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RESUMEN

En este trabajo se defiende una determinada posicion con relacion a la
manera de entender la filosofia del derecho. La idea principal es que la filo-
sofia del derecho debe tratar de comprender el sentido del derecho en sus
causas ultimas y dar razon de todas sus dimensiones, integrando ademds la
historia de la filosofia del derecho. A partir de ahi se sientan las bases para
acometer un proyecto de filosofia del derecho y se da cuenta de donde se
situaria el punto de partida y cudles serian los principales objetivos del
mismo.
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ABSTRACT

In this work a certain position is defended in relation to the way of
understanding the philosophy of law. The main idea is that the philosophy of
law should try to understand the meaning of law in its final causes and give
a reason for all its dimensions, also integrating the history of the philosophy
of law. From there, the foundations are laid for undertaking a legal philoso-
phy project and to establish which would be the starting point and the main
objectives of it.
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1. INTRODUCCION

La especializacidn, principio bdsico de la investigacion cientifica,
presenta dificultades cuando se trata de aplicarlo a las disciplinas filo-
sdficas y, en concreto, a la filosofia del derecho. Existe el riesgo de
que el interés por los temas especificos termine por soslayar los gran-
des problemas de los que se ha ocupado tradicionalmente la filosofia
del derecho'. No hay que olvidar la importancia de atreverse a encarar
los problemas sin reduccionismos y con sana ambicién intelectual?.
Entre otras cosas, porque sin esa vision de conjunto sobre el fenéme-
no juridico que reclama la filosofia del derecho no parece posible que
las investigaciones sobre temas muy concretos o con afan exclusiva-
mente analitico supongan aportaciones de verdadero interés>.

' En opini6n de Serna, esta es la realidad que refleja la filosofia del derecho con-
temporanea, debido a la influencia del positivismo juridico. A su juicio, en el &mbito
académico de la filosoffa del derecho se han fortalecido los aspectos comunitarios e
institucionales, lo cual ha dado lugar a una «dogmatica» filoséfica, a la aficién por los
temas monograficos y de escaso calado, y al desinterés por los puntos de partida. Al
respecto, cfr. SERNA, P., Paradigmas epistemologicos y filosofia del derecho, México,
Porrda, 2006, p. 11.

% Un diagnéstico muy acertado de la actual tendencia a rehuir los verdaderos
problemas y a sustituirlos por un alarde de erudicién estéril es licidamente destaca-
do por MaRrfas, J., «Elogio de la ambicién intelectual», en ABC, 31 de octubre
de 1996.

3 A este respecto, si la teoria del derecho se presenta como una teoria formal y
pura —tal como la entiende, por ejemplo, Ferrajoli—, dificilmente puede dar razén sufi-
ciente de los conceptos juridico-teéricos que —a diferencia de los conceptos dogmati-
cos, siguiendo la distincién que €l mismo propone— requieren definiciones estipulati-
vas, es decir convenciones lingiiisticas que como tales —segiin sostiene— no son
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En mi opinidn, la dedicacién a la filosofia del derecho debe orien-
tarse a comprender de la manera mds profunda y sistemaética el feno-
meno juridico, aunque esta tarea no se realice de forma directa*. Pero
llega un momento en el que, por distintas razones, las preguntas clave
que demanda la filosofia del derecho deben ser enfrentadas explicita-
mente. Para ello me parece imprescindible adoptar una posicién res-
pecto a la naturaleza de la filosofia del derecho, es decir, respecto a
cOmo cabe interpretar la tarea de hacer filosofia del derecho. Voy a
dedicar este trabajo a examinar esta cuestion, y a exponer las lineas
maestras de un plan de trabajo sobre los problemas nucleares de la
filosofia del derecho que me gustaria abordar en los préximos afios.
Comenzaré tomando como punto de referencia un trabajo de Alexy
que considero valioso en lineas generales, pero que también se hace
acreedor a algunas observaciones criticas con las que precisaré mi
propia posicion. A partir de ahf intentaré dibujar las bases de un pro-
yecto de filosofia del derecho que como tal requiere indagar en torno
al problema de cudl puede ser el punto de partida mas adecuado en el
estudio filoséfico del derecho y el itinerario a seguir.

2. EL PLANTEAMIENTO DE ROBERT ALEXY SOBRE LA
NATURALEZA DE LA FILOSOFIA DEL DERECHO

Robert Alexy sostiene que la naturaleza de la filosoffa del derecho
estd vinculada por una parte al problema concerniente a la propia
naturaleza de la filosofia y, por otra, al caracter especifico de la llama-
da «filosofia del derecho». Ciertamente, hay diferentes maneras de

verdaderas ni falsas, sino que tienen mayor o menor alcance empirico y capacidad
explicativa (cfr. FERRAJOLL, L., «Constitucionalismo y teorfa del derecho. Respuesta a
Manuel Atienza y José Juan Moreso», en La teoria del derecho en el paradigma cons-
titucional, Madrid, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2008, pp. 180-183). Cabe
preguntarse como puede saberse cudl es la capacidad explicativa de un concepto sin
salir del formalismo y comprender la finalidad préctica que desempefia. Parece mucho
mas acertada la posicion de Atienza y Ruiz Manero, quienes plantean su investigacién
sobre los enunciados juridicos tratando de comprender «cudl es su contribucién a la
conformacién y al funcionamiento del Derecho» (ATIENZA, M., y Ruiz MANERO, J.,
Las piezas del Derecho, Barcelona, Ariel, 1996, p. XIV).

4 Arthur Kaufmann, tras indicar que el objeto de la filosofia es la totalidad del
ser o, en el caso de la filosoffa del derecho, la totalidad del derecho, sefiala que nues-
tro pensamiento no puede abarcar tan amplio objeto de un «solo golpe». Por esta
raz6n sugiere empezar por cuestiones mds concretas: «Sé6lo a partir de esa pluralidad
de cuestiones serd posible construir el todo, pero incluso asi de forma aproximati-
va (...). Por principio se puede llegar al todo partiendo de cualquier aspecto de deta-
lle, siempre y cuando se proceda en ello de manera tal que pueda denominarse correc-
ta» (KAUFMANN, A., «Filosoffa del Derecho, Teoria del Derecho, Dogmatica
Juridica», traduccién de Gregorio Robles, en Kaufmann, A. y Hassemer, W. (eds.),
edicidn espaiiola a cargo de Gregorio Robles, El pensamiento juridico contempord-
neo, Madrid, Debate, 1992, p. 31).
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entender qué es filosofar, ya que se trata de «una actividad cultural
cuyos cultivadores adoptan en cada momento histérico una diferente
autocomprensién»’: no es lo mismo afrontar esta actividad tratando
de acceder a un conocimiento de la realidad en sus causas mas profun-
das o tltimas, que ver en ella un anélisis del pensamiento o, siguiendo
las dltimas tendencias de la filosofia analitica, del lenguaje que condi-
ciona el propio pensamiento. Alexy sefiala que quizd el rasgo maés
general del concepto de filosoffa sea la reflexividad. Segun este autor,
la filosofia es «razonamiento acerca del razonamiento, porque su
objeto, la practica humana de concebir el mundo, por uno mismo y
por los demds, de un lado, y la accién humana, del otro, estd
determinad[a] esencialmente por razones»®. Asimismo, sefiala que el
razonamiento general sobre lo que existe es lo que conforma a la
metafisica en cuanto ontologia, y el razonamiento sobre lo que debe
hacerse y lo bueno constituye a la ética. Finalmente, también introdu-
ce el problema epistemolégico, dado que la filosofia incluye la pre-
gunta sobre como justificar nuestras creencias sobre lo que existe y
sobre lo que debe hacerse o es bueno. Establecido lo anterior, Alexy
precisa que la reflexividad propia de la filosoffa debe estar asociada
con otras dos propiedades: «la reflexion debe ser reflexién sobre pre-
guntas generales o fundamentales, y debe ser sistemadtica»’, de tal
forma que concluye con esta definicidn, que considera corta y abstrac-
ta, pero verdaderamente comprensiva: «la filosofia es la reflexién
general y sistemdtica sobre lo que existe, lo que debe hacerse o es
bueno, y sobre cdmo es posible el conocimiento de estas dos cosas»®.

Una vez establecido qué entiende por filosofia, Alexy pasa a ocu-
parse de la filosofia del derecho y afirma que esta es «una reflexion de
indole general y sistematica, y tiene, exactamente como la filosofia en
general, una dimensién normativa, otra analitica y otra holistica. Su
differentia specifica consiste en su objeto: el derecho. La filosofia del
derecho no se dirige en general a las preguntas acerca de lo que existe,
lo que debe hacerse o es bueno, o lo que puede conocerse, sino a estas
preguntas en relacion con el derecho’. Plantear estas preguntas en

5 SERNA, P, Filosofia del derecho y paradigmas epistemoldgicos, cit., p. 1.

% ALEXY, R «La naturaleza de la filosofia del derecho», en Doxa, 122 (2003)
p- 147. En esta linea se sitda también ZUBIRL, X., Naturaleza, historia, Dios, 11.% edi-
cién, Madrid, Alianza Editorial, 1999, p. 149, cuando al referirse al objeto de la filo-
soffa, que a diferencia de las ciencias permanece latente, sostiene que «el acto con que
se hace patente el objeto de la filosoffa no es una aprehension, ni una intuicién, sino
una reflexion».

7 ALEXY, R., «La naturaleza de la filosofia del derecho», cit., p. 148.

8 Ibidem.

° La respuesta a estas tres preguntas parece implicar una ontologia juridica, una
axiologia juridica y una epistemologia juridica, luego también en el planteamiento de
este autor se ve reflejada la triparticién temdtica comtinmente aceptada en la filosoffa
del derecho. Quiza la presentacién mds popular de esta triple division sea la que rea-
liza BoBBIO, segtin el cual las grandes dreas temadticas de la filosoffa del derecho son:
a) teoria del derecho; b) teoria de la justicia; y c) teoria de la ciencia juridica. La teorfa
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relacion con el derecho es preguntar por la naturaleza del derecho»'°.
(Y cdmo comenzar a desarrollar esta tarea de preguntarse por la natu-
raleza del derecho? Alexy observa que aqui se presenta un problema
de circularidad, puesto que no se puede comenzar la tarea de indagar
sobre el derecho sin saber previamente qué es el derecho. Este carac-
ter circular de nuestro pensamiento ha sido destacado especialmente
por la hermenéutica''.

Por consiguiente, todo avance en la tarea que representa la filoso-
fia, y también la filosoffa del derecho, comienza a partir de una pre-
comprension, es decir, una vision inicial y provisional de qué es aque-
llo que se estd buscando, que sera seguida de una reflexion critica y
sistemdtica que puede modificar o reafirmar sobre unas bases mas
solidas la precomprension inicial . Pero no basta una sola precom-
prension, segtin Alexy, sino que la filosofia del derecho «debe tener en
cuenta todas las existentes y, mds aun, tiene que analizar la relacion
que tienen todas ellas con todas las propiedades del derecho» '*. Con
otras palabras, es necesario incluir todas las perspectivas y las propie-
dades de la realidad juridica en cuestién. En este punto, aunque de
pasada, Alexy menciona la historia, al aludir al «mero hecho de reco-
ger y compilar cada perspectiva y cada propiedad que aparece en la
historia o en el presente». Esto es importante por lo que mas adelante
se dird. Pero interesa destacar que ese conjunto de perspectivas y pro-
piedades no puede implicar una mera agregacion, dado el caracter sis-
tematico de toda reflexion filos6fica. La gran dificultad a la hora de
hacer filosofia del derecho es tratar de articular sistematicamente
todos los puntos de vista sobre la realidad juridica, y ello, en su opi-

del derecho se ocuparia de determinar el concepto de derecho, lo cual implica pregun-
tarse qué es el derecho, es decir, la pregunta ontoldgica por excelencia. La teorfa de la
justicia supone una indagacién respecto a los valores sustantivos o materiales que el
derecho debe realizar, por ello también es habitual referirse a ella como axiologia o
estimativa juridica. Finalmente, la teorfa de la ciencia juridica tendrfa como fin ofre-
cer las pautas metodoldgicas apropiadas para el tratamiento cientifico del derecho en
la actividad legislativa, en la dogmadtica, asi como en la préctica juridica. Al respecto,
cfr. BoBBI10, N., lusnaturalismo y positivismo juridico, trad. de Elias Diaz, Ernesto
Garzoén Valdés, Andrea Greppi y Alfonso Ruiz Miguel, edicion al cuidado de Andrea
Greppi, Madrid, Trotta, 2015, p. 56.

10" ALEXY, R., «La naturaleza de la filosofia del derecho», cit., p. 149.

" Cfr. KAUFMANN, A., «Sobre la argumentacion circular en la determinacion del
derechow, titulo original «Uber den Zirkelschluf} in der Rechstsfindung», publicado
en Frestchrift fiir Wilhelm Gallas zum 70. Geburtstag herausgegeben von Karl Lack-
ner, Heinz Leferenz Schmidt, Jiirgen Welp und Ernst Amadeus Wolff, Berlin Walter de
Gruyter, 1973, trad. de Renato Babbi-Baldi y Maria Elisa Gonzélez Dorta, en Persona
y Derecho, nim. 29 (1993), p. 23: «Tenemos motivos como para suponer que un razo-
namiento circular no es simplemente —al menos no en todas las circunstancias— un
producto que un modo de pensar desprolijo podria evitar, sino que, en cierto modo,
pertenece a la naturaleza misma de nuestro pensamiento».

12 ALEXY, R., «La naturaleza de la filosofia del derecho», cit., p. 150.

13" Ibidem. Sobre esta teoria juridica capaz de integrar lo que pudieran aportar
visiones parciales del derecho, Cfr. AARNIO, A., ALEXY, R., y PECZENICK, A., «The
Foundation of Legal Reasoning», en Rechtsheorie, 12 (1981), p. 133.
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nidn, solo se puede lograr «mediante el anélisis sistemdtico de los
argumentos expuestos en la discusion sobre la naturaleza del dere-
cho», que giran en torno a tres problemas:

a) El primero de ellos lo enuncia preguntdndose en qué clase de
entidades consiste el derecho, y como estdn conectadas estas entida-
des de tal modo que conforman la entidad global que llamamos «dere-
cho». Este problema, segtin Alexy, es el concerniente al concepto de
norma y de sistema normativo.

b) El segundo se refiere a lo que denomina su dimensién real o
factica y se refiere a problemas tipicos del positivismo juridico, y den-
tro de €l se presenta, por una parte, la cuestion relativa al concepto de
expedicion autoritativa y, por otra, al de la eficacia social.

c) Finalmente, el tercer problema se refiere a la correccién mate-
rial o legitimidad del derecho, cuyo principal asunto es el de la rela-
cién entre derecho y moral.

Segtin Alexy, esta triada de problemas es la que tomada conjunta-
mente define el niicleo de la discusion sobre la naturaleza del derecho.
Ademads, sostiene que su triparticion es completa, neutral y sistemati-
ca: «Es completa, porque estd en capacidad de abarcar todos los argu-
mentos que pueden aludirse a favor y en contra de una tesis sobre la
naturaleza del derecho. La tinica prueba posible de ello consiste en
contrastar nuestro modelo triddico con todas las instancias criticas que
sea posible. Ahora bien, el modelo es neutral, porque no adiciona pre-
ferencias al peso de los argumentos que comprende. La prueba de ello
es la misma que se utiliza para probar la plenitud del modelo. Final-
mente, el modelo es sistematico, porque conduce a obtener un panora-
ma coherente de la naturaleza del derecho. En este caso, la prueba no
puede consistir en nada mas que en la elaboracién de una contribucién
coherente» ',

Para terminar de presentar los problemas relativos a la naturaleza
de la filosofia del derecho, Alexy sostiene cuatro tesis que representan
una toma de posicion respecto a su manera de entender la filosofia del
derecho. El modelo triddico pretende ser neutral; las cuatro tesis, en
cambio, no lo son:

a) La primera tesis se refiere a que la filosofia del derecho no se
ocupa exclusivamente de problemas relativos al derecho, sino que
«todos los problemas de la filosofia pueden presentarse en la filosofia
del derecho» '°. LLa denomina «tesis de la naturaleza general».

b) La segunda tesis sostiene que existen problemas especificos
de filosofia del derecho, que resulta del hecho de que el derecho tiene
una serie de peculiaridades, entre ellas la de ser necesariamente auto-

4 ALEXY, R., «La naturaleza de la filosofia del derecho», cit., p. 151.
S Ibid., p. 152.
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ritativo o institucional, y critico o ideal. Esta es la tesis del «caricter
especifico».

c) Latercera tesis se refiere a la relacion especial que existe entre
la filosoffa del derecho y otras 4reas de la filosofia practica como la
filosofia moral y la filosofia politica, y la denomina «tesis de la rela-
cidén especial».

d) Finalmente, la cuarta tesis engloba las tres primeras y enuncia
una idea que se sitda en el transfondo de todas ellas, y que viene a
decir que la filosofia del derecho solo puede tener éxito si alcanza el
nivel de las tres tesis anteriores, siendo este el «ideal comprensivo»
que tiene la filosofia del derecho.

3. VALORACI()N CRITICA DE LAS TESIS DE ALEXY Y FIJA-
CION DE LA PROPIA POSICION

Alexy afronta abiertamente el problema y se posiciona con clari-
dad ante €l. Muchos de sus argumentos me parecen correctos. La pri-
mera cuestiéon que merece la pena precisar se refiere a qué entender
por filosofia. A este respecto, comparto la tesis de Alexy que, en buena
medida, se asemeja a la concepcién de Ortega segin la cual Ia filoso-
fia se caracteriza por su universalidad, radicalidad y carécter tedrico.
En efecto, Ortega presenta la filosofia como una actividad dirigida a
conocer la realidad en su conjunto, es decir, todo aquello que «hay» ',
A diferencia de las ciencias particulares, la filosofia no acota un obje-
to sobre el cual formula sus preguntas'’, sino que se embarca en la
tarea de dar respuesta a la realidad en su conjunto, que es a lo que se

16 ORTEGA Y GASSET, J., ;Qué es filosofia?, cito por la edicién de la coleccién
Austral, 11.% ed., introduccién de Ignacio Sdnchez Cdmara, Madrid, Espasa-Calpe,
2001, p. 92. No es baladi, sino que tiene un sentido rigurosamente filoséfico la utili-
zacion de la palabra «hay» en lugar de «existe», pues la primera es mds radical que la
segunda en el sentido de que aquello que hay es real, al margen de que pueda existir o
no. Sobre esta distincidn, cfr. MARIAS, J., Introduccion a la filosofia, 9.* ed., Madrid,
Alianza Editorial, 1967, pp. 353 y ss. Para hacerse una idea de la importancia de esta
distincidn, el siguiente texto es significativo: «el punto de vista del ser reobra sobre el
haber, del cual es inseparable; quiero decir con esto que es menester tomar en toda su
literalidad y vigor la afirmacién de que lo que es es una interpretacion de lo que hay
(el olvido de esto, dicho sea entre paréntesis, ha sido la amenaza constante que se ha
cernido sobre la ontologia)» (pp. 357-358).

17 ORTEGA Y GASSET, J., ; Qué es filosofia?, cit., p. 77: «El filésofo se sitia ante
su objeto en actitud distinta de todo otro conocedor; el filésofo ignora cudl es su obje-
to y de €l sabe solo: primero, que no es ninguno de los demds objetos; segundo, que
es un objeto integral, que es el auténtico todo, el que no deja nada fuera y, por lo
mismo, el inico que se basta»; ZUBIRI, X., Naturaleza, historia, Dios, cit., p. 154: «La
filosofia se presenta, ante todo, como un esfuerzo, como una «pretensién». Y ello, no
por una simple ignorancia de hecho, por un simple desconocimiento, sino por la indo-
le constitutivamente latente de aquel objeto. De aqui resulta que aquella rigurosa esci-
sién entre un problema claramente formulado de antemano y su solucidn, basica para
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refiere Ortega con el término «universo» y, por tanto, a cada una de las
realidades en lo que tienen de universal, es decir, aprehendiendo su
posicién en el conjunto de la realidad'®. Esta observacién pone de
relieve que, como también apunta Alexy, la filosoffa es sistemdtica en
su afdn de universalidad, si bien no es la Gnica forma en que se mani-
fiesta su cardcter sistemdtico, como habrd ocasién de ver.

La filosofia es radical tanto en el sentido de que, dado su afdn de
universalidad, no debe dejar fuera ningtin problema ni dar nada por
supuesto. Ello exige que en primer lugar dé razén de si misma. Esta
ultima exigencia es lo que Ortega llama el imperativo de autonomia,
que significa «la renuncia a apoyarse en nada anterior a la filosofia
misma que se vaya haciendo y al compromiso de no partir de verdades
supuestas» . En la medida en que Alexy destaca que la filosofia estd
determinada siempre por razones parece hallarse también en esta
linea. Pero la referencia a la razén pone de relieve su caricter tedrico,
que se halla en la raiz misma del quehacer filoséfico.

En una frase que en principio recuerda a Aristételes —cuando afir-
ma que todos los seres humanos tienden por naturaleza a saber—, Orte-
ga seflala que la filosofia es constitutivamente necesaria al intelecto,
debido a que el mundo se nos presenta sobre un fondo latente que
permite a nuestra inteligencia comprender que lo patente es solo parte
de una realidad mds amplia, lo cual significa que «el mundo que halla-
mos es, pero, a la vez, no se basta a s mismo, no sustenta su propio
ser, grita lo que le falta, proclama su no-ser y nos obliga a filosofar» .
Pero hay que poner entre paréntesis esa «obligacién». Marias, en linea
con Ortega, destaca que el ser humano para vivir necesita saber a qué
atenerse, uno de cuyos modos es el conocer. Cuando se presenta una
situacién de incertidumbre es posible superarla a través de instalarse
en una nueva creencia sin necesidad de embarcarse en la tarea de
hacer filosofia accediendo a una comprension radical de la realidad.
De hecho, como destaca Marias, para superar la incertidumbre el
hombre suele vivir de crédito, y «la forma primaria de ese crédito del
cual vive el hombre es, lo que es creditum o creido: las creencias»?!.
Pero también puede llevar a cabo el intento de aprehender la realidad
en su mismidad o autenticidad, es decir, puede decidir hacer filosofia,
que desde este punto de vista se presenta como un esfuerzo que realiza
el ser humano para lograr una certidumbre radical, siendo importante

toda ciencia y para toda actividad vital natural, pierde su sentido primario tratdindose
de filosofia».

8 ORTEGA Y GASSET, J., ;Qué es filosofia?, cit., p. 118: «El Universo o todo
cuanto hay no es cada una de las cosas que hay, sino sé6lo lo universal de cada cosa,
por tanto, sélo una faceta de cada cosa. En este sentido, pero sélo en este, es también
parcial el objeto de la filosofia, puesto que es la parte por la cual cada cosa se inserta
en el todo, dirfamos su porcién umbilical».

9" Ibid., p. 115.

2 Jpid., p. 112.

21 MARIAs, J., Introduccion a la filosofia, cit., p. 137.
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destacar que este esfuerzo se basa a su vez en la creencia y en la capa-
cidad de la razén para conocer la realidad. Por ello ha escrito certera-
mente Marias que «solo hay filosofia si el hombre cree que puede ir de
lo patente a lo latente, descubrirlo y dar razén de ello» >

En un estudio muy detallado, después de enumerar diez sentidos
vivos de la palabra «razén», Marias destaca tres notas comunes a
varios de ellos. La primera hace referencia a una instancia ajena al
sujeto, lo cual significa que la razén trasciende al sujeto y remite a la
realidad. La segunda alude al momento de la «conexi6n», es decir, de
los enlaces causales, de fundamentacién o motivacion, o de justifica-
cién o coherencia. La tercera nota es la relativa a la «posesion», espe-
cialmente visible en la expresion «estar en su razén», es decir, estar en
sus cabales o ser duefio de uno mismo. La férmula con la que sintetiza
estas tres notas y capta el niicleo semantico que explica esa pluralidad
de significados es su definicién de razén como la «aprehensién de la
realidad en su conexién»?. En esa toma de contacto con la realidad
que implica la razén es importante, por una parte, ir en busca de la
misma con el deseo de «verla» en el sentido de captarla o aprehender-
la intelectualmente. A ello se referian los griegos con la palabra nous,
que significa el sentido o propésito: «la vivencia que expresa este tér-
mino es primariamente la aprehensién de la realidad, fundada en la
metdfora de la vision, que condiciona toda la concepcidn helénica del
conocimiento como luz, aspecto y potencia»?*. Pero, ademads de ver,
«la visién noética recibe su plenitud en el [6gos, que dice lo que las
cosas son»

La filosofia tiene caricter tedrico porque aspira a dar cuenta de la
realidad a través de teorias, que, segin Ortega, son un conjunto de
conceptos, es decir, de contenidos mentales enunciables. Merece des-
tacarse este cardcter enunciable porque «lo que no se puede decir, lo

22 MAR(As, J., Antropologia Metafisica, Madrid, Alianza Editorial, 1983 (primera
edicién de 1970), p. 24. Ortega también habia escrito que la filosofia es también una
fe que consiste en «creer que el hombre posee una facultad —la «razén»— que le per-
mite descubrir la auténtica realidad e instalarse en ella», ORTEGA Y GASSET, J., Histo-
ria como sistema, cito por la edicién de la coleccién Austral, que en un volumen con
ese titulo incluye «Ideas para una Historia de la Filosoffa» y el prélogo a la «Historia
de la Filosoffa», de K. Vorlidnder, Madrid, Espasa-Calpe, 1971, p. 118.

3 MARIAS, ., Introduccion a la filosofia, cit., p. 199. Los diez sentidos del térmi-
no son: 1) Razén en su significacién mds amplia, como facultad o condicién del hom-
bre, tal como se entiende cuando se habla de «estar en su razén» o de «perder la
raz6n». 2) El sentido de estar en lo cierto o tener la actitud justa, como en la frase
«tener razén». 3) Razén como motivo: «he hecho esto por tal razén». 4) Razén como
fundamento: «la razén de que la madera flote es su densidad», «por razén de antigiie-
dad». 5) La expresion o «puesta en marcha» de los motivos o fundamentos: «tener
buenas razones para algo». 6) En algunos contextos, esa misma expresion o decir en
cuanto tal: «razén de amor». 7) Justificacién o explicacion: «dar razén de algo». 8) La
forma trivial de este sentido, como mera informacion: «dardn razén en la porteria».
9) Relacion matematica: «razén de dos cantidades». 10) Razén como raciocinio.

2 Ibid., p. 205.

% Ibid., p. 207.
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indecible o inefable no es concepto, y un conocimiento que consista
en vision inefable del objeto serd todo lo que ustedes quieran, inclusi-
ve serd, si ustedes lo quieren, la forma suprema de conocimiento, pero
no es lo que intentamos bajo el nombre de filosofia»*. Marias, por su
parte, una vez establecido qué entiende por razén, se refiere al con-
cepto por ser este el instrumento a través del cual se realiza la funcién
racional. En el «concepto» estdn presentes las notas de «aprehension»
y «conexion»: «el concepto es lo concebido, lo con-ceptum, «aprendi-
do o cogido conx»; por eso el concepto ha sido siempre la forma misma
de la raz6én»?’. Para aprehender filos6ficamente algo no basta, por
consiguiente, con percibirlo por lo que tiene de aislamiento, porque
solo se aprehende «verdaderamente un objeto en la complexién de sus
notas y en la referencia a su contexto; por esto, la tinica forma adecua-
da de percepcion de la realidad es el concepto, siempre que se incluya
en este el momento de presencia de la realidad misma; solo es de ver-
dad captum, capturado o aprehendido, lo que es con-ceptum»?*

Todas estas precisiones con relacién a las caracteristicas de la filo-
soffa son ttiles para fijar una posicién con relacién a la filosoffa del
derecho, y ademds permiten realizar algunas observaciones criticas a
lo expuesto por Alexy. La referencia de este autor a que la filosoffa se
refiere a preguntas generales o fundamentales no alude explicitamente
a la universalidad, si bien la presupone al referirse a «todo lo que exis-
te». Por otra parte, su cardcter tedrico no solo queda patente por con-
siderarla una actividad ligada a razones, sino que ademas no duda en
afirmar que la filosoffa es una actividad conceptual. Ademas, sefiala
que la filosofia tiene una dimension analitica y una dimensién sintéti-
ca, lo cual quiere decir que su tarea requiere un esfuerzo de precision
conceptual —dimensién analitica—, pero que ademas estos conceptos
deben articularse arménicamente —dimensién sintética—. La filosofia
es, pues, teoria, y como tal incluye un esfuerzo conceptual de anélisis
y sintesis.

Un punto de especial interés en la aproximacién de Alexy es su
disposicion a integrar sistemdticamente todas las precomprensiones,
es decir, todas las perspectivas que puedan dar cuenta del fenémeno
Juridico y de las propiedades que quepa atribuirle. Me parece una
aproximacion acertada y radicalmente filosofica porque no discrimina
ninguna dimensién del fenémeno juridico. Cuestion distinta es si su
modelo triddico es verdaderamente neutral —como €l sostiene— y capaz
de dar cuenta de manera sistematica de todos los argumentos que pue-
den presentarse sobre la naturaleza del derecho.

A mi juicio, Alexy parte de una precomprensién normativista que
condiciona su aproximacion al estudio de la cuestién. Esto se observa
claramente cuando plantea el primer problema del modelo triddico

% ORTEGA Y GASSET, J., ; Qué es filosofia?, cit., p. 119.
2T MAR(AS, 1., Introduccion a la filosofia, cit., p. 210.
% Ibid, p. 211.
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preguntdndose en qué clase de entidades consiste el derecho y cémo
estdn conectadas, e identifica tales entidades con los conceptos de
norma y sistema normativo. Parece evidente que para Alexy el dere-
cho es una realidad normativa, lo cual se ve confirmado cuando mas
adelante afirma que «el concepto de norma o de «deber ser» es por lo
menos un candidato para ser el concepto mds abstracto de la filosofia
del derecho»?, o cuando al plantearse cudles son las propiedades
necesarias del derecho responde que la coercién o fuerza, de un lado,
y la correccion o rectitud, del otro. Ambas propiedades estan referidas
al derecho como sistema de normas. Esta aproximacién normativista
podria interpretarse como la precomprension de la que parte Alexy, la
cual podria ser perfectamente admisible siempre y cuando se plantee
como un punto de partida para una indagacién mas profunda, mas
radical en el sentido filoséfico del término, que pueda confirmar,
matizar o desechar dicha tesis; pero eso no se observa ni en este traba-
jo ni en el conjunto de su obra. La concepcion no positivista del dere-
cho que sostiene Alexy, parte del derecho como realidad normativa™®,
y no parece coherente con la necesidad que tiene cualquier teoria filo-
sofica de dar razén de sus puntos de partida. No es discutible que el
derecho presenta una dimensién normativa, pero a mi juicio no cabe
afirmar como evidente que el derecho sea primariamente norma. Por
consiguiente, en contra de lo que sostiene Alexy, considero que el
modelo triddico no agota las posibilidades de presentar tesis sobre la
naturaleza del derecho, pues muchas de ellas lo desbordan. Por otra
parte, Alexy afirma que su modelo es capaz articular sistematicamente
los diversos puntos de vista que se presenten sobre la naturaleza del
derecho. Esto significa que si se pudiera ofrecer un modelo explicati-
vo del derecho méds completo que el de Alexy seria dificil seguir afir-
mando que su propuesta es «completa».

En lo referente a las cuatro tesis que identifica, coincido con Alexy.
En efecto, la filosofia del derecho no seria propiamente filosofia si
renunciara a plantear en su seno los problemas propios de la filosofia
en general. Es més, si se sefial6 como caracteristica de la filosofia su
universalidad, es decir, el no tener un objeto propio, sino la realidad en
su conjunto como tal, la filosofia del derecho solo podria ser verdade-
ramente tal si dirigiendo su mirada a la realidad juridica se marcara
como objetivo dar cuenta de ella en el conjunto de la realidad, es decir,
aprehenderla y mostrar su conexién con el resto de la realidad. Esto
supone, como facilmente se colige, contar con una interpretacién de la

¥ ALEXY, R., «La naturaleza de la filosofia del derecho», cit., p. 154.

30 Para una visién de conjunto de su obra, cfr. ALEXY, R., «La institucionaliza-
cién de la razén», traduccién del aleman, no publicado, de José Antonio Seoane, en
Persona y Derecho, 43 (2000), pp. 217-249. Articulo previamente publicado en
inglés: «My Philosophy of Law: The Institutionalisation of Reason», en Luc J. Wint-
gens (ed.), The Law in Philosophical Perspectives. My Philosophy of Law, Dordrecht,
Kluwer, 1999, pp. 22-45.
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realidad, de qué es lo real, es decir, con una metafisica. Sin duda exis-
ten también problemas especificos de la filosofia del derecho y por
otra parte es evidente que a la hora de aprehender la realidad juridica
en sus causas mds intimas y profundas —o comprender su sentido mas
profundo—, como corresponde a una aproximacién filoséfica, habra
que ser capaz de ponerla en conexién no solo con la realidad en su
conjunto, sino especialmente con aquellas realidades que le son més
proximas como la moral o la politica. La consideracion de Alexy sobre
el «ideal comprensivo» y el «maximo restrictivo» pone de relieve que
se puede optar por una filosofia del derecho sin filosoffa —aunque ello
paraddjicamente ya implique una filosofia, aunque sea por via de
negarla—. En este punto abogo por desarrollar una filosofia del dere-
cho que se pregunte sin reduccionismos qué clase de realidad es el
derecho, cudles son sus dimensiones y cémo se articulan. La cuestion
es como recorrer este itinerario.

4. UN PROYECTO DE FILOSOFIA DEL DERECHO

4.1 La historia de la filosofia del derecho como ingrediente
constitutivo de la filosofia del derecho

Como se acaba de exponer, la filosofia es una actividad que consis-
te en dirigir la mirada a la realidad con el fin de aprehenderla en su
conexion. Tanto la realidad como las interpretaciones que de la misma
se han hecho —y que, como tales interpretaciones, también forman
parte de la misma~— son histéricas®'. La mirada filoséfica estd condi-
cionada por la tradicion filoséfica en la cual se enmarca, pues los pro-
blemas a los que el filésofo se enfrenta y los conceptos con los que
cuenta para acometer racionalmente su tarea estdn henchidos de histo-
ricidad. Serna ha insistido en esta idea y, con relacién al derecho, afir-
ma que «solo puede hacerse filosofia del derecho a partir de las ideas
recibidas sobre €l y, por supuesto, de las ideas mds generales recibidas
acerca de la realidad»*?. Como €l mismo sefnala mas adelante, incluso
aquellos autores que —como los ilustrados— aspiraron a romper con el
pasado filoséfico solo pueden ser entendidos en el marco de una deter-
minada circunstancia histérica®. Por otra parte, también afirma en

31 MARIAs, J., Introduccion a la filosofia, cit., pp. 147 y ss.

32 SERNA, P, Filosofia del derecho y paradigmas epistemoldgicos, cit., p. 2.

3 Asi sucede, por ejemplo, en el caso de Descartes, cuya innovacion filoséfica se
explica desde su formacién escoldstica, pese a la ausencia de alusiones a esta tradi-
cion filoséfica en su obra. Al respecto, cfr. MARIAS, J., Biografia de la filosofia,
5.2 ed., Madrid, Revista de Occidente, 1968, p. 209: «Pero hace ya noventa afios que
el P. Gratry sefialaba la filiacién agustiniana y escoléstica de Descartes, y con €l de
toda la filosofia del siglo xvi1, y los mds recientes estudios (cf., KOYRE, A., L idée de
Dieu chez Descartes, y los estudios de Gilson) han probado hasta la evidencia esa
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otro trabajo que «hacer Filosofia es, pues, un intento de acceder a una
imagen de la realidad, pero no como quien dispone de la imagen de un
objeto en un espejo, sino tratando de dar respuesta a los problemas
que las imédgenes disponibles en un momento ofrecen, tanto desde el
punto de vista de su consistencia o coherencia interna como desde el
punto de vista de su confrontacidn con esa realidad que no deja de
existir por mds que nuestro acceso a ella esté mediado por un instru-
mental conceptual, metodoldgico y tedrico recibidos» 4.

Es sabido que uno de los fildsofos que més insistié en la historici-
dad de la filosofia fue Hegel?’, pero, en mi opinién, merece también
destacarse la aproximacion de Ortega a este tema. Segin Ortega, no es
que la filosofia se haga desde una tradicién, sino que la filosoffa es en
sf misma una tradicidn, lo cual exige una aclaracién porque, como
observa Serna, esa referencia a la tradicion no debe confundirse con
una «profesién de fe tradicionalista». La referencia a la tradicion es
equivoca porque el «tradicional», como apunta Ortega, «piensa, siente
y quiere en los modos que desde tiempo «inmemorial» halla estableci-
dos en su contorno humano sin ponerlos en cuestion» ¢, La filosofia es
una tradicién en el peculiar sentido de que es «la tradicién de la in-
tradicién». Esto significa que para que la filosofia nazca o se ponga en
marcha «es preciso que la existencia en forma de pura tradicién se
haya volatilizado, que el hombre haya dejado de creer «en la fe de sus
padres». Entonces queda la persona suelta, con la raiz de su ser al aire,
por tanto, desarraigada, y no tiene mds remedio que buscar por su pro-
pio esfuerzo una nueva tierra firme donde hincarse para adquirir de
nuevo seguridad y cimiento. Donde esto no acaece o en la medida en
que no acaece, no hay filosofia»*’. Darfa la impresion de que la filoso-

misma tesis. Descartes se mueve en una tradicién que va de los antiguos a Escoto,
pasando por San Agustin, San Anselmo, San Buenaventura y Santo Tomds, para citar
solo a los mayores; sus problemas tienen su raiz en los de la Escoldstica, y al mismo
tiempo en los suscitados por la fisica naciente; y son estos dltimos los que lo llevan
mds a acentuar su posicion innovadora y antiescoldstica, a la vez que rechaza para
toda filosofia el método y hasta los géneros literarios de la especulaciéon medieval».

3 SERNA, P, «Entre ciencia y arbitrariedad. Una reflexion sobre los saberes te6-
rico-juridicos en el paradigma positivista», en Angel Luis Gonzalez y Maria Idoya
Zorroza (eds.), In umbra intelligentiae. Estudios en Homenaje al Prof. Juan Cruz
Cruz, Pamplona, Eunsa, 2011, p. 773.

3 Cfr. HEGEL, G. W. F., Lecciones sobre la Historia de la Filosofia, trad. de
Wenceslao Roces, México, Fondo de Cultura Econémica, 1977, p. 48.

% ORTEGA Y GASSET, J., Historia como sistema, cit., p. 114. Esa manera de
entender lo tradicional estd presente, por ejemplo, en la concepcién de GARcia
MORENTE, M., Idea de la hispanidad, Buenos Aires, Espasa-Calpe, 1938, pp. 52 y ss.
(cito por la version digital de esta obra presente en www.filosofia.org).

37 Ibid., p. 115. En el mismo sentido, SERNA, P., Filosofia del derecho y paradig-
mas epistemoldgicos, cit., p. 7: «[P]ara que la actividad filosé6fica se ponga en marcha,
es precisa también una cierta insatisfaccion ante las respuestas precedentes, a lo cual
se debe que quien acepta la autoridad como fuente de conocimiento teorético y se da
por satisfecho con las repuestas que puede ofrecer dicha autoridad no puede hacer
Filosofia».
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fia, al partir de la insatisfaccion con las respuestas precedentes, pre-
tende romper con la tradicién, pero en realidad en filosofia es un error
interpretar que el «sucesor» es un suplantador, un enemigo, «cuando
en rigor no hace sino servir al que se fue, intentando prolongar su vir-
tud y, para ello, ocupando su puesto vacio» .

Quiz4 la mejor manera de entender la tradicién que es propia de la
filosofia sea subrayando la reflexividad a la que aludia Alexy, que
pone de relieve que hacer filosofia es ponerse a pensar sobre la base
de lo que otros ya han pensado anteriormente. Como comenta Aristo-
teles en De Anima refiriéndose al cambio o movimiento, hay algunas
realidades en las que el paso de la potencia al acto se realiza de una
forma peculiar que le sume en la perplejidad, como sefiala Ortega.
Una de ellas es el pensar, que supone un cambio en el hombre: «En el
pensar hay, como en todo cambio, trdnsito y paso, pero en este se da la
condicién paraddjica de que el pensar no es pasar a otra cosa sino que,
al contrario, es un incremento, marcha, avance o «progreso hacia si
mismo»»¥. Es especialmente interesante observar que en el pensar se
produce un proceso que «termina», pero no acaba, siempre se renueva
o renace desde si mismo porque se trata de una realidad en que el acto
se convierte en potencia de si mismo*’. Asi, concluye Ortega, «si con-

¥ ORTEGA Y GASSET, J., Historia como sistema, cit., pp. 121-130 (cita textual en
p. 125).

¥ Ibid., p. 125.

4 ARISTOTELES, De anima, 417b, se cita por la edicién de Gredos, introduccién,
traduccién y notas de Tomds Calvo Martinez, Madrid, Gredos, 1978, pp. 186-187.
Para entender el texto conviene citarlo in extenso: «Pero es necesario precisar ain mas
lo relativo a la potencia y a la entelequia, ya que hasta el momento venimos hablando
de ella sin matizar. En efecto, se es sabio de tres maneras. En primer lugar, en el sen-
tido en que cabe decir de un hombre genéricamente que es sabio: en cuanto que el
hombre pertenece al conjunto de aquellos seres que son sabios y poseen saber; en
segundo lugar, en el sentido en que llamamos sabio al que domina la gramética. Uno
y otro estdn en potencia, pero no de la misma manera, sino que el uno lo estd en cuan-
to género apropiado y materia, mientras que el otro lo estd en cuanto que puede ejer-
citar el saber cuando quiera, a no ser que se interponga algin obstdculo exterior. En
tercer lugar viene el que esta ya actualmente ejercitando el saber y sabe —en su sentido
mds genuino— que «esto es una A». Los dos primeros, por tanto, son sabios en poten-
cia, si bien esta potencia la actualizan de diferente manera: aquél, sufriendo la altera-
cién correspondiente al aprendizaje y pasando reiteradamente de un estado a su con-
trario; éste, por su parte, cuando de poseer la sensacién o la gramatica sin ejercitarlas
pasa a ejercitarlas. Pero es que tampoco «padecer» significa siempre lo mismo, sino
que en algunos casos se trata de una destruccién por la accién del contrario, mientras
que en otros casos es mds bien la conservacién de lo que estd en potencia por la
accion de lo que estd en entelequia, siendo lo uno y lo otro semejantes entre si —en la
medida en que esta semejanza corresponde a la relacidn existente entre potencia y
entelequia. En efecto, el que posee el saber pasa a ejercitarlo, lo cual o no es en abso-
luto una alteracion —puesto que se trata de un proceso hacia st mismo y hacia la
entelequia— o constituye otro género de alteracion. De ahi que no sea correcto afir-
mar que el que piensa sufre una alteracion cuando piensa, como tampoco cabe decir
que quien edifica sufre alteracion alguna al edificar. Asi pues, el objeto que lleva
hasta la entelequia a quien estd en potencia de inteligir y pensar no puede, en rigor,
decirse que «enseiia», sino que habrd que utilizar otra palabra» (énfasis afiadido).
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templamos el proceso del pensar filoséfico desde los griegos a noso-
tros como un inmenso pensamiento unitario, se nos presenta como un
proceso de determinacion en que el pasado se conserva e integra; esto
es, como un progreso del pensar hacia si mismo»*!.

La historia de la filosofia y de la filosofia del derecho no es, pues,
un aderezo que puede ayudar a contextualizar los problemas presen-
tes, sino que es un ingrediente constitutivo de la propia actividad filo-
sofica con el que hay que contar porque es ciencia del presente, dado
que el pasado «es fuerza viva y actuante que sostiene nuestro hoy» +?
Al mirar el pasado y observar cémo se han ido sucediendo las inter-
pretaciones construidas unas sobre la base de las anteriores se descu-
bre el caracter sisteméatico de la historia, de ahi que «nada pueda estar
verdaderamente claro en Historia mientras no estd toda ella clara. Es
imposible entender bien lo que es ese hombre «racionalista» europeo,
si no se sabe bien lo que fue ser cristiano, ni lo que fue ser cristiano sin
saber lo que fue ser estoico, y asi sucesivamente»*

Para hacer filosofia del derecho hay que contar con la historia de la
filosofia del derecho, es decir, con la historia de cémo se ha pensado
filoséficamente sobre la realidad juridica. Alexy se refiere a la exigen-
cia de tener en cuenta todas las precomprensiones que se encuentran
en el derecho y en la filosoffa del derecho. Por consiguiente, una teo-
ria filoséfica del derecho debera ser capaz no solo de integrar sistema-
ticamente todas las dimensiones del fenémeno juridico, sino que ade-
mads deberd estar en condiciones de dar razén histérica de ellas habida
cuenta del carécter histérico de la realidad. Ahora bien, que la historia
de la filosofia del derecho esté presente cuando se trata de hacer filo-
sofia del derecho no significa que haya que dar cuenta explicita de
dicha historia, ni que el punto de partida del quehacer filos6fico deba
comenzar necesariamente por la historia de la filosofia del derecho,
con independencia de que pueda ser una opcidén vélida. ;] Dénde situar,
pues, el punto de partida?

4.2 El problema del punto de partida en la filosofia del derecho

Si la filosofia del derecho aspira a conocer el fenémeno juridico
con radicalidad y en todas sus dimensiones, entonces parece necesario
ubicarlo correctamente en el conjunto de la realidad. Para ello podria
parecer que el camino més adecuado es indagar primeramente qué es
la realidad —a lo que algun autor se refiere como la pregunta por el
«ser»*—y, posteriormente, descender a averiguar qué tipo de realidad

" ORTEGA Y GASSET, J., Historia como sistema, cit., p. 130.

2 Ibid., p. 60.

* Ibid., pp. 58-59.

4 Asi lo hace, por ejemplo, HENKEL cuando en su introduccidn a la filosofia del
derecho comienza tratando de ubicar el derecho dentro de los «6rdenes del ser». No
obstante, su indagacion metafisica es muy superficial y se limita a seguir la idea de
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es el derecho. Este camino se asemeja a lo que Bobbio denomina la
filosofia del derecho propia de los fil6sofos, que vendria a ser algo asi
como filosofia aplicada, y que a su juicio plantea el grave inconve-
niente de que «la llamada aplicacién se convierte a menudo en una
transposicion extrinseca, cuando no forzada, de soluciones de un
campo al otro, con la consecuencia de que los problemas generales del
derecho no estudiados partiendo desde la experiencia juridica misma,
sino de las soluciones dadas a problemas atin més generales y en todo
caso distintos» .

Por su parte, instalado en la metafisica de Ortega, Recaséns afirma
que el propdsito de cualquier indagacién filoséfico juridica merecedo-
ra de tal nombre es comprender el sentido del derecho —realidad radi-
cada— en la realidad radical que es la vida humana, en rigor «mi vida»
y la vida de cada cual. A ello afiade que «la Filosofia del Derecho,
desenvolviéndose como un capitulo de la Filosofia general, trata de
descubrir la articulacion de lo juridico con el resto de los objetos que
en el mundo hay. Cierto que habitualmente no se ha concebido de esta
guisa, con tanta amplitud ni con tanta radicalidad, la misién de la Filo-
soffa del Derecho; pero para que ésta sea auténtica filosofia, considero
que su camino debe ser el indicado» 6. Comparto estas palabras de
Recaséns que en modo alguno conducen a una visioén de la filosofia
del derecho como filosofia aplicada. Con ello se destaca cudl debe ser
el punto de llegada, la culminacion de la reflexién filoséfica sobre el
derecho, pero la pregunta respecto a cudl debe ser el punto de partida
sigue pendiente de respuesta.

En mi opinién, puede haber distintos puntos de partida para hacer
filosofia del derecho. Lo decisivo es que se preste atencion a todas las
dimensiones del fenémeno juridico intentando dar razén del mismo
sin renunciar a afrontar las dltimas preguntas. Considero que el cono-
cimiento exhaustivo de la realidad juridica que posee el jurista es
imprescindible para lograr la comprensién filoséfica a la que se aspi-
ra. Pero a su vez resulta también esencial que la mirada con la que el
jurista se aproxima a la realidad juridica esté formada filos6ficamente,

Hartmann de la estructura estratificada del mundo. Al respecto, cfr. HENKEL, H.,
Introduccion a la Filosofia del Derecho, 2.* ed., trad. de Enrique Gimbernat Ordeig,
Buenos Aires-Montevideo, BdeF, 2014, pp. 13 y ss.

4 BosBlo, N., lusnaturalismo y positivismo juridico, cit., p. 51. Este plantea-
miento de BOBBIO presenta claras semejanzas con el primero de los cuatro modos de
hacer filosofia del derecho que identifica RODRIGUEZ MOLINERO. Segtin este autor,
destaca cuatro modos concretos de hacer filosofia del derecho. El primero consistirfa
en aceptar un determinado sistema filoséfico y aplicarlo al campo del derecho. Segtin
él, esta ha sido una via habitual a lo largo de la historia del pensamiento filos6fico-
juridico, y lo es actualmente para aquellos autores que no son juristas y que se dedi-
can a la filosofia general o son tratadistas de Etica o Politica. Al respecto, cfr. RODRI-
GUEZ MOLINERO, M., Introduccion a la filosofia del derecho, Madrid, Universidad
Complutense, 2000, pp. 146-150.

4 RECASENS SICHES, L., Tratado General de Filosofia del Derecho, 14.* ed.,
Meékxico, Porrda, 1999, p. 18.
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es decir, que tome contacto con el derecho desde una determinada
posicién —provisional, si se quiere— sobre los grandes problemas filo-
soficos, a saber, qué es la realidad —problema metafisico y ontol6gi-
co—y c6mo es posible acceder a su conocimiento —problema episte-
moldgico—.

En la toma de contacto con la realidad juridica hay que ser fiel a la
propia perspectiva, a la forma que tiene el derecho de manifestarse en
la vida de cada cual*’. En mi caso, el derecho se me hace presente de
diversas formas. Tomo contacto con €l cuando como ciudadano me
veo envuelto en situaciones que aparecen reguladas por normas que en
ocasiones me otorgan posiciones de poder juridico y en otras recla-
man de mi determinados comportamientos u omisiones. En tanto
jurista y estudioso de la realidad juridica, esta se me hace presente
también en forma de libros que contienen la historia del derecho y de
lo que se ha pensado sobre €l, regulaciones normativas pasadas y pre-
sentes, repertorio de sentencias, decisiones que se han adoptado sobre
casos litigiosos, etc. Pero por mi dedicacion profesional a la filosofia
juridica la forma primaria en la que topo con el derecho es a través de
teorias cientificas y filoséficas sobre el derecho que presuponen o
explicitamente ofrecen una interpretacion sobre la realidad juridica
que condiciona mi acceso a la misma, y que ahora mismo me veo obli-
gado a tener en cuenta cuando trato de identificarla. Se trata de teorias
que solo se comprenden adecuadamente si se las contextualiza histori-
camente. Como se ha sefialado en paginas previas, dicha historia es un
ingrediente con el que hay que contar, e integrando dicha historia, me

4 Comparto los argumentos que conducen a Ortega a sostener que de todo cuan-
to hay, la realidad primaria y mds radical —en cuanto que cualquier otra aparece en
ella radicada— es mi vida, la vida de cada cual, que supone la presencia de alguien, un
sujeto, «yo», en conexion inescindible con un mundo que representa, que no es una
representacion suya, como creia el idealismo, y con el que se tiene que contar en ese
didlogo permanente que es lo que se entiende por «vivir»: «Al buscar con todo rigor y
exacerbando la duda cual es el dato radical del Universo, me encuentro con que hay
un hecho primario y fundamental que se pone y asegura a si mismo. Este hecho es la
existencia conjunta de un yo o subjetividad y su mundo. No hay el uno sin el otro. Yo
no me doy cuenta de mi sino como ddndome cuenta de objetos, de contornos. Yo no
pienso si no pienso cosas» (ORTEGA Y GASSET, J., ; Qué es filosofia?, cit., p. 205). Si
la realidad radical pasa siempre por un sujeto que se relaciona con un mundo que no
es su representacion, sino que es plenamente real, aunque para tener realidad o «ser»
depende necesariamente del sujeto, la perspectiva forma parte de la realidad sin que
ello desemboque en subjetivismo. Me parece que se trata de una idea enormemente
fértil en el terreno juridico, concretamente a la hora de examinar problemas relativos
a la justicia o correccion material del derecho en el que las discrepancias muchas
veces son interpretadas como signo de que este tipo de cuestiones no son susceptibles
de ser abordadas racionalmente y ello desemboca en puntos de vista abstractos que
suplantan la realidad. En lugar de ello, el perspectivismo de Ortega permite interpre-
tar las discrepancias como puntos de vista complementarios una idea que se halla
presente, por ejemplo, en la teoria convergente de la verdad con la que Arthur Kauf-
mann critica las teorias procedimentales de la justicia. Al respecto, cfr. KAUF-
MANN, A., La filosofia del derecho en la posmodernidad, trad. de Luis Villar Borda,
Bogota, Temis, 1998, passim.
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parece que el punto de partida més adecuado para comenzar la inves-
tigacién filoséfica es la aprehensién de la interpretacion dominante
sobre la realidad juridica. Hay que partir de ella para ver en qué medi-
da exige ser revisada.

Cuando se observa la préctica juridica y la ensefianza del derecho
por parte de las disciplinas dogmaticas se llega facilmente a la conclu-
sién de que buena parte de las tesis propias del positivismo juridico
perviven en los esquemas mentales de los juristas, en los cientificos
del derecho y, también en los fil6sofos del derecho. El derecho se
interpreta como una realidad normativa, elaborada por el poder politi-
co siguiendo los cauces procedimentales previstos a tal efecto, cuyo
rasgo de identidad o propiedad esencial que lo identifica es su coacti-
vidad institucionalizada. Los ciudadanos deben obedecer dichas nor-
mas, y para ello cuentan con buenas razones, debido a que han sido
elaboradas en el marco de un Estado democrético de Derecho, pero
incluso si no fuera asi cabria considerarlas como juridicas en el caso
de que fueran generalmente obedecidas y pudiera afirmarse que el sis-
tema juridico en cuestion es eficaz, condicién esencial para su exis-
tencia como sistema juridico, segin la conocida posicién de Kelsen*.
Es cierto que las caracteristicas que hoy en dia presenta el Estado
constitucional de Derecho hace cada vez mds dificil mantener en pie
muchas de las tesis que cabe atribuir al positivismo juridico, y se habla
abiertamente de la crisis del positivismo*’; pero todavia parece ser el
paradigma dominante —utilizando la terminologia de Kuhn*- con el
que hay que contar para hacer filosofia del derecho. Por consiguiente,
el proyecto de filosofia que me gustaria acometer debe partir, en pri-
mer lugar, del estudio critico del positivismo juridico para poner de
manifiesto sus limitaciones y la necesidad de abrirse a la experiencia

4 Cfr. KELSEN, H., Teoria general del Derecho y del Estado, 2. ed., traduccién
de Eduardo Garcia Mdynez, México, Universidad Nacional Auténoma de México,
quinta reimpresion, 1995, p. 49: «La afirmacién de que una norma es vdlida y la de
que es eficaz son, en realidad, diferentes. Pero si bien validez y eficacia son dos con-
ceptos enteramente distintos, entre ellos hay, sin embargo, una relacién muy impor-
tante. Una norma es considerada como valida sélo bajo la condicién de que pertenez-
ca a un sistema normativo, a un orden que, considerado en su totalidad, es eficaz. As{
pues, la eficacia es condicién de la validez, pero no la razén de la misma. Una norma
no es valida porque es eficaz; es vélida si el orden al cual pertenece tiene, en general,
eficacia. Esta relacion entre validez y eficacia s6lo es cognoscible, sin embargo, desde
el punto de vista de una teorfa dindmica del derecho, que se ocupe en el problema de
la razén de validez y en el del concepto de orden juridico. Desde el punto de vista de
una teorfa estdtica s6lo viene en cuestion el problema de la validez».

4 Cfr. SERNA, P, Filosofia del derecho y paradigmas epistemoldgicos, cit.,
pp. 11-12.

30 Segiin KunN, T. S., La estructura de las revoluciones cientificas, México,
Fondo de Cultura Econdmica, 1986, p. 33, los paradigmas son teorias que atraen a un
amplio grupo de partidarios y que permiten en su seno el desarrollo de diversas teo-
rias sobre determinadas cuestiones que no ponen en duda los puntos de partida del
paradigma o teoria matriz.
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juridica sin reduccionismos —a diferencia de lo que, en mi opinidn,
sucede con el positivismo— para hacer filosofia del derecho.

Analizar las insuficiencias del positivismo juridico debe dejar
paso, en segundo lugar, a una indagacion filoséfica en la que se plan-
tean diversas posibilidades. Serna, uno de los principales criticos del
positivismo juridico en nuestro pafs, subraya la importancia de evitar
el error de partir de un determinado concepto de derecho y, en lugar de
ello, sostiene que hay que llegar a él «por la senda de la experiencia,
donde comparecen nitidamente los datos de la pretension de justicia y
de fuerza obligatoria, pero también el cardcter cultural e institucional
de la vida juridica toda, su constitutiva dimensién hermenéutica»>'.
En un trabajo reciente, aboga por una filosofia hermenéutica, aunque
abierta a la ontologia, cuyo fin es la comprension global del derecho2.
Para lograr ese objetivo, tras reiterar la necesidad de superar las apro-
ximaciones unilaterales —que es una de las razones de su critica al
positivismo juridico—, sitia el punto de partida de la filosofia juridica
en la descripcién y explicacién del derecho como préctica social, y
para avanzar en dicha tarea propone seguir la caracterizacién propues-
ta por Roscoe Pound™.

Este camino me parece una via perfectamente licita que sin duda
puede conducir a resultados de interés. Por mi parte, opino que no
solo es importante dejar atrds el positivismo juridico, sino también el
normativismo que, por ejemplo, estd presente en concepciones no
positivistas como la de Alexy. El normativismo es seguramente la
concepcion juridica mds difundida a lo largo del siglo xx>*. Aunque
hay distintas formas de entenderlo, quiza su rasgo mds caracteristico
sea la identificacién de lo juridico con el sistema normativo coactivo
que estd vigente en un determinado Estado. Esto permite afirmar
que es juridicamente relevante todo aquello que aparece ligado al
cumplimiento y a la aplicacion de las normas juridicas. No cabe negar,
como es obvio, que el derecho se presenta como un conjunto de nor-
mas coactivas elaboradas por el poder politico. Ahora bien, la cuestién
es si el derecho es primariamente norma. De entrada, cabe sefialar que
el actual Estado constitucional de Derecho invita a superar el normati-

51 SERNA, P, «Sobre las respuestas al positivismo juridico», en Persona y Dere-
cho, mim. 37 (1997), p. 313.

52 SERNA, P., «Notas para la elaboracién del concepto de derecho desde una pers-
pectiva hermenéutica», en Estudios de Filosofia del Derecho y Filosofia Politica.
Homenaje al Profesor Alberto Montoro Ballesteros, Murcia, Universidad de Murcia,
2013, p. 688.

3 Ibid., pp. 698-711.

3 Cfr. ATIENZA, M., El sentido del Derecho, Barcelona, Ariel, 2012, pp. 298 y ss.

55 Ibid., p. 301: «La coaccién juega un papel fundamental en esta concepcion,
pues si la normatividad es el género al que pertenece el Derecho, la coactividad es su
diferencia especifica con respecto a otros 6rdenes normativos, como el de la moral.
Pero ademds, el Derecho aparece como una organizacién de la fuerza; esto es, el
Derecho se atribuye el monopolio de la fuerza, de manera que cualquier acto de coac-
cién no autorizado por el Derecho es un acto ilicito».
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vismo, en tanto el sistema juridico que surge a partir del mismo mues-
tra con claridad que son los valores que sirven de base a la comunidad
politica los que dan la medida de las normas y no al revés®®. Ante esta
realidad surge la pregunta de si la clave para la comprension de la
realidad juridica estd en el terreno axioldgico y guarda relacién con
una forma de convivir, 0 més bien se halla en el significado de un acto
lingiiistico de prescribir que es institucionalizado siguiendo un deter-
minado cauce procedimental.

Superar el normativismo requiere ir en busca de lo que Ballesteros
denomina el Urphaenomen de lo juridico”’. Este autor identifica los
rasgos de la juridicidad a partir del analisis etimolégico del derecho, y
presta particular atencion a establecer las semejanzas y diferencias
entre el derecho y el orden ético, uno de los problemas centrales de la
filosoffa juridica. Me parece un punto de partida perfectamente valido
que proporciona aportaciones muy valiosas. Pero quiza la mejor
manera de superar el normativismo, e iniciar el camino hacia la com-
prension filoséfica del derecho, consista en dirigir la mirada a un pro-
blema significativo que se presenta en la experiencia juridica, y for-
mularse en torno a €l preguntas significativas que demanden una
indagacion filosofica. Debe tratarse de un problema cuya respuesta
requiera de manera inmediata poner en claro la raiz de la juridicidad y
permita, al menos en un primer momento, conducir la argumentacién
sin incurrir en un alto grado de abstraccion.

4.3 Elitinerario a seguir: los ejes del proyecto

La accién de matar voluntariamente a otra persona, matices al mar-
gen, se nos presenta de manera intuitiva como juridicamente relevante
y la reflexién en torno a ella puede ser un buen punto de arranque.
(Qué es lo que otorga a tal comportamiento relevancia juridica? Es
obvio que se trata de una accion tipificada en el Cédigo Penal como
homicidio y castigada con una determinada pena en todo el mundo.

% Cfr. ATIENZA, M., y RUiZ MANERO, J., «Dejemos atras el positivismo juridi-
co», en Ramos Pascua, J. A., y Rodilla, M. A. (eds.), El positivismo juridico a exa-
men. Estudios en Homenaje a José Delgado Pinto, Salamanca, Aquilafuente, 2006,
p- 778: «El ver lo valioso como derivado de lo ordenado, los juicios de valor como
derivados de las directivas, y éstas como expresiones de una voluntad que esgrime
una pretension de autoridad ilimitada inhabilita al positivismo para intervenir compe-
tentemente en algunas discusiones hoy centrales».

57 Jests Ballesteros sostiene que la crisis del positivismo demanda la recupera-
cién del pensamiento ontoldgico sobre el derecho y la superacion del normativismo
estatalista que ha caracterizado al positivismo: «El tema ontoldgico requiere a su vez
la superacién del positivismo en su otra dimensién mds estrictamente juridica, aquélla
que reduce el derecho al ordenamiento juridico estatal, ya que dificilmente puede ser
planteado el tema del origen del derecho como realidad auténoma, si a éste se le niega
toda independencia respecto a la realidad del poder politico» (BALLESTEROS, J., Sobre
el sentido del derecho, Madrid, Tecnos, 1984, p. 91).
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Asimismo, existen mecanismos institucionalizados en el Estado para
lograr la condena efectiva del criminal. ;Es esta identificacién de la
accion como prohibida en el marco de un sistema eficaz de normas lo
que dota a la accién de relevancia juridica, o quizd es mds correcto
pensar que es el acto de matar en si mismo lo que convierte dicha con-
ducta en juridicamente relevante, siendo precisamente dicha relevan-
cia juridica lo que justifica su regulacién penal en aras a su prohibi-
cién y castigo? Estas preguntas abren la puerta a una serie de
problemas cuya respuesta requiere hacer filosofia del derecho.

La mayoria de tedricos del derecho —a diferencia de lo que a mi
juicio sucederia con los ciudadanos— se decantaria claramente por la
primera opcién. Desde esta perspectiva, la accién de matar no es exa-
minada en lo que significa por su repercusién en la vida de los prota-
gonistas ni en los efectos concretos que tiene en la sociedad, sino que
interesa en todos aquellos aspectos que son determinados por su regu-
lacién normativa. La otra alternativa vendria a sostener que tal accién
es en si misma antijuridica, lo cual supone que la clave de su juridici-
dad no radica tanto en su prohibicién a través de una norma coactiva,
sino en hacer imposible la convivencia. Es precisamente el ataque
frontal que a ella dirige el homicida lo que permite captar intuitiva-
mente su caracter antijuridico. La coaccidn institucionalizada, pues,
no seria una propiedad esencial de lo juridico, sino que, como afirma
Ballesteros, perteneceria exclusivamente al nivel de la efectividad
practica del mismo: «Esta diferenciacién de planos fue tenida perfec-
tamente en cuenta por el pensamiento cldsico, mds concretamente por
Soto, al advertir que es la executio justitiae la que requiere las vis
coercendi. Lo esencial al derecho no es, por tanto, la posesion efectiva
de la fuerza, sino la licitud ética del recurso a la misma, a diferencia
de lo que ocurre con el resto de la vida ética, que, al dirigirse a la per-
feccion integral de la persona, no pueden emplear tal recurso»®.

La reflexién sobre la relevancia juridica a través del examen del
homicidio invita a indagar en la raiz de la juridicidad superando el
normativismo. El principal problema de esta corriente deriva de su
actitud dogmatica. Sostener, como hace Alexy, que el derecho es ante
todo norma resulta una afirmacién altamente problemadtica, pues, aun-
que el derecho sin duda implica la normatividad, es necesaria una
indagacién adicional para afirmar que el derecho sea primariamente
norma. Las normas ponen de relieve que la conducta humana necesita
ser normada, lo cual exige preguntarse por las razones Ultimas de la
normatividad, como hace Sergio Cotta. En efecto, ;por qué no otorgar
libertad para realizar las mas diversas acciones como, por ejemplo,
plantearian las teorias vitalistas que abogan por reducir el deber ser al
ser? Cotta se dirige al fondo del problema y lo plantea con toda radi-
calidad: «También respecto a la posibilidad del discurso ético y juridi-

3 Ibidem.
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co nos obliga la duda metddica a plantear una vez mds la pregunta
radical: ;por qué la ética mejor que su ausencia?»>°. Y la respuesta
solo admite ser satisfecha desde una ontologia del ser humano, es
decir, la pregunta por qué existe el derecho tiene prioridad respecto a
la pregunta qué es el derecho®.

La radicalidad que exige la filosoffa conduce a buscar el sentido
del derecho profundizando en el estudio del ser humano y, en especial,
en aquella dimension que le lleva a intentar convivir en paz con sus
semejantes. Se trata, en definitiva, de poner en marcha un proyecto de
filosofia del derecho radicado en la ontologia de la persona cuyos ejes
serian los siguientes:

a) En primer lugar, hay que partir del estudio del positivismo
juridico con el fin de mostrar sus insuficiencias y la necesidad de
abrirse a la filosofia del derecho en el sentido que he argumentado en
este trabajo. En particular, considero necesario analizar sus inconsis-
tencias con relacién a la apertura de algunas corrientes positivistas al
cognoscitivismo ético, concretamente la posibilidad de justificar la
desobediencia a las normas sin que ello afecte a su validez, y las difi-
cultades que halla el positivismo para dar razén suficiente de las
caracteristicas del actual Estado constitucional de Derecho.

b) En segundo lugar, constatado el agotamiento del paradigma
positivista, hay que empezar a construir indagando en el significado
de lo «juridicamente relevante» a la luz del problema del homicidio.
Ello debe conducir a situar la raiz de la juridicidad en el objetivo de
lograr una convivencia pacifica y digna de los seres humanos. En este
punto hay que hacer frente a numerosas dificultades para poder avan-
zar. En un primer momento se deben investigar las relaciones entre el
derecho y la moral para poder trazar diferencias entre ellas sobre una
base no normativista, tarea en la que destacan las aportaciones de
Ollero, quien sostiene que derecho y moral son primariamente dos
dimensiones de la existencia humana y solo secundariamente dos
tipos de normas®'. Asimismo, es muy importante destacar las relacio-
nes entre el derecho y la politica como dos formas coexistenciales
divergentes, una investigacion en la que los trabajos de Cotta son refe-
rencia obligada®. Ante las dificultades apuntadas cabe destacar la
siguiente: ;qué sucede con las normas injustas que lejos de contribuir
a lograr una convivencia pacifica instituyen un régimen represivo?
(Acaso pierden su condicién juridica? Una vez afrontadas estas y

% CortTa, S., Justificacion y obligatoriedad de las normas, trad. de Antonio Fer-
nandez Galiano, Madrid, Ceura, 1987, p. 27.

% En el mismo sentido, cfr. SERNA, P., «Notas para la elaboracién del concep-
to...», cit., p. 713.

8 Cfr. OLLERO, A., Derechos humanos y metodologia juridica, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1989, p. 172.

92 COTTA, S., El derecho en la existencia humana, trad. de Ismael Peidrd, Pam-
plona, Eunsa, 1987, passim.
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otras objeciones, se debe subrayar una idea de gran repercusién prac-
tica: el cardcter gradual de lo juridico. Con ello se pretende destacar
que lo juridico no aparece inmediatamente con la entrada en vigor de
las normas coactivas, sino que se trata de un proceso que admite diver-
sos grados de desarrollo y perfeccionamiento.

c) En tercer lugar, la convivencia reclama examinar el concepto
de norma y de sistema normativo como elemento estructural del modo
de vida juridico. Pero si la norma pretende contribuir a ajustar las con-
ductas de manera efectiva no basta con la posesion efectiva del recur-
so a la coaccidn, sino que es ineludible a su vez contar con la correc-
cion material o la justicia, es decir, con lo que Alexy denomina la
dimensidn ideal del derecho. Con relacidn a esta cuestion se debe
mostrar la insuficiencia del origen democratico de las normas como
criterio de justicia, asi como de las teorias procedimentales que pre-
tenden extraer contenidos materiales a partir de la forma, es decir, sin
sostener aparentemente ninguna teoria sustantiva del bien y descartan-
do deliberadamente cualquier aproximacién ontoldégica. El problema
de la justicia exigird investigar cudles pueden ser los criterios que per-
miten afirmar que algo es justo, lo cual remite al estudio de la persona
y de la sociedad. La persona humana constituye un referente ineludi-
ble en toda pregunta por la justicia o correccion material. La idea de la
dignidad de la persona humana y las implicaciones practicas de la
misma se ha abierto paso paulatinamente, y sobre ella es posible ofre-
cer argumentos con el fin de fundamentarla y de concretar los bienes
basicos cuyo reconocimiento y respeto exige. Pero la investigacién
sobre la justicia debe prolongarse a la sociedad. El ser humano es
alguien que vive habitualmente en una sociedad concreta, aunque su
vida no tenga por qué reducirse a ese dmbito. Toda sociedad tiene una
estructura cuyos elementos hay que comprender y, en lo que aqui inte-
resa, para determinar lo justo®. Las exigencias propias de la dignidad
humana, el respeto a los derechos bésicos de la persona, no se produce
en el vacio, sino en las circunstancias concretas de una sociedad cuya
estructura debe tenerse en cuenta para lograr el ajuste convivencial
que requiere tanto la organizacion de la vida colectiva, como cada
accién que en ella tiene lugar. La comprensién de la estructura social
y también, l6gicamente, de las normas constituye un requisito impres-
cindible para ajustar las conductas. En ese proceso de comprension el
ser humano se encuentra, en primer lugar, con interpretaciones de la
realidad que tienen mayor o menor vigencia en el seno de la sociedad
en la que vive. Podriamos decir que topa con unas vigencias sociales
con las que tiene que contar y que es habitual que interiorice en forma

% En la identificacion de esos elementos estructurales de la vida colectiva tengo
presente la teorfa social de Ortega expuesta en ORTEGA Y GASSET, J., «<El hombre y
la gente», en Obras Completas, Tomo 1X, Madrid, Taurus, 2009, pp. 279-473, y la
de Marias, expuesta en MARIAS, J., La estructura social, Madrid, Alianza Edito-
rial, 1993.
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de creencias que actdan como condicién de posibilidad de la com-
prension y valoracién de la realidad. Esta idea, que puede hallarse en
la filosofia de Ortega y en Julidn Marias®, posteriormente ha sido
objeto de especial atencién por parte de la filosofia hermenéutica®,
que presta particular atencién a examinar las condiciones que hacen

% La profunda afinidad entre algunas de las tesis de la filosofia hermenéutica y la
filosofia de Ortega y Marias puede verse, por ejemplo, a la luz de este texto de
MARiAs, Julidn, Introduccion a la filosofia, cit., p. 231: «Vivir es ya entender, 1a forma
primaria y radical de la inteleccién es el hacer vital humano (...). Entender significa,
pues, referir algo a la totalidad de mi vida en marcha, es decir, de mi vida haciéndose,
viviendo. Es la vida misma la que, al poner a una cosa en su perspectiva, al insertarla
en su contexto y hacerla funcionar en él, la hace inteligible. La vida es, por tanto, el
organo mismo de la comprension».

% Quizd la figura que mayor influencia ha ejercicio en la filosofia hermenéu-
tica haya sido Heidegger. A este respecto, cfr. HEIDEGGER, M., Ser y tiempo, tra-
duccién, prélogo y notas de Jorge Eduardo Rivera, Santiago de Chile, Editorial
Universitaria, 2002, pp. 166-177. La necesidad de la «precomprensién» como
clave para lograr interpretar se puede observar en el siguiente texto: «La interpre-
tacion de algo en cuanto algo estd esencialmente fundada en el haber previo, en la
manera previa de ver y en la manera de entender previa. La interpretacion no es
jamds una aprehensidn, sin supuestos, de algo dado» (p. 174). Y a la pregunta de
como podra la comprension producir resultados sin caer en un circulo, dado que la
comprension se basa en el conocimiento ordinario del hombre y del mundo, res-
ponde: «Lo decisivo no es salir del circulo, sino entrar en €l en forma correcta.
Este circulo del comprender no es un circuito en el que gire un género cualquiera
de conocimientos, sino que es la expresion de la estructura existencial de priori-
dad del Dasein mismo. No se lo debe rebajar a la condicién de un circulus vitio-
sus, y ni siquiera a la de un circulo vicioso tolerado. En €l se encierra una positiva
posibilidad del conocimiento mds originario, posibilidad que, sin embargo, s6lo
serd asumida de manera auténtica cuando la interpretacién haya comprendido que
su primera, constante y ltima tarea consiste en no dejar que el haber previo, la
manera previa de ver y la manera de entender previa le sean dados por simples
ocurrencias y opiniones populares, sino en asegurarse el cardcter cientifico del
tema mediante la elaboracién de esa estructura de prioridad a partir de las cosas
mismas. Dado que, en virtud de su sentido existencial, el comprender es el poder-
ser del Dasein mismo, los supuestos ontolégicos del conocimiento histdrico tras-
cieden fundamentalmente la idea del rigor de las ciencias mds exactas»
(pp. 176-177). Pero en la filosoffa hermenéutica destaca sin duda la labor desarro-
llada por el discipulo de Heidegger, GADAMER, H.-G., Verdad y método, 13.* ed.,
traduccion de Ana Agud Aparicio y Rafael de Agapito, Salamanca, Sigueme,
2012. En Espafia, y en el 4mbito de la filosoffa del derecho, la filosoffa hermenéu-
tica ha despertado interés. Al respecto, cfr. OSUNA FERNANDEZ-LARGO, A., La her-
menéutica juridica de Hans-Georg GADAMER, Valladolid, Universidad de Vallado-
lid, 1993; del mismo autor, El debate filosofico sobre hermenéutica juridica,
Valladolid, Universidad de Valladolid, 1995; OLLERO, A., ;Tiene razén el dere-
cho?, prélogo de G. Peces-Barba, Madrid, Congreso de los Diputados, 1996,
pp. 201-252; L6PEZ MORENO, A., «Comprension» e «Interpretacion», en Las Cien-
cias del espiritu: W. Dilthey, Murcia, Universidad de Murcia, 1990, y de la misma
autora, «Origenes de la idea de hermenéutica. Supuestos terminolégicos, histéricos
y filoséficos. Para una aproximacién a la hermenéutica juridica», en Anales de
Derecho, nim. 8 (1985), pp. 33-59; «Dimensiones del debate hermenéutico», en
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, nim. 95 (2000),
pp. 141-164. Finalmente, SERNA, P., «Notas para la elaboracién del concepto de
derecho desde una perspectiva hermenéutica», citado.
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posible la comprensiéon®. Todo ello debe tenerse en cuenta a la hora
de abordar los problemas relativos a la interpretacion juridica.

d) Finalmente, como se apuntd en su momento, la filosofia del
derecho tiene un punto de llegada: comprender el fenémeno juridico
en sus diversas dimensiones e insertarlo en el conjunto de la realidad.
A este respecto, la filosofia de la raz6n vital que desarrollé Ortega
proporciona una tesis metafisica, cuyos argumentos me parecen muy
convincentes, segtin la cual la realidad radical es la vida humana, y la
teorfa de la vida humana implica una estructura necesaria de la reali-
dad que descubro a través del andlisis de «mi vida». Ser capaz de
explicar el fendmeno juridico desde la filosofia de la razén vital serfa
el objetivo dltimo de este proyecto que me gustaria poder acometer en
los préximos afios.
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