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Significado y función de la teoría fundamental del Derecho 

l. LA INVESTIGACIÓN LÓGICO-FORMAL .DEL DERECHO COMO TA'REA FILOSÓFICo:. 

JURÍDICA! SU SIGNIFICACIÓN EN. ORDEN AL CONOCIMIENTO DEL·. DERECHO . . 

Dentro de la compleja temática que constituye el objeto de ia. Filosofía 
del Derecho, la investigación lógico-formal del mismo -esto es, el e s ~  
tudio del concepto del derecho y de las estructuras y formas funda-
mentales de lo jurídico, del que hasta ahora se ha venido encargando la 
denominada Teoría General del Derecho- ocupa un lugar destacado 
en el horizonte de las preocupaciones del pensamiento jurídico con;. 
temporáneo. 

John Austin subrayó ya, en la primera mitad del siglo xix; el interés de 
la investigación del concepto del derecho y de sus categorías lógicas. fun-
damentales con cuyo concurso se puede distinguir, ordenar y aprehen" 
det: la materia jurídica, permitiendo un mejor Conocimiento y manejo 
del derecho (1). 

(1) "Haré constar, en primer término -dice Austin-, que un estudiofundamen.:. 
tal de los principios que constituyen el objeto de dicha ciencia (Jurisprudencia), 
es un preparativo muy conveniente para el estudio del derecho inglés. Al estu· 
diante que coniienza el estudio del derecho inglés sin ningún conoCimiento previ? 
del elemento racional en eLderecho, considerando éste en general, aquél. ti€'.\1e que 
parecerle inevitablemente un cm:J.glomeradode normas arbitrarias e inconexas. SI 
se aproxhna a él; . en. cambio; con un conochniento p ~ o f t r : . > d o  .·de los principios ge- · · 
nerales de la jurisprudencia y con el esquema de. un. sistema de .derecho .clara-



. .En nuéstrosdías, .. Carnelutti-partie!ld.o.de ·Ia•·distincíón entrelntroduc-
·. · . ·· ció1t a ··Uis • ciencias jurídicas y TeorJa General dld D e r e c h o ~  ha señalado 

.que el ~ s t u d i o  de esta última, en cuanto. "aspira a se,runa síi1tesis supe-: 
rior, cuando no suprema, de la cienciá jurídica y por ello una coordina;.. 
ción de todas sus ramas ... necesita ser colocado at final d.e los estudios 
jurídicos mejor que al comienzo de los mismos" (2). 

Estas posiciones, a nuestro modo de ver, no son excluyentes, sino que 
.. se C()mplementan recíprocamente. Queremos decir con ello que el estu-
. dio del concepto deldérecho y de sus estructurasy formas fundamen-

··. tales es conveniente tanto ál principió como al final de los estudios 
jurídicos. Alprin.cipio; porque aquellos conocimientos nos proporcionan 
·elapatató)ógico-conceptual esencial para comprender y explicar un· 
o r d e n j u ~ í d i c o  cualquiera. La "Teoría General del Derecho -recuerda 
:Sobbio--: ofrece, a quien .sepa. valerse de ella, instrumentos conceptuales 
útiles··para ·comprender tanto el derecho que está parado como el que 
s ~  mueve, tanto el derecho pasado como el derecho futuro" (3). 

mente impreso en la mente, podía obtener una concepción clara de él -como un 
Sistema o totalidad orgánica- con relativa facilidad y. rapidez... En. una palabra, 

.· el estudio. prelilninar de lós principios generales de la jurisprudencia y los há-
bitos rnentáles que este estudio tiende a engendrar, facultarán al estudiante para 
ádquirir lós principios de la jurisprudencia inglesa en particular, mucho más rá-

. pida y precisamente que hubiera podido hacerlo. si hubiera comenzado su: estudio 
sin aquella disciplina preparatoria». Sobre la utilidad del estudio de la jurispru' 
dencia, tracl. esp. y estudio preliminar de Felipe González Vicén, Instituto de Es-
tudios Políticos, Madrid, 1951,. págs. 55 y 56. Véanse también las págs. 35 a 38 y 
59 a 63. 
(2) Teoría generale del diritto. a.a ed., Soc. Ed. «Foro Italiano», Roma, 1951, p. l. 
(3). Studi per una Teoría generale del diritto, Giappichelli-Editore, Torino, 1970, 
página 9. 
AdoifReinMI:l había señalado ya a este respecto: «Junto a las matemáticas puras 
y a la eiencia natural pura, tambié.1. hay una ciencia pura del derecho, compuesta 
-como esas-- de proposiciones. estrictamente. apriorísticas . y sintéticas y .· sirvien· 
dó de base para disciplinas no apriorísticas hasta para aquellas situadas fuera del 
c:ontraste entre lo apriorístico y 10 empírico ... Así -afiad&- podemos esperar 
que la· doctrina .apriorística del derecho pueda dar también en ocasiones a la 
historia del derecho una contribución esclarecedora. Pero estimamos -dice-
qt1ees.·del todo .indispmsable.para .la inteligencia del. derecho positivo como· tal. 
Creer que este mismo produce todos los conceptos jurídicos, es situarse ante un 
enigma. La estructura del derecho positivo sólo puede hacerse inteligible por la 

• . estructura dá la. esfera. metajurídico•posl.tiva)>. Los fundamentos aprioristicos . del• 
· ··derecho· éivil, · t r a d ~ .  esp; de José Luis· Alvarez,. Librería Bosch, Barcelona, .1934, pá· 

.. · ginas 28, 29 y 30. · .. · . .· . · . · .· . . . . . . . . .. ·· 
En análogo sentido, KELsÉN, Hans: Teoría general del del estado, traduc-

. ción ·esp .. · de Eduardo·.aárcia Máynéz, a:a .ed .. Universidad/ N a é i ú ~ 1 a l  Autónoma dé 
::Mé:td.co; MéXico, 1969, págs. VyVI. · · · 



SIGNIFICADO. Y . FUNCION ••• 

Affinai de ios estudios jllrídicos, porque la investigación lógico..;formal 
del derecho constituye el supuesto en base al cual el jurista. puede en• 
contrar.la conexión y correspondencia de los düerentes temas y xamas 
deJa cienCia jurídica, descubriendo el sentido unitario del derecho y 

. . 

evitando el riesgo .. de .la dispersión intelectual. 

Por lo demás, el conocimiento de las estructuras y de los conceptos 
comunes a cualquier sistema normativo supone un apoyo metodológico 
inestimable en orden a la aplicación y crítica del Derecho positivo (4). 

II. SIGNIFICADO Y FUNCIÓN DE LA TEORÍA DEL DERECHO 

1) Supuestos epistemológicos. Reducción de la Filosofía del Derecho ct 
Teoría General del Derecho 

La investigación lógico-formal de la realidad jurídica que desarrolla .la 
Teoría General del Derecho emerge definitivamente en el ámbito del 
pensamiento jurídico hacia la segunda mitad del siglo XIX, a raíz del 
triunfo del positivismo en los estudios jurídicos. Orientada a la investi-
gación del concepto del derecho y de los conceptos juridicos f u n d a ~  
mentales del ordenamiento jurídico positivo, constituye una viva mues-
tra de la aspiración del movimiento positivista de crear una ciencia 
universal: en el plano que nos ocupa, una ciencia· universal del de.; 
recho (5). 

(4) Cfr .. ScHltEIER, FRITZ: Conceptos y formas fundamentales del derecho. Es-
bozo de una teoría formal del derecho y del estado sobre base fenomenológica. 
Trad. esp. de Eduardo Garcia Maynez, Ed. Losada, S. A., Buenos Aires, 1942, pá· 
ginas 20, 21 y 49. 
GARCÍA SAN MIGUEL, Luis: Notas para una crítica de la razón jurídica, Ed. Tec-
nos, S. A., Madrid, 1969, págs. 20, 21 y 49 y ss.; Teoría del derecho y jurisprudencia. 
Una aproximación metodológica, e'n «Revista de derecho español. y americano», 
año X, Madrid, julio·septiembre 1965, págs. 2 y ss. 
(5) Desde estos supuestos hay qU.e comprender la pretensión de Merkel al pro-
pugnar el estudio de las relaciones existentes entre los datos particulares de la 
experiencia jurídica desde el punto de .vista normativo, para reconducirlos a. una 
Unificación sistemática y .para ofrecer .así una visión U'i'litaria, objetiva y cierta 
del mundo del derecho. Cfr. MERKEL, Adolf: Ueber das Verhliltrz.is der Re.chts-
philosophie zur ccpositiven» Rechtswissenschaft und zum aUgemeinen Theíl dersel-
ben, en «Zeitschrift für das Privat . ...._ und offentliche Recht der Gegenwart». 
Band I, 1974, págs.l y SS. 
ceLa teoría general del ·derecho o enciclopedia jurídica -dice Larenz · al respecto-
resulta así un prodúcto ti pico de una • mentalidad científica positivista tal cual en 
el último tercio del siglo XIX había penetrado... la ciencia juridical>. La filosofía 
contemporánea del derecho y del estado, trad. esp. de Eustaquio Galán y Gutiérrez 
y Antonio Ttuyol y Serra. Ed. Revisa de Derecho Privado, Madrid; 1942, págs; 39. 



De acuerdo con Íos supuestos epistem()lógic?s del positiVismo, 
sofia constituía el grado de saber más elevado, (Íentro de un proceso 

.lntelectual.de .• inducciónygeneralización. que .... arranca dela ob,serva-
)clón y def análisis de la I"ealidad sensible. • Su misión· consistía en abs-

traer -a partir de los datos, de Ias proposiciOJ:J,eS a que las ciencias 
particularesredlJ.cen sus conocimientos acerca de la realidad, y a través 
deun proceso.inductivo Y. generalizador--los.. elementos fundamentales 
de las proposiciones científicas y reducirlos a s i s t e m a ~  para dar asíuna 
~ i s i ó n  sinóptica de los principios que están en la base de las ciencias 
particulares y que constituyen el fundamento de .las mismas·. (6). 

. . 

· .· Desdé estos supuestos -desde los cuales no tenía sentido la refle;g:ión 
. metafísica.:_ la Filosofía • del Derec11o redujo. su • objeto al estudio lógico:-
Jormal:del .Derecho positivo, proponiéndose como·. misión -:-según una · 
gesus d.ireccionesll,lás significativas (la específica de la allgemeine 

. Rechtstehre alemana y la analitycal School inglesa)- la búsqueda del 
· cpneepto del derecho y de los conceptos jurídicos fundamentales; el 
.. · Q.escl1brimiento y la reducción a sistema de aquellos conceptos que 

están en la ):)ase cie la ciencia jurídica dogmática pero que ella no 
e;xplica; Con ello, la Filosofía jurídica venía reducida a Teoría General 
delperecho;Ia cual,para un.amplio sectordel.positivismo, era.la·única 
lfilosofía,. dE)l Derecho ·legítima y p o s i b l e ~  

··•·· .. · .. ~ . r a z o n a m i e n t o  mediante. el cual se llegó a este resultado era muy 
simple y pgdría. resumirse en.los siguientes puntos: 

. Primero: Reducido el.dE)recho al Derecho positivo ..,..,..no existe el. De-
recho natural O por lo menos no es posible .SU Conocimiento c i e n t í f i ~  

. Bajó ·¡a.· influencia ·del positivismo .·jurídico, observa Radbruch, .·«no se investiga 
ya más en la reali:e;Íád del dereChO el valor jurídico, antes bien Se declara anti· 
c i ~ m t í f i < : a  toda cc:>nsideraciQn valorativa del· derecho. y hay que .limitarse· conscien· 

·. temente a la irtvestigación empírica del m i s m o ~  El lugar .de la filosofía del derecho 
lo ocupa 1a teoría .general del derecho, el má¡;; alto edificio de. la ciencia. jurídica 
posittia, que ·tenia por . tarea investigar los· 'conceptos •· jurídicos ·más . generales, . co-
munes ~ a  las diversas disciplirÍ.as juridicas, y tal vez, eltwá.ndose por eJ;lcima de la 
ordi:l'na()ión jurídica naCional,. exponer cqmparativamente los . conceptos juridicos 
semeJantes él.e las. distintas ordenacio]les jurídicas, hasta que al fin, trascen-
~ i e n d o  el <iominlo de lo>juridico; poder investigar sus relaciones con otros do-
zninios df) Ja cultura''; Filosofía .del derecho,· 3.a. .. edición. Ed .. Revista de Derecho 
F'rivado, Madrid, 1952; p á g ~  33; . . . .· . · . . · 

.·.·Cfr. l"ROSlNI, V i t t o r i o ~  reoria generale del diritto; e'J:I. . N o v i ~ j l n o  Digesto•Italia" 
. no», yol .. XIX. Uz:ñone TipogrJ¡ficÓ. Editrice. Torinese,Torino1 1973, ·Pág. 4; · 
. (6). éfr. (30NZÁLEZ VtCÉN, Felipe: El p o s i t i v i ~  en la filo$ojía del derecho con-
.· témporánea (primera parte), en <<Revista .de ~ E s t u d i o s  Políticos», VoL XXXI, nú, 

mero 51; Madrid, .1!}50 •. págs .. 36 y 37. 



co--, la Filosofía del. Derecho sólo puede ser, necesariamente; FilosOfía 
del Derecho positivo ·('7). 

Segundo:· La.filósofía, en· cuanto grado supremo ·del· conocimiento·.cien-
tifico, sólo puede constituirse sobre un objeto que tenga carácter gene• 
ral y permanente, pero no sobre lo mudable y contingente. Para el po-
sitivismo el conocimiento científico. sólo puede tener una .significación 
general y abstracta, por proyectarse sobre un objeto que tiene esa 
misma propiedad; sobre lo particular y concreto no resulta posible el 

(7) El origen de esta posición podría rastrearse hasta .Gustavo Hugo, para quien 
la filosofía del derecho consistía en una elaboración conceptual y en una sistema-
tización orgánica ((de todo lo que puede ser considerado derecho dentro del estadm>. 
Lehrbuch des Naturrechts, Gottingen, 1798. Cfr, Vittorio .Frosini, o p ~  cit., pág. 6• 
En nuestros días Kelsen insistirá en la misma idea, configurando la teoría pura 
ctel derecho como una teoría general del derecho positivo que, por el rigor de 
su método y su carácter antiideológico, se constituye en auténtica. ciencia· jurídica. 
Para Kelsen resultan infructuosos todos los intentos de enéOntraf, por caminos 
racionales, una norma absolutamente válida de justicia; Cfr. su obrá Was ist 
Gerechtigkeit? Ed. Franz Deuticke, Wien, 1953, en especial págs. 40 y>ss. 
Frente a la doctrina clásica del derecho natural, la cual; dice Kelsen, "no 
busca . tanto conocer el·. derecho en vigor como justificarlo • y transfigurarlo, .. · la · 
teoría pura (del derecho) desea combatir ..• Oa ideología del derecho natural) e x ~  
poniendo el derecho tal cual es, sin tratar de justificarlo o criticarlo... Es p r ~ i ·  
samente esta tendencia antiideológica. la que . hace de la «teol'ia pura» urut verda· 
dera ciencia delderecho, dado que toda ciencia tiene .la tendencia inma:nente a 
conocer su objeto, en tanto que la ideología encubre la realidad, sea t r a n s f i g u r á n ~ .  
dola para defenderla y .asegurar su conservación,. sea desfigurándola para a t a c ~ r -
la, destruirla y reemplazarla por otra)). Teoría pura del derecho. Introducción a la 
ciencia del derecho, trad. esp. de Moisés Nilve, lO." ed. Editorial Universitaria: de 
Buenos Aires. Buenos Aires, 1971, págs. 63 y 64. 
«La teoría pura (del derecho) -señala en otro lugar- en una teoría del derecho 
positivo en general y no de un derecho particular ... Es una ciencia del derecho y 
no una política jurídica ... La teoría pura del derecho, al extraer las últimaseon· 
secuencias de la filosofía y de la ciencia jurídica. del siglo XIX, origh'lariamente 
.positivistas y antiideológicas; se opone de la manera más clara a los teóricos 
que reniegan de la filosofía trascendental de Kant y del positivismo jUrídico". 
Ibid., págs. 15 y 19; . . 
«Mi . finalidad ha sido desde el primer momento ··-declara. en· otro pasaje·. de· su 
obra_. elevar la teol'ia del derecho, que parecía expuesta esencial1nente en tra-
bajos más o menos encubiertos de .política jurídica, al rango de U:.."la verdadera 
ciencia que ocupara un lugar al lado. de las· otras ciencias morales. Se trataba 
-<licé- de profundizar las investigaciones emprendidas para determinar. Ia n a t u ~  
raleza del . derecho, abstracción . hecha de ·sus diversos aspectos, y . de orientarlas 
en la medida de ló posible. hacia la objetividad y .precisión, ideal de .toda ciencia>>. 
Ibid., pag. 9. 
En idéntico sentido cfr; Teoría general del derecho y del estado, cit.1 págs. VI y ss.; 
6 yss. · · 
Cfr; FROSINI, Vittorib, op •. cit., pág. a ~  
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conocimiento Científico (8). La posibilidad de una ciencia de lo indi-
vidual y concreto sólo aparecería suficientemente fundada, posterior-
mente, dentro del proceso de superación del positivismo, con las obras 
de Windelband y Rickert, por un lado, y de Dilthey, por otro. 

'l'ercero: En el Derecho positivo lo único estable y permanente no es el 
contenido -que varía en el espacio y en el tiempo-, sino la forma. La 
jurisprudencia, decía Knapp, "recibe sumisamente su materia de una 
fuerza exterior y nuevamente la pierde por la acción de esa misma 
fuerza ... (de modo que, lo permanente para ella, no es el contenido, 
sino) la corteza, esto es: la forma del derecho" (9). 

(8) Recuérdese al respecto el sentido de la crítica de · Kirchmann a la ciencia 
del derecho: «Si en efecto es verdadera mi afirmación de que la jurisprudencia 
carece de valor científico, es desde luego evidente -dice- que la culpa de que 
ello sea así no puede alcanzar a las. personas, a los cultivadores de la ciencia ... 
(sino que) el motivo no podía residir más que en el objetivo, en fuerzas ocultas 
i"Ilhibitorias inherentes al objeto y que dificultan los esfuerzos del espíritu hu· 
mano en este ámbito... La primera peculiaridad con que tropezamos -añade-
es la mutabilidad del derecho como objeto de la jurisprudencia ... La tierra sigue 
girando alrededor del sol, como hace mil años; los árboles crecen y los animales 
viven como en Jos tiempos de Plinio. Por consiguiente, aunque el descubrimiento 
de las leyes de la naturaleza y su poder haya requerido largos esfuerzos, tales 
leyes son, por lo menos, tan verdaderas para la actualidad como para tiempos 
pasados, y seguirá'.\1 siéndolo siempre. Muy otra -,-dice- es la situación de la 
ciencia jurídica. Cuando ésta, tras largos años de esfuerzos, ha logrado encontrar 
el concepto verdadero, la ley de la institución, hace ya tiempo que el objeto se 
ha . transformado («el matrimonio, la familia, el estado, la propiedad -había di-
cho con anterioridad- han pasado por las más diversas modalidades»). La ciencia 
llega siempre tarde en relación . con la evolución progresiva; no puede ·nunca al-
canzar .la actualidad ... Este peligro, que para la ciencia (jurídica) nace de la pe-
culiaridad de su objeto, la ha inducido ya con frecuencia -afirma Kirchmann-
preocupada como está por el derecho pasado, a olvidarse del derecho presente, 
abandonándola despectivamente a .las despreciadas ma:nipulaciones de los prác-
ticos ... En todo caso, la movilidad de su objeto supone para la ciencia jurídica 
-añadeKirchmann- un enorme lastre: el estudio del pasado. Sólo el presente 
estájustifkado. El pasado ha muerto; sólo tiene valor en cuanto sea medio para 
comprender y dominar el presente ... .Cuá:i1 mejor sería -concluye diciendo- la 
situación de la ciencia jurídica si, como las ciencias naturales, pudiese encararse 
con su objeto directamente. Este lastre de fenómenos pasados absorbe gran can-
tidad de las mejores fuerzas". La jurisprudencia no es ciencia, trad. esp. y escrito 
preliminar de .A:ntonio Truyol y Serrá, 2." ed. Instituto de Estudios Políticos, Ma· 
drid, 1961, págs, 37 a 41, 44 y 45. 
(9} System der Rechtsphilosophíe, Erlangen, 1857, pág. 239, 
En nuestros días, Messineo ha mantenido esta actitud radicalmente formalista: 
los ordenamientos jurídicos son entre sí equivalentes bajo el aspecto formal...; 
en cambio difieren (y muy profundamente) desde el punto de vista del contenido». 
Institucioni di diritto civile, 4." ed., 1942, cit. por Antonio Hernández Gil, Meto-
dología de la ciencia del derecho, Vol. I, 2." ed. Madrid, 1971, pág. 176. 



Cuarto: Si lo único permailente del dereého es su e s t r u c t u r a ~  su forma, 
la Filosofía. del Derecho ...-..:.en . .cuanto grado .supremo del conocimiento 
científico-:- .se configura como el .saber que tiene por objeto la inves;;; 
tigación delos conceptos y delas formas fundamentales del d e r e c h o ~  
De este modo, la Filosofía del Derecho se reduce a Teoría General del 
Derecho (lO); 

2) Diferentes manifestaciones· de la Teoría. General del· Derecho 

Como es sabido, el programa de la Teoría General del Derecho se 
desarrolló, al menos en sus formulaciones más clásicas, como una p r o ~  
longación de las tareas propias de la dogmática jurídica; concretarnen-. 
te, a partir de los datos obtenidos por la denominada "parte general" 
de la ciencia dogmática del derecho . .Sin embargo, no han faltado, al 
menos en los tiempos más recientes, ensayos de construcción de una 
Teoría Generaldel Derecho desde supuestos no n e c e s a r i a m e n t e d o g m . á ~  
ticos o normativos; nos referimos con ello a Jos intentos que se han 
realizado para dar. una visión .genérica. del derecho, .de su estn.1ctura y 
de su funcionamiento, a partir de .los datos suministrados,· fundamen-
talmente, por la Sociología jurídica. 

De este modo resulta posible distinguir --con las prevenciones y riesgos 
que entraña toda sistematización- una Teoría General d ~ l  Derecho 
de carácter. normativo y una Teoría General del Derecho de s i g n i f i c a ~  
ción no normativa. 

A) La Teoría General del Derecho normativista.-Esta orientación de 
la Teoría General del Derecho -que es la Clásica- parte del supuesto 
de que el derecho es esencialmente un sistema de normas, de reglas 
de conducta dotadas de validez dogmática, y trata de explicar tanto el 
concepto del derecho como sus estructuras y formas fundamentales, en 
función de .la norma j u r í d i c a ~  La norma jurídica constituye ·Ia ca tegoria 
básica para comprender el mundojU.rídico (11). 

(10) Cfr. GONZÁIJ!Z VICÉN, Felipe: op. Cit., págs. 42 Y SS. 
(11) Cfr. BoBBio, Norberto: Teoría gener.ale del diritto e teoría dél rapporto giu-
ridico, en t<Studi sullá teoria generale del diritto». G. · Giappichelli·Editore, Tormo, 
1955, págs. 53 y 54. .· .. 
GALÁN Y ·auTIÉRREZ, Eustaquio:·. Los .tipos fundamentales. del·. pensamiento. jurídico 
á la luz de. la nperennis philosophim>. S ~ p a r a t a  de ía «RevistáGeneral de Legisla• 
clón ·y • Jurisprudencia», Instituto E d . l ~ e u s ;  Madrid, 1955, págs. 12 . y· ss . 
. CoTTA; Sergio: . Primz oriéntamenti di filosofía dél diritto; a; G1appichelli"Editore, 
Torino; 1966, págs. 78 Y: ss. · · . 
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La Teoría General del Derecho de orientación normativa supone, tal 
como indicábamos antes, una prolongación de las tareas propias de la 
dogmática jurídica (12). 

En efecto, la dogmática jurídica, cuyo objeto lo constituye el ordena-
miento jurídico de una sociedad en un momento determinado, articula 
su temática en dos capítulos fundamentales: de un lado, el constituido 
por la "parte especial", dedicada fundamentalmente a la interpretación 
y a la exposición sistemática de una rama del derecho vigente, cons-
truyendo el aparato conceptual capaz de permitir su mejor compren-
sión y manejo; de otro lado, el formado por la "parte general", ocupada 
de la construcción y su correspondiente sistematización -a partir de 
los elementos comunes de los conceptos elaborados por la parte espe-
cial-'- de las nociones más generales que subyacen a las diversas ins-
tituciones estudiadas en ésta. De este modo, la parte general contri-
buye a poner de relieve la correspondencia y la unidad interna de 
dichas instituciones, facilitando su comprensión y manejo. 

Pues bien, lo quehicieron Merkel (13), Wallaschek (14), Bergbohm (15), 
Eltzbacher (16), Filomusi Guelfi (17) y otros fue ascender un grado 
más en ese proceso inductivo y generalizador iniciado por la dogmática, 
hasta llegar, a través de un proceso de comparación, depuración y sín-
tesis de las diferentes partes generales, a aislar lo que era común a las 
distintas ramas del derecho, construyendo una parte general de todas 
las partes generales: una parte generalísima que se denominó Teoría 
General del Derecho (18). 

FRosmr, Vittorio: La estructura del derecho, trad. esp. y estudio preliminar de 
Antonio-Enrique Pérez Luño, Studia Albornotiana, vol. XVIII, Publicaciones del 
Real Colegio de España, Bolonia, 1974, págs. 88 y ss. 
(12) Cfr. QUINTAS, Avelino-Manuel: La continuita jra la dommatica, la teoría ge-
nerale e la filosofia del diritto, en «Rivista Internazionale di Filosofía del Dirittm>. 
Anno :XLI, Serie III, 1964, págs. 98 y ss. 
{13) Ueber das Verhaltnis der Rechtsphilosophíe zur positiven Rechtswissenschaft 
und zum allgemeinen Theil derselben, cit. Juristische Enzyklopiidie, sa Aufl. Ber-
lin, 1913. 
04) Studien zur Rechtsphilosophie, Leipzig, 1889. 
(15) Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, Leipzig, 1892. 
(16) UeberRechtsbegriffe, Berlin, 1900, 
{17) Del concetto dell'Enciclopedia del diritto, Napoli, 1876. 
(18) Observa a este respecto Dino Pasini: «Se puede precisar que e'i.'ltre dogmá, 
tica jurídica y teoría general del derecho no hay en modo alguno heterogeneidad 
en cuanto que, en relación con la dogmática jurídica, la teoría general del de-
recho no es sino una elaboración conceptual más general de aquélla, que res-
ponde ·a .la profunda.· exigencia de unidad orgánica, de sistema ·orgánico más esen-
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La Teoría General del Derecho de orientación normativista encuentra 
en nuestros días su formulación más briD.ante en las obras de Hans 
Kelsen (19) y Norberto Bobbio (20), principalmente (21). 

B) La TeoríaGeneral del Derecho de significación no normativista.-
La caracterización genérica de estas corrientes radica principalmen-
te en el abandono -'-de diferente sentido y alcance, en cada caso-
de la norma jurídica como categoría lógica fundamental para com-
prender el fenómeno del derecho. 

Dentro de esta tendencia cabe destacar: 

a) Las doctrinas que hacen de la relación jurídica la categoría básica 
para explicar la realidad del derecho. El derecho consistiría esencial-
mente, según esta posición, en una relación intersubjetiva. A esta 
orientación responde la obra de Alessandro Levi (22), cuya concepción, 
no obstante, está presuponiendo la categoría de la norma jurídica. 

cial, que la teoría general del derecho reclama en cuanto conocimiento más gene-
ral y comprensivo. que el de las ciencias jurídicas particulares. La teoría general 
del derecho, no siendo en sustancia más que la síntesis y el coronamiento de la 
dogmática jurídica, no puede distinguirse cuantitátivamente de éste con certeza, 
porque su autonomía es sólo de naturaleza funcional, es decir, relativa a la fun-
ción específica que asumen. Dogmatica, teoría generale e tilosotia del diritto, en 
«Rivista Internazionale di Filosofía del Diritto», Vol. de 1964 cit., pág. 84. 
Cfr. LARENZ, Karl.: op. cit., pág. 39. 
Cfr. LARENZ, Karl.: op. cit., pág. 39. 
GoNZÁLEZ VICÉN, Felipe: op. cit., págs. 46 yss. 
FROSINI, Vittorio: Teoria generale del diritto, pág. 6. 
HERNÁNDEZ·GIL, Antonio: op. cit., págs. 178 y SS. 
DIAZ, Elías: Sociología y Filosofía del derecho, Taurus Ed., S. A. Madrid, 1971 
páginas 77 y ss. 
(19) Las obras más significativas al respecto serían: Reine Rechtslehre, Einleitung 
in die rechtswissenschftliche Problematik, Leipzig und Wien, 1934. Hay trad. esp; de 
Moisés N Uve, cit. General Theory ot law and state, · Hárvard University Press, 
1943, hay trad; esp. de Eduardo García Maynez, cit. 
(20) Entre su bibliografía fundamental, por lo que respecta al objeto de nuestro 
estudio, habría que destacar: 
Studi sulla teoria generale del diritto, cit; 
Teoria della norma giuridica, G. Giappichelli-Editore, Torino, 1958; 
Teoría dell'ordinamento giuridico, G. Giappichelli-Editore, Torino, 1960. 
Il positivismo giuridico, Lezioni di filosofía del diritto raccolte dal Dr. Nello Morra; 
Cooperativa Libraría Universitaria Torinese. Editrice. Torino, 1961. En particular, 
la segunda parte de la obra,. págs. 160 y ss. 
<<Studi per una teoría generale del diritto>>, cit. 
(21) Cfr. FROSINI, Vittorio: Teoría generale del diritto, cit., pág. 6 y 7. 
(22) Teoría generale del diritto, 2.a ed. Cedam-Casa Editrice Dott. Antonio Milani, 
Padova, 1953. 
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b) La concepción institucional del derecho de Santi Romano y de 
Francesco Carnelutti. 

Para Santi Romano, la concepción normativa del derecho es insuficien-
te. El derecho no puede ser entendido como norma sino como ordena-
miento, idea ésta que presupone la noción de institución. Sólo a partir 
delconcepto de institución podemos acceder a la comprensión del de-
recho como ordenamiento (23). 

Cfr. BaBBIO, Norberto: Teoría generale del diritto e teoría del rapporto giuri· 
dico, cit. 
TREVES, Renato: Il diritto come relazione, Saggio sul neokantismo contemporáneo, 
Torino, 1934. 
COTTA, Sergio: o p. cit., págs. 80, 82 y SS. 
FROSINI, Vittorio: La estructura del derecho, cit., págs. 69 y ss. 
(23) Santi Romano comienza su obra, L'Ordinamento giuridico, afirmando que 
«la primera y principal finalidad de (dicho) trabajo quiere ser la de demostrar que 
(la concepción del derecho como regla de conducta, como norma) ... , aunque en 
cierto sentido y para ciertos fines no sea equivocada, co\.1siderada en sí misma, 
resulta sin embargo insuficiente¡>. (El ordenamiento jurídico, trad. esp. de Sebas· 
tián Martín·R,etortillo y Lorenzo Martín Retortillo. Instituto de Estudios Políticos, 
Madrid,. 1963, pág. 88). 
De este modo, dice Santi Romano, cuando «se habla, por ejemplo, del derecho ita-
liano o del derecho francés, no es verdad que se piense sólo en una serie de re-
glas, ... (en !as) colecciones oficiales de leyes y decretos. En lo que se piensa por 
los juristas, y aún máspor los profanos, ... es en algo más dinámico y vital: es, en 
primer lugar, en la compleja y. variada organización del estado italiano o francés; 
en los numerosos mecanismos o engranajes, en las relaciones de autoridad y de 
fuerza que producen, modifican, aplican y garantizan las normas jurídicas, pero 
que no se identifican con ellas. En otros términos, el ordenamiento jurídico así 
entendido en su cO'njunto es una entidad que se mueve en parte según normas, 
pero que sobre todo dirigo a las propias normas como si fueran las piezas de un 
tablero de ajendrez, normas que de este modo resultan más bien objeto, e incluso 
el medio de su actividad, que no un elemento de su estructura ... El orden social 
establecido por el derecho -añade- no es el que viene determinado por la exis-
tencia de .'normas que disciplinan las relaciones sociales, cualquiera que sea la 
forma en que éstas se originen; aquél no excluye estas normas, sino que incluso 
se !;irve de ellas y las :;¡barca dentro de su órbita, que al mismo tiempo sobrepasa 
ysupera. Esto significa que el derecho antes que ser norma, antes que implicar 
una simple relación o una serie de relaciones sociales, es sobre todo organización, 
estructura, posición de la sociedad misma en que se desarrolla, y que precisa-
mente el derecho constituye como unidad, como ente con sustantividad propia ... 
Siendo esto. así -agrega-, el concepto que nos. parece necesario y suficiente para 
expresar en términos exactos. el concepto de derecho como ordenamiento jurídico, 
considerado global y unitariamente, en el concepto de institución. Cada ordena-
miento jurídico, considerado global y unitariamente, es el concepto de institu-
ción. Cada ordenamiento Jl1rídico e!) una institución e, inversamente, toda insti-
tución. es un ordenamiento jurídico; la correspondencia entre estos dos conceptos 



Francescocarnelutti; desde su doble condición de teórico y p r ~ c t i c o  del 
d ~ r e c h o ,  sostiene que·.·la realidad del derecho· .no puede cot:nprenderse 
Sólo en/ base a los textos legales, .sino abriéndose también á 1a . e x p e ~  
riencia jurídica: a la contemplación del comportamiento social. dé las 
personas, cuya vida tratan de regular las normas {24). Desdé estos 
supuestos, que Carnelutti no duda en llamar "realistas", subraya el 
carácter institucional del derecho (25), construyendo una. Teoría Gene-
ral del Derecho a partir de las tres dimensiones esenciales de la rea::-
lidad jurídica en cuanto instituci6n: los mandatos jurídicos, las situa-: 
ciones jurídicas y los hechos y actos jurídicos (26). 

e) La teoría psico-sociológica de J. Haesaert (27), para quien el dere-
cho se· reduce a una simple técnica de organización social. para la con-
secución de determinados fines, dependiendo su carácter jurídico de que 
sus reglas sean sentidas y aceptadas como tales (como reglas de De:-
recho) por sus destinatarios (28). 

es necesaria y absoluta})¡ Ibid., págs. 100 y 113. Cfr. las págs. 87, 88, 99, 100 y 111 
al13, 
Estas ideas fueron desenvueltas y perfeccionadas por SantiRomanó posteriormente 
-la primera edición del .L'ordinamento giuridico data de 1918-- en: Corso di 
diritto amministrativo, 1930, Corso de diritto costituzionale; 3}' ed. Padova, 1932, 
y Frammenti di un dizionario giuridico, Milano, 1947. · · 
Cfr. GALÁN Y GUTIÉRREZ; Eustaquio: op. cit, págs. 27 y ss; 
CoTTA, Sergio: op. cit., págs. 79 y ss. 
(24) "El Código -'-dice- no es más que una cara de ¡a; medalla (del derecho). 
La otra está constituida por los actos de aquellos que obedecen o. desobedecen. No 
se trata de mirar solamente al oficial que ordena la maniobra, sinó la maniobra 
que viene ordenada; y esa, son los soldados quienes la ejecutan" .. Metodología. del 
diritto, Cedam, Casa editrice, Padova, 1939, pág. 63. 
En otro lugar observa: "Si queremos levantar nuestra ciencia de la posición 
de inferioridad ·en que se encuentra, la primera superstición a desarraigar es 
aquella que se propone enseñar el derecho encerrado eri una biblioteca. N a t u r a l ~  
mente, ésta es necesaria ... (pero yo) después.de haber permanecido.entre los libros 
algú'n tiempo, he sentido la necesidad de abrir de par en par una ventana. Pr<r 
babletrtente este· es el secreto de lo poco que he podido hacer .en el campo ·de ·la 
ciencia. He tenido siempre la sensación de· que para mi sabiduría contaban más 
los hombres que los libros, y me he zambullido en la vida. Ninguna de las expe-
riencias que he vivido ha .sido perdida para la c i e n c i a > > ~  Ibid., págs. 60 y. 61. 
Cfr. Teoriá generale del diritto, págs. 2 y ss. 
(25) Cfr. Metodologia del diritto, cit., págs. 65 a 67. 
{26) Cfr. BoBBro, Norberto: Francesco Carnelutti; teorico • generale del diritto,. en 
<<Studi sulla teoría ge'nerale del diritto)), cit., págs. 1 y ss., en. especial págs. 9 y 10. 
<27> Théorie .gén.érale du dróit. E t a b l i ~ s e r i l e n t s  Emile :Bruylant, BruX:elles,. HJ48. 
Cfr. en especiál!as págs.19, 26 y ss., 69y ss. . .. . . .. . . . · · 
(28) .. Cfr. BoBino,. Norberto: Una teoria psicolcigica e sociológica 
<IStudi suna teoría generale deldirittó)), cit., págs. 127 y ss. 
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d) Por último podríamos incluir aquí la concepción realista del dere-
cho de Karl Olivecrona (29) y Alf Ross (30), quienes, con el doble apoyo 
del método sociológico y del análisis del lenguaje, pretenden darnos 
-a partir del estudio de los hechos, de los fenómenos sociales (entre 
los cuales se encuentra el derecho)- una imagen del orden jurídico y 
de sus categorías fundamentales completamente transparente y lim-
pia de todo residuo o adherencia metafísica o ideológica. 

3) Función metódica de la Teoría General del Derecho 

El esfuerzo desplegado por la Teoría General del Derecho en sus dife-
rentes manifestaciones ha tenido y tiene, entre otros aspectos, una 
marcada significación metódica: construir un sistema de conceptos y 
formas jurídicas, comunes a Jos diferentes sectores de normas que 
integran el ordenamiento jurídico, capaz de permitir el más fácil cono-
cimiento y manejo del Derecho positivo, así como de acabar con la 
anarquía conceptual que las diferentes ramas de la dogmática jurídica 
produjeran (31). 

(29) Para Olivecrona «el .derecho es una fuerza organizada y regulada que se 
emplea contra criminales, deudores y otros, según moldes establecidos por los 
legisladores ... El derecho incluye fuerza o, más exactamente -dice-, existe en 
todo estado una. organización abrumadora de fuerza que fu•nciona según las nor 
mas llamadas derecho», y cuyo ejercicio, en régimen de monopolio, corresponde 
al estado. Cfr. su obra. El derecho como hecho, trad. esp. de Gerónimo Cortés 
Funes, Roque Depalma.. Ed. Buenos Aires, 1959, págs. 97( 98, 103, 104, 133, 134, 
137 a 139 y 151. 
(30) Ross entiende que la expresión orden jurídico debería reservarse para sis-
temas normativos que posean las siguientes notas: «En primer lugar, el derecho 
CO'nsiste en reglas conc:ernientes al ejercicio de. la fuerza ... (apareciendo la fuerza) 
como una sanción, esto es, como una presión para provocar la conducta desea. 
da... En segundo lugar -dice- el derecho consiste no sólo en normas de con-
ducta, sino también en ·normas de competencia. Estas últimas establecen un con-
junto de autoridades públicas para aprobar normas de conducta. y ejercer fuerza 
de conformidad con ellas» .. On law and justice, Steven & Sons limited, London, 
1958, pág. 59. Cfr. págs. 52 y ss. Hay trad. esp. de CARRIO, Genaro, R .. : Sobre el de-
recho y la justicia, 2.a ed. Editorial Universitaria de Bmmos Aires, 1970. 
(31} «Los estudios jurídicos -,-restringidos por las limitaciones positivistas (recuer-
da Rec:aséns)- ofrecían un espectáculo de caos. En .efecto, cada tratado o cada 
profesor dedicado a una disciplina jurídica especial consagraba los primeros ca-
pítulos, o las primeras lecciones, a tratar de esclarecer el concepto del derecho 
como norma, el de derecho subjetivo, el de relación jurídica, el de persona, el de 
objeto, etc. Pero resultaba que la explicación que cada especialista daba ·de· esos 
conceptos fundamentales era diversa de la sumi•nistrada por otros especialistas. 
Se cayó en la cuenta -concluye diciendo- de que todos esos temas . no pueden 
ser resueltos por la suma de las aportaciones de cada disciplina .jurídica particu-
lar, sino que requieren una doctrina general autónomall. Tratado de filosofía del 
derecho, 3.a ed. Ed. Porrúa, S. A. México, 1965, pág. 13. 
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II!. INSUFICIENCIAS Y LIMITACIONES DE .LA TEORÍA GENERAL DEL DERECHO 

DESDE LOS SUPUESTOS DEL CONOCIMIENTO FILOSÓFICoc.JURÍDICO 

Desde la perspectiva crítica, propia del conocimiento filosófico, resulta 
ineludible preguntarse en qué :medida la Teoría General del Derecho 
cubrió realmente la meta que se propuso: investigar y formular con-
ceptualmente las estructuras y formas fundamentales del derecho. Cabe, 
asimismo, plantearse el problema de hasta qué punto la Teoría General 
del Derecho constituye un saber auténticamente filosófico. 

Ante estas cuestiones hay que adelantar, en primer lugar, que el pro-
grama de la Teoría General del Derecho se desarrolló a partir de un 
planteamiento insuficiente y limitado en orden a una comprensión 
última, radical, filosófica, del derecho; y, en segundo lugar -ello es la 
consecuencia lógica de ese planteamiento insuficiente y limitado-, que 
los resultados obtenidos son, desde una perspectiva filosófica, insufi-
cientes y limitados también. 

Veamos cada uno de estos extremos: 

1) Insuficiencia y limitación de los planteamientos de la Teoría 
General del Derecho 

a) El desarrollo del programa de la Teoría General del Derecho -in-
ducir del análisis y de la comparación de una pluralidad de datos 
particulares las notas comunes a todos ellos para alcanzar desde ahí, 
a través de un proceso de generalización, el concepto del derecho y sus 
formas fundamentales- presupone ya, como observaron Stammler (32) 
y del Vecchio (33), el previo conocimiento de aquello que se trata de 
encontrar: esto es, un conocimiento del concepto del derecho y de sus 
formas fundamentales (toda inducción presupone como válidas ciertas 
leyesy categorías ontológicas supremas) que permita separar el material 
jurídico de aquel que no tiene esa significación, así como seleccionar 
los da tos a partir de los cuales se va a poner en marcha el proceso 
inductivo y generalizador (34). 

(32) ·Tratado de filosofía del derecho, 1.a ed., trad. esp. de W. Roces. Ed. Reus, S. A., 
Madrid, 1930, págs. 5 a 8, 55 y 56. 
(33) Filosofía del derecho, 18.a ed., trad. esp. de Luis Recaséns Siches, revisada y 
puesta al día por Luis Legaz Lacambra. Bosch, Casa Ed. Barcelona, 1964, pági-
nas 294 y 311. 
(34) Señala Schreier al respecto: la investigación inductiva «tiende a . obtener la 
noción del derecho abstrayéndola de la consideración del mayor número posible 
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b) La Teoría General del Derecho, en virtud de los supuestos posi-
tivistas de que parte -negación de la metafísica (del Derecho natural 
en este caso concreto), atención exclusiva al dato de la experiencia 
sensible, etc.-, ignora la dimensión ideal, filosófica del derecho (el 
momento de la legitimidad, dentro del proceso de la validez jurídica), 
reduciendo la realidad del mismo, en unos casos y de modo exclusivo, 
a su dimensión normativa, significada por el momento de la legalidad 
o de la validez dogmática, y abriéndose o haciendo centro de gravedad 
de sus reflexiones, en otros, a la dimensión fáctica del derecho consti-
tuida por el momento de su eficacia. 

De acuerdo con estos supuestos, la Teoría General del Derecho pro-
yecta su atención de modo exclusivo sobre los datos que le suministran 
las. ciencias jurídico-positivas, y en ello radica una de las limitaciones 
más significativas de su planteamiento, pues a partir sólo de las dife-
rentes ramas de la dogmática jurídica o de los datos de significación 
puramente fáctica que proporciona la Sociología jurídica, no resulta 
posible obtener, por vía analítica e inductiva, una noción totalizadora, 
filosófica, del derecho, así como de sus estructuras y formas fundamen-
tales. Desde los supuestos en que se mueve la Teoría General del 
Derecho solo resulta viable una "inducción incompleta", cuyos datos 
poseen una validez estadística (35). "Para obtener la noción universal 
o esencial de lo jurídico -escribe Recaséns-, precisa una indagación 
de otro tipo diverso del que es característico de las ciencias jurídicas, a 
saber: urge una indagación de carácter filosófico ... No pueden las 
meras ciencias jurídicas particulares -añade- explicar (los) conceptos 
fundamentales (del derecho), porque ellas se basan precisamente sobre 
dichos conceptos. Tales nociones básicas funcionan para la ciencia 

de fenómenos juridicos. Tal inducción -dice- representa un círculo vicioso, ya 
que da por ronocido lo que hay que conocer; pues sólo prejuzga:.1do puede selec-
cionarse el material de la inducción». Op. cit., pág. 26. Cfr. pág. 25. 
(35) Stammler subraya: «A lo que de ningún modo se puede llegar por vía de 
comparación y generalización de un derecho dado es a descubrir aquellas nocio-
nes absolutas, sin las cuales es de todo punto imposible una verdadera ciencia 
del derecho». Op. cit., pág. 16. Cfr. 55 y ss. 
Bobbio, por su parte, subraya que, aunque «formales», la teoría general del de-
recho obtiene sólo conceptos empíricos de carácter «a posteriori» · y particulares, 
pero no conceptos puros que deben poseer una significación universal, fílosófica 
y carácter «a prioril>, Filosofía del diritto e teoría generale del diritto, cit., pági· 
nas 41 y ss. 
En el mismo sentido, aunque desde supuestos diferentes, cfr. GRANERIS, Giuseppe: 
Contribución tomista a la filosofía del derecho, trad. esp. de Celina A'i'la Lértora 
Mendoza. Ed. Universitaria de Buenos Aires, Buenos Aires, 1973, págs. 5 y ss. 
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jurídica como los supuestos sobre los. cuales ella se edifica, y a fuer dé 
su calidad de supuestos preVios caen fuera· de su. ámbito" ·(36). 

e) El proceso metódico empleado po:r la Teoría General del Derecho 
resulta una vía insuficiente, por sí sola, para. ascender a la contempla· 
ción y descripción del concepto y de las formas esenciales del derecho. 

Los métodos a emplear en una investigación científica están en f u n ~  
ción de la naturaleza del objeto que se quiere estudiar. Ello significa 
que métodos válidos para el conocimiento. de un determinado ámbito 
de la realidad pueden no serio para el estudio de sectores diferentes., 
hasta el punto de que el traslado de la metodología propia de una 
ciencia a otro campo del conocimiento puede dar lugar alfallecimiento 
del objeto que se pretende conocer, bloqueando la posibilidad de su 
recto conocimiento. 

Esto es lo que sucede con la pretensión positivista de extender los 
métodos específicos de las denominadas "ciencias de la naturaleza" al 
ámbito propio de las ciencias sociales y de extrapolai'los, incluso, al 
plano de la filosofía, con lo cual -refiriéndonos exclusivamente al cam-
po del conocimiento jurídico- nos encontramos con una imagen muti-
lada, falseada, del derecho. Así, por ejemplo,. las concepciones q u ~  
reducen el derecho a un mero "mandato de la voluntad del estado", o 
a simple "fuerza social organizada". SignificatiVa al respecto es, igual.,. 
mente, la especie de nominalismo jurídico en que Ross desemboca, desde · 
sus específicos supuestos epistemológicos, al ver cerrada la vía para. 
llegar a una definición del derecho. Partiendo de la idea de que un 
sistema jurídico es un conjunto individual de normas que constituyen 
un todo coherente y con significado unitario, sefiala el profesor de 
Copenhage: "Se ha creído que a fin de delimitar la esfera de trabajo 
del jurista era necesario introducir una definición del derecho para dis;. 
tinguirlo de otros tipos de normas sociales. Este error se produjo _;.afia-
de--- porque no se entendió que el derecho nacional vigente constituye 
un todo individual. La coherencia de significado interna al mismo de-
termina que es lo que queda incluido dentro de ese todo. La palabra 

(36) Tratado general de filosofía del derecho, cit., págs. 12 y 13. 
Cfr. CoiNG, Helmut: Fundamentos de filosofía del derecho, trad. esp; de Juan Ma:. 
nuel Mauri. Ed. Ariel, Barcelona, 1961; pág. 22. 
Jacques Leeleroq ha subrayado la específica actitud mental y los métodos de .tra-
bajo de los cultivadores de la teoria genera.I del derecho -por lo comúti,.juristas 
y no filósofos- tan alejados del auténtico quehacer filosófico. Cfr. su obra Du 
droit naturel a la. sociologíe, Vol. I. Ed. Spes, París, 1960, págs. 99 y ss., 103 y ss. 



"dere.cho.···· no. es comúrtá ··una czase de reglas. jurídicas, sino a una czasé. 
·. de órdenes juriaicos ·individuales. La éxperie:nófu -concluye Ross--

tatl1bié!1lo confirma, porque en la práctica los juristas; por lo comfu¡; . 
no tienen dificultad en determinar si una regla es parte· del derecho 
:nacio!lalo si pertenec.e a un sistema diferente de normas, .Por ejemplo, 
a otro ordennacional, alas reglas del ajedrez o a la moralidad" (37) ... 

- -

' 

·En relacióÍl con-lo dicho hay que notar que el derecho constituye una 
realidad compleja, una síntesis prudencial de factores de significación 
ideal y real a uri tiempo (38), y que, como tal realidad compleja, no 

.·es susceptible de sertratada, como. sucede con otros objetos de na t u ~  
r a l ~ a  homogénea, én base a un excluyente monismo metodológico, ni 
tarnpóco co.Illa metodología propia de otros ámbitos de lainvestigación 
científica, de diferente naturaleza, sino que exige un flexible y· abierto 
pluralismo metodológico, adecuado, en todo caso, a su particular modo 
de ser·(39). 

2} Insuficiencia y lirnitació'fl, de los resultadosde .la Teoría General del 
D e r e ~ h o  

a) En virtud de su •específico planteamiento, la Teoría General del 
D e r e c h o ~  no alcanza el. nivel de la investigación filosófica, )a cual, en 
el·plano del conocimiento jurídico, ha girado fundamentalmente en 
torno alterna de la esencia del derecho y de los valores o fines que 
éste ha de realizar . 

. Prueba de ello. es que los con tenidos· de la inve.stigación é ~ i c o 7 m a t e r i a l  
.aeltierecho qué la Filosofía Jurídica ha venido desenvolviendo por es7 
páéio de más de dos milenios bajo· diferentes. denominaciones (Filosofía 
política, Derecho natural, Filosofía del Derecbo, axiología, estima'tiva 
jurídica ... ) y lw;.forrn.as lógicas estudiadas por la Teoría General del 
Derecho no se corresponden -:-:-:o, mejor dicho, no acaba de verse la 
correspondencia y conexión lógica que debería existir entre ·ellos- en 
cuanto materia. y torma de. una misma realidad, el derecho, que hay 
que estudiar y comprender en su plenitud. 

(37) Qp: cit., págs. 30 y 31. .. · . • . . . . .. · . . . . . . . . 
. ·· üun Cfr: HENKEÍ., Henrich: Introducción a la ·filosofía del Derecho, Fundamentos 

del derecho, trad. e s p ~  de Enrique Gimbernat Ordeig; Tauris Ed., S. A;, Madrid, 
196.8, págs. 133,134, 275, 276; 4.81 a 489, 680y ss. 
(39) Cfr; . l . R N . N D E ! ~  GIL, Antonio: op .. cit., págs. 403(6), 404(f!.), (405(6y 8), 406(10) 
y407(14), . . . . . 



Ello, por·lo. demás •..• no.·es··extrañó·.Y •constituye .el·.resultadq·lógico··cle 
haberse. elaborado ambos estudios (el. ético-material• y . el.lógico-formal) 
sobre aspectos parciales y diferentes. de la realidad jurídica, con acti .. 
tudes ·y métodos düerentes también; 

La Teoría General del Derecho fracasa, pues, en su pretendido intento 
de dar una explicación filosófica, totalizadora de lo jurídico, a partir 
de los datos suministrados por la ciencia jurídica y a través de un pro-
ceso metódico comparativo, inductivo y generalizador (40). El concepto 
y las formas fundamentales del derecho son de una indudable impor-
tancia para la ciencia jurídica, qU:e tiene que servirF,e de dicho aparato 
lógico-conceptual para el desenvolvimiento de su tarea especifica, pero 
dichas formas y . conceptos no pueden alcanzarse· sólo. desde el ámbito 
propio de la ciencia jurídica, ni, por supuesto, con los métodos espe., 
cíficos de la misma. Ello constituye una t a n ~ a  que. trasciende con 
mucho la misión y las posibilidades mismas del pensamiento científi-
co (41), para situarse plenamente en la. órbita de la reflexión filosó:-
fica (42). 

b) Dentro del ámbito de los conceptos y de las formas deLderechp, el 
pensami.ento jurídico ha distinguido aquellas c a t e g o ~ í a s  que tienen 
una validez permanente de aquellas otras que sólo poseen una signi-

(40) Cfr. HuRTADO BAUTISTA, Mariano: Filosofía del derecho, en Nueva Encicl<>-
pedia jurídica. Ed. Francisco Seix, S. A. Barcelona, 1958, pág. 813. 
«Advertimos inmediatamente -dice Cotta- que la cienéia jurídica. ( p a r t i c u l a r ~  
mente; en este caso, la teoría general del derecho) trabajando con .el rtrismo ma-
terial juríd1co -compuesto de leyes, costumbres, sentencias, negoCios jurídicos, 
instituciones jurídicas, e t c . ~  no nos ofrece una respuesta unívoca acerca de. qué 
cosa sea el derecho... (Esta consideración se hace; dice Cotta, .a la vista de) las 
tres teorías generales que tienen mayor difusión en nuestra .área cultural, Y q_ue 
SO'n: 1) La teoría .. normativa; 2) la teoría institucional; 3) la teoría rela;cional, las 
cuales reciben su nombre de la categoría (norma, . institución, relación jurídica) 
que según cada una de ellas permite comprender mejor qué cosa sea el. derecho 
y reconducir a su unidad lógica el material jurídico, tan diverso en aparienci&, 
sobre el cual trabajan>). Op. cit,, pág. 78. Cfr. págs. 83, 84, 86 y 87. 
Cfr. BOBBIO, Norberto: Teoría generale .del diritto e teoría del rapportó giuridico, 
cit., págs. 53 y ss. 
(41) De modo contundente cO'ncluía Schreier: ((Así como la geometría no p'(lede 
definir el espacio (nunca encontramos en los manuales de geometría definiciones 
del .. uspacio,. aun cuando la ·geometría sea ·la • ciencia . del . espácio ), la .. ciencia jurí· 
dice no puede definir eLdetechm). Op, cit., págs. 28 y 29, Cfr. págs; 30 y 31. · 

(42) Cfr. DEL VEc<mxo, 
.. Op. cit., págs; 5 y SS. 



n.dacion c i r c u ! l s p a n c i a l ~ h i S t o r i c ~ . { . 3 ) .  Ahora. bien, la aproximaciÓn a .. 
eseJf;mite y, <le modo más concrete), el alcanée yaislarniento,eon un. 

; éier;tcfinargen de certeza, de los conceptos y<de·las fommsesei1§iales 
· ·. · deLderecho, para su consideración y e8tÚdio, constituye U!la empresa 

.. de vuelo filosófico· .. •que no puede llevarse .a.·· cabo desde· .los·· exdU.sivos 
sl}puestos del conocimien tri empírico y con la sola ayuda d e ~  sus espe.., 
cificos métodos. · 

Cón.viene advertir. al .respecto que·lasmismas (!iencias• positivas .no·· pro-
gresan en un proceso lineal, a ciegas, plegadas sólo a los datos de la 
experiencia sensible y teniendo como único punto de referencia el 
~ < ) r i t a C t o  con los fenómenos empíricos, sino que se despliegan en un 

· proceso dialéctico, allanando e iluminando previamente. su camino con 
... ·laJuz de una hipótesis, .. racionalmente fundada, en. base. a la •. cua.I. s.e 

cop;trastan y valoran los >datos que a.rroja la experiencia, al mismo 
tiempaque, en· función de esos mismos datos, se confirma o se desecha 
la llipóte,sis. Por ello, no tiene nada de extraño que si la Teoría. Qe.,. 
néral del Derecho se articula exclusivamente, tal como h.an venido 
deféndiel1do sus cultivadores, a partir de los datos empíricos .que le 
proporcionan las ciencias jurídico-positivas y sirviéndose sólo de mé:-
tóci()S del mismo signo, dicha teoría aparezca desprovista de UI1 pl}nto 
de referencia para determinar con certeza qué conceptos y formas 

•••.. tienen· una significación. puramente contingente e histórica,. y qué otros 
corréspo1lden de n::todq. necesario, ·fundamental, a .la esencia del derecho. 

e) DeJo anteriormente dicho se desprende fácilmente que los conqci .. 
~ ·  mientos propios de la TeoriaGeneral delDerecho nolleganencrigor a 

adquirir condición ~ i l o s ( > f i c a ,  entre otras cosas, porque no pueden dar:-
· !loS e"-plicación · bastante a ~ e r c a  .. del . carácter· ese11.cial;. permanente, de· 
las formas lógícas ·.que ·.estudia; .. La .Teoría General del · Pere.cho · .• .queda 
así configurada como el supremo grado de abstracción. y generalización 
detconocimiEmto científico (dogmático y sociológico) del derecho, ocu-

(43) Cfr. REtN<\CH, Adolf: Op; cit;, págs. 21 a. 29. '\TittEY, ),\fiche!: Kant dans l'his-
tqire du dr:oit, en: ((LeQOns d'histoire de la philosopl:üe du droit». Ed. Dalloz, Paris, 

J 9 6 ~ ,  págs; 262. y SS. · . E R ~ . ! q D E .  Gn:,,. Antonio: .. O p ~  • cit., . págs. &9, 90, 197, 198, 407 .. 
. R E C A S ~ S  SICHES; :Luis: 7'ratado general de }ilosotía del a e r e c ~ o , .  cit., pág. 12. 

Recuerda Henltel q.tÍe «en los tipos oriéi:ltadores de la copformación del derecho · · · 
existen contenidos de signifiéáción y <vigencia suprater:p.poral junto a otro de con- · 

.· ·· dicionamJ,entohistórico-espacial; Con su ensamble y cO'n •su. variada .influencia. sobre .. 
· el contenidojuridico; éste seincorpora··m{)mei}tos de. la 11na y de la otra Úldole. 

por tanto, .en la estructura del derecho se b.allan fundidos entre sí absozutiv.idad y· 
r.el!L.tividad, ·. perm(Lnencia y mutabilidad,· en uria inabarcable· variedad. de e l e m e n ~ .  
t ó s . ~  op; cit.; pág. 692; 



pando; como observo• ya Caminarata .. ·.(44), .una.·posición .. intertt1edia e n ~ ·  
tre la ciencia jurídica y la .Filosofía del Derecho{45), posición irtter-
media que patentiZa sus. limitaciones en: orden al conocimiento . filosc) .. 
fico. . 

A la vista de la insuficiencia de planteamiento, de método y de resul-
tados de que; desde la perspectiva de la Filosofía jurídica, a d o l ~ c e  la 
Teoría Generaldel Derecho, se ha evidenCiado cada vez con más cla-
ridad y se ha dejado sentir con más fuerza la necesidad de replantear 
la tarea iniciada por ella a partir de supuestos rigurosamente. filosó:-

(44) Limiti tra formalismo e dommatica, Catania, 1936, págs; 8 y 9. 
(45) De este modo la distinción entre filosofía del derecho y teoría general del 
derecho -que constituye un conocimiento científico pero no filosófico- aparece 
claramente reflejada en la doctrina actual. 
Kelsen señala en este sentido: «La teoría pura del derecho es .tina teoría del de. 
recho positivo, del derecho positivo en general y no de un derecho en p a r t i c u ~  
lar ... Procura determinar qué es y cómo se formá el d.erecho, sin preguntarse 
cómo debería ser o cómo debería forrnar8e. Es una ciencia deL derecho y no una 
política jurídica ... se obtiene de pronunciar .juicios de valor sobre el derecho, dado 
que quiere ser una ciencia y limitarse a .córnprender la natUraleza del derecho y 
a:nalizar. su estructura;. Rehusa en particular favorecer .:cualquier·· i n t ~ r é s  politilco 
suministrándole ideologías que le permitan justificar. o criticar talo cual orden 
social. Se opone así, en forma terminante, a la ciencia tradicional· del derecho, que 
tiene siempre, consciente o inconscientemente, ún carácter ideológico más o me.. 
nos acentuadm>. Teoría pura det derecho, cit., págs.15,. 63 y 64. Cfr. l)ágs. 67 y 6 . ~  
En otro lugar observa Kelsen: "Créó .que la fi.lcisofia .del derecho y la teoría 
general del derecho poseen igualmente su razón de ser; La filosofía del derec¡L(j 
trata de responder a la pregunta de qué reglas debe el derecho adoptar o estable. 
cer; dicho de.otro modo, su objeto específico es el problema de la justicia. Dado 
que la justicia es un postulado de la moral; la. filosofía del derecho constituye 
una rama de la filosofía moral o ética... Por el contrario, la teoría general del 
derecho tiene por objeto el derecho tal como es de hecho, . es . decir, el der.echo 
positivo·· tanto .nacional ·como internacional. Su finalidad co•nsiste• en analizar la 
estructura del derecho positivo y en fijar las nociones fundamentales para el C.O· 

nacimiento del mismo>>• Qu'est-ce que La phiLOsophie du droit?, en "Archives de 
Philosophie du Droit», mím .. 7, Sirey, ParíS, 1962, pág. 131. 
Bobbio indica: «La teoria general del derecho es una ciencia formal, pero sus 
cO'nceptos no .son ni ''a priori", ni universales; lo que quiere decir, para quien 
di.stingue filosofía y ciencia en base a los atributos de la aprioridad y de la u n ~  
versalidad, que la teoría ·general del dereého no es filosofía>i: FiLOsofía del diritto 
e .teoría genetale del dirítta, cit., pág. 48 .. Cfr .. págs .. 33 a .41, <15 a 48, 50 a 52. 
Para Bagolini rnientras que «la tarea de la filosofía del derecho consiste precisa-
mente en aclarar los fines ültimos de los que depende la actividad i!nterpretathra 

.. y técnica· del jurista.:,, una teoria generaL del derecho es (sólo) una ~ f s t e m a t i z a '  
ció!l de los coné!eptos fundamentales utilizados en las diferentes ciencias jurídicas .. 
particulares>>. Philosophw du droit. et théorie genérale du droit, .en .«Archives de. · · 
Philosóphie du Droit», vol. cit., págs; 88 y 89. 
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ficos, ontológicos (46) -a partir de la realidad del derecho considerada 
en su plenitud, en cuanto ser ideal-real, y penetrando en el estrato más 
profundo de la esencia, del sentido y del fin del derecho-, si de verdad 
esa consideración lógico-formal del derecho no quiere frustrarse como 
auténtico estudio filosófico y verse reducida a una simple teoría del 
Derecho positivo (47). 

IV. LA TEORÍA FUNDAMENTAL DEL DERECHO COMO ALTERNATIVA FILOSÓFICA 

A LA TEORÍA GENERAL DEL DERECHO 

1) Viraje y aproximación del pensamiento jurídico hacia la Teoría Fun-
damental del Derecho 

Si la Teoría General del Derecho no es concebible sin Ihering y su 
"método histórico-natural" para la elaboración de una "química del de-
recho", sería también este mismo jurista, en su "segunda época" -la 
definida por sus obras El fin en el derecho, La lucha por el derecho y su 
concepto del "interés"-, el que imprimiría al pensamiento jurídico un 
viraje que va desde el formalismo logicista de la jurisprudencia con-
ceptual a la preocupación por los contenidos materiales del derecho, 
subrayando que las categorías jurídicas no son puras abstracciones ló-
gico-formales, sino que aparecen vinculadas al fin del derecho, a la 
vida de la sociedad, y determinadas por ellos (48). Con ello marcaba, 

(46) La filosofía del derecho se presentó ante todo como un conocimiento de on· 
tologia regional. Como observa Maihofer, la ontología jurídica no pregunta por el 
«ser en general» (ontología fundamental), ni por el «ser de los entes en su totali-
dad» (ontología universal), sino que constituye «un saber acerca del ser de un 
determinado ámbito de los entes intramundos: del ámbito de lo jurídico. La on-
tología jurídica constituye así una ontología regional». Recht und Sein. Prolego-
mena zu einer Rechtsontologie, Frankfurt am Mah1, 1954, pág. 5 ~ .  

(47) Henkel puntualiza en este sentido: «El error funesto del positivismo jurf· 
dico fue el de suponer que con el análisis conceptual del derecho positivo, con la 
elaboración de conceptos generales, con la s i s t e m a t i z a c i 6 ~ 1  del material jurídico 
dado y con el desarrollo de las reglas de apUcación del derecho se había alcan-
zado la meta final que se podía esperar del esfuerzo por fundamentar el dere-
cho. Ello era desconocer que este esfuerzo tiene que penetrar en un estrato más 
profundo y extenderse a un pla-nteamiento aún más general del problema: ·al pro-
blema de la esencia, el sentido y el fin del derecho. Aquí no se trata ya de elabo-
rar, en base al material de las órdenes jurídicos positivos, aquello que posee va· 
lidez general, sino de aprehender el derecho como un fenómeno social funda-
mental que se presenta eon todas las sociedades humanas». Op. cit., pág. 17. 
(48) En relación con la «primera época» de Ihering. Cfr. su obra: El espíritu det 
derecho romano, vol. III, 5.a ed., trad. esp. de Enrique Príncipe y Satorres, Casr. 
ed. Baylly-Bailliere, S. A., págs. 23 y ss., en especial 30 y. ss. Respecto de la «Sb· 



·.según palabras· de Stanunler (49); Ja transición a la .módefna Filosofía ·. 
del Der.echo. · · · · · 

Sin embargo, la prolongación y el replanteamiento de la temática de 
la Teoría General del Derecho, si bien desde supuestos en parte dife:.. 
rentes, Ja encontramos, d ~ n t r o  todavía dél movimiento positivista,.· en 
el programa de la teoría de los conceptOs jurídicos. fundamentales dé 
Austin (50), Bierling (51) y Somló (52), con su pretensión de e n c o n ~  
trarlas formasfundamentales quese hallan en la base de tododerec11(), 
sin necesidad de inducirlas de la ciencia. jurídica, ni del Derecho posi., 
tivo que le sirve de base. En este sentido la teoría de los conceptos 
jurídicos fundamentales .supone una prolongación deJa tem.ática de 
la Teoría General del Derecho, si bien, como expresamente puntualiza 
Radbruch, oponiendo "a .los simples conceptos ju_rídicos •. generales .. dé 
validez empírica, conceptos jurídicos . fundamentales, supuestos. de toda 
ciencia jurídica posible" (53). 

En esta misma dirección, si bien dentro ya del problema intelectual 
de. superación del positivismo jurídico, el formalismo neocriticistá, pri· 
mero, y fenomenológico, después, se abre a la consideración del con;. 
cepto universal del derecho y de las formas jurídicas f u n d a m ~ n t a l e s ;  
Asi, por ejemplo, y desde los supuestos del neoc:titicismo kantiano, 
Stammler habla de "conceptos jurídicos puros", de carácter a priori, 
que constituyen "emanaciones inmutables del absolutamente firme con., 
cepto del· derecho", distintos. de los "conceptos jurídicos condicionados'', 
extraídos .y dependientes de los. con tenidos concretos·· de ··un derecho J:1is .. 

gundá etapa» de la vida intelectual de Ihering, cfr. Der !Zweclc im Recht; I·BO..; 
Reprografischer Nachdruck der 4. Aufl. Leipzig, 1909. Georg Olms Yérlag, Hilde!>< 
heim-New York, Betreitkepf & Hartel, Wiesbaden, .. 1970, en especial págs; 249 y s&. 
Cfr. HERNÁNDEZ GxL, Antonio:. Op. cit.; pág.s; 202 y 203. 

(49) Op. cit.; págs .. 57 y ss. . .. . . ..· .· . _··.· . . . ...... · .· ..• ··. .. 
(!50) Lectures on·jurísprudence or the Philosophy 6/ positive LavJ .. E d . b y R ; C a ~ t J :  -· 
bell, 2 vols. Lóndon, 1911. · ·. 
(51) JuristischePrincipienlehre. 5.vols. Neudruck .der in Verlagl.C.B.Mohr. <Pam 
Siebeck), erschienenen Aufl. von 1894•1917, Scientia Aalen, 1961; 
Zur Kritík der juristischen Grundbegrijje, Neudruck der Ausbagé Gotha, 1S7"1·. 
1883, Scientia Verlag Aalen, 1965. . . . . . . .· .. · . . .. 
Bierling declaraba: <<... tenemos <¡U:e conceder, en relación con éste punto, que 
todos los cónceptos y principios fUrulamentales de que se ocupa Ja tebría . j u ~  
diéa fundamental són dé carácter puramente for:mal''. Juristische Prinzipienléhre; · 
voL I, cit., pág. l. · 
(52) Juristische Grundlehre, 2a Aufl. Leipzig,l927, en especial págs. 3 y s s ~  
(53) Op. cit., pág. 40. . . . ..... · . . 
Cft.GoNzwz·VrctN, Felipe:op. Cit;, págs. 50-yss. 



tórf(ian:tentedado (54); yDeiVecchio •. hace de la J ~ i n v e s t i g a c i ó r i  lógica_ 
délderecho7' -orie11tada a la determinación dél concepto universal del 
derecho y de sus .elementos esenciales-,- ·.el primer tema··de la .. Filo-
sofia jurídica (55). 

De otro ládo, y a p a , r t ~ r  dCi)lapoyo metodológico brindado por la fe-
noinenologíá de !Iusserl,·Félix Kaufmann (56) y, especialmente, .. Fritz 
Schreier (57) ,-Reinach (58), lo mismo que Schapp, va a desenvolver 

. flU1.damentalmente una fenomenología material de las instituciones ju-
ríd.icas- centran su estudio sobre las formas a priori del derecho, 

- pretendiendo .fundamentar, s ~ g ú n  palabras del propio Schreier, "la 
teoría jurídica pura preconizada por Kelsen y sus discípulos, en la 
fenomenología de Husserl, a fin. de .examinar los problemas jurídicos 
desde un nuevo ángulo visual y, en la medida de lo posible, resol-
verlos" (59). 

De este modo se ha. ido perfilando en el horizonte del pensamiento filo-
sófico;,.jurídico, . co:p. mayor claridad cada vez, la ·idea de que la con-
sideración lógico'-formal del derecho solamente puede cobrar pleno 
sentido filosófico a partir de un planteamiento ontológico de dicho 

En esa línea de pensamiento habría que situar la concepción·· institu-
J : ~ i o n f l l  del derecho de Hauriou (60), Renard (61) y Delos {62), con 
raíces eri corrientes doctrinales de signo sociológico, pero vincUladas 

(54) Theorie der Rechtswissenschaft, Halle A.D.S. Buchhandlung des Waisenhauses, 
1911, p:ígs.lO y SS., 268 y SS., 275 y SS. 

Cfr. su Tratado de filosofía del derechó, cit., págs. 5 y ss. 
(55) Cfr; su Filosofía del d e r e c ~ o .  cit., págs. 276 y ss. 

·(56) Logik Und Rechtswissenschaft, T . b i n g ~ n ;  1922; Die Kriterien des Rechts, TU· 
birigen, 1924. -

·· (57J Conceptos y tormas tun(la.mentales del .derec.lto, cit. 
(58) Los fundamentos apriorísticos del. derecho civil, cit. 
(59) Op. cit.; pág.J7. Cfr. las págs. 25, 31, 32, 33, 39, 40, 42, 80, 81, 132 y ss. 
(60) Entre las obras cabe destaca,r: La scieT:c;e .sociale tr¡zditionelle, 1896; pinsti· 
tutiorz et .le droit · statutaire, 190{); y La .. théorie .de l'ir,stitution e de Zafotula.tion 
(Éssatde. vitalisme social), en "Cahiers de la nouvelle · jourtÍée'', núm, -:1:, 1925,. pá-
ginas 1 a . 5 ~  · - . . . ·· . · · 

· (61) .·Entre Z'individualisme elle sociologisme: la théúrie de tinstitution; en «ÚAube 
Nouvelle>í,1929; La .t]1-éorie .de l ' i n s t i t u t i o n ~  :E;ssai d'úntologie juridique, París, 1930; 
L'institution, tond(n11-ent d'une rénovation de l'ordr11 social, . .1933. . . ·. . . . . · 
(62) La théorie de l'institution, ~ n  ((Arcbivesde P h i l o s o p h i e ~ d u  Droit et de So-- . 
cioiÜgie juridiquEm; 1931. La communauté jnternationale etles. príncipes du droi,t · 
public, París, 1 9 ~ .  · · · · · · · · · 



al fenómeno del renacimiento del Derecho natural y a b i ~ r t a  a la con;. 
· sideración de.los. valores éticos· (Derecho natural;. j u s t i c i a ~ ; . ) .  Para la 
doctrina instituci?nal delderechoJa categoría central del sistema jm;!;. 
dico no es la norma, sino la institución, entendida por Hauriou como 
''una idea de una obra o empresa que se realiza. y perdura en un medio 
social" (63) y por Renard como ''la comunión de los hombres en tl.lla 
idea" (64). La institución, que tiene una significación material, objetiva, 
constituye para este pensamiento el origen, y no el pmslucto; de las 
normas jurídicas: "son las instituciones -diría Hauriou.:_ las que en-
gendran las normas jurídicas, y no éstas las que crean las institucio"' 
nes" (65). 

Junto a la corriente institucionalista hay que citar los intentos de 
Dabin (66) y de Roubier (67) de construir una Teoría General del 
Derecho, en .donde la consideración de la realidad jurídica aparece. refe-
rida a la justicia y a otros valores de significación ética, vigentes ~ n  
el contexto histórico cultural en que se desenvuelve el derecho. (68). 
Roubier hace así de la idea de ''situación jurídica" -entendida como 
"un conjunto de derechos y deberes, de prerrogativas y deobligaciones 
que surgeentorno a un hecho, a un estado oaun acto>capazdepro.: 
ducir efectos jurídicos"- el centro de su Teoría General del Dere... 
cho (69). 

Igualmente han subrayado la necesidad de un planteamiento ontoló-
gico respecto de la comprensión del derecho -si· bien desde diferentes 

(63) La théorie de l'institution et de la fondation, cit;, pág. 10. 

(64) La théorie de l'institution, cit., pág. 95. 
(65) Sobre la teoría de la institución, cfr. CoRTS GRAU, José: George Renard Y su 
doctrina de la institución, en «Revista de Derecho. Público», .Madrid, 1934; Rmz: 
GrMÉNEz CoRTÉs, Joaquín: La concepción institucional del derecho. I•nstituto de 
Estudios Políticos, Madrid, 1944; Gt.LÁN y GUTIÉRREZ, Eustaquio: Op. cit., págs. 28 
y ss.; CoTTA1 Sergio: Op. cit., págs. 79 y ss.; RoDRÍGUEZ-ARrAs BusTAMANTE, Lino: 
La teoría institucional del derecho, en «Anales de la Cátedra Francisco Suárez>>; hú· 
mero 12, fase. 1.0 , Granada, 1972, págs. 37 y ss. 
(66) Théorie générale du droit. B:tuxelles, 1944. 

(67) Théorie générale du droit, 1946. 
(68) Ace:rea cie estas dos obras, cfr. l3oBB1o, Norberto: Due teorie generali .• del 
diritto in língua trancese, en «Studi sulla teori3 generale del diritt()l>; cit., pági· 
nas109 y ss. 
(69) . Cfr. FROSIN'I, Vittorio: Teoría generale del .diritto, p á ~ .  7. 



.· supuestos ... episte!llológicog:;;.; .. ··Wolff ··(70); Comg .(71); Maihóter,.· García 
M á . y ! l e ~  ('l3} y otros (74). poniendo cie relieveía.:posibilidady la riecesi-· 

. dad de armm:lizar el estudio lógico-formal del . derecho . con .• una .· consi-
.. déraciÓn •. ético-material del mismo,·. canjurai1do toda sospeciulo · .. te:mor 

cieJ.),Ue la primera investigación pueda d.estruiru oscurecer Jasignüi.; 
caqión morar propia de lo jurídico (75f En una dirección paralela ha-
bría que ~ c i t a r  a Hart,· Q1lYa ol>ra ... (76) c o n s t i t u y e ~  un• intento.crítico·de 

il!lediacjón entre positivismo yiusnaturalismo -,-relativizando ambas ca-
··. tegorfas.::..., y en donde se conjugan, en elestudio.del derecho, l ~ i n v e s -

t i ~ a c i ó . l  sociológica, el análisis del lenguaje y la apertura a un iusnatu-
.·.·. rálismo moderado o crítico. 

l)eritro qe esta·orientación del pensamiento jurídico de significación 
!Ilatel'ial, se ha. hablado de unaTeoría Fundamental· del Derecho, como 
Un capítulo de la Filosofía jl.lrídica, cuyo objeto sería la investigación 

· del concepto y de las formas esenciales del derecho. Dicho tema 
apárece el{plicitamente formulado con esos mismos términos en las . . . . . - . ' . 

('10) 1{aturrecht, in «'l'lleologischen Handw5rterbuch>>, dt. por BRUNNER, Emil: . 
. Gerechtigkeit, Eine .Lehre von der Grundgesetzen der Gesellschaftsordnung, 

Z:Wirigll-Verlag, Zürich, 1943, pág: 321. · · · 
(71) Op: Cit., pág. 22. Going denuncia ahí la esterilidad de una .concepción general 
y formal del derecho, de base puramente empiriológica, subrayando la necesidad 
de una. c o n s i d e r ~ t c i ó n .  material. del mismo. 
C!r. lá 2,a ed, dé sus Grundzüge der Rechtsphilosophie, Walter de Gruyter & Co. 
: S e r l ~ ,  1969, pág; 346. 
J'12) ~ e c h t  und Stlin, cit., pág. 122 . 
. (73) La definición del. derecho. Ensayo de perspectivismo jurídico, Méltico, 1951. 
á4J Cfr. FROSINI, Vittorio: Teoria generale del diritto, cit.,. pág. 7. La estructura 

.· de.l. derecho, ctt; 
.· JJRE¡ER, Ralf: . Zum Selbstverst.andnis der Jurisprudenz als Wissenschaft, en nRechts-
. the9ne», 2. Bd. Heft 1,)97L Berlín; en es¡>ecial págs. 47 y ss. · 
· (75) .Qfr. LEGAZ Y LACAMBRA,.L\liS: La lógica como .PÓsibilidad del pensqmiento ju-
rídico, I, en «Anuario de !il()sofía cl.el derechm>,tomov, Madrid, 1957,págs. 76 y 83; 
PuY 1\{UÑoz, Franciscc;): El p r o b . ~ m a  de la lógica jurídica, en «Anuario de Filosofía 

~ d e l  dert:¡eho>>, tomo X, Mad.rid, 1973, págs. 86, 87, 92 y ~ s .  
>{76) T1z.e concept · o.i La:w, Oñord :University. Press, 1961, en especiar los caps. VIII 

· Y IX, págs.15l.y ss;, 181 y s¡¡. Hay trad. esp. de GENARo R. CARRió, El·conc;epto.del 
derecho, . - ~ ~ d . ·  Abeledo-:Perrot, Buenos Airés,1968; 

• •. ·.·· Acerca. de. Hart, cfr:; entre·. otros,. MAR:to . A ~ .  CATTANE:o, ·. n · diritto . ndturale. nel pen. 
· siero de H. L. A. . a r t ~  eri «Rivista Internazionaledi filosofía delDirittÓ». anno XLII, 
série Ill, 1965, págs; 673 y ss. . · . · ... · . .. . .· · . · . . .·· . . .·. . · 
LON. L. FuLIJl:R; La moral del derecho; Ed; . ~ .  Trillas, S. A., Méltico, 1967; págs. 148 r siguientés; . . . ~  . . . . . .. . . 

~ í l . s  Díl\z, op. cit., págs; 364 y ss. 



" " 

.· _. -· . 

~ o b r a s "  ~ e  García" Máynez" (77)" y• de" Recaséris""•Sichés (73),- " c ~ n s t i t u y e r i d o ~  
con denominaciones parecidas o" análogas, y con plánteamientos y• alcan-
"ces"diferentes,uno de los temas centrales de la preocupación filosófico-
jurídica del niomerlto actual (79). 

: 

2) Significado y función de la Teoria Fundamental_ del Derecho" 

La Teoría Fundamental del Derecho constituye aquel capitulo de1a 
Filosofía jurídica que tiene por misión el estudio lógico-formal c'lel 
derecho o, lo que es lo mismo, la comprensión, en una preceptiva t Q t a ~  
lizadóra, del .concepto del derecho y de Jos conceptos y. formas jurídicos 
fundamentales (80). · 

. ".-

Su. objeto viene constituido, dice Recaséns, ·por Jos ''conceptos jUtí":' " 
dicos puros, necesarios, que no expresan realidades" .. ér.eadás c o n t i ! l g ~ n . : .  
temen te por los hombres en determinada situación histórica, sino que, 
por el contrario, pertenecen a la esencia de lo jurídico pura y simple-
mente, y, por eso, son comunes a todas las regulaciones de derecho y 
a todo conóch:niento científico de éstás" (81). "Ataf serie de conceptos 
fundamentales ·-añade Recaséns;..._ pertenecen,"" por ejeiñplo, los" de 
precepto jurídico, derecho subjetivo, deber jurídico, personalidad, su- · 
puestó júrídiéó, consecuencia jurídica, sanción, legalidad, ilegalidad, · 
relación jurídica, objeto j u r í d i c o ~  Estos conceptos -continúa diciendo 
R e c a s é n s ~  no tienen un origen empírico ni " una índole " contingente, 
sino que, por el contrario, están necesariamente comprendidos . por la 
esencia de lo jurídico, y pertenecen atodas las manifestaciones reales 
o posibles del derecho; esto es, constituyen ineludiblemente etatmaZón ·. 
universal de todo derecho" (82). 

(77) Introducción alestudio del derecho, 16.• ed. Ed. Porrúa; S. A. México, 1967, 
pág. 119. 
(78) .Tratado general de filosotía del derecho, cit., págs. 11, 12., 16, 28, 60 a162 Y 
643. 1. 

Sobré !á significación de Ja teoría fundamental deL derecho en el pensamiento ge 
Recaséns; cfr. BENtTo DE CASTRO Cm, La filosofía jurídicá de· Luis Recaséns Siches, 
Publicaciones. dela Universidad de Salamanca, Salanianca, l974,págs. 75 á 151: 
(79) Cfr. al respecto; DíAz, ELíAs: op. cit,, págs. 257. a 267, 404 y ss. 
(80) Cfr, HuRTADo BAUTISTA, MARIANo, op. cit., pág. 813. 
(8Ü Tratado general de filosofía del derecho, pág. 12, cfr. págs, U, 12 y 28. 
(82) Prólogo a ul. trad. esp. de Iá Obra de FR!TZ ScHREIER: Conceptos y formas 
fundq_mentales d e ~  derecho, c i t ~ ,  págs. Ty 8. .· · -
En análogo sentido, .cfr, RAFAEI. PRECIADo HERNÁNI>Ez,. 
derecho, .Ed; Jux, México, 1954; págs. 127 y ss. · 
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Entendido en ese sentido y. con ese alcance, el programa de la Teoría 
Fundamental del Derecho sólo podría articularse con auténtico vuelo 
filosófico a partir de un planteamiento rigurosamente ontológico del 
mismo, es decir, a partir del estudio de la dimensión ético-material del 
derecho, para desde ahí ascender al hallazgo y a la formulación del 
concepto del derecho y de las formas esenciales de lo jurídico, toda vez 
que dichas formas -de modo más o menos inmediato- están deter-
minadas y han de ser entendidas en función de los contenidos ético-
materiales del derecho. En este sentido entiende A. Kaufmann (83) que 
las formas históricas que reviste el derecho no tienen en sus rasgos 
permanentes una significación puramente causal o arbitraria, sino que 
constituyen formas estructurales ontológicas que se enraízan en el 
modo mismo de ser del derecho, en donde encuentran su explicación 
más exacta y su justificación última. Quiere ello decir que las formas 
históricas que reviste el derecho constituyen, en sus rasgos permanen-
tes, una dimensión ontológica de lo jurídico, pues el derecho no es mera 
esencialidad, pura materialidad ética, sino una dualidad inseparable y 
necesaria de esencia y de existencia, de legitimidad y de legalidad, de 
materia y forma. Por esta razón, un estudio lógico-formal del derecho, 
de rango filosófico, no puede detenerse en el mero descubrimiento de 
esas estructuras o formas lógicas y en su consiguiente descripción, sino 
que necesita indagar la razón de ser de esas formas, poniendo de 
relieve la correspondencia existente entre la dimensión formal y la 
dimensión ético-material del derecho, tal como, en un momento de su 
trayectoria intelectual, subrayó Radbruch (84). 

De este modo se salvaría, en definitiva, el hiatus que supone la consi-
deración lógico-formal del derecho de espaldas a la significación ético-
material del mismo, permitiendo llegar así a una contemplación totali-
zadora, filosófica, del derecho, en donde quedase puesta de relieve la 
interconexión esencial existente entre su.materia y su forma, como dos 
caras o dimensiones de una misma realidad. 

(83) Naturrecht und Geschichtlickeit, Verlag, J. C. B. Mohr, Tübingen, 1957, pági-
n,ás 26 y SS. 
(84}.,:.'Qfr. BoNSMANN, PAuL: Die Rechts-und Staatsphilosophie Gustavo Radbruchs, 
H, :éouvier, u. Co. Verlag, Bonn, 1966, pág. 62. 
En sentido diferente, cfr. BoBBIO, NoRBERTo: Francesco Co.rnelutti, teorico generale 
del diritto, cit., pág. 8, y Filosofía del diritto e teoria. generale del diritto, cit., pá-
ginas 34 y ss.; FROSINI, VITTORio: La estructura del derecho, cit., pág. 90. 



El.derecho constituye una realidáélcompleja ( i d e a l ~ r e a l )  que bay·que 
comprender corno un . proceso dinámico que va desde un polo de signi-
ficación racional, filosófica (Íegitimidad), pasando por un momento de 
carácter normativo .. (legalidad,· .validez ··dogmática), hasta culminar y ·· 

. realizarse, existencialmente; en un último.momento de naturaleza socio:-
1ógica, fáctica (eficacia). · · 

A la·· vista. de esto -no debemos· olvidar que el método está en función 
de la naturaleza delobjeto a e s t u d i a r ~ ,  la Teoria Fundamentalcíél De:-
recho, en. su tarea de. determinar el concepto del .derecho. y los • conceptos 
y formas ~ s e n c i a l e s  de lo jurídico, debería de articularse a partir éJ.e 
una comprensión totalizadora del fenómeno jurídico, en cuanto entidad 
ideal-real, a un tiempo. Quiere significarse con .ello, en definitiva, que 
la estructura y las. formas del derecho liay q1Íe entenderlas; de un lado, 
en conexión con el sistema de valores (fines) que el derecho ha dé 
realizar -en este sentido, determinadas estructuras y :formas del 
derecho constituyen una exigencia directa de la justicia · ó de la segu..: 
ridad en cuanto finesdel derecho- y, de otro lado, que hay que buscar, 
a la vez, la raíz, la explicación de esas formas lógicas que el derecho 
reviste en los factores mismos de la Vida social (''naturaleza de la . c o s ~ ' ' )  < 

a los que el derecho ha de ajustarse y con cuya significación ·real, rila .. 
terial, el derecho tiene que contar ( . 5 ) ~  

De ahí, que el proceso metódico a través del cual se constituye la Teoría 
Fundamental del Derecho precise desenvolverse en un. doble plano: de 
un lado,. en.· estrecha conexión con ese .capítulo de ·la Filosofía. del Dere.:. · ·. 
cho que tiene por objeto la investigación de Jos vaÍores, de los finas · 
que debe realizar el derecho (Derecho natural,· axiología· o estimativa 
jurídica); de otro lado, en intimo contacto ·con los datos. empíricós, 
normativos y fácticos que les proporciona la ciencia jurídica. 

Véamós por separado la sigrtificaci6n y el alcance de esos d.os momentos: 



del mismo (86), . sino que tiene que penetrar' en su desenvolviilliento, 
hasta el núcleo material del derecho, pues los valores, los/fines que sirve 
el c:lerecl'lo, no son sólo trascendentes al mismo, sino que, ~ n  la medida 
en que son asumidos y reaÍizados de algún modo por· él, le sor1tainbién 
irunªnentes y deviene1:1, <Iesde ese 1nomento, factOres constitutivos del 
derecho, 

A este respecto interesa advertir que la referencia a ese cosmos de 
valores, hacia los cuales el derecho se orienta y en cierta medida realiza, 
no entraña, como en algún momento pudo pensar Bobbio (87), recaída 
el). .elformalismo; ni en el r e l a t i v i ~ r o o .  Hoy se a(iroite como posible la 

·racionalidád y; por Ió.miSmo, la.·objetividad, en el conocimiento de.los 
:valores ::-"'incluida la justicia-,-, si bien, e11tendie.ndo dicho· conocimiento 
. no como "algo cerrado y concluso eÍr un momento cualquiera del tiempo, 
sino como un proceso siempre abierto y en constante perfeccionamien-
to" . ( . . ) ~  

. . 

·•·. :E1:1 definitiva, la idea central que tratamos de desarrollar se resume en 
la n e c e s i ~ a d d e  conectar· y fundamentar·Ia i n v e s t i g a c i ó n l ó g i ~ o - f o r m a l  
del derecho én la éticó,miterial,. pues aquélla ni absorbe, ni excluye,· ni 
sustituye a ésta, como en>algUI1a ocasión pudo pensarse, sino que la 
presupone,· encontrando en el·· proceso de su integración· en. conexión con 
la misma su auténtico rango filosófico y sus perspectivas más f e c u n d a s ~  

Desde el• punto ·de vista ·de e s t e ~ p l a n t e a m i e n t o  tendríamos entonces que 
el. Derecho natural --que, como es sabido, no excluye la consideráción 

(86) .A.si aparece, por ejemplo, b ~ : t j o  la denominación de «ontología jurídica)) en 
ilas obras de Bobbio. Cfr. al respecto: Per una clas.sificazione delle norm,e giuri· 

. diche; en <<Studi . pe:r una teoría generale del diritto», ctt., pág. 30; Teoría dellá 
nqrma giUridicá,· cit., págs; 233 y ss, 
Cfr. DfAZ, ELfAs:. op. cit:, págs, 262, 263, 26(, 349, 388. y ss. 
Esta actitud puede encontrar su fundamentación en el pl!l!lO de la filosofía general, 
en •.• donde, para d e t ~ r m i n a d a s  corrientes . del pensaiXliento .. moderno, .·.·la ontología 
--sepªrada de la .«metafísica>r- .se. configura co:mo aquel ~ a p í t u l o  d.e la teoría de 
la<réalidad qúé estudia1a forma del ser. La o n t o ~ ( ) g í a  sería asL«la teoría de la 
forma del ser»: El objeto dela ontología, diceHeªsim, «es el ente desde elpunto 
de .vista de su estructura más general... La ontología investiga inclusiye los con-
c e p t o ~  rnás generales del ser, y con ello pone los fundamentos de todas las cien· 

. ci,as.del ser,.ciell.cias.que, por.tanto, d ~ p e n d e h . l ó g i c a m e n t e  de la ontología,estriball. 
· en la ontología». Tratado de filosofía,· trad. esp, del cap. «Teoría de la realidad>>; 
de L®fa ~ i o s s e .  Prebisch, Ed. Sudamericana, Buenos Aires, 1970, pág .. '108; cfr. pá-

. gínas '707, 714, 715, 723 y ss. ·.· ·· .... ··.. ..· · . . .· ·· . ·. · · 
. (8'1) Cfr: Due teorie generali del >diritto in lingua jrancése; cií, págs; 109 y SS• en 
éspecia;lpágs; 112 y ss.,.y 120 y ss. ·· · · 
<Ba> I>fAz, .ELfAB: op;cit.,págs.409 y410, cfr. págs. ~ a  413. 



. del Derecho. positivo, sino q u ~ ,  por el contrátio,. sé préocupa de subrayar 
la· continuidad lógica y ontológica existente entre ambos- y la Te.oría 
Fundamentql del[)erecho, eri cuánto capítulos. fundamentales· de lll, 
Filosofía del Derecho, np eonstituyen dos saberes inconexos; sizlo dÓs. 
dimensiones, dos puntos .. de vista. -que recipr:ocamente. se r e q u i ~ r e n  y · ·•· 
complementan ....... de considerar la misma y única realidad del derecho;.· 
Así nos encontramos, de un lado, que el estudio del Derecho naturaly 
la c o m p r e n s i ó n ~  de su temática requiere delconcurso. de_ll.na serie de ·. 
categóríasjurldicas -ley, ·norma,··relación. juddica, sujeto• de··dereého, 
deber jurídico, Derecho subjetivo, sanción, etc:- cuyo estudio.específico ·. 
es tarea propia de la Teoría Fundamental del Derecho (89); de otro lado 
tenemos -y ello. es lo que más interesa aquí al objeto .de nuestro e s t u ~ <  
dio- que la razón de ser, la fundamentación.radical,Jilosófica, Última,·· 
de esas categorías, sólo es posible encontrarla a través de un plantea:-
miento ético-material de la Teoría Fundamental del Derecho, porque, 
como indicábamos con anterioridad, determinadas estructuras y form{:ts 
del der.echo constituyen una exigencia de la justicia ode.la seguridad., 
en cuanto finesdel derecho, y sólo pueden ser s u f i c i e n t ~ m e n t e  explica-
das y justüicadas desde el nivel filosófico propio de .los fines del 
derecho. · .· 

domo muestra de ello, y a título de ejemplo, baste reflexionar sobre la 
. significación de los siguientes temas: 

- El carácter general y abstracto de la norma jurídica que encuentra 
su fundamentación filosófica en las notas.de la··justicia y en1as.exigen:;. 
cias de la·· seguridad juddica, en cuanto· fines del derecho. La igualdad, 
en cuanto nota e ~ p e c i f i c a d o r a  de la justicia, explica suficientemente el 
carácter general de la norma jurídica; la idea de seguridad jurídica 
justifica, por otra parte, los términos abstractos en que, por lo general, 
suele e:Xprésarse. el derecho (90) . 

._. El proceso de reducción de la pluralidad de las fuentes materiales 
del derecho al sistema unitario de fuentes formales en qÚe cónsiste el 

. . 

(ll!)j Cfr. RADBRUCá, GUSTAVO: J!ilosofílt del derecho, cit., págs. 40; SO Y 51; Intro-
ducción a la füosojía del derecho, trad. esp.de Wenceslao Roces, 3 . ~  ed. Fondo de 
Cultura E c o n ó m i c a ~  Méxiúo; págs. 48 Y.49. . ·. . . .· .. ··. . . · ... · . 
RECASÉNS SICH:ES, Luís: Tratado generaide filosofía del deréchó, cit. PRECIADO 

HERNÁNDli:z, RAFAEL: op. cit., págs. 127y ss; . . . •.• . ·. . . .· .. . .·· 
(90) }tADBRUCH; GusTAVo: Introducción JL la filosofía del derecho, cit., pág; 47; · 
Cfr. BOBBJ:o, NORBERTO: Teoria della norma giuridica, dt., págs; 233- y 234; Pér una 
classificaztone delle norme giuridiche, cit., págs. 25<a. 27. 
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ordenamiento jurídico; proceso al que en modo alguno son ajenas las 
exigencias de la seguridad jurídica, al pretender encontrar un punto 
ideal de imputación con referencia al cual sea posible determinar, de 
modo indubitado, el derecho formalmente válido. 

~ ·  La significación de la relación jurídica en cuanto dimensión onto-
lógica del orden jurídico (el derecho sólo puede realizarse bajo la forma 
de relación jurídica, estableciendo relaciones jurídicas), que encuentra 
su fundamentación última en Ja "alteridad", como nota propia de la 
justicia (iustítia est ad alterum) (91). 

- Muchos principios y formas esenciales de la institución del proceso 
encuentran su raíz y justificación última en las ideas de justicia (im-
parcialidad e independencia del juez, igualdad de las partes en el pro-
ceso, derecho del acusado a ser oído y a defenderse ante el tribunal 
antes de ser condenado ... ) y de seguridad jurídica (sumisión del juez a 
la ley, principio de legalidad de los delitos y de las penas en su proyec-
ción procesal, publicidad de las actuaciones procesales, medidas de ase-
guramiento de la prueba y de ejecución de la sentencia, constancia de 
los actos procesales, firmeza de la cosa juzgada, unidad y continuidad 
de la jurisprudencia, etc.) en cuanto fines del derecho (92). 

b) La Teoría Fundamental del Derecho precisa desenvolverse, de otro 
lado, en contacto directo con el Derecho positivo y las ciencias que 
hacen del mismo su objeto. 

Dicho contacto, que constituye una exigencia metodológica, como de 
inmediato vamos a ver, contribuiría a acabar con la inexplicable si-
tuación a que frecuentemente se ha llegado de encontrarnos con una 
Filosofía del Derecho desconectada de los problemas reales, vitales, del 
derecho y de la ciencia jurídica (93), y con una ciencia jurídica comple-
tamente desinteresada de la Filosofía del Derecho. 

(91) S. Th. II-II. q. arts. 2 y 10. 
Cfr. mi art. Relación jurídica y ·cambio social. Comunicación presentada al Con-
greso Mundial de filosofía jurídica y social. Madrid, septiembre de 1973, y publica-
do en «Anales de la Universidad de Murcia», vol. XXX, núms. 1-2, curso 1971-72, 
págs. 16 y 17. 
(92) Cfr. COING, HELMUT: op. cit, págs. 251 y SS. HENKEL, HEINRICH: op, cit., pá-
ginas 551 y ss. 
(93) Aún poseen actualidad las palabras de· Bergbohm, de que «a pesar de la in· 
tensidad que tuvo en otras épocas, la colaboración de. la filosofía en la solución de 
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En. el desarrollo de su programa, la Teoría Fundamental del Derecho 
precisa del contacto con los hechos, conla experiencia jurídica -'--la esen-
cia se percibe a través de la existencia-" y un constante diálogo con las 
ciencias jurídicas, especialmente con la Dogmática y la Teoría General 
del Derecho -que, como anteriormente se ha indicado, no constituye 
un saberfilosófico sino científico-. La Teoría Fundamental del Derecho 
recoge los datos que le proporcionan el Derecho positivo y la ciencia 
jurídica (Dogmática y Teoría General del Derecho, especialmente), esto 
es, las estructuras y las formas que ha revestido y reviste el Derecho 
positivo (94), y los pone en contacto con los valores, con los fines que 
el derecho debe realizar y que, en cuanto inmanentes al mismo, lo 
constituyen y especifican como tal derecho. La Teoría Fundamental del 
Derecho busca así en·ellos la.raíz, el fundamento último, de esas formas 
y estructuras, fijando su carácter puramente histórico o accidental, o, 
por el contrario, su significación esencial, fundamental, por razón de la 
cual se constituyen precisamente en objeto de la Teoría Fundamental 
del Derecho. Con ello se persigue distinguir y separar en el ámbito de 
las estructuras y de las formas del derecho -c-tarea que no siempre se 
podrá realizar con un grado de certeza y seguridad . total por la natura-
leza misma del conocimiento filosófico- lo esencial o fundamental de 
lo accidental o contingente. 

los problemas del derecho ha sido cada vez menor en el curso de los últimos 
años", cita. por ScHREIER, FRITZ: op. cit., págs. 19 y 20. 
Bobbio subraya la necesidad del contacto del conocimiento filosófico con el cien· 
tífico en los siguientes términos: «Si la ciencia es toma de posesión y la .filosofía 
es toma de posición, no puedo, en modo alguno, pensar en una toma de posición 
que no se funde sobre una previa toma de posseión. Si tomo posición frente a una 
realidad cualquiera sin 'conocerla, es decir, sin saber de ella todo lo que el cono-
cimiento científico permite saber, mi toma de posesión. es arbitraria y, por. tanto, 
ineficaz, subjetiva y carente de fuerza convincente para los demás". Teoría della 
scienza giuridica, G. Giappichellí, Ed. Torino, 1950, págs. 23 y 24. 
Legaz, por su parte, advertía que .«la filosofía no puede tener un campo de acción 
distinto del de la :ciencia. Cuanto más contacto con el saber científico tenga un 
fiolósofo -dice--, tanto más sólida y eficaz será su filosofía. Quien abandona la 
ciencia termina o en la retórica o en el solipsismo». Filosofía del derecho, cit., pá· 
gina 17. Cfr. DÍAZ, ELíAs: op. cit., págs. 338 y ss. 
(94) Cfr. SCHREIER, FRITZ: op. cit., págs.l40 y 141. 
Stammler había apuntado ya en este sentido: las "formas puras de las nociones de 
derecho (que constituyen para él el objeto de la filosofía jurídica), no son precisa-
mente algo inmanente al hombre; . no gozan· de una· existencia aparte. Sólo se maní· 
fiestan dentro de un derecho históricamente condicionado, y se le revelan a cada 
individuo en los hechos concretos de su vida jurídica». Tratado de filosofía del 
derecho, cit., págs. 6 y 7. 
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Desde esta perspectiva, la Teoría General del Derecho, en cuanto saber 
autónomo, específico, se relativiza y diluye para reducirse a un mo.,. 
mento del proceso metódico de constitución de la Teoría Fundamental 
del Derecho, por la que es asumida y trascendida. 

Murcia, abril de 1975 

The Significance and Function of the Fundamental Theory of Law 
(Summary) 

The logical-formalist investigation of the Law - the study of the concept of Law 
and of its fundamental forms - which is an essential study for a secure knowledge 
of the institutions and norms that constitute the juridical set-up, occupies a 
particular position in contemporary juridical thought. 

Jurídica! positivism attempted to satisfy this need for a juridical theory and 
practice by means of the development of a programme of general theorie oj Law, 
which claimed to constitute the only possible philosophy of Law (it was a reduction 
of Philosophy of Law to a general theory of Law). However, the epistemological 
and methodologicallimitations of juridical positivism prevented this general theory 
of Law - which has had many different forms and scopes - from getting beyond 
the ambit of jurídica! science, and. reaching the area of philosophical knowledge. 

The various attempts to overcame juridical positivism, from different viewpoints 
and with different aims, have underlined the ethical-material significance of the 
Law, as also the .possibility, indeed the necessity of harmonizing the logical-formal 
study of the Law with its ethical-material considerations. In this way we have 
tried to show how the essential forms of the Law are not pure logical abstrac-
tions, uncom1ected and independent of juridical material, but rather - in dif· 
ferents ways, and to differing extents- are closely connected to the jinalities 
oí the Law and to the various conditions of social life which the law regulates. 

Within this framework of juridical thought, and of sorne significance, we have 
talked of a fundamental theory ot Law as a specific tapie of juridical philosophy. 
This theory, apart from the study of the ethical-material dimension of the Law, 
tries to discover and formulate the concept of the Law and of the essential forms 
of juridical reality. These forms, of ontological, structural character, have their 
roots in the very essence of the law; they find there their exact sense and real 
foundation. This fundamental theory of the Law delineates the existing interpre-
tations and concordances between the formal dimension of the law and the ethical-
material one, thus allowing us to reach a comprehensive vision of the Law, which 
is really philosophical. 




