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Filosofia del Derecho verius
teotia del Derecho

Por MARIA JOSE FARINAS DULCE
Madrid

1. INTRODUCCION

Muchas son las voces que en las Gltimas décadas se han alzado ponien-
do de manifiesto la supuesta «crisis» de la filosoffa del Derecho, que irfa
pareja a la «crisis» del positivismo juridico. En efecto, la filosofia del De-
recho, en cuanto surgié como filosoffa del Derecho positivo, estuvo fnti-
mamente unida a las caracteristicas epistemnoldgicas del positivismo juri-
dico, cuyo postulado bdsico, a grandes rasgos, se encuentra en entender
que el dnico Derecho existente es el derecho real, sobre el cual se ha de cen-
trar todo tipo de andlisis cientifico-filoséfico 1. Asi, yaen 1969 HANS Ryr-
FEL hablaba de la «cuestionabilidad» (Fragwiirdigkeit) de la filosoffa del
Derecho 2 y de que la misma utilizacién del término Rechtsphilosaphie es
cada vez mis inusual en Alemania.

Por otra parte, durante el dltimo siglo han surgido, de nuevo y con mis
fuerza, las criticas a la filosoffa en general, que tienen como lugar comiin

1. El término derecho real o «realidad del derecho» es un término plurfvoco que se suele iden-
tificar con la positivaciin del derecho, en ¢l sentido ~utilizado por HENKEL— de «acontecimionto favtivo de
stablecimiento del derecho». En este punto, a veces se ha cometido el error de identificar el dorecho real
con el derecho legistado por una auroridad estatal, es decir, equiparar el derecho a la ley (positivismo
legalista). Sin embargo, el «derecho real» o la «realidad juridica» se puede entender también como
«hecho soctal», es decir, come aquello que se basa en las costumbres sociales; o como «hechos de ca-
rdceer psicol6gicon, es decir, aquello que se basa en experiencias internas o convicciones juridicas;
también se puede entender como norma o sistema de normas; 0 como instituciones, o como las pre-
dicciones sobre lo que realizan los jueces, 0 como instrumento de concrol social..., dando asf lugar a
diferentes direcciones dentro del positivismo jurfdico.

2. RyereL, HaNs, Grundproblome der Rechrs- und Staatsphilosophie, Luchterhand Verlag, Berlin,
1969, p. 19. Posteriormente, KAUFMANN, ARTHUR, Wozn Rechsphilusphie hente?, Achenium Veclag,
Frankfurt a.m., 1971, se pregunta también «;qué quiere decir que la filosoffa del derecho se nos haya
vuelto hoy dfa cuestionable (fraguwirdig) 7, p. 17; existe traduccién castellana a cargo de ANDRES OLLE-
RO bajo €l titulo de Sentido actral de la filosofiz del Devecho, en «Anales de la Cdtedra de Francisco Sus-
rez», ndm. 12, 1, 1972, pp. 7-36.
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el aludir a la «muerte» de la misma. Si bien es cierto que la crisis de la fi-
losoffa del Derecho no se puede reducir simplemente —como sefiala OLLE-
RO— 2 una «proyeccién regional del descrédito del saber filoséfico en la ci-
vilizacién tecnificada» 3, sino que existen otras causas diferentes, sin em-
bargo, también lo es que estas Gltimas surgen siempre como afiadido o
como coadyuvante a la pretendida certificacién de «muerte de la filoso-
ffa». En efecto, nuestro siglo ha estado y sigue estando dominado por el
«dogmatismo» de la ciencia y de la técnica. El triunfo del posizivismo ligi-
co 'y de la filosofia analitica pretendieron certificar la «muerte de la filoso-
ffa», fundamentdndose en la no aceptacién de ningtin ripo de especulacién
que no tenga en cuenta el dato de la ciencia positiva, ya que ésta es Ja tini-
ca que puede aportar cerfeza al conocimiento y utilidad a la existencia hu-
mana. Recuérdese al respecto la apologfa del triunfo de la «razén instru-
mental» expresada por HORKHEIMER 4. Asf pues, como ha sefialado Rvye-
FEL, «el lugar de la filosoffa lo ha ocupado en nuestra sociedad la ciencia».
No obstante, quedarfan «problemas residuales» que no pueden ser resuel-
tos por la ciencia y de los cuales se ocuparfa, por tanto, la filosofia. De esta
manera, la filosofia se convierte —como dice CARNAP—¢ en la légica de las
ciencias o en una feoriz de la ciencla (epistemologia)’, cuya mision serfa re-
solver todos aquellos problemas de catdcter metacientifico que la ciencia da
por supuestos. Por tanto, podriamos decir que, en nuestro siglo, la episte-
mologia ha quedado definitivamente en manos de los filésofos.

Paralelamente, la filosofia del Derecho pas6 también a ser ligica de las
ciencias juridicas precisamente porque asumiendo que las ciencias juridi-

3. OLLERO TARRASA, ANDRES, Una filosofia juridica posible, en «Anales de la Cdredra de Francis-
co Sugrez», ntm. 15, 1975, pp. 247-278 (la referencia en p. 247).

4. Cfr. HORKHEIMER, MAX, Critica de fa razin instrumental, traduccidn castellana de H. A. Mu-
RENA ¥ D. J. VOGELMANN, Ed. Sur, Buenos Aires, 2. ed., 1973,

S. RyFEEL, Hans, Grundprobleme der Rechts- und Staatsphilosophie, cit., p. 32; cfr, también LEVI-
StrRAUSS, C., Criterios cientificos en las disciplinas sociales y bumanas, traduccién castellana de F. CASTILLA,
Valencia, Cuadernos Teorema, 1978.

6. Cfr. CARNAP, RUDOLE, Filosoffa v sintaxis ldyica, traduccién castellana de Csar N, MoLINA,
México, UNAM, 1963.

7. Sobre el desarrollo de la teorfa de la ciencia en los Gltimos afios, véanse, entre otros, KUHN, S.,
La estructura de las vevoluciones cientificas, traduccién castellana de A, Cotmv, México, Fondo de Culru-
ra Econdmica, 1971; FEYERABEND, PAUL, Tratado contra e métedo. Esquema de una teoria empirista del co-
nocimiento, traduccién castellana de D. RiBEs, Madrid, Ed. Tecnos, 1981; WUCHTERL, K., Methoden der
Gegenwartsphilosophie, Stuttgart, 1977; BUNGE, M., Bpistemologia, Barcelona, Bd. Ariel, 1980; NAGEL,
E., L estractura de lz ciencie, Buenos Aires, Ed. Paidés, 1974; MUGUERZA, J., Nuevas perspectivas en lu
Jilosofta dnea de la ciencia, en «Teoremar, ndm. 3, Valencia, 1973; LAKATOS, 1., y MUSGRAVE,
A. (eds.), La critica y el desarrollo del conocimiento, craduccidn castellana de FRANCISCO HERRAN e intro~
duccién de J. MUGUERZA, Barcelona, Ed. Grijalbo, 1975; LakaTOs, L., La bistoria de la ciencia y su ve-
constraccidn vacionagl, Bd. Tecnos, Madrid, 1975; del mismo autor, La metodologia de los programas de in-
westigacidn cientéfica, Madrid, Alianza Ed., 1983; LEVI-STRAUSS, C., Crirerios cientificos en las disciplinas
sociales y bumanas, cit.; POPPER, K., La ldgica de la investigaciin cientifica, traduccién castellana de V.
SANCHEZ DE ZAVALA, Madrid, Ed. Tecnos, 1965; del mismo autor, B/ desarrollo def conocimiento cients-
fico, traduccidn castellana de N. MIGUEZ, Buenos Aires, Ed. Paidds, 1968; Conocimiento objetivo, tra-
duccidn castellana de C. Souis, Madrid, BEd. Tecnos, 1974; AVER, A. J.; GELINER, E., y KUZNETSON,
1. V., Filosoffz y ciencia, traduccién castellana de R. BENEYTO, Valencia, Cuadernos Teorema, 1975.




indice de autores/articul| Relacion de tomc| Sumario ST Autores/articulo] Documento actué| Todos los documentc

Filosoféa del Devecho versus teoria del Derecho 209

cas particulares tengan efectivamente caricter cientifico, «la teoria de la
ciencia juridica ~como han sefialado LAPORTA, HIERRO y ZAPATERO— se
muestra como una metaciencia en relacién a aquéllas» 8. Y ello porque las
«ciencias juridicas» incroducidas por la tradicién positivista se ocupan de
estudiar el Derecho sélo desde una determinada perspectiva, es decir, son
estudios particulares del «Derecho positivo»; pero, sin embargo, no re-
suelven los problemas relacionados con el szatus del conocimiento juridi-
co, a saber, «la formalizacién de su objeto, la definicién de su perspectiva
y la estructura de su método» 9. La teorfa de la ciencia juridica se ocupa,
pues, de determinar el estatuto epistemolégico de dicha ciencia o, dicho
con otra palabras, de la metodologfa del conocimiento juridico, porque,
como ya dijera BOBBIO, «... el problema metodolégico es problema fi-
loséfico, en cuanto es el problema del valor de la ciencia en particular, y
por lo que a nosotros respecta, de la Ciencia del Derecho» 95,

Por otra parte, en los tltimos afios ~como sefiala KAUFMANN~ se pro-
puso a discusién —~y parece que tuvo en principio cierta aceptacién por su
aparente simplicidad— «un esquema segin el cual la teorfa del Derecho
debe ocuparse de las estructuras légico-formales del Derecho, la sociolo-
gia juridica de las socioldgicas y la filosoffa del Derecho quedarfa reduci-
da a una reflexién critica sobre los valores juridicos y sobre la fundamen-
tacién del Derecho» 1. Ahora bien, dicho esquema propuesto exigirfa al-
gunas aclaraciones previas, en el sentido de si la teorfa del Derecho y el
andlisis socioldgico del Derecho son disciplinas filos6ficas o si, por el con-
trario, constituyen disciplinas cientificas diferenciadas de la filosofia del
Derecho ! o, incluso, si se plantean como sustitutivas de ésta 12,

2. F1Losoria DEL DERECHO Y TEORIA GENERAL DEL DERECHO

Histéricamente, la tepria general del Derecho surgi6 a finales del siglo x1x
a rafz del triunfo del positivismo juridico, paralelamente, en dos dmbitos
idiomdricos: en Inglaterra, bajo la denominacién de «Analytical jurispru-
dence» y de la mano de JEREMY BENTHAM y JOHN AUSTIN; v en Alema-
nia, bajo la denominacién de «allgemeine Rechtslehre», de la mano de au-

8. LAPORTA, F. J.; HIERRO, L. L., v ZAPATERO, V., Algunas observaciones sobve la situaciin de la fi-
losofiz del Derecho en la artnalidad, en «Anales de la Cdtedra de Francisco Sudrez», nam. 15, 1975, pp.
93-120 (la referencia se encuentra en p. 110).

9. ROBLES MORCHON, G., Introducciin a la teoria del Derecho, Madrid, Ed. Debate, 1988, p. 101.

9.bis. BossIo, N., Tesria dellu scienza ginridica, Tutfn, Giappiechelli, 1950, p. 42.

10. KAUFMANN, ARTHUR, Sentido actual de la filosofia del Derecho, cit., p. 20; cfr. también RoT-
TLEUTHNER, HUBERT, Rechtstheorie und Rechtssoziologze, Freiburg/Milnchen, 1980.

11. Como ejemplo de intento de sustitucién de la filosoffa del Derecho por la sociologfa juridi-
ca puede citarse la sociologia sistémica del derecho propugnada por LUBMANN, N., Rechsssoziologie, 2.
Aufl., Opladen, 1983.

12. Cft. al respecto la diferenciacién que hace HEINER ALWART, Rech? und Handlung, Tibingen,
Mohr, 1987, entre fisoloffa del Derecho, por una parte, y teoria y sociologia del Derecho, por otra, en
cuanto ciencias particulares.
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tores tales como A. MERKEL, K. BERGBOHM y, posteriormente, H. KELSEN.
Inicialmente, la teorfa general del Derecho fue elaborada como una teoria
del Derecho positivo que tenfa por objeto encontrar la posibilidad de ela-
borar un concepto de derecho, asf como unos conceptos juridicos funda-
mentales tales como el concepto de «deber juridico», de «derecho subje-
tivo», de «norma», de «validez», de «deber ser», etc. Como tal reoria del
Derecho positivo fue considerada como la tinica filosoffa del Derecho que
era posible realizar, es decir, que esta Gltima fue reducida, en el dmbito del
positivismo jurfdico, a una teorfa general del Derecho !3. Si como conse-
cuencia del positivismo juridico el derecho se reduce a un Derecho positi-
vo, entonces la filosoffa del Derecho necesariamente tendrfa que ser una fi-
losoffa del Derecho positivo, y ésta no es sino una teorfa general del Dere-
cho, que tenga por objeto la bdsqueda de los conceptos y formas
fundamentales del Derecho.

Las tesis bésicas de la teorfa general del Derecho las ha resumido RALR
DREIER en las tres siguientes: «prifmero, las normas juridicas son manda-
tos de una autoridad exterior competente; segundo, no existe ninguna re-
lacién necesaria entre el Derecho y la moral, y tercero, la tarea de la teorfa
del Derecho es el anslisis 16gico de los conceptos fundamentales del Dere-
cho» 4. Ahora bien, es preciso tener en cuenta que la primera de estas te-
sis ha sido hoy dfa abandonada, especialmente desde el triunfo de las «te-
orfas realistas» del Derecho, que surgen como una nueva versién de la te-
orfa general del Derecho. Las «teorias realistas» entienden que la funcién
de la teoria general del Derecho consiste en la realizacién de investigacio-
nes sociolégicas y psicoldgicas del derecho, con lo cual consideran la posi-
tividad del derecho «no en el hecho de su imposicién por medio de una
autoridad exterior competente», sino «en el hecho de su aplicacién y en su
cumplimiento o en su reconocimiento por jueces y ciudadanos» .

Ahora bien, inicialmente la teorfa general del Derecho no surge como
una «teorfa de los conceptos juridicos fundamentales» de todo derecho po-
sible, sino como una teorfa general de los conceptos fundamentales «in-
ducidos de la dogmatica de un derecho positivo», con lo cual dichos con-
ceptos sélo tienen —como sefiala GONZALEZ VICEN— «valor de principio
para este mismo Derecho, y la filosoffa jurfdica se convierte, en dltimo tér-
mino, en "abstraccién" formalista de una ciencia del Derecho nacional» 6.

13. Cfr. MONTORO BALLESTEROS, A., Significado y funcion de la teoria fundamental del Derecho, en
«Anales de la Cdtedra de Francisco Sudrez», nam. 15, 1975, p. 218.

14. DREIER, RALF, «Was ist und wozu Allgemeine Rechtstheorie?», en Recht. Moral. 1deologie.
Studien zur Rechistheorie, Frankfurt a.m., Suhrkamp Verlag, 1981, pp. 17-47 (la referencia en p. 18);
existe traduccién castellana a cargo de G. ROBLES MORCHON, en «Revista de la Faculrad de Derecho
de la Universidad Complutense», nim. 52, 1978, pp. 111-138.

15. DREIER, R., op. cit., p. 11.

16. GONZALEZ VICEN, F., B/ positivismo en la filosofia del Derecho contempordneo, en Estudios de filo-
sofia del Derecho, Facultad de Derecho de la Universidad de La Laguna, 1979, pp. 47-140 (la referen-
cia se encuentra en p. 66).
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La superacién de esta limitaci6n inicial la podemos encontrar en el pro-
grama de la llamada Teoria de los conceptos juridicos fundamentales de AUSTIN,
BIERLING y SOMLO 17, cuya misién es la de elaborar un concepto del Dere-
cho y de los conceptos y formas juridicas fundamentales desde una pers-
pectiva totalizadora, con lo cual se constituye en una dimensién o parte de
la filosoffa del Derecho. Tiene, pues, un planteamiento ontolégico que no
se limita sélo «al estudio de la dimensién formal, 16gica o estructural» del
Derecho, sino «que tiene que penetrar en su desenvolvimiento hasta el ni-
cleo material del derecho...» 8. Se trata, por tanto, de la elaboracién de
unas nociones formales que se encuentran en la base de todo derecho po-
sible. Con lo cual, como acertadamente ha sefialado GONZALEZ VICEN, «el
Derecho no aparece en esta direccién como un orden positivo concreto, ni
siquiera como un conjunto de proposiciones con contenido determinado,
sino como un sistema normativo abstracto. Como tal sistema el Derecho
posee una estructura permanente en cuya base se hallan unos conceptos
fundamentales. La formulacién de estos conceptos es el contenido propio
de la filosofia del Derecho» 19,

De esta manera, la reivindicacién del andlisis 16gico-formal del Dere-
cho como andlisis filoséfico, y no cientifico, pasa necesariamente por un
planteamiento onzoligico de dicho anélisis. Por ello, como ha sefialado DEL-
GADO PINO, «cuando la teorfa general del Derecho, bien partiendo de una
elucidacién explitica de sus supuestos epistemolégicos y metodolégicos,
bien prescindiendo de ella, se presenta como teoria de la estructura con-
ceptual de todo derecho posible, entonces estamos ante una verdadera fi-
solofia del Derecho sui generis que no quiere reconocerse como tal...» 20.

Dicha onzologizacion de los problemas 16gico-formales del Derecho con-
ducirfa entonces a la elaboracién de unos «conceptos juridicos puros» de
cardcter aprioristico como propugnara la filosoffa neokantiana, o a la elabo-
racién del concepto universal del Derecho como propugnara el formalis-
mo fenomenolégico. De esta forma —como sefiala RECASENS SICHES—, se
pretenderia elaborar unos «conceptos juridicos puros, necesarios, que 1o
expresan realidades creadas contingentemente por los hombres en deter-
minada situacién histdricia, sino que, por el contrario, pertenecen a la
esencia de lo juridico pura y simplemente y, por eso, son comunes a todas
las regulaciones del Derecho y a todo conocimiento cientifico de éstas» 2!.

17. AUSTIN, JOHN, Lectures on jurisprudence or the Phslosophy of positive Law, Londres, Ed. R. Camp-
bell, 2 vols., 1911; BIERLING, Juristische Principienlebre, S vols., Tiibingen, Mohr Verlag (existe una
nueva edicién en Scientia Aalen, 1961); Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe, 1877/1883, Scientia
Aalen, 1961; SoMLO, Juristische Grundlehre, 2. Aufl., Leipzig, 1927.

18.  MONTORO BALLESTEROS, A., Significado y funciin de la teoria fundamental del Derecho, cit., pp.
241-242.

19. GONzALEZ VICEN, FELIPE, E/ positivismo en la filosofia del Derecho contempordmen, cit., p. 67.
20. DELGADO PINTO, )., Los problemas de la filosofta del Derebo, cit., p. 33.

21. RECASENS SICHES, L., Tratado general de filosofia del Derecho, México, Ed. Porrtia, 6.* ed.,
1978, p. 12.
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Ahora bien —como acertadamente ha sefialado DELGADO PINO—, «a la
altura de nuestro tiempo no parece posible mantenerse en el neokantismo
como base sobre la cual el filésofo del Derecho pudiera apoyar su propia re-
flexidn tedrica» 22. A la teorfa general del Derecho se le abren hoy dia nue-
vos caminos. No obstante, existen tendencias que pretenden reivindicar,
junto al andlisis 16gico-formal del derecho, su significacién ético-material,
reivindicando de nuevo una visién totalizadora del fenémeno juridico. Asf,
desde el dmbito juridico anglosajén, recientemente, RONALD DWORKIN ha
caracterizado a la teorfa general del Derecho con el doble sentido de ser, a
la vez, «conceptual y normativa», lo cual implica la reivindicacién de su ca-
rdcter filoséfico y el reconocimiento de que «dependencias reciprocas de las
diversas partes de una teoria general del Derecho son... complejas». De la
misma manera —prosigue DWORKIN—, «una teoria general del Derecho ten-
drd multiples conexiones con otros dominios de la filosoffa. La teotfa nor-
mativa vendrifa incorporada en una filosoffa moral y politica méds general,
que, a su vez, pueda depender de teorias filosoficas que hagan referencia a
la naturaleza humana o a la objetividad de la moralidad. La parte concep-
tual se inspirard en la filosoffa del lenguaje y, por ende, en la l6gica y en la
metafisica. El problema de qué es lo que significan las proposiciones juri-
dicas y de si son siempre verdaderas o falsas, por ejemplo, establece inme-
diatamente conexiones con dificilfsimas y muy controvertidas cuestiones
de l6gica filoséfica. Por tanto, una teorfa general del Derecho debe asumir
constantemente una u otra posicién —discutida— sobre problemas de la fi-
losoffa que no son estrictamente juridicos» 23.

A la vista de ésta y otras posturas similares, parece que se ha producido
en la actualidad una ruptura entre el positivismo juridico y el 4mbito de lo
que hoy en dia se ha de entender por teorfa general del Derecho. Asf, en
esta linea de pensamiento tienen que ser entendidas las palabras de PECES-
BARBA cuando sitiia la teorfa general del Derecho en el dmbito de la filo-
soffa del Derecho «y no en el de la ciencia juridica, porque ésta es una cien-
cia empirica que tiene su misién de informar, de elaborar y de ordenar los
ordenamientos positivos, mientras que la teorfa del Derecho o teotfa gene-
ral del Derecho pretende establecer el concepto y el significado del Dere-
cho basado, por supuesto, en la informacién que proporciona la ciencia,
pero con un nivel de abstraccién y de generalidad en el marco de la histo-
ria y de la cultura juridica...» 24 Sin duda, también, en este marco de rup-
tura entre positivismo juridico y teorfa general del Derecho han de consi-
derarse las opiniones de CARLOS SANTIAGO NINO, para quien «... la teotia
general del Derecho aparece como un vano ejercicio conceptual cuando se
la pretende encarar en forma pura»; sin embargo, este autot considera que

22. DELGADO PINTO, J., Los problemas de la filosofia del Derecho, cit., p. 34.

23. DWORKIN, RONALD, Los dervechos en serio, traduccién castellana de MARTA GUSTAVO, Barcelo-
pa, Ed. Ariel, 1." ed., 1984, pp. 32-33.

24. PECES-BARBA, G., Introduccién a la filosofia del Derecho, Madrid, Ed. Debate, 1984, p. 185.
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«ella se convierte en una empresa intelectual considerablemente fructifera
cuando se la desarrolla en conexién con preocupaciones explicatorias y jus-
tificatorias acerca del Derecho». En base a ello, NINO cree que «el rumbo
de la teorfa general del Derecho estd marcado por sus conexiones tanto con
teorfas descriptivas como con teorfas valorativas acerca del Derecho que po-
nen de manifiesto propiedades relevantes que el esquema conceptual debe

recoger y problemas que debe ayudar a esclarecer» 2.

Ahora bien, tras todo este tipo de posturas actuales subyace, en mi opi-
nién, lo que podria denominarse la crisis epistemolégica del positivismo
juridico y, con ella, la crisis epistemolégica de la filosoffa del Derecho po-
sitivo en cuanto reflexién filoséfica especifica desarrollada en el 4mbito del
positivismo juridico. Todo esto supone también —como sefiala ROBLES
MORCHON— una crisis de «las concepciones meramente descriptivas» 26 y
unitarias del Derecho?’, a la par que una crisis de la teorfa general del De-
recho en cuanto estudio meramente formal del Derecho. De las causas y
consecuencias de dicha «crisis» me ocuparé més detenidamente en el epi-
grafe siguiente.

3. FILOSOFIA DEL DERECHO «VERSUS» TEORIA DEL DERECHO

Segun lo dicho hasta ahora, partimos de la idea de que las caracterfsti-
cas epistemoldgicas del positivismo juridico y de la reflexién filoséfica que
le es propia han entrado actualmente en «crisis» 25. Sin embargo, esto no
quiere decir que se vuelva de nuevo a la teorfa del Derecho natural ni a la
metafisica ni al positivismo ortodoxo, puesto que —como ha sefialado
KAUEMANN- en la actualidad «han quedado bloqueados tanto el camino
de vuelta al Derecho natural... como el de retroceso al positivismo legal.
Sabemos que la vieja contienda entre Derecho natural y positivismo ha en-
callado hace tiempo en un banco de arena» 29.

Por tanto, la actual reflexién filoséfico-juridica ha de discurrir —segiin
terminologfa de WELZEL— «mds alld del Derecho natural y del positivis-
mo juridico» 3, pero teniendo en cuenta al positivismo o, mejor dicho, al
«talante» positivista que ha marcado —y atn sigue marcando— todo el pen-

25. NiNO, CARLOS S., «La nulidad juridica y el papel de la teoria general del Derecho», en La
validez del Derecho, Buenos Aires, Ed. Astrea, 1985, pp. 197-207 (la referencia se encuentra en p. 197).

26. ROBLES MORCHON, G., Introducciin a la teoria del Derech, cit., p.75.

27. Sobre la superacién de las concepciones meramente descriptivas del Derecho véase NINO,
CARLOs, S., «El enfoque esencialista del concepto de Derechos, en La validez del Derecho, cit., pp-
175-195.

28. Cfr. ROBLES MORCHON, G., Introducciin 4 la teoria del Derecho, cic., pp. 75 y ss.

29. KAUEMANN, ARTHUR, Durch Naturrecht und Rechtspositivismus zur Juristischen Hermeneutik, tra-
duccidn castellana a cargo de ANDRES OLLERO bajo el titulo de Entre iusnaturalismo y positivismo hacia
la hermenéutica juridica, en «Anales de la Ctedra de Francisco Sudrez», nam. 17, 1977, pp. 351-362
(la referencia se encuentra en p. 351).

30. WELZEL, HANS, Mds alld del derecho natural y del positivismo juridico, Cérdoba (Argentina), 1962.
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samiento moderno contemporineo. Por tanto, se trata —como sefiala RO-
BLES— de «profundizar por nuevas veredas cuestiones s6lo comprensibles
en el marco de discusién acotado por el positivismo, ya que dicha "co-
rriente decimondnica" ha matrcado a la especulacién de nuestro siglo el
4mbido de discusién: la realidad existencial, no ideal o metafisica»; y ade-
mads, «el propio positivismo evolucionado (el positivismo I6gico) ha lleva-
do a la filosoffa a un punto de confluencia con otras tradiciones epistemo-
l6gicas: a la plataforma comin del lenguaje» 3.

Esto no es obstdculo para reconocer que algunos de los postulados epis-
temoldgicos bésicos del positivismo juridico fueron puestos en cuestién en
las tltimas décadas y hoy en dfa han sido totalmente superados, lo cual ha
producido también un cambio en la reflexién tebrico-filoséfica sobre el
Derecho. Por ejemplo, tras la Segunda Guerra Mundial se pone en cues-
tién la concepcibn descriptiva de la realidad y, por lo que a nosotros res-
pecta, del Derecho; segiin dicha concepcién se habia relegado al plano de
la «ideologia» toda la problemadtica relacionada con la racionalidad prac-
tica, con la dimensién axiolégica o con la decisién «correcta» o «justa» del
Derecho. Se rechaza también el dualismo metédico kantiano de la tajante
separacién entre deber ser y ser, sobre el cual reposa el positivismo juridico
como doctrina filoséfica 32. Ejemplos de superacién de este dualismo los
podemos encontrar en la teorfa juridica marxista (BLOCH), en el neohege-
lismo (BINDER, LARENZ), en los defensores de la teorfa de la «naturaleza de
la cosa» (Natur der Sache), como HELMUT COING y GUSTAV RADBRUCH; en
los neotomistas (VERDROSS, MARCIC) o en la teorfa de las «estructuras 16-
gico-objetivas» desarrollada por HANS WELZEL 33,

Como consecuencia de tal rechazo el Derecho ya no se considera como
un sistema coherente de normas y, lo que es mds importante, el Derecho
ya no se identifica solamente con la «ley». Esta Gltima s6lo es un paso mds
en el proceso de realizacién del Derecho. La ley —como sefiala KAUFMANN—
«ha de concretizarse siempre en la respectiva situacién histérica; sélo en el
caso y a través del caso se hace comprensible lo que "piensa" la ley» 34 A
su vez, esta superacién de la identificacién entre Derecho y ley pone de
manifiesto el problema de la argumentacion y de la decision juridicas que ha-
bfa sido marginado por el positivismo. El Derecho, pues, no se «acaba» en
la ley, en el «texto escrito»; y de poco sitve pensar que es suficiente con
una mera aplicacién y que —como ha sefialado OLLERO— «sélo su "imper-
feccién" le llevarfa a tener que ser interpretada» 3. Antes al contrario, la

31. ROBLES MORCHON, G., Introduccion a la teoria del Derecho, cit., pp. 133-134 y 136.
32. Cfr. KAUEMANN, ARTHUR, Entre iusnaturalismo y positivismo hacia..., cit., pp. 352 y ss.

33. Una panordmica de todas estas corrientes filoséficas se puede encontrar en KAUFMANN, A.,
y HASSEMER, W ., Einfiihrung in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart, Miinchen, 1977.

34. KAUFMANN, A., Entre iusnaturalismo y positivismo bacia..., cit., p. 358, y, también, en Rechtsp-
bilosophie im Wandel, Frankfurt a.m., Athendum Verlag, 1972, pp. 135-171.

35. OLLERO TARRASA, A., Una filosofia juridica posible, cit., p. 257.
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«correccién» del Derecho no puede ser nunca segura, sino siempre aporé-
tica. «Precisamente —como ha sefialado KAUFEMANN— en este punto de
vista de que no hay nunca decisiones incuestionablemente correctas, se
aparta la actual filosoffa juridica tanto del iusnaturalismo como del posi-
tivismo juridico dado que ambos, cada uno a su manera, establecen apo-
dicticamente la validez de las normas juridicas y prohiben con ello una cri-
tica que trascienda al sistema. Asf, recientemente la hermenéutica juridi-
ca... hallegado a la conviccién de que la "correccién” del derecho no puede
tener su sitio en las normas juridicas, sino que se encierra también en los
contenidos materiales de la vida social —mds exactamente en la dialéctica
de contenido material vivo y norma, de ser y deber ser—. Esto quiere de-
cir, pues, que el "derecho correcto" 7o se dz como una entidad o como un
estado que quepa encontrar acabado, sino que mas bien acaece histdricamen-
te en un proceso que no llega nunca a su finx» 3¢.

Aparece, pues, en este horizonte una via superadora a través de la ber-
menéutica-analitica® que ha puesto de relieve en el dmbito filoséfico-juri-
dico la necesidad de comprender el Derecho mediante la interpretacién
lingiiistica y tomando como base, ademas, la bermenéutica de la accién 8.
Esto implica, por una parte, que el texto legal es siempre ambiguo e in-
completo, lo cual quiere decir que —como sefiala RUIZ MANERO comen-
tando la obra de AARNIO— sobre el «texto normativo... aparece como po-
sible semdntica y/o juridicamente mds de una interpretacién... 3. Por otra
parte, que el Derecho no sélo se encuentra y por lo tanto no se identifica
solamente con los textos escritos, sino también —como sefiala ROBLES— con
los «textos de la realidad social». Esto, a su vez, implica que «el texto casi
nunca es un texto completo, sino que su comprensién integral sélo suele
ser posible si se le conecta con s« parte no escrita. Una regla juridica es-
crita no puede ser entendida si no se le conecta bermenéuticamente con la re-
alidad social a la que va dirigida, integrando dicha realidad como parte del
texto completo de la regla en cuestién» 0. La consecuencia directa que a

36. KAUFMANN, A., Entre iusnaturalismo y positivismo hacia..., cit., p. 354; y mis extensamente en Die
Sprache als hermeneutischer Horizont der Geschichlichkeit des Rechts, 1969, recogido postetiormente en su obra
Rechisphilosophie im Wandel, cit., pp. 338-368; en el mismo sentido, LEICHT, ROBERT, «Von der Herme-
neutik-Rezeption zur Sinnkritik in der Rechtstheorie», en Rechtstheorie. Ansiitze zu einem kritischen Rechts-
verstindnis, hrsg. von A. KAUFMANN, Karlsruhe, Verlag C.F. Miiller, 1971, pp. 71-79, y HASSEMER, W/,
Hermenéutica y Derecho, en «Anales de la Cdtedra de Francisco Sudrez», ném. 25, 1985, pp. 63 y ss.

37. Cfr. GADAMER, H. G., Wabrheit und Methode, 4. Aufl., Tiibingen, Mohr Verlag, 1975; exis-

te también traduccidn castellana a cargo de A. AGUD APARICIO y R. AGAPITO bajo el titulo de Verdad
y método, Salamanca, Ed. Sigueme, 1977.

38. Véase al respecto ALWARTH, H., Recht und Handlung, cit., quien fundamenta la actual refle-
xi6n filoséfica-juridica en la «<hermenéutica de la accién» como via superadora tanto de la fundamen-
tacién iusnaturalista como de las fundamentaciones sociologistas y de las 16gico-juridicas, propias del
positivismo juridico.

39. Rulz MANERO, ]., Consenso y rendimiento como criterios de evaluacion en la dogmatica juridica (en
torno a algunos trabajos de A. AARNIO), en «Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho», niim. 2, 1985,
Pp- 209-222 (la referencia se encuentra en la p. 211).

40. ROBLES MORCHON, G., Introduccion a la teoria del Derebeo, cit., p. 161.
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su vez se deriva de este nuevo planteamiento es el ya aludido rechazo al
«descriptivismo» positivista.

Esta brevisima e incompleta reflexién sobre la panordmica actual
deja vislumbrar la referida «crisis» del positivismo juridico. Conse-
cuentemente, el concepto de ciencia defendido por el positivismo ha sido
puesto en cuestién desde distintas perspectivas tedricas, entre otras,
por la «hermenéutica filoséfica» (HEIDEGGER, GADAMER, BOLLNOW),
por el «racionalismo critico» (POPPER, ALBERT), por la «teorfa critica»
de la Escuela de Frankfurt (HORKHEIMER, ADORNO, MARCUSE, HABER-
MAS), por la «nueva retérica» (PERELMAN, VIEHWEG), por las «teorfas
de la argumentacién juridica» (ALEXY, AARNIO, PECZENIK), por la «filo-
soffa analitico-lingiifstica» y por la «epistemologia constructivista»
(GLASERSFELD).

Todo ello ha conducido actualmente a un pluralismo metddico 4' que
evidencia la ausencia de un modelo o «paradigma» epistemoldgico do-
minante. Quizd la via superadora frente a la actual «dispersién episte-
molégica» la podemos encontrar —como recientemente ha apuntado Ro-
BLES MORCHON- en el Jingustic turn del pensamiento contemporineo, el
cual posibilita que la filosoffa deje de ser teoria de la ciencia (al modo
positivista) para convertirse en reflexién epistemoldgica analitica del
lenguaje» 4.

En el 4mbito juridico la superacién de la polémica entre iusnaturalis-
mo y positivismo juridico encuentra también su camino en ese nuevo
planteamiento de la hermenéntica-analitica del lenguaje juridico. La refle-
xi6n filoséfico-juridica ha encontrado, pues, el camino hacia un nuevo
planteamiento tedrico y metodolégico: «No se trataria ya de cémo deducir
légicamente el derecho a partit de unas normas rigidas —sefiala KAUF-
MANN-—, sino que el planteamiento de la cuestién consistirfa mds bien en
c6mo puede el derecho ser bermenénticamente comprendido partiendo del len-
guaje histérico vivo» 43,

Todo lo dicho demuestra que la filosoffa del Derecho en cuanto refle-
xi6n filoséfica sobre el Derecho positivo, desarrollada en base al positivis-
mo juridico, ha entrado en «crisis». Actualmente ha surgido una nueva
forma de hacer filosoffa del Derecho o un nuevo tipo de reflexién filos6fi-
co-juridica denominada teoriz del Derecho, cuyo fundamento epistemolégi-
co gira en torno a la hermenéutica analitica del lenguage de los juristas y que,
necesariamente, ha de contar «con las aportaciones de la filosoffa analiti-

41. Sobre el pluralismo metédico existente en la actualidad véase la clasificacién realizada por
WUCHTERL, K., Methoden der Gegenwartsphilosophie, cit., p. 7.

42. ROBLES MORCHON, G., Introduccién a la teoria del Derecho, cit., p. 154.

43. KAUEMANN, A., Entre tusnaturalismo y positivismo hatia..., cit., p. 357; y mds especificamente
en Die Sprache als hermenentischer Horizont der Geschichtlichkeit des Rechss, cit., pp. 338 y ss.
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ca, de la filosoffa empirica-positivista, de la hermenéutica y de la auto-
poiética o teorfa de los sistemas sociales» 4.

Ante este nuevo planteamiento epistemolégico, el término de filosofia
del Derecho® ha caido también en desuso y en su lugar ha surgido la nue-
va denominacion de teoria del Derecho (Rechtstheorie), en el 4mbito germa-
no, y Legal Theory, en el dmbito anglosajén %6. Asi, ya en 1975 RALF
DREIER escribfa: «La filosoffa del Derecho ha muerto, jviva la teorfa del
Derecho! (Die Rechtsphilosophie ist tot, es lebe die Rechtstheorie!)47. Y este cam-
bio de denominacién (al igual que ocurrié con la desaparicién del térmi-
no teorfa del Derecho natural, a favor de la entonces nueva expresién filo-
soffa del Derecho) implica naturalmente —como ya he sefialado— un cam-
bio en las estructuras epistemolégicas que sustentan la actual reflexién
tedrico-filoséfica del Derecho.

A la vista de lo dicho hasta ahora, quedaria por resolver la cuestién, en
ningtin modo balad{, de qué ha de entenderse por zeoriz del Derecho o, me-
jor dicho, cuéles son los dmbitos de desarrollo de la misma. Esta es una
cuestion sobre la que todavia no parece existir una total unanimidad. Su
contenido es en cierto sentido «cabalistico». Asi, por ejemplo, en 1970
empez0 2 publicarse en Alemania una prestigiosa revista bajo el titulo de
Rechtstheorie que acumula una considerable diversidad de enfoques; baste
recordar tan solo su subtitulo, que reza asi: Zeitschrift fiir Logik, Methoden-
lehre, Kybernetik und Soziologie des Rechrs («Revista de Légica, Metodologfa,
Cibernética y Sociologfa del Derecho»). También en Alemania desde 1970
se publica otra revista cuyo titulo es Jahrbuch fiir Rechtssoziologic und
Rechtstheorie («Anuario de Sociologfa Juridica y Teorfa del Derecho»), cuyo
niimero 2, publicado en 1972, llevaba por titulo «Rechtstheorie» als Grund-
lagenwissenschaft der Rechtswissenschasft («La teorfa del Derecho como fun-
damentacion cientifica de la ciencia juridica»), recogiendo bajo dicho ti-
tulo trabajos sobre materias tan dispares como: Erkenntnistheorie des Rechts
(Teorfa del conocimiento del Derecho), Logik des Rechts (Légica juridica),

44. GALINDO, FERNANDO, Awtopoidtica, ;hermenéutica renovada? Sobre el método de la construcciin de
una teoria del Derecho, en «Anuario de Filosoffa del Derecho», tomo V, 1988, pp. 307-348 (la referen-
cia se encuentra en la p. 308). Asimismo RODRIGUEZ MOLINERO, M., Teoria del Derecho como comple-
mento o en sustitucion de la filosofia del Derecho, en «Anuario de Derechos Humanos», nim. 4, Madrid,
1986-87, pp. 339-357, sefiala como causas de la aparicién de la actual reoriz del Derecho «... tres im-~
portantes corrientes de pensamiento: en primer lugar, la formada por la conjuncién del neopositivis-
mo légico y la filosoffa analitica, por una parte; en segundo lugar, la "teorfa critica" o "kritische the-
orie" de la Escuela de Frankfurt; en tercer lugar, la influencia todavia més reciente de la teorfa del sis-
tema y sus temas (la referencia en pp. 341-342).

45. Término que tiene su origen a principios del siglo XIX, sefialindose como «hito» mds im-
portante la aparicién en 1921 de la obra de HEGEL titulada Grundlinien der Philosophie des Rechts, asi
como las seis lecciones de J. AUSTIN, tituladas The Province of Jurisprudence Determined, que a su vez lle-
van el subtitulo de A Philosophy of Positive Law, publicado en 1832.

46. Ya en el afio 1975 ANDRES OLLERO, Una filosofia juridica posible, cit., p. 248, escribfa que:
«Lo que resulta incuestionable es que en el drea alemana, viejo filén de la reflexién filos6fico-juridica
europea, hablar hoy de Rechesphilosophie suena a capricho de anticuario.

47. DREIER, R., Was isz und wozu Allgemeine Rechistheorie?, cit., p. 17.
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Begriffs-und Systemtheorie des Rechts (Teotia conceptual y sistémica del De-
recho), Entscheidungs-und Informationstheorie des Rechts (Teorfa de la decisién
y de la informacién juridicas) y Sprach- und Argumentationstheorie des Rechts
(Teorfa del lenguaje y de la argumentacién del Derecho) 8.

En primer lugar, es preciso puntualizar que no ha de confundirse la «te-
orfa general del Derecho» (Allgemeine Rechtslehre) con la «teorfa del Dere-
cho» (Rechtstheorie). Aquélla se constituiria hoy dia como una parte de la te-
orfa del Derecho, en concreto la parte mas general de las partes generales
de la dogmirica juridica. En este sentido la entiende, por ejemplo, RALF
DREIER, para quien «la teorfa del Derecho (Rechtstheorie) se viene desdo-
blando crecientemente en disciplinas particulares (Teildisziplinen) y teorfas
parciales (Teiltheorien). Como ejemplos de estas disciplinas particulares
pueden citarse, junto a las en cierto modo ya cldsicas, como la teorfa gene-
ral del Derecho (A/lgemeine Rechsiheore) y la teoria del método juridico (Ju-
ristiche Methodenlebre), la antropologia juridica, la 16gica deéntica, la lin-
giifstica juridica y la informdtica juridica. La expresién «teorfa general del
Derecho», por consiguiente, significa hoy, si se quiere, una «Parte Gene-
ral» (Allgemeine Teil) de la teotia del Derecho en su conjunto» 4. Mis re-
cientemente ha indicado este mismo autor que una exposicién completa de
la «teoria del Derecho» tendria las siguientes partes: «—después de una in-
troduccién al concepto, la historia y la metodologia de la teoria del De-
rech—son: primero, una teorfa general del Derecho (con los capitulos «Con-
cepto del Derecho», «La norma juridica», «El orden juridico»), y segundo,
una teorfa de la ciencia del Derecho (con los capitulos «Concepto de la cien-
cia del Derecho», «Dogmdtica juridica, metodologia juridica»)>0.

Para otros autores, como, por ejemplo, ALEXANDER PECZENIX, ante la
pregunta qué es la reoriz del Derecho, responde que contiene «una mezcla
de filosoffa del derecho, metodologia del derecho, sociologia juridica, and-
lisis 16gico de los conceptos normativos, derecho comparado y algunos es-
tudios de derecho positivo nacional» 51. Para ARTHUR KAUFMANN, en la
teorfa del Derecho se incluye en la actualidad, por ejemplo, «la légica de
la norma, la teorfa del lenguaje juridico, la critica de la dogmatica, la te-
orfa de la ciencia, la teorfa del conocimiento, la teorfa de la decisién, la te-
orfa sistemdtica de la ciencia juridica, la t6pica juridica, la teoria de la le-
gislacién e incluso algo mds...» 32. PODLECH, por su parte, ha propuesto un
amplio y completo esquema programaético de lo que ha de ser la actual Te-

48. DREIER, R., op. cit., p. 18, nota 9.
49. DREIER, R., ap, cit., p. 25.

50. DREIER, R., Problemas abiertos en la filosofia del Derecho, traduccién castellana de BRNESTO
GALZON VALDES, en «Doxa. Cuadernos de Filosoffa del Derecho», ntm. 1, 1984, p. 77.

51. PECZENIK, ALEXANDER, Principles of Law. The Search for Legal Theory, en «Rechtstheorie», vol.
2/1, 1971, pp. 17-35 (la referencia en la p. 17); cfr. también, del mismo autor, Towards the juristic The-
o7y of Law, en «Osterreichische Zeitschrift fiir offentlichen Recht», 21, 1971, pp. 167-182.

52. KAUFFMANN, A., Sentido actual de la filosofia del Derecho, cit., p. 19.
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oria del Derecho >, que estarfa compuesta —segiin este autor— de una parte
preliminar o introduccién donde se tratarfan los problemas epistemolgi-
cos de la teorfa del Derecho, as{ como su delimitacién respecto de otras
disciplinas como la dogmatica juridica y la sociologfa del Derecho. Poste-
riormente, la teorfa del Derecho se desglosaria en dos extensas partes de-
dicadas, la primera, al estudio de las estructuras formales de los ordena-
mientos juridicos, y la segunda, a la teorfa de la decisién juridica, a la te-
orfa de la argumentacién y a la teorfa de la dogmatica juridica, as{ como a
la relacién entre derecho y moral. Finalmente, podria citarse también la
propuesta de ROBLES MORCHON, segtin el cual la actual teoriz del Derecho
estarfa formada por tres grandes partes, precedidas de una Introduccién
donde se establecerian los caracteres epistemolégicos de la teorfa del De-
recho, entendida como andlisis del lenguaje de los juristas. Las tres partes
siguientes harfan referencia: la primera, a la teorfa de la estructura formal
del Derecho; la segunda, a la teorfa de la dogmitica juridica, y la tercera,
a la teoria de la decisién juridica 54.

En mi opinién, ante esta nueva perspectiva habria que distinguir y cla-
sificar, por una parte, aquellas ciencias juridicas que surgieron al amparo del
positivismo juridico y se fueron desgranando del tronco comin de la filo-
sotia del Derecho y que en la actualidad se encuentran todavia en un pro-
ceso de especializacion, y por otra parte, la reoria del Derecho como una for-
ma de reflexién filoséfica sobre el Derecho que tiene como base epistemo-
16gica el andlisis hermenéutico del lenguaje juridico en su sentido mds amplio.
Por ello, estoy de acuerdo con RALF DREIER cuando sefiala que la situacién
actual de la filosoffa y la teorfa del derecho est4 caracterizada por dos ten-
dencias opuestas pero mutuamente complementarias: «por un proceso de
especializacién interdisciplinaria, por una parte, y por un esfuerzo de teo-
rizaciones reintegrantes, por otra. Ambas tendencias proporcionan con-
juntamente la imagen de un pluralismo de teorfas, metodologfas y termi-
nologias que impiden que un solo individuo pueda ser experto en todos
estos dmbitos...» >%. En efecto, ese «esfuerzo reintegrante» lo cumple, a mi
juicio, la denominada teoriz del Derecho.

Entre las ciencias juridicas que se fueron separando del tronco comiin de
la filosofia del Derecho se pueden citar hoy dia —sin entrar en sus diferen-
tes estatus cientificos— las siguientes: la sociologfa del Derecho, la antropo-
logfa juridica, la psicologfa juridica, la informitica juridica, la 16gica ju-
ridica, la lingiiistica juridica... Por lo que respecta a la actual reflexién fi-
loséfica sobre el Derecho, la teoriz del Derecho, en cuanto representa ese
«esfuerzo de teorizacién integradora», deberfa constar, a mi juicio, de las
siguientes teorfas parciales:

53. PODLECH, A., Architekronik einer miglichen Rechtstheorie, en «Rechtstheorie», vol. 7, 1976, pp.
1-21.

54. ROBLES MORCHON, G., Introduccion a la reoria del Derecho, cit., pp- 156-169.
55. DREIER, R., Problemas abiertos en la filosoffa del Derecho, cit., p. 77.
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L. La teoria general del Derecho, que en cuanto parte mas general de la re-
flexién tedrico-filoséfica se ha de ocupar fundamentalmente de los siguien-
tes temas: el concepto de derecho; el derecho como forma de organizacién
social; la relacién entre derecho y fuerza; la tipologia de los sistemas nor-
mativos; la teorfa de la norma; la teorfa del ordenamiento jurfdico; los con-
ceptos juridicos fundamentales; la relacién entre 6trdenes juridicos distin-
tos; los criterios de la interpretacidn y de la aplicacién juridicas.

2. La teoria del comocimiento juridico o epistemologia juridica, que se
ocuparfa de estudiar principalmente la diferencia entre ciencia y fi-
losoffa; los presupuestos epistemolégicos de la teorfa del Derecho natu-
ral y de la filosoffa del Derehco, entendiéndolas ambas como distin-
tas formas de reflexiones filoséficas sobre el Derecho; la filosoffa de la
ciencia, desde NEWTON hasta el actual pluralismo metédico; la teorfa de
la ciencia juridica y los diferentes tipos de conocimiento cientifico acer-
ca del Derecho.

3. La Teoria de la decision juridica y a Teoria del método interpretativo. Se
analizan en esta parte los procesos de creacién y aplicacién del derecho,
que se concretan, a su vez, en las denominadas Teoriz de la decision legisla-
tiva o Teoria de la legislacion y Teoria de la decision judicial. Por lo que se re-
tiere a la Teoria de la legislacién, que tiene por objeto todo el proceso de ela-
boracién de las normas legislativas por el érgano legislativo, estd particu-
larmente presente en la literatura germiénica ¢ y ha sido reivindicada
recientemene en Espafia por autores tales como ATIENZA, CALSAMIGLIA,
GIL CREMADES y RUIZ MANERO ¥7. La actual discusién cientifica en el seno
de la teorfa de la legislacién estd en relacién —segtn indica BULLESBACH—
«con la cuestién referida a la ignorancia de la realidad por parte del legis-
lador, asf como con la referida al modo en que la investigacién de los he-

56. Cfr. NoLL, PETER, Gesetzgebungslebre, Hamburg, Reimbeck, 1973; RODIG, J. (Hrsg.), Studsen zu
einer Theorie der Gesetzgebung, Berlin, Springen Verlag, 1976; REISINGER, L., Entscheidungstabellen und legis-
1k, en «Rechestheorie», nim. 12/1, 1981, pp. 116-126; KINDERMANN, H. (Hrsg.), Studien zu einer The-
orie der Geserzgebung, Berlin, Springer Verlag, 1982; Hiry, H., Einfitbrung in die Gesetzgebungslehre, Heil-
derberg, C.F. Miiller Verlag, 1982; SCHNEIDER, H., Geserzgebung, Heilderberg, C.F. Miiller Verlag, 1982;
GRMM, D., y MAIHOFER, W. (Hrsg.) Gesetzgebungstheorie und Rechtspolitik, Wiesbaden, Westdeutscher
Verlag, 1988.

57. En Espafia recientemente se ha reivindicado la necesidad de una teorfa de la legislacién; vé-
ase, por ejemplo, en «Doxa, Cuadernos de Filosoffa del Derecho», nim. 1, 1984, monogréfico sobre
los «Problemas abiertos en la filosoffa del Derecho», las respuestas dadas por MANUEL ATIENZA (p.
33); A. CALSAMIGLIA (p. 45), que destaca cémo el «campo de la teoria de la legislacién... ha sido in-
fravalorado desde las perspectivas normativistas dominantes»; J. J. GIL CREMADES (p. 106) reivindica
la «elaboracién entre nosotros de una ausente ciencia de la legislacién»; J. Rulz MANERO (p. 213),
para el cual «uno de los campos de investigacién de mds interés para el préximo futuro reside en la
progresiva elaboracién de una teorfa de la legislacién... que dé cuenta del peso relativo que sobre la la-
bor legislativa ejercen tanto los condicionantes externos como los propésitos y creencias del propio le-
gislador. Una teorfa de la legislacién asf entendida... vendria a encontrarse, frente a la politica juridi-
ca, en una rela-cién semejante a la que se da entre la teorfa general del derecho y la dogmadtica juridi-
ca: la teorfa de la legislacién habria de suministrar a la politica juridica su instrumental conceptual
central, al tiempo que este propio corpus tedrico habrfa de recibir constantemente el efecto de feed-back
de las concretas propuestas e investigaciones de politica juridicas.
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chos juridicos puede ser util para la actividad legislativa» 58, La teorfa de
la legislacién se ocupa también de estudiar las técnicas y métodos de la ac-
tividad legislativa y, lo que es mds importante, de analizar analitica y cri-
ticamente «las reacciones, iniciativas, manejos e impedimentos sociales y
politicos de la actividad legislativa» 5.

Por lo que concierne a la Teoria de la decision judicial, ésta implicard un
andlisis de la 16gica de la aplicacién del derecho y de la légica del razona-
miento juridico, conectdndose también con la teoria de la argumentacién
juridica y con la teorfa de la racionalidad prictica.

4. La Teoria de la justicia, que, en primer lugar, comporta un recorri-
do histérico por las diferentes concepciones de la «justicia». Junto a esta
dimensién histérica se ha de elaborar, desde un punto de vista sistemati-
co, una teorfa de los valores juridicos y una teorfa de los derechos huma-
nos. Por otra parte, la teorfa de la justicia ha de centrarse también en el
problema de las «decisiones correctas» o, lo que es lo mismo, en la «jus-
ticia» de las diferentes decisiones juridicas, lo cual implica, a su vez, el
desarrollo de una teotfa de los principios en cuanto criterios materiales
presentes en toda decisién juridica. En efecto, si reflexionamos sobre la
«justicia» es precisamente porque pretendemos que las diferentes deci-
siones juridicas (constitucionales, legislativas y judiciales) sean «justas».
Por ello el desarrollo de una teorfa de los principios, asi como de una te-
orfa de los valores, implica un andlisis de los fines del derecho y, con ellos,
del modelo juridico que se considere que permite de la mejor manera la
consecucién del objetivo de «justicia» en la sociedad. Con ello se recupe-
rarfa también el tema de la racionalidad prictica, tan olvidado y margina-
do por el positivismo, lo cual permitirfa —como ha sefialado ALEXY— in-
cluso una «vinculacién entre la argumentacién juridica y la moral» 6,
planteando asi, desde esta perspectiva, el problema de la relacién entre
derecho y moral. «Ciertamente que no son posibles —sefiala ALEXY— teo-
rias morales materiales que para cada cuestién prictica permitan extraer
con seguridad intersubjetivamente concluyente precisamente una res-
puesta, pero s{ que son posibles teotfas morales procedimentales que for-
mulan reglas o condiciones de la argumentacién o decisién prictica ra-
cional. Una versién especialmente prometedora de una teoria moral pro-
cedimental es la del discurso practico racional» 61,

58. BULLESBACH, A., Rechrswissenchaft und Sozialwissenschaft, en A. KAUFMANN y W. HASSEMER
(Hrsg.), Einfiihrung in Rechtsphilosophie und Rechistheorie der Gegenwart, cit., pp. 392-420 (la referencia
en la p. 407).

59. BULLESBACH, A., gp. cit., p. 408.

60. ALEXY, R., Sistema juridico, principios juridicos y razén prdctica, en «Doxa», ndm. 5, Alicante,
1988, pp. 139-151 (la referencia en la p. 144).

61. ALEXY, R., op, cit., p. 140. Véase también del mismo autor, mds ampliamente, su obra titu-
lada Teoria de la argumentaciin jurédica, traduccién castellana a cargo de M. ATIENZA e 1. ESPEJO, Ma-
drid, edit. CEC, 1989.
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Por dltimo, en el desarrollo de una teoria de los valores y de una teorfa
de los principios deberfa plantearse también el tema referido a los «valo-
res superiores» —tan de actualidad en Espafia hoy dia por su incorporacién
a la Constitucién de 1978—, en cuanto representan —como ha sefialado PE-
CES-BARBA— «la positivizacién de una moralidad, con un fundamento his-
torico y racional suficiente en el mundo moderno» 62,

En resumen, la Teoria del Derecho en cuanto «esfuerzo de teorizacién
reintegrante» reorienta todos los problemas a los que intentaban enfren-
tarse tanto el jusnaturalismo como el positivismo juridico e incluye ade-
mas otros problemas que habifan sido matginados o rechazados por aque-
llas corrientes filoséficas. Se podria decir que la polémica iusnaturalis-
mo/positivismo juridico se reduce hoy dfa a un problema epistemolégico
y los temas que ambas corrientes filoséficas pretendian afrontar se «rein-
tegran» en la Teoria del Derecho, dando cabida también a temas y proble-
mas tradicionalmente margionados u olvidados por aquéllas. Y ello por-
que ya no se trata de realizar una mera reflexién tedrica sobre el derecho,
alejada de la realidad y de la prictica juridicas. Por eso la actual Teoriz del
Derecho tiene que ser planteada como una teorfa dirigida no sélo a los ju-
ristas tedricos o cientificos, sino, lo que es mds importante, a los juristas
précticos, es decir, a los «operadores juridicos» o «juristas profesionales»
que participan, de una forma directa o indirecta, en el proceso de elabora-
cién, interpretacién y aplicacién del derecho o, lo que es lo mismo, en el
proceso de desarrollo general del derecho .

62. G. PECES-BARBA, Los valores superiores, en «Jornadas de estudio sobre el titulo preliminar de
la Constitucién», Madrid, Ministerio de Justicia, p. 9; posteriormente reproducido y ampliado en Los
valores superiores, Madrid, Ed. Tecnos, 1986.

63. A este respecto son interesantes las observaciones que realiza L. PRIETO SANCHIS, Uz punto de
vista sobre la filosofia del Derecho, en « Anuario de Filosoffa del Derecho», t. IV, 1982, pp. 591-617, ta-

les como «que la labor del jurista, incluso del teérico, versa sobre el Derecho, pero al mismo tiempo
forma parte del propio Derecho» (p. 594).



