridico-positivas las exigencias iusnaturalistas que cabe proclamar,
~ sin incidir en dogmatismo antihistérico, como dotadas de permanente
‘validez.

(26) En el sentido expuesto por HERNANDEZ GIL, A.: Metoddlogia de la ciencia del
Derecho, Madrid, 1971, t. II, pp. 415 y ss.
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Problems of Contemporary Philosophy of Law
(Summary)

1. For the author, juridical philosophy moves between the questions of «what
is» and «what ought to be» in the Law. Its history is a history of different answers
to these questions. Thus one is tempted to diagnose today the «death of philosophy»,
when it seems incapable of provoking questions to which science has not already
responded. Philosophy dies when there are no metaphysicians. This is the con-
temporary scene, characterized by the «triad»: sociologization — historicism —
scientificism. And so we find three pairs of opposed contrasts: social change —
axiological - objectivity; historicity — natural law; science of Law - philosophy
ot Law. Round these contrasts juridical philosophy turns.

2. The Law is one form of social life. And social life -is continually changing,
determined in good measure by conceptions of the world. The «metaphysical
option» which dominates today is an anti-metaphysical scientificism and is ac-
companied by a reduction of the weight appropriate to religious ideas. But we
could continue to speak of «objetive values» if we ensure that these are compatible
with social pluralism, thanks to «perspectivismpy.

3. Contemporary historicism leans towards relativism. Nonetheless, and para-
doxically, the values of contemporary culture are universally recognized, although
its theoretical bases are viewed as very relative. «Iusnaturalism and historicism
are both winning battles in the opponents» territory. The overcoming of positivism
1s presented as iusnaturalism, while the attempt is made on the other hand to
historicize the Thomist «ius naturale». The author is particularly concerned to
elucidate this thematic knot: «if we admit that there is no iusnaturalist doctrine,
no philosophical system of natural law, which can be unanimously accepted,
there is still a practical acceptance of reality to which these doctrines intenticnally
refer.n «I believe, in sum, that there is a human nature that, without ceasing to
be nature, is historical and for this historical nature the interpretation of the
“persona” is appropriate.»

4. The «naturalistic» study of man puts somewhat on one side philosophic con-
siderations of «human nature» and gives place to the scientificism of the philosophy
of the law. Another way of approaching it is by the methods of sociology, which
is at present an attraction for students of the Philosophy of Law, although one
runs the risk that it will absorb philosophy and transform it into its opposite.
In any case the scientific aspects of the study of Law are obviously increasing,
while the possibilities of the Philosophy of Law are being reduced. So we must
«produce a philosophy of Law which will be attractive to the jurists», provoking
them «to deepen their scientific awareness of the topics peculiar to their discipline,
and among these, that of converting the ius-naturalist demands into effective
and positiv exigences”.
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