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I. FILOSOFIA Y FILODOXIA

a filosofia no tiene un contenido susceptible de ser descubier-
to en sf mismo y por si mismo. Como saber de segundo grado
estd en funcién de las realidades del presente y presupone
siempre otros saberes previamente dados no siempre concor-
dantes entre si (G. Bueno, 1995, 97). En este sentido, la filo-
soffa es un saber reflexivo por cuanto se vuelca sobre saberes previos a fin
de compararlos, contrastarlos y explorar sus limites reciprocos. La filosoffa
se ocupa de las Ideas que brotan de la confluencia de conceptos que se con-
forman en el terreno de las categorias o de las tecnologias. Su campo es el
del enfrentamiento con las Ideas y con las relaciones sistemadticas entre las
mismas. Por eso, siguiendo la propuesta de G. Bueno, creemos que la filo-
sofia ha de apoyarse sobre las disciplinas positivas del presente, para lo cual
serd preciso tener con ellas el mayor contacto posible, a fin de regresar cri-
ticamente hacia las ideas que atraviesan sus campos respectivos (1995, 45-
46). En este aspecto, la conocida polémica entre M. Sacristan (1968) y G.
Bueno (1970) acerca del caricter adjetivo o sustantivo de la filosofia se re-
conduce a un comin acuerdo. Tanto para uno como para otro la filosofia de-
be partir de la base proporcionada por la ciencia empirico-positiva. Por esa
raz6n pondera Sacristdn la ubicacion de la filosofia del derecho en el quin-
to curso de licenciatura —nos referimos al benemérito y extinto «plan del
53»—, habida cuenta que, de esta forma, el profesor de filosofia del derecho
no podria ser ajeno a la problemadtica juridica positiva y no se presentaria
como enviado de una enigmadtica instancia superior al de la ciencia juridica.
De lo contrario el filésofo del derecho tiende a convertirse en un «acritico
positivista inconsciente en las materias positivas de su especialidad y no
menos acritico creyente en las mas peregrinas fantasias (incluida acaso la fi-
losofia especulativa) por lo que hace al resto» (M. Sacristan, 1968, 375).

El hecho de que, como veremos, la filosoffa del derecho tenga que par-
tir del conocimiento de las diferentes ramas del saber juridico, no significa
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que su campo de actuacién se limite a una comprension aislada de las mis-
mas. Si asi fuese, la reduccién analitica se cargaria de razoén y la filosofia
del derecho decaeria en favor de la teoria general del derecho. El objeto de
la filosofia del derecho no es el estudio de una parte o aspecto del saber ju-
ridico —de ello tratarfan precisamente las diversas ramas de la ciencia del
derecho—, sino el conjunto de esos saberes juridicos como totalizacién. Si
nos apropiamos de la distincién que hace A. Kaufmann (1992, 29) en el
marco de la teoria de la ciencia y entendemos por objeto material el objeto
concreto del que se ocupa un determinado saber, mientras identificamos el
objeto formal con la perspectiva desde la que se analiza esa realidad, pode-
mos afirmar que la filosofia tiene un objeto formal caracterizado por la no-
cién de totalizacion. Cuando decimos fotalizacion no decimos fotalidad,
concepto que prescinde de cualquier base empirica y aspira a una especie
de comprehension intuitiva y metafisica que desprecia el contacto con la re-
alidad. En este sentido, la totalizacién propia del saber filoséfico procura un
andlisis de las ideas que surgen de la actividad de la ciencia juridica esta-
bleciendo un sistema entre las mismas y desbordando el método de la cien-
cia del derecho. La relacién entre filosofia del derecho y ciencia juridica es
paralela a la existente entre filosofia y ciencia. En este sentido la filosofia
del derecho encuentra su justificacién en el tratamiento de aquellos temas a
los que no llega la ciencia juridica. Como sefiala L6épez Calera, «la com-
prension de la realidad juridica no se agota, no puede agotarse, en el sim-
ple andlisis cientifico de las estructuras normativas o de los ordenamientos
juridicos. El derecho se forma y actia a través de elementos o factores que
no son meras estructuras légicas. El derecho es también una realidad poli-
tica, moral, econdmica, cultural, histérica, esto es, una realidad dificilmen-
te comprensible en su totalidad desde una perspectiva estrictamente cienti-
fica» (1992, 17).

Ahora bien, la totalizacién de ideas a partir de conceptos puede seguir,
en lo esencial, dos rumbos bien distintos. Podemos considerar que los con-
ceptos que surgen de la practica y que son categorizados por la ciencia del
derecho adquieren cierta autonomia y justificacién en tanto que sirven para
entender, racionalizar y explicar el funcionamiento de esa préctica; o bien
podemos cuestionar la autonomia y justificacion de la prictica que da ori-
gen al derecho e intentar una reconstruccion externa de la misma. En el pri-
mer caso hablaremos de totalizacién dogmatica y en el segundo de totaliza-
cién critica. La categorizacidn epistemoldgica que realiza M. Harris en el
dmbito antropoldgico resulta de interés para aclarar lo que decimos.

Toda practica humana —y el derecho nace de una practica— es suscepti-
ble de ser analizada siguiendo dos perspectivas. En primer lugar, es lo que
se conoce como estrategia emic, la practica puede ser vista desde el punto
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de vista del participante en dicha practica. Desde esta perspectiva las pro-
posiciones emic se refieren a sistemas l6gico-empiricos cuyas distinciones
fenoménicas estdn hechas de contrastes y discriminaciones que los actores
mismos consideran significativas, con sentido, reales, verdaderas o de algtin
otro modo apropiadas para hacer inteligible su actuacién. A juicio de W.
Goodenough, autor que resume perfectamente la estrategia emicista de in-
vestigacion, la cultura de una sociedad, entre cuyas manifestaciones se en-
cuentra en lugar destacado el derecho, se compone de todo lo que necesita
saber o creer a fin de poder conducirse de un modo aceptable para sus
miembros. En este sentido, cultura es producto final del aprendizaje; no las
cosas, personas, conducta y emociones, sino la organizacioén de estas cosas
que la gente tiene en sus cabezas y sus modelos para percibirlas, relacio-
narlas entre si o interpretarlas. En segundo lugar, la practica puede conside-
rarse siguiendo una estrategia etic, es decir, desde una perspectiva externa a
la practica misma, propia de un observador que, prescindiendo de la signi-
ficacién que pueda tener un acto para aquel que lo realiza, analiza la con-
sistencia del acto a través de distinciones fenoménicas consideradas ade-
cuadas para la comunidad de observadores cientificos (M. Harris, 1987, 491
y ss.). Ambas perspectivas, aunque no son excluyentes en el andlisis de la
préctica social —-mds atin: necesariamente se muestran complementarias—,
estan claramente jerarquizadas. Para Harris, tanto la perspectiva emic como
la etic son absolutamente irrenunciables para esclarecer cualquier tipo de
fenémeno social: «toda estrategia investigadora que no distinga (...) entre
las operaciones etic y emic, serd incapaz de desarrollar un conjunto cohe-
rente de teorfas concerniente a las causas de las semejanzas y diferencias
socioculturales. Y, a priori, me inclino a pensar que las estrategias que se
limiten exclusivamente a la perspectiva emic o a la etic no pueden satisfa-
cer los criterios de una ciencia orientada hacia metas de una manera tan
efectiva como aquellas que abarcan ambos puntos de vista» (1985, 51).

Sin embargo, a pesar de que Harris intente mantener una cierta equidis-
tancia acerca de la importancia de las dos perspectivas analiticas, parece
claro —y en esto llevan razén Fischer y Werner (1978, 199)— que la teoria de
Harris establece una prioridad etic en la explicacién de los fendmenos so-
ciales. Y ello por dos razones. La primera deriva de su concepcién de la ob-
jetividad; la segunda se deduce de su planteamiento epistemolégico.

La ciencia es en todo momento buisqueda de verdad objetiva y necesa-
ria. Pero sucede que en las ciencias sociales la demarcacion de lo subjetivo
y lo objetivo no siempre es clara, dado que cabe presentar, objetiva y sub-
jetivamente, tanto el punto de vista del observador como el de los partici-
pantes, seglin las operaciones empiricas empleadas por el observador. De
ahf la importancia que Harris le concede a la distincion emic-etic. Con ella
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se evitan los problemas de la aplicacién de las categorias objetivo-subjetivo
y, al mismo tiempo, se puede seguir predicando la objetividad como carac-
teristica distintiva de la ciencia. Esa objetividad, segin Harris, puede obte-
nerse operando tanto desde un punto de vista etic como desde un punto de
vista emic: «es perfectamente posible enfocar fendémenos, tanto de tipo
emic como etic desde una perspectiva objetiva, es decir, cientifica» (1985,
50). Ahora bien, la objetividad que demarca el dominio de la ciencia «re-
presenta el estatuto epistemoldgico que separa a la comunidad de los ob-
servadores de las comunidades observadas (...) Los propios observados pue-
den ser objetivos; pero esto no querrd decir sino que se han unido, temporal
o permanentemente, a la comunidad de observadores, adoptando una epis-
temologia cientifica operacionalizada» (1985, 50). La objetividad no se pre-
dica del estatus de las personas sino del punto de vista que adopten en la
emisién de sus juicios y descripciones. Esto es, la objetividad no es exclu-
siva del observador —también el participante puede ser objetivo— pero si pre-
supone la adopcién del punto de vista etic.

El segundo argumento, deciamos, se explica mediante el anélisis intra-
sistemadtico de los principios epistemoldgicos del materialismo cultural. En
efecto, el materialismo cultural, retomando el ya cldsico enunciado marxis-
ta segtin el cual no es la conciencia la que determina el ser de los hombres,
sino que es el ser social el que determina su conciencia, postula un deter-
minismo infraestructural segtin el cual los modos de produccién y de re-
produccioén etic determinan indirectamente —mediante la determinacién de
la politica y la economia— las superestructuras emic. En palabras de Harris,
«el materialismo cultural afirma la prioridad estratégica de los procesos y
condiciones etic (...) sobre los de indole emic» (1985, 72). La utilidad de la
perspectiva emic es indudable pero siempre circunscrita a una mejor expli-
cacion de las descripciones etic, al punto que su funcién principal es la de
«garantizar la mds completa exploracién de las influencias determinantes
que ejerce la infraestructura conductual emic» (1985, 72). Aunque Harris
afirma que el objetivo del materialismo cultural no consiste en convertir lo
etic en emic ni lo emic en etic, sino que «estriba en describir ambos aspec-
tos y, si es posible, explicar uno en funcién del otro» (1985, 51), es claro
que el papel que €l mismo asigna a los principios gnoseoldgicos del mate-
rialismo es el de interpretar la informacién emic en funcién de una mayor
inteligibilidad o de una ratificacién de las descripciones etic.

Exactamente la misma relacién que media entre la conceptualizacién
etic y emic —incluida su jerarquia explicativa— es la que existe entre los dos
modos de entender la totalizacién filoséfica que antes comentdbamos. La
totalizaciéon dogmatica, aquella que presuponia a los conceptos sobre los
que trabaja una validez incuestionada y definitiva, equivale al tipo de des-
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cripcién emic; mientras que la filosoffa critica se corresponde con el tipo de
descripcidn etic. Con ello significamos, en primer término, que ambos mo-
dos de totalizacién son indispensables para la elaboracién de una filosofia
del derecho sistemadtica. La filosoffa es tanto totalizacién de la realidad em-
pirica del derecho como totalizacién de esa realidad empirica conocida a
través de la ciencia juridica. Claro que, en segundo término, también atri-
buimos una prioridad fundamental al tipo de descripcién etic como formu-
lacién global de la filosoffa del derecho. Aunque los dos modos de entender
la totalizacién ideal del derecho dan lugar, en sentido lato, a una filosofia
del derecho, sélo la segunda es filosofia en sentido estricto.

En realidad, la distincién que estamos estableciendo entre dogma y cri-
tica hunde sus raices en la historia de la filosofia, al punto que en buena me-
dida explica su mismo surgimiento. La cultura occidental establecié sus
fundamentos distinguiendo radicalmente entre el discurso de la verdad y el
discurso de la apariencia, distincién que, como recuerda E. Lynch (1988,
41), oper6 como fractura en el campo del saber. El pensamiento prefilosé-
fico no afrontaba los problemas sino reiterando una férmula preexistente,
recibida, traditiva. La prefilosofia es una forma de expresién de la mentali-
dad tradicional. Pensar, querer y sentir son para los hombres tradicionales
repetir en si mismo un repertorio inmarcesible de actitudes que por el hecho
de ser recibidas merecen justificacién. La sumisién y adaptacién a lo reci-
bido, a la tradicién dentro de la cual vive el individuo inmerso, adquiere en
este modelo de pensamiento el papel de criterio de verdad. A esta forma de
pensamiento llamaron los griegos doxa. Posiblemente fuera Parménides el
primero en oponer este concepto —recordemos el fragmento de su poema
Por el camino de la doxa— al de aletheia, en este contexto sinébnimo de fi-
losofia por cuanto significa el intento de la razén de encontrar la verdad y
representa la prescindencia de cualquier tipo de predeterminacion traditiva.
Es precisamente el enfrentamiento con la habitualidad como criterio de ver-
dad que es propio de la filosofia lo que ha llevado a identificar el concepto
de filosofia y el de aletheia —algo que en si mismo es correcto—, asi como a
inventar un falso étimo de aletheia que ratificase su significado. Asi, Hei-
degger —y en esto fue seguido por Ortega— pensaba que aletheia era un de-
rivado de letheia —que significa poner un velo, ocultar— precedido de una al-
fa privativa que invertia su sentido; esto es, a-letheia venia a significar tra-
er algo a la superficie, descubrir lo oculto o velado, mostrar la verdad. Aun-
que, como pone de manifiesto el riguroso trabajo de P. Friedldnder (1989,
214y ss.), el étimo es falso —la palabra procede de la conjuncién de alé, que
es una particula ponderativa y ethos (costumbre), con lo que se invertiria el
significado de la palabra— la significacién que los griegos dieron al concep-
to era, invirtiendo asi su génesis, el que Heidegger ide6 pro domo sua. En
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otro orden de cosas, ya deciamos que la cuestién tenfa raices cldsicas, tam-
bién Platén utiliz6 la contraposicién entre doxa y episteme (1993, 299,
511c) para significar el diferente conocimiento que se extrae de la utiliza-
cién del pensar tradicional y el filoséfico.

En cualquier caso, la filosofia, entendida como aletheia o como episte-
me, nace constitutivamente como enfrentamiento a la doxa, término habi-
tualmente traducido por opinién o por apariencia. La doxa es lo que se di-
ce, lo que parece, lo que la comunidad espera, el comportamiento habitual
con el que se cuenta. Dicho brevemente, la doxa es la expresion de lo con-
sabido. Por el contrario, la filosofia tiene un cariz polémico por cuanto cues-
tiona sistemdticamente la opinién recibida. Por eso la férmula normal del
enunciado filoséfico implica siempre una negacién. Su expresion no es «A
es B», sino «A no es B, sino C» —con lo cual, casi sin querer, hemos defi-
nido filoséficamente la filosofia—.

Ahora bien, la filosofia no tiene por qué destruir la prefilosofia —la filo-
doxia— de la que parte y con la que se enfrenta, sino que, desde su nivel de-
be comprenderla, absorberla o rechazarla y sustituirla por una verdad justi-
ficada. La trituracién de otras formas de filosofia de la que habla Bueno
(1995, 48, 70), y que, desde luego, es imprescindible, presupone la idea de
una posibilidad de entender ya no tanto un sistema concreto cuanto cual-
quier sistema que pudiera asumir o haber asumido un papel rector en la so-
ciedad. Y, en este sentido, la doxa debe ser asumida por la filosoffa que no
es sino la superacidn dialéctica y, por tanto, envolvente, de aquel pensar.

Segtin esto hay dos actitudes con las que podemos afrontar el estudio del
derecho y, en general, de la realidad. La primera tiene como ratio la con-
templacién del derecho como conjunto articulado de normas que cumplen
una funcién de orden social. Los caracteres que conforman la realidad no
son cuestionados habida cuenta de que la funcién que realizan existe empi-
ricamente. Esta perspectiva parte ya de una préctica que se considera justi-
ficada pragmaticamente. El mero hecho de su existencia es razén suficien-
te para estimarla justificada y acorde con un comportamiento racional. La
actitud filodéxica concibe el derecho como conjunto de preceptos social-
mente vinculantes cuya obligatoriedad no es puesta en duda. Por contra, la
actitud filoséfica concibe el derecho como producto cultural cuyo sentido
estd en funcién de los demads elementos de la sociedad en que emerge y vi-
ve. La filodox{a, por utilizar la distincién de la fenomenologia de Husserl
—deudora en esto de la epistemologia kantiana— establece una visién anali-
tica del derecho basada en relaciones de implicacién. En este tipo de rela-
ciones un pensamiento aparece como surgiendo de otro anterior porque no
es sino la explicacion de algo que ya estaba en éste implicito. En la impli-
cacion la serie de pensamientos brotan dentro de un primer pensamiento en
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virtud de un andlisis progresivo. La filodoxia, al analizar el derecho como
un conjunto formal con sustantividad propia ve al derecho como un con-
junto de partes implicadas. La filosofia, muy al contrario, estudia el fend-
meno juridico desde el punto de vista sintético como el resultado de rela-
ciones de complicacion —tal vez por eso, si hemos de creer a buena parte del
alumnado, la filosofia del derecho sea tan complicada—. La complicacién
—también llamada fundacién o fundamentacién— es aquella relacién por la
cual una parte estd unida a otra pero sin estar contenida en ella. Desde esta
perspectiva, el derecho no se agota en su especificidad formal ni en sus pe-
culiares derivaciones de validez, sino que se integra en la «cultura juridica»
de una sociedad, entendiendo por tal «las ideas, valores, actitudes y opinio-
nes que la gente mantiene en una sociedad con relacién al derecho y al sis-
tema juridico» (L. Friedman, 1994, 118). La idea de norma complica nece-
sariamente la idea del espacio en torno del cual se mueve. Tiene razén Hug-
hes al afirmar en su critica al formalismo kelseniano que un sistema juridi-
co no es simplemente una estructura de la razén que fluya de la suposicién
de un conjunto de premisas, como si se tratara de geometria Euclidiana
(1974, 209). Esto vale para el filédoxo, no para el filésofo del derecho. La
existencia de una comunidad juridica debe ser analizada, como cualquier re-
gulacién de la vida humana que es realmente eficaz, en términos de actitu-
des y disposiciones efectivas hacia los procedimientos de aceptacién de la
autoridad de las personas que constituyen la comunidad. Para la filosofia, la
obligatoriedad y la funcién ordenadora del derecho no constituyen limite,
sino reto. Por eso aludiamos antes, en lo que pudiera haber parecido refe-
rencia excéntrica, a las categorias emic y etic. La filodoxia es una discipli-
na eminentemente émica ya que se sirve de enunciados que sélo desde el
punto de vista interno del participante tienen sentido, pues s6lo desde esta
situacién el concepto de obligatoriedad y el orden correlativo que implica
adquieren relevancia. La filosofia es, en cambio, una disciplina ética —jmo-
re Harris!— que utiliza enunciados independientes del mantenimiento del or-
den auténomo creado por las normas. Llegado el caso, el filésofo puede en-
tonar el fiat veritas pereat ius, algo que estd radicalmente vedado para el fi-
16doxo. Sirvamonos de un retruécano: para un filédoxo la ley hace fe mien-
tras que para un filésofo es la fe la que hace la ley.

Conviene aclarar que lo que verdaderamente diferencia la filosofia de la
filodoxia no son las diferentes preguntas a las que dan respuesta. Es la pers-
pectiva desde la que se afronta un problema y no la naturaleza del proble-
ma mismo lo que diferencia filosofia y filodoxia. El objeto de conocimien-
to, en esto tenemos de nuestra parte a Kant, no es constitutivo de estos dos
modos de conocimiento. Es la diferente actitud ante las mismas preguntas
la clave que los separa. La filosoffa intenta responder y la filodoxia solu-
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cionar. La teorfa analitica de los enunciados descriptivos de los que habla
Bulygin (1988) y que segtin él s6lo cabe declarar verdaderos o falsos utili-
zando cualquier punto de vista, sea interno o externo, no tiene sentido. La
solucién verdadera no tiene por qué ser una respuesta verdadera y vicever-
sa. La filosofia y la filodoxia expresan diferentes cosas. Parafraseando lo di-
cho por N. Bobbio respecto de la ciencia y la filosofia, la filodoxia es una
toma de posesion de la realidad y la filosofia una toma de posicién frente a
la realidad (1980, 88). Responder y solucionar pueden parecer términos
equivalentes y, sin embargo, no lo son. La filodoxia no da respuestas: tni-
camente proporciona expedientes que dan salida a una dificultad salvando
asf los inconvenientes que se derivan de un cuestionamiento ultimo. La ver-
dad, aquel bien que, siguiendo el mito platénico, s6lo es accesible una vez
fuera de la caverna, no es un fin en si mismo. Es mds, la propia condicién
funcional de la filodoxia exige que su método tenga como espacio la um-
bria cavernicola. Muy al contrario, a la filosofia no le basta con la solucién
—con todo lo que de provisional implica el término— de ciertos problemas
que se le presentan. Su cometido es el de analizar las interpretaciones de la
filodoxia, dar razén de ellas, ponerlas a prueba, rechazarlas si son falsas y
elevarlas a condicién de filos6ficas si son verdaderas. Las soluciones de la
filodoxia parten siempre de la elusién de las posibles respuestas que pueda
dar la filosofia. La filosoffa indaga que diferencia hay, si la hay, entre la so-
berania que se predica del poder constituyente y la eficacia que se deduce
de una actuacion inconstitucional impuesta por via de hecho; la filodoxia se
dedica a buscar la diferencia que sin duda existe —esto es, presupone la res-
puesta para buscar una solucién— entre ambos supuestos.

El filésofo del derecho no puede aceptar como verdadero nada que no
haya sometido a radical revisién, nada cuyos fundamentos de verdad no ha-
ya construido. Por ello ha de dejar en suspenso toda creencia. Y el derecho
—no nos es dada una mayor precision en este momento— es, ante todo, cre-
encia. En este sentido —aqui la precisién de Ortega es mds que certera (VII,
357)— por cuanto cuestiona nuestras creencias mdas habituales y plausibles,
las que constituyen el suelo intelectual sobre que vivimos, la filosofia es an-
tinatural y paradojica en su raiz misma. La filodoxia se cimenta en la opi-
nién espontdnea y consuetudinaria. Por contra, la filosofia se ve obligada a
desasirse de ella, en busca de otra opinién, de otra doxa mas firme que la
espontdnea. La filosofia es, pues, para-doxa.

Asi las cosas, los asuntos de la filosofia del derecho, en un sentido am-
plio, vendran dados tanto por la preconcepcion ontoldgica de la que parta-
mos —en nuestro caso cabria decir que el derecho es un hecho psico-social
0, con mds propiedad, una creencia en la obligatoriedad de determinado po-
der que viene codificada por normas de conducta sostenidas mediante el uso
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de la fuerza— como por la distincion entre filodoxia y filosoffa que acaba-
mos de examinar y que atraviesa toda la disciplina. Aunque, como nos cons-
ta, la filosofia y la filodoxia comparten los mismos problemas, pues en pu-
ridad son métodos de conocimiento, su propia articulacién analitica se cen-
tra preferentemente en un niicleo temdtico determinado. De esta manera,
enunciemos ahora lo que mads tarde se desarrollara por extenso, la filosofia
se ocupa de los elementos relacionados con el origen y la consistencia de la
creencia juridica, mientras que la filodoxia se ocupa de los factores relati-
vos a la codificacién de esa creencia mediante normas; su objeto son las
condiciones mediante las cuales se reproduce la creencia. O, si nos acoge-
mos a la terminologia tradicional, la filosofia tiene como campo especifico
de actuacién la Sociologia —como respuesta a la previa cuestion ontoldgica,
pues, al contrario que A. Gramsci, que consideraba que la sociologia era la
«filosofia de los no filésofos», aqui sostenemos que, al menos en lo que res-
pecta a la filosofia del derecho, la sociologia es la Unica respuesta filoséfi-
ca posible ante el estudio del derecho—y la Axiologia juridicas; la filodoxia,
por su parte, se centra en la Teoria General del Derecho y en la Epistemo-
logfa juridica desarrollada a través de la Teorfa de la Ciencia Juridica.

II. POR EL CAMINO DE LA DOXA

La filodoxia del derecho tiene —como toda filodoxia— un sesgo practico,
funcional y utilitario. Al analizar la practica social en que consiste el dere-
cho la filodoxia parte ya de un dato que es asumido como frontera del pen-
samiento: el derecho crea un orden en la convivencia social; y ese orden ha
de ser diferenciado conceptualmente de otras regulaciones competitivas. El
mero hecho de ser una practica real que regula eficazmente la conducta de
una sociedad convierte al derecho en un objeto auténomo, en un proyecto
de ordenacion social que, si bien para ser interpretado puede ser puesto en
relacién con sus origenes y con el contexto social en que ha de ser aplica-
do, siempre se considerard como una estructura independiente y con un sig-
nificado propio fundado en su propia sustantividad (M. Saavedra, 1994, 42-
43). Asi, la filodoxia desenvuelve su campo de actuacién en el lugar que tra-
dicionalmente ha ocupado la filosofia dogmadtica; esto es, aquella filosofia
que se presenta como doctrina cuya estructura pretende fundarse en princi-
pios axiomaticos e intemporales y, por tanto, se reconoce como saber defi-
nitivo y cerrado en si mismo. La filodoxia se orienta a la comprensién de
las reglas que producen el orden social. Pero esa comprension es, a la vez,
reproduccién de los mecanismos que hacen posible el orden. Existe desde
un inicio una predeterminacién funcional cual es posibilitar la subsistencia
de la préctica que hace posible el derecho, y, con €l, la convivencia. Al igual
que si se tratase de un organismo vivo cuya supervivencia constituye en si
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misma un bien, el derecho es visto como un ser al que hay que observar y
comprender para facilitar asi su conservacién y desarrollo. La filodoxia, en-
tonces, estudia las reglas que producen la convivencia porque y en tanto que
producen esa convivencia; estudia la operatividad de las reglas porque son
y para que lo continden siendo. La seguridad, certeza y previsibilidad del
ordenamiento institucional se alimentan del conjunto de férmulas estables
que proporciona la filodoxia. El andlisis filodéxico no se limita a describir,
sino que produce los elementos del sistema de manera tal que el funciona-
miento de éstos incorpora, reproduce y perpetda al sistema mismo. Por eso,
la linea de investigacion filod6xica es inoperante para plantearse cuestiones
ontolégicas sobre la consistencia del derecho. Este tipo de planteamientos
acaba siempre cuestionando la obligatoriedad de la normatividad y, con
ello, poniendo en peligro la subsistencia del ejemplar juridico. El filédoxo
limita su estudio a la apariencia, al datum adquirido del derecho del que ha-
bla L. Gianformaggio (1994, 49). En este sentido, conviniendo en ello con
J. R. Capella, buena parte de la reflexién sobre el derecho, ya sea iusnatu-
ralista, ya positivista ha adoptado este punto de vista consistente en «admi-
tir el hecho juridico, es decir, el sistema de dominacién del hombre por el
hombre en el que lo juridico es un elemento al parecer necesario (1975,
23)». Las inquisiciones que sirvan para sembrar de duda lo que la intuicién
y el buen sentido dan por bueno son desterradas. Lo dicho por Arthur Kauf-
mann, repitiendo palabras de su tocayo Armin, resume perfectamente la ac-
titud que estamos comentando: «Hablemos de Derecho, sin la seguridad de-
finitiva de hacerlo sobre lo que es Derecho» (1994, 28).

La filodoxia —el estudio juridico que se realiza en funcion de la operati-
vidad del derecho- tiene unas caracteristicas que se pueden reunir en torno
de la teoria de la dogmatica juridica. La dogmatica juridica es la ciencia del
derecho en sentido estricto; esto es, el conocimiento sistematico de las nor-
mas y los conceptos juridicos propios de un ordenamiento juridico concre-
to (G. Robles, 1995, 118). La teoria de la dogmatica o de la ciencia juridi-
ca estudia los métodos de conocimiento de la dogmatica, la forma tipica de
tratamiento y elaboracién de los textos juridicos vigentes realizados en fun-
cidén de la préctica judicial profesional. Su misioén es conocer y dominar el
mensaje normativo contenido en el sistema juridico en vigor para poder
aplicar la consecuencia juridica prevista a las relaciones sociales controver-
tidas. Las definiciones del derecho que propone y ensaya la filodoxia tienen
un propdsito especifico, cual es la delimitacién de un sector que pueda ser
comprensiblemente descrito e histéricamente estudiado bajo la denomina-
cion de ciencia juridica, y, para este proposito, ha de partir de criterios de
utilidad. Como decia Bentham, el ingenio, unido a la necesidad de los pri-
meros maestros del lenguaje, ha tendido un velo de misterio sobre el rostro
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de las ciencias, y ninguno mds impenetrable que el que cubre la jurispru-
dencia. Ahora bien, continda Bentham, no seria ni practico ni conveniente
eliminar por completo ese velo, aunque deberiamos aprender a traspasarlo
a voluntad para poder obtener una percepcion clara de las cosas. La menti-
ra util que a juicio de Kelsen representaba la teoria iusnaturalista (1982,
112) tuvo histéricamente esta misma funcién. La filodoxia, de igual modo,
se construye a partir de la estimacion de la conveniencia del velo y estudia
sus posibilidades; la filosofia, luego lo veremos, surge con la finalidad de
quitar el velo, algo que, como no puede ser menos, produce no pocos des-
velos. Si nuestra obediencia no fuera un hébito propio del creyente, de aquél
que no se plantea un dogma porque lo confunde, simplemente, con la reali-
dad, las relaciones sociales se verfan comprometidas. Si, lejos de creer, pen-
sasemos; si fuésemos filosofos ante el derecho en vez de fieles ante el mis-
terio, se produciria el caos. En este sentido, con propiedad, puede decirse
que el mundo funciona de milagro. Pues no otra cosa es el hecho de la obe-
diencia. Ahora bien, aquéllos que creen en los milagros acaban benefician-
dose a fuerza de creer en ellos. En el derecho, tanto como en la religién
—muy a pesar de la sindologia y de las patrafias marianas, juicio este que so-
metemos a la exceptio veritatis—, es la creencia la que hace al milagro, y no
a la inversa. Asi debemos interpretar la impronta fideista basada en la reve-
lacién que rigen tanto la religién como el derecho. Nisi credideritis, non in-
telligentis —si no creéis, jamds entenderéis—, decia Agustin citando al profe-
ta [safas. Desde esta perspectiva, para alcanzar el objetivo que la filodoxia
se propone, el método tiene que ser inmanente. No serd posible salirse del
objeto mismo buscando alguna conexién con el mundo que lo rodea. El uni-
verso que construye la regulacion juridica es la frontera con la que se topa
la filodox{a. Este tipo de investigacién no va més all4 de los limites que im-
pone el conjunto normativo concebido como patrén de conducta debida.
Como subraya U. Cerroni (1978, 140), el método dogmatico que caracteri-
za a la filodoxia «unas veces se ve obligado a recurrir a la filosofia, otras a
la historia, siempre de un modo acritico, pues no tiene otra alternativa para
superar los limites citados y llegar a un conocimiento explicativo, es decir,
verdaderamente cientifico, de los fenémenos que estd sometiendo a exa-
men».

La predeterminacién funcional constituye en todo momento la razén de
la especulacion filodoxica. Es lo que Kantorowicz llama «pragmatismo
conceptual» en la definicion de lo que sea el derecho y que estd encamina-
do a proporcionar una definicién provechosa para la jurisprudencia (1964,
34-36). Esta es la razén que explica que la filodox{a se nutra, como demos-
tr6 Kelsen de manera ejemplar, de la ficcion. Ficcién es toda representacion
cuyo valor de verdad se estipula por mediacién de una creencia (E. Lynch,
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1968, 43). Frente a ciertas caracteristicas de lo ficticio, de aquello que sa-
bemos falso, la razén adopta una posicién extrafia: aunque sepamos que
aquello que ofimos o leemos no es verdad, o que no puede serlo, de todos
modos creemos en ello, es decir, le atribuimos el mismo rango y categoria
de lo auténticamente verdadero. La ficcidn es una analogia de verdad: no se
opone a la verdad sino que es un subproducto de ésta. Cuando el conoci-
miento de la verdad no sélo no es necesario, sino que es contraproducente
—y esto acontece en las ocasiones en las que existe una predeterminacién
funcional de una actividad social- la ficcién desempefia una labor suceda-
nea de la verdad. Segtin ha mostrado Vaihinger (1968) la caracteristica mas
relevante de la ficcidn, ademads de su relacién «violenta» con la realidad por
cuanto implica una autocontradiccidn consciente y su tipicidad, son la pro-
visionalidad y la mediacion. La provisionalidad de la ficcién, a diferencia
de la atemporalidad del mito, le faculta para cambiar a medida que mutan
las condiciones que explicaron su origen. O incluso cambia por efecto de
las operaciones de pensamiento que, al avanzar en el proceso de conoci-
miento, descubre que las ficciones utilizadas hasta ese momento han deja-
do de tener sentido, han dejado de servir. La mediacién muestra la capaci-
dad de las ficciones para servir de nexo entre la consciencia de la irrealidad
y la no menos consciente necesidad de una solucién para un problema con-
creto. De este modo, las ficciones se convierten en medios para lograr un fin
determinado, es decir, como sefiala Vaihinger, las ficciones son, ante todo,
convenientes. La falsedad de una opinién, decia Nietzcshe, no es objecién
suficiente para desestimarla. En la ficcién el sujeto coloca una verdad si-
mulada, una impostacién que, respecto de lo verdadero, funciona como si
lo sustituyese plenamente. De este modo, la ficcion —el como si— tiene la
virtud de habilitar a la creencia. Por eso, decia Vaihinger, «la ficcidon es el
mds practico, el mds consciente, y el mas fructifero de los errores (1968, 94)

Tras lo visto no ha de extrafiar que el punto de vista interno —la pers-
pectiva emic— sea una premisa necesaria en este planteamiento. El punto de
vista interno se convierte en garante del compromiso que el operador juri-
dico ha de mostrar con las instituciones del sistema para hacerlo funcional
y operativo. C. S. Nino nos muestra este rasgo en lo que €l llama «ciencia
del derecho positivo» y que se corresponde exactamente con lo que aqui ve-
nimos llamando actitud metodoldgica o filod6xica respecto al derecho: «La
llamada “ciencia del derecho positivo”, que se propone como misién esen-
cial la de auxiliar a la préctica juridica, no puede sino adoptar el mismo pun-
to de vista interno y partir de principios auténomos de justicia y moralidad
social para inferir consecuencias aplicables a cada area del derecho. Al ha-
cer esto, deberia, a mi juicio, abandonar toda pretensién de neutralidad va-
lorativa y dejar de lado métodos espurios de ocultamiento de opciones va-
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lorativas bajo la apariencia de andlisis conceptuales o descriptivos» (1994,
195). Como sefiala J. W. Harris, «el derecho no serd capaz de cumplir sus
funciones tipicas de introducir estabilidad de expectativas y organizar la se-
guridad fisica y econdmica, a no ser que los funcionarios compartan de ver-
dad una ideologia comin aprobando el marco constitucional en el que ope-
ran» (1980, 112-113). Aunque en principio pudiera pensarse que los desti-
natarios de la teoria de la dogmatica son todos los ciudadanos de la socie-
dad, por cuanto se supone que deben conocer el derecho a cuyo cumpli-
miento estdn obligados bajo la amenaza de sanciones, los verdaderos desti-
natarios son los juristas practicos, los administradores del derecho. La acti-
tud y el conocimiento del ciudadano a este respecto es irrelevante. La filo-
doxia, al necesitar un punto de partida incuestionado, cual es la obligatorie-
dad de lo preceptuado en las normas, presupone siempre un compromiso
con lo normativo; y este compromiso no es necesario sino en los que ofician
la liturgia. Como en toda creencia, existe una fidelidad activa y otra refleja.
Tanto Kelsen como Hart se han percatado de esta cruda realidad. El prime-
ro, al establecer que las normas juridicas primarias —las sancionadoras, que
son las Unicas necesarias para la existencia de un sistema juridico— estdn di-
rigidas a los jueces encargados de administrarlas. El deber ser que incorpo-
ra la norma no atafie al ciudadano, que a este respecto es libre de hacer lo
que le parezca, sino al juez que si tiene obligacién de realizar la conducta
que en la norma se estipula. El segundo, al reconocer que para la subsisten-
cia del ordenamiento juridico sélo se precisa la aceptaciéon normativa —la
critica reflexiva acerca de lo preceptuado en las normas— de los érganos que
aplican el derecho. Los ciudadanos basta con que obedezcan.

Por todo ello la filodoxia abandona la pretensién de generalidad en sus
estudios. La inquietud tedrica acerca de la naturaleza del derecho decae en
favor de un planteamiento que intenta mostrar el funcionamiento de los con-
tenidos concretos de los sistemas. La consideracién pragmadtica del derecho
hoy predominante muestra especial interés no en la indagacion sobre el sen-
tido, metas o fines que se propone alcanzar a través de determinados mode-
los de conducta mediante normas, sino en saber cudl es el Derecho vigente,
el derecho que obliga realmente al individuo y al que debe ajustar su con-
ducta.

Al tener como meta el estudio del significado y el alcance de los con-
ceptos de la ciencia del derecho, la filodox{a se nutre principalmente de los
instrumentos que proporciona la l6gica y el andlisis del lenguaje. Toda re-
flexién sobre el derecho que da por presupuesto el concepto mismo de de-
recho se cifie a una critica del lenguaje utilizado en las entidades lingtifsti-
cas que se presentan como derecho. Dado que cualquier planteamiento del
derecho que inquiera por su obligatoriedad; esto es, por la capacidad que
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tiene el derecho de convertirse en una pauta de conducta, es irrelevante a la
hora de establecer un concepto filod6xico del derecho, el objeto propio de
la filodoxia es el lenguaje en el que se hace consistir al derecho. Haciendo
caso al Evangelio de Juan, la filodoxia estima que en el principio era el ver-
bo. G. Robles nos da una muestra de esta estrategia. Cuando este autor se
plantea la posible naturaleza del derecho para asi acometer los problemas
que se derivan de su comprension nos dice: «El derecho es lenguaje (...) El
derecho lo crea el hombre, es un producto tipicamente humano, un artificio
sin entidad corporal, pero no por ello menos real que las maquinas y los edi-
ficios. El derecho es el resultado de miltiples decisiones de los hombres cu-
ya expresion sélo es posible mediante palabras (...) Si suprimimos las pa-
labras suprimimos automaticamente el derecho» (1995, 105-106). La filo-
doxia es, a través de la critica del lenguaje y la sistematizacion légica del
mismo, un metalenguaje que tiene por objeto analizar las entidades lingiifs-
ticas que se presentan como derecho. De este modo, la filodoxia cumple una
funcién ordenadora y clarificadora cuyo objetivo no seria dilucidar la con-
sistencia del derecho o la validez real de una prescripcién, sino mostrar el
significado de los enunciados juridicos en cuanto se presentan como reali-
dades efectivamente operativas. Por ello la naturaleza del derecho es, para
la filodoxia, eminentemente lingiiistica. De ahi la preferencia generalizada
de la filodoxia por la adopcién de la postura analitica, lo que les lleva a mul-
tiplicar las divisiones con las que pretenden clarificar el estudio de los pro-
blemas objeto de examen. La concepcién de la Filosofia del Derecho de
Pattaro es representativa de la perspectiva filod6xica que estamos comen-
tando. Partiendo de un enfoque netamente neopositivista Pattaro considera
que la filosofia del derecho es un metalenguaje que tiene por objeto los
enunciados y proposiciones de las ciencias juridicas, los juicios de valor
propuestos por las distintas deontologias y los enunciados normativos de los
diversos operadores juridicos. Ahora bien, para delimitar este amplisimo
cometido que se asigna a la Filosofia del Derecho, afiade Pattaro que desde
un punto de vista metodolégico no todos los metalenguajes sobre el Dere-
cho son Filosofia del Derecho, sino sélo aquéllos que contribuyen a atribuir
orden, claridad y funcionalidad al lenguaje juridico (1978, 42). La cone-
xidén entre filodoxia y andlisis funcional del derecho parece clara. La refle-
xion filoddxica se torna asf en Teoria General del Derecho o en Teoria de la
Ciencia Juridica. En ambos casos, el estudio filodéxico estd centrado en la
reproduccién de la creencia juridica a través de la codificacién normativa.

La Teoria General del Derecho se plantea el andlisis de los caracteres es-
tructurales del derecho, asumido o entendido como sistema de normas es-
tructuradas con arreglo a ciertas relaciones formales. Cualquier conexién de
la forma normativa con la realidad que le da origen es preterida. Con razén
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dice Bobbio (1980, 71 y ss.) —entre nosotros también ha insistido sobre ello
M. Atienza (1975, 4)— que la Teoria General del Derecho no es una disci-
plina propiamente filoséfica. El poder habla en un lenguaje que la filodoxia
no entiende. Por ello la labor de la teoria es, fundamentalmente, la de tra-
ducir ese lenguaje a otro inteligible. Para esta disciplina el derecho es sé6lo
la forma que adopta la transmisién de la creencia. Se acepta, funcional-
mente, que el derecho es un sistema estructurado de normas positivas. En
palabras de J. A. Garcia Amado, la Teorfa General del Derecho trata de po-
ner de manifiesto los caracteres basicos que conforman las normas juridicas
y los conceptos utilizados en el derecho y en la dogmatica, asi como de ana-
lizar las interrelaciones l6gicas que presiden la incardinacién de las normas
en el sistema y las notas especificadoras de los sistemas juridicos (1994,
134). Asi, es posible distinguir dentro de la Teoria General del Derecho una
Teoria General de las Normas y una Teorfa del Ordenamiento Juridico.

La primera de estas ramas se ocupa de los aspectos generales de las nor-
mas juridicas, aisladamente consideradas. En concreto, su labor consiste en
el andlisis de las partes de los enunciados juridicos que son comunes a to-
dos los enunciados de una misma clase, cualquiera que sea la rama del or-
denamiento juridico en que los enunciados se presenten (Herndndez Marin,
1993, 176). De esta forma la Teoria de las normas juridicas determina el
sentido compartido por todas las normas de una determinada clase, pres-
cindiendo de los contenidos especificos de cada norma. En esto radica la di-
ferencia de esta materia filodéxica y la dogmatica juridica. La Teoria Ge-
neral de las Normas presenta la totalizacién propia de una disciplina que,
aunque no de manera genuina, pertenece al &mbito filoséfico. Por otra par-
te, también es labor de la Teoria General de las Normas el analisis de la con-
sistencia de las normas juridicas como entidades lingiiisticas especificas, as{
como su clasificacién desde la perspectiva de la teorfa del lenguaje.

La Teorfa del Ordenamiento Juridico se ocupa de las relaciones 16gicas
y jerarquicas de las normas previamente analizadas por la Teoria General de
las Normas. Por ello el concepto fundamental sobre el que gira esta disci-
plina es el de sistema; esto es, la concreta relacién de implicacién que ex-
perimentan las partes normativas respecto del todo juridico al que pertene-
cen y que, aqui convenimos con Kelsen, le es previo al menos conceptual-
mente. La unidad del sistema juridico —o, en otras palabras, la posibilidad
de identificar las partes como pertenecientes al sistema—, la coherencia en-
tra las normas y la completud o incompletud del sistema son los temas cla-
ve que la Teorfa del Ordenamiento Juridico.

La Teoria de la Ciencia Juridica es una «reflexién metajuridica sobre las
practicas juridicas y los distintos saberes cientificos y técnicos que tienen
como objeto al derecho» (M. Atienza, 1985, 365). Dado que una ciencia del
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derecho serd, paraddjicamente, una ciencia de la no-ciencia, pues lo que no
puede estar fundado en razén —la creencia— es aquello sobre lo que se fun-
da la autoridad politica y la obedencia en que el derecho consiste, la Teoria
de la Ciencia Juridica parte de idéntica elipsis. Como quiera que la Ciencia
Juridica —la dogmaética— se ocupa del derecho como un fenémeno aislado de
la realidad que lo causa, la Teoria de la Ciencia Juridica arrastra una misma
desvinculacién material. El que esta rama del saber filod6xico sea «razén
critica de la razén cientifica» (Gil Cremades, 1975, 68) no empafia lo que
decimos. La reflexion sobre la dogmatica juridica y sobre la actividad pro-
pia de los juristas comparte con su objeto el dejar en suspenso toda cuestién
referente a la validez del derecho o a su obligatoriedad. Por eso, deciamos,
es ésta una disciplina que, al igual que la Teoria general del Derecho, per-
tenece al ambito filodéxico. Al analizar los enunciados de la Ciencia del
Derecho, la Teoria de la Ciencia Juridica se convierte en un estudio del pa-
pel del sujeto en la actividad cognoscente, en un andlisis del método y los
procedimientos 16gicos utilizados en la argumentacién juridica y en el tra-
bajo de interpretacion, aplicacion y realizacién del derecho. La preocupa-
cién epistemoldgica sobre la posibilidad de juicios objetivos y racionales
acerca del derecho es el interés preponderante de esta disciplina. Por decir-
lo en términos que nos reconduzcan a nuestra investigacion, la Teoria de la
Ciencia juridica se ocupa ya no de la forma —que era cuestion de la Teoria
General del Derecho— sino de las condiciones racionales que desarrolla la
transmision de la creencia juridica.

Ahora bien, si estos temas filodéxicos agotan las posibilidades del ana-
lisis filoséfico —tal pretende la concepcion de la filosoffa del Derecho de
Pattaro, que es s6lo muestra ejemplar de un nutrido grupo de filédoxos con
vocacién expansiva— entonces no existe la necesidad de hablar de una filo-
soffa del derecho como disciplina completamente distinta de la dogmatica.
La dogmatica tiene como misidn purificar, completar y sistematizar el len-
guaje del legislador (N. Bobbio, 1980, 174); y este es justamente el campo
que la visioén analitica —aunque atribuyéndole una dimensiéon metatedrica—
asigna a la filosoffa del Derecho. Como sefiala Pérez Luiio (1988, 115), la
peculiaridad distintiva del andlisis lingiiistico filoséfico en relacién con el
cientifico desaparece asi por completo.

La relevancia de los andlisis derivados de la teoria general del derecho
y de la Teoria de la Ciencia Juridica es mucha y parece indiscutible que los
beneficios que se deducen de su uso —sobre todo en orden a desenmascarar
algunos mitos persistentes que han dominado la doctrina de la interpreta-
cion juridica para mantener el prestigio de la doctrina y de una jurispruden-
cia neutral y apolitica (L. Prieto, 1987, 599)— han de ser justamente ponde-
rados. Sin embargo, la importancia no puede llevarnos a la reduccion
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—siempre por via de mutilacion— de la filosoffa a la filodoxia. Como sefiala
U. Cerroni, aunque no puede negarse la utilidad de estudiar la estructura
técnica de la norma juridica, «;qué dirfamos de un lingiiista que comenza-
ra por analizar y catalogar todos los sonidos perceptibles sobre nuestro pla-
neta sin llevar a cabo esta distincién fundamental que convierte un conglo-
merado de sonidos en un lenguaje y sin preguntarse cémo un determinado
sonido se convierte en miembro de un lenguaje humano? ;Cémo podria lle-
gar a comprender jamds no ya la historia de la lengua, sino la propia gra-
mdtica de la lengua que se habla en la actualidad?» (1978, 106). La filodo-
x{a, entendida como tnico punto de vista filoséfico sobre el derecho, con-
duce a una estéril catalogaciéon de los sonidos juridicos. Por otra parte, in-
cluso utilizando las armas propias de esta tendencia filodoxizante cabe im-
pugnar la tentativa. El lenguaje, qué duda cabe, tiene una importancia deci-
siva para el andlisis filos6fico y es un buen comienzo para hacer filosofia
desentrafiar el significado de las palabras, es decir, sacarle las entrafias. Sin
embargo, la filodoxia —que es la filosoffa del derecho de los analiticos—, se
complace en permanecer en las tripas de las palabras. De ahi que, frente a
lo desabrido del ejercicio filoséfico, la filodoxia muestre siempre un aspec-
to mas entrariable.

En la actualidad, el fenémeno que Habermas (1987, I, 338) ha denomi-
nado muy graficamente como emigracion de la moral al seno del derecho
positivo explica la tentativa de reducir la filosofia a filodox{a. El juicio mo-
ral sobre la justicia de la norma que habfia caracterizado el discurrir del pen-
samiento iusnaturalista es reemplazado por un juicio juridico sobre la vali-
dez de la misma. Los problemas de fundamentacién moral se desplazan ha-
cia el conjunto del sistema: aceptado el marco institucional del sistema el
resto de las derivaciones que se produzcan pasan a ser problemas juridicos.
El sistema juridico s6lo precisa para su legitimacién de un conjunto de ins-
tituciones bdsicas capaces de fundamentarlo. A esto se refiere Habermas
cuando afirma que «el efecto especifico de la positivizacion del orden juri-
dico consiste en un desplazamiento de los problemas de fundamentacién, es
decir, en que el manejo técnico del derecho queda descargado, durante lar-
gos tramos, de problemas de fundamentacién (Habermas, 1987, 1, 338). Es-
to es, el derecho se presenta habitualmente como una simple concatenacién
de reglas técnicas que suscitan problemas igualmente técnicos. La filodoxia
encuentra aqui no sélo un campo abonado para desplegar su método —que
es legitimo y, ademds, necesario—, sino la oportunidad de absorber la posi-
bilidad del analisis estrictamente filoséfico. Y este es el verdadero peligro,
pues la filodoxia —regocijada en la posibilidad de una fundamentacién pu-
ramente procedimental— carece de los medios necesarios para plantearse el
andlisis critico que la dimensién filoséfica precisa.
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Por otra parte, la admisién generalizada —sobre todo a partir de los ana-
lisis del realismo norteamericano— de que el derecho es un mecanismo de
control social y, en consecuencia, la labor del jurista un tipo de ingenieria
social (O. Weinberger, 1989, 81), puede conducir a establecer la primacia
del aspecto filodoxico frente al filoséfico. A esto se refiere A. Ollero cuan-
do sefiala que «el viejo arte de preguntar, de no contentarse con la respues-
ta alcanzada, parece desfasado ante el predominio del nuevo dogmatismo de
la ciencia. No es ya la verdad, sino la utilidad la capaz de dar sentido a la
existencia humana. A la ciencia, porque «sirve», se la imagina como un en-
tramado de certezas, olvidando que utilidad y falsedad no son incompati-
bles. La filosofia pierde crédito, porque dificilmente puede ser verdad algo
que no sirve para nada» (1975, 248).

La «especulacién en el vacio» y la «construccién ajena a lo juridico» (L.
Prieto Sanchis, 1987, 592), sirven muchas veces de coartada para la elusion
del planteamiento filos6fico. No debemos olvidar que, como sefiala J. R.
Capella, «el derecho es un instrumento de poder politico cuyo funciona-
miento convierte en agentes suyos a sus operadores «técnicos» debido a que
exige la adopcién de decisiones de individualizacién y concrecién por los
juristas de las normas dictadas por el aparato juridico politico» (1985, 24).
Por ello, la filodoxia necesita en ultima instancia una conexion con la filo-
soffa. Es en la toma de conciencia de la falsificaciéon que subyace en la fi-
lodoxia donde el pensamiento de la filosofia se hace critico respecto de la
validez, pretendidamente absoluta, del planteamiento filodéxico. Como
acertadamente sefiala G. Bueno (1995, 70), toda filosofia critica, segtin su
propio concepto, no puede menos que proponerse como objetivo inmediato
la trituracién de los mitos oscurantistas que acompaiian a las otras formas
de filosofia —o, en este caso, a la filodoxia—. Aceptar sin més esta validez se
convierte en una burda maniobra ideolégica encubierta con la necesidad de
asepsia que precisa el ejercicio de los afanados juristas. Por el contrario,
traigamos a nuestro cauce a Horkheimer (1970, 36y ss.), el reconocimiento
de las categorias que dominan la vida social debe conducir a la posibilidad
de condenar esa vida social. Aunque la filosofia carece de la receta que per-
mita sustraerse al hecho de lo existente, acaso sea posible que se imponga
lo justo como resultado del conocimiento de lo falso.

III. POR EL CAMINO DE LA ALETHEIA

Hasta aqui hemos visto como la filodoxia se caracteriza esencialmente
por dos notas. En primer lugar, la filodox{a estd intimamente conectada con
la practica juridica por cuanto articula y hace inteligible el discurrir de la
ciencia del derecho, de la dogmatica. Al ser su meta el logro de operativi-
dad de los conceptos manejados por los juristas la filodoxia tiene, ab initio,
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una predeterminacién funcional y utilitaria. En segundo lugar, la filodoxia
se sirve exclusivamente del punto de vista interno, emic. Todos los enun-
ciados que se derivan del andlisis filod6xico presuponen la adopcion de la
perspectiva del participante en el rito —estdn formulados desde la creencia—.
Veamos ahora cémo la filosofia del derecho invierte estas caracteristicas.

La filosofia carece de predeterminacioén funcional. En palabras de Th.
Viehweg, «la investigacion filoséfica (investigatio philosophica) es aquélla
que no sélo permite sino que exige el cuestionar ilimitado y radical» (1985,
25). Por ello, la filosofia, constitutivamente, es una disciplina atea. Sélo
cuando surge un modo de pensar que sustituye los principios de fe por mo-
delos de conocimiento puede hablarse en propiedad de filosofia. La indaga-
cién sobre la realidad no puede tener predeterminaciéon dogmaética alguna.
De forma paralela, la filosofia del derecho —lleva aqui razén F. Gonzélez Vi-
cén (1979, 210 y ss.)— tiene su punto de partida en la desvinculacion de los
dogmas hierocraticos que durante siglos habian atenazado la reflexién so-
bre el derecho en el occidente europeo. La interrogacién filoséfica, dice
acertadamente C. Castoriadis, «no se detiene ante un postulado dltimo que
nunca pueda ser puesto en cuestion» (1988, 160). Muy al contrario, habfa-
mos visto cémo la filodoxia presenta una desconfianza patolégica de cual-
quier forma de examen critico que cuestione las bases del andlisis tradicio-
nal que, por definicién, produce estabilidad. La verdad, no la utilidad, es el
criterio que guia la investigacién filoséfica. En este sentido decia Popper
que, para la filosofia, «los tnicos fines intelectualmente importantes son: la
formulacién de problemas, la propuesta tentativa de teorias para resolver-
los; y la discusion critica de las teorfas en competicion. La discusion criti-
ca enjuicia las teorfas propuestas en términos de su valor intelectual o ra-
cional como solucién al problema bajo consideracién, como también en lo
que respecta a su verdad o a su acercamiento a la verdad» (K. Popper, 1993,
31). La filosofia tiene desde sus inicios una clara vocacioén veredicente. En
palabras de un inspirado Ortega, «la filosofia es un enorme apetito de trans-
parencia y una resuelta voluntad de mediodia» (T.VII, 342). Esto no quiere
decir que propugnemos, por utilizar la categorizacién de G. Bueno (1972,
235 y ss.), una implantacién gnoéstica de la filosofia. Muy al contrario, por
el hecho de defender una filosoffa inmersa en el presente, con su consi-
guiente implantacién politica, hemos de postular la ausencia de predetermi-
nacién funcional. No todo lo que suplanta la realidad es inttil. La doctrina
absoluta que estd en la base de la filodoxia resulta, de hecho, de gran utili-
dad. Sin embargo, la labor de la filosofia estriba en desenmascarar y resta-
blecer la perspectiva de la verdad, aunque con ello se enerve la funcién uti-
litaria de la impostura filodéxica. La filosoffa, al igual que la filodoxia, se
construye sobre la experiencia juridica (Pérez Luno, 1988, 111), pero en
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ningtin caso debe tener como fin colaborar en la construccién de la misma.
Sélo de un modo oblicuo e incidental lleva razén Prieto Sanchis al afirmar
que la labor del tedrico versa sobre el derecho y, al mismo tiempo, forma
parte del propio derecho (1987, 594).

Si el derecho es creencia, la filosofia del derecho debe estar formada por
ideas que pongan de manifiesto ese caracter de creencia y extirpen la coti-
dianidad de la sélita obediencia. El fildsofo, por definicidn, es descreido. En
efecto, la filosofia del derecho surge siempre ante la duda, ante el hueco que
suscita el mero ser consciente de la creencia en que consiste el derecho. El
conocimiento, tanto en la Filosoffa como en la Ciencia, tiene como presu-
puesto la duda. La aspiracién a estar en lo cierto tiene como servidumbre el
continuo estar en la duda. Ahora bien, si el derecho es creencia no habra na-
da tan disolvente como la filosoffa del derecho —lo mismo podriamos decir
de la religion y la filosofia de la religién—. La tarea de la filosofia del dere-
cho es cuestionar la creencia, abrirle un escotillén a través del cual poder
entrever su origen y los elementos ideales que lo conforman.

Conste que al afirmar que el derecho es creencia lo estamos transfor-
mando en Idea. El solo pensar sobre el fenémeno del derecho como algo
distinto a la realidad que nos envuelve transforma la creencia que es en te-
orfa que nosotros postulamos. Al decir que el derecho es creencia, al refle-
xionar sobre la significacién que esto implica, estamos intentando abolir su
condicién de tal o al menos sembrar dudas acerca su solidez. La creencia en
que consiste el derecho no es mas que tradicién que la filosofia del derecho
debe desenmascarar, devolver a su primitivo estatus de idea sélo reificada
tras la imposicién de fuerzas sociales dominantes.

El mal, decia Condorcet —haciendo suya la vieja idea de Spinoza—, pro-
cede de la escision del género humano en dos clases: la de los hombres que
creen y la de los hombres que razonan. La funcién de la filosofia, y en el
caso que nos ocupa, de la filosofia del derecho, es precisamente la de en-
frentarse a las creencias, la de sembrar el germen que da lugar a la duda y
nos «libera de la tirania de la costumbre» (B. Russell, 1992, 132). La filo-
doxia no tiene lugar para la duda, pues se basa en la «ciega adhesioén a no-
ciones gastadas» (I. Berlin, 1983, 42); la filosofia, por contra, se alimenta
de ella. La caracterizacién que K. Popper hace de la funcién de la filosofia
es pertinente a este respecto, siempre y cuando hagamos una pequefia sal-
vedad que consiste en atribuir al grupo lo que el filésofo inglés vincula pu-
ramente al individuo. Popper explica el papel critico que desempeiia la fi-
losofia partiendo de la idea de que todo el mundo tiene una determinada
precomprension, unos «prejuicios» filoséficos respecto de los cuales no
plantea el individuo cuestién alguna. Son ideas preconcebidas que operan
de base inicial para examinar las cuestiones de las que se ocupa. Y por eso,
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porque sirven para enjuiciar, no son sometidas a juicio alguno; porque son
sustento de la critica, ellas mismas son acriticas. En palabras de Popper, la
actividad intelectual del hombre se fundamenta en ideas que «inconsciente-
mente se dan por sentadas, o que [el individuo] ha absorbido del ambiente
intelectual o de la tradicién» (1979, 64). Como certeramente sefialan A.
Ayer y A. Naess, «la filosofia es una actividad consistente en la puesta en
tela de juicio de las creencias aceptadas, tratando de encontrar criterios y de
evaluarlos; tratando de sacar a la luz las hip6tesis que subyacen en el pen-
samiento, tanto el de indole cientifica como ordinaria y vulgar» (1981, 17).

No obstante, la dimensién utilitaria que es caracteristica de la filodoxia
ha sido tradicionalmente referida a la filosofia (J. Delgado Pinto, 1975, 41).
«Una de las principales justificaciones de cualquier tipo de aventura inte-
lectual, ha podido decir F. J. Ansudtegui, viene determinada por su utilidad»
(1995, 181). Si esto fuese asi, la filosoffa del derecho deberia proscribirse.
La utilidad de una reflexion s6lo se mide en funcién de su aplicacion prac-
tica y, en este sentido, la filosoffa del derecho presenta una manifiesta inu-
tilidad. Porque una cosa es que un determinado tipo de reflexién contribu-
ya al esclarecimiento de ciertas cuestiones y que, por tanto, se justifique di-
cha especulacion, y cosa muy otra es que esa investigacion tenga una utili-
dad préctica, orientada funcionalmente a la consecucion de un fin producti-
vo. De hecho, las muestras aducidas de la supuesta utilidad de la filosofia
son siempre manifestaciones del pensar filodéxico. Asi, tanto R. M. Hare
—cuando establece la pertinencia del conocimiento de los procedimientos
l16gicos y de argumentacion por parte de los legisladores (1989, 2)—, como
C. S. Nino —cuando refiere la influencia de los trabajos académicos en la
préctica jursprudencial (1993, 91 y ss.)—, estdn en realidad hablando de la
utilidad que presenta el conocimiento proporcionado por la filodoxia. La re-
alidad, si bien no es siempre racional —lo contrario fue maliciado por la de-
recha hegeliana tergiversando el dictum de su maestro—, si representa un im-
placable tribunal de las ideas. En este sentido, los que opinan que la filoso-
fia del derecho es un conocimiento 1til e indispensable para la preparacién
del jurista deberian echar un vistazo a cualquier temario de oposiciones pa-
ra el ingreso en la funcién puiblica y constatar la completa ausencia de algo
que se asemeje a la «totalizacién trascendental critica» (G. Bueno, 1970,
113) o «totalidad abarcante», en palabras de K. Jaspers, que se predica del
saber filoséfico. Pensar que la filosofia del derecho es un instrumento in-
dispensable para la formacion préctica del jurista es incurrir en un platonis-
mo jurisprudente. J. Austin, en su conocido opusculo Sobre la utilidad del
estudio de la jurisprudencia, defendia la necesidad de introducir conoci-
mientos derivados de la ciencia de la legislacién —vale decir filosofia del de-
recho— en la formacién de los jurisperitos que desempefiaren funciones
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précticas para que, de este modo, se evitasen «leyes injustas e imperfectas»
(1981, 71). No sabemos hasta qué punto este desideratum obedecia a la ne-
cesidad de justificar su acceso a la catedra de Jurisprudence o a una cierta
candidez, pero lo cierto es que al segundo afio de haber iniciado su labor do-
cente Austin tuvo que renunciar a su cargo por falta de alumnos. Sélo cuan-
do cae desde la impresionante altura de la realidad cobra el idealismo con-
ciencia de sus dislates.

En contra de lo sefialado por J.-L. Gardiés, consideramos falso que sea
«casi imposible imaginar una sociedad provista de un derecho que no posea
al mismo tiempo una filosofia del derecho, e igualmente casi imposible
imaginar un jurista que no sea al propio tiempo filésofo del derecho, a me-
nos que esa sociedad o este jurista pretendan desviar deliberadamente su
atencién de los problemas que de modo inevitable les plantea su actividad
cotidiana. Dado que ningtn jurista tiene la posibilidad de escapar, de modo
duradero, a una toma de posicion metajuridica, dado que la filosofia del de-
recho no puede dejar de existir y manifestarse, al menos a partir del mo-
mento en que surge y se hace presente el mismo derecho, no cabe realmen-
te otra actitud razonable para el jurista que la de hacer lo mas honestamen-
te posible aquello que no tiene libertad de no hacer» (1962, 118). De modo
muy similar, sefiala J. Parain-Vial que mds vale que los juristas hagan cons-
cientemente filosofia, en lugar de hacerla inconscientemente, ya que su tra-
bajo tedrico y su experiencia practica, de modo inevitable, les llevard a ha-
cerla» (1962, 144). Vayamos por partes. En primer lugar, se confunde ope-
racion ideoldgica con préctica filoséfica. Si sustituyésemos en los textos an-
teriores el término filosofia por ideologia nada habria que objetar. Hoy pa-
rece fuera de toda duda que la actividad juridica presupone siempre una to-
ma de postura ideoldgica y que, en si misma, es ideologia. El jurista es un
operador politico en tanto que operador juridico (F. J. Ansudtegui, 1995,
178) hasta el punto de que la iuris-dictio es més bien iuris-facio. Como cer-
teramente sefiala L. Ferrajoli, «también aquellos jueces que sostienen que la
funcién judicial “debe” ser apolitica, hacen politica en el ejercicio de sus
funciones, consciente o inconscientemente; y por lo tanto, el compromiso
deontoldgico de la apoliticidad del juez es, en realidad, un postulado “ideo-
16gico” detras del cual se esconde una determinada politica de la justicia»
(1973, 106). En este sentido, si es cierto que el jurista es necesariamente
idedlogo y, dado que esto es asi, conviene que al menos sea consciente de
que su quehacer no es una cirujia incontaminada. Ahora bien, si en realidad
los autores no se refieren a la ideologia, sino a la filosofia en sentido estric-
to, entonces lo dicho por ellos carece de sentido. El jurista no sélo no tiene
por qué realizar una reflexion filoséfica sobre su actividad, sino que su pro-
pia condicién de jurista le impide actuar al tiempo como filésofo del dere-
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cho. Podrd, ciertamente, desvincularse de su saber togado y acometer la
azacanada reflexién filoséfica, pero no porque «no tenga libertad de no ha-
cerlo», menos atin porque su profesiéon vaya ligada intrinsecamente a la es-
peculacién caracterisica de la filosofia —tal mantiene Legaz Lacambra cuan-
do habla de la «ineludibilidad» para la formacién del jurista de una «refle-
xién en el nivel mds alto y distante de los temas que por de pronto abordan
a través de su ciencia» (1975, 136). Jurisprudencia y filosofia no son labo-
res complementarias, sino, las mas de las veces, excluyentes. La filosofia
implica, en ultima instancia, cuestionamiento radical de los principios de
obediencia de todo sistema. Y el jurista —que no en vano es experto en el
manejo de la dogmdtica juridica— precisa partir de la indubitada obediencia
a la norma: en eso radican su profesién y su coartada. Obediencia como
cuestion u obediencia como dato. Esa es la alternativa que tenemos en pre-
sencia. Un jurista puede hacer filosoffa, pero no hay juristas-filésofos. Al
igual que acontece con los te6logos de la liberacién —que cuando hacen te-
ologia no liberan y cuando liberan no hacen teologia— el jurista fildsofo es
figura inédita y contradictoria.

Si la actitud filoséfica fuera extendida a la practica del jurista y a la vi-
da cotidiana del ciudadano la operatividad del derecho se veria seriamente
comprometida. Con la visién filoséfica del derecho pasa algo muy similar a
lo que acontece con la imagen que del mundo, segin la divertidisima ver-
sion de Eddington, tiene la fisica: «Estoy en el umbral de la puerta, a pun-
to de entrar en mi cuarto. Lo cual es una empresa complicada. En primer lu-
gar tengo que luchar contra la atmésfera que pesa con una fuerza de un ki-
logramo sobre cada centimetro de mi cuerpo. Ademds debo procurar aterri-
zar en una tabla que gira alrededor del sol con una velocidad de 30 kiléme-
tros por segundo; sélo un retraso de una fraccién de segundo y la tabla se
habr4 alejado kilémetros. Y semejante obra de arte ha de ser llevada a cabo
mientras estoy colgado, en un planeta en forma de bola, con la cabeza ha-
cia fuera, hacia el espacio, a la par que por todos los poros de mi cuerpo so-
pla un viento etéreo a sabe dios cudnta velocidad. Tampoco la tabla tiene
una sustancia firme. Pisar sobre ella es como pisar sobre un enjambre de
moscas. {No acabaré por caerme? No, porque si me atrevo y piso, una de
las moscas me alcanzard y me dard un empujon hacia arriba; caigo otra vez
y me empuja hacia arriba y asi sucesivamente. Puedo por tanto esperar que
el resultado total sea mi permanencia siempre aproximadamente a la misma
altura. Pero si por desgracia y a pesar de todo cayese al suelo o fuese em-
pujado con tanta fuerza que volase hasta el techo, semejante accidente no
seria lesién alguna de las leyes naturales, sino una coincidencia extraordi-
nariamente improbable de casualidades. Cierto es que es mas facil que un
camello pase por el ojo de una aguja que un fisico traspase el umbral de una
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puerta. Tal vez fuera méds prudente acomodarse a no ser mas que un hombre
corriente, entrando simplemente por una puerta, en lugar de esperar a que
se hayan resuelto todas las dificultades que van unidas a una entrada por en-
tero libre de objeciones». De la misma forma, la descarnada y descreida vi-
sidn filoséfica no puede ser extendida a la experiencia cotidiana que del de-
recho los hombres tienen.

Por otra parte, es precisamente la inutilidad la que puede dar cuenta de
la intencion critica de la filosoffa. Si hemos de dar algiin crédito a eso que
parece delinear los contornos de la filosofia del derecho a fin de tamizar la
arena que enrarece la cal de la expresion «espiritu critico» debemos partir
de la consideracion de la filosofia como conocimiento inatil, enfrentado a
la concepcion practica y funcional que parece dirigir la actividad juridica.
En efecto, es un lugar comiin apreciar la dimension critica de la filosofia en
general y de la filosoffa del derecho en particular: «Mientras los hombres
nos conformemos con lo dado donde pudiéramos asumir las riendas, sigue
teniendo la filosoffa la funcién critica y liberadora que, por su mismo sta-
tus epistemolégico, no pueden asumir las ciencias» (A. Cortina, 1990, 31);
«La filosofia tiene fundamentalmente una funcién y se justificard de hecho
si la cumple: se trata de la critica» (Laporta, Hierro, Zapatero, 1975, 118);
«El tnico papel que (...) puede desempefiar en las facultades de derecho es
ser estimulo y conciencia critica del Derecho y del saber dogmatico (...) No
parece discutirse que la funcién de la signatura es contribuir a formar un ju-
rista capaz de abrir su mente més alld de la normatividad empirica, atento a
los intereses y valores sociales implicados en el derecho, en definitiva, cons-
ciente de la técnica que domina» (Prieto, 1987, 592-596); «La filosofia del
Derecho se ocupa de plantear, discutir y resolver criticamente el problema
de la justificacion del derecho» (R. Macid, 1975, 206). En idéntico sentido
dice E. Diaz (1975, 50) que la Filosofia del Derecho se constituye «como
una teoria critica del Derecho y una teoria critica de la justicia: una teoria
critica de los sistemas de legalidad y una teoria critica de los sistemas de le-
gitimidad». Es una incongruencia reclamar para la filosofia un papel fun-
damental en la educacién universitaria y, al mismo tiempo, partir de una
concepciodn utilitaria de la misma. Si bien es verdad que «mientras que pa-
ra la produccion de leguleyos, jurisperitos y rabulas puede, perfectamente,
omitirse toda referencia a la consideracién critico valorativa que la pers-
pectiva filoséfica de los problemas juridicos comporta» (Pérez Luiio, 1982,
90), no es menos cierto que esa consideracidn critica debe enfrentarse a la
servidumbre préctica que —muchas veces para rescatar a la filosofia del os-
tracismo académico— se intenta hacer propia de una actividad filoséfica
«preparada para los nuevos tiempos». Si queremos evitar la formacioén «de
un técnico operativo y acritico capaz de utilizar las normas a la perfeccion,
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pero ignorante de las implicaciones sociales y politicas de su labor» (Prieto
Sanchis, 1987, 595) debemos afirmar sin ambages la vocacién de inutilidad
de la filosofia. No olvidemos que la filosofia propende a la superficialidad;
esto es, a sacar a la superficie lo que antes estaba soterrado y operando s6-
lo de manera latente. Y esto casi siempre entorpece la consideracion utilita-
ria que subyace en la creencia juridica. Extirpar la creencia en las cosas que
parecen mas seguras produce las mds de las veces un efecto disfuncional al
que la filosofia no puede renunciar.

En el ambito filoséfico el término critica, aunque no tiene inicialmente
la significacion propia del lenguaje vulgar, ya que se trata de separar y sis-
tematizar mas que de deshacer un error o denunciar una insuficiencia (M.
Miaille, 1980, 18), tiene que acoger de algin modo esta significacion. Si
bien la critica, considerada en su estructura légica, se constituye como una
operacion que tiene que ver con la clasificacion, en tanto incluye la discri-
minacion, la distincién y la comparacion (G. Bueno, 1995, 43) —y en este
caso la critica es parte de la labor ontoldgica—, no puede evitar que, en ulti-
ma instancia, la sintesis y la sistematizacioén a que da lugar no se produzcan
en el vacio y, por tanto, en el desarrollo de su actividad, la critica siempre
conduce a un enfrentamiento con el fendmeno que disecciona —y en este ca-
so la critica equivale a una labor axioldgica—. La realidad, antes del andlisis
filoséfico, se nos presenta como un hecho bruto, y el mero proceder filosé-
fico consistente en aportar criterios donde no habia sino ciego seguimiento
redunda en la dimension critica, en el sentido coloquial del término. No de-
bemos olvidar que, casi con toda probabilidad, la reflexién filoséfica acer-
ca del derecho surgi6 de la oposicién frontal al poder.

En efecto, el surgimiento de la filosofia del derecho podria imaginarse
mediante la situacion del desobediente. Apuntemos la posible escena de
modo esquemadtico. Una sociedad se rige por los designios incuestionados
de una persona que basa su autoridad bien en una capacidad especial, bien
en algin rasgo de gracia mistica, bien por la perpetuacién de una estirpe de
mando. De pronto, al establecer la autoridad alguna orden que se extralimi-
ta del uso acostumbrado —una orden ab-usiva— alguien se plantea el porqué
de la vinculacién entre la orden y la obediencia que se supone correlativa.
Esto es, critica el fundamento del poder y cuestiona su obediencia. No re-
sulta arriesgado aventurar que nuestro discolo personaje, acto seguido, cae
abatido por la mano que representa al orden. Como acontece en casi todos
los aspectos de la experiencia humana, la filosofia del derecho tiene una gé-
nesis tragica. La filosofia del derecho, entonces, no sélo es saber secunda-
rio por ir referido a saberes previos, sino que también es saber secundario
por cuanto el primer filésofo del derecho vivié como tal unos pocos segun-
dos. Tenemos asi planteado el problema fundamental de la filosofia del de-
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recho, que no es otro que el del cuestionamiento de la obediencia o, lo que
es lo mismo —bien que sensu contrario—, el del cuestionamiento critico de
la obligatoriedad. En esta misma linea, la obra de Soper (1993) — maltrata-
da, por cierto, por una pésima traduccion tan s6lo superada por el desastro-
so cuidado editorial con que se nos presenta—, muestra una sugerente vin-
culacion entre filosofia del Derecho e idea de obligatoriedad como concep-
to clave para elucidar lo que la primera sea.

Ya sabemos que, desde sus origenes, la filosofia surge como un pensa-
miento enfrentado a la opinién dominante: a aquella cuyo fundamento es in-
discutido por cuanto se ve respaldado por el peso de la tradicién. Por ello,
la filosofia es, constitutivamente, un pensar beligerante y revoltoso. Como
apunta G. Bueno, una filosofia critica no es una alternativa que se presente
entre otras varias alternativas posibles, ofreciéndose en actitud tolerante al
gusto del publico, «sino que es una alternativa que se ofrece contra las
otras» (1995, 71). En esta misma linea dice Gil Cremades (1975, 70) que
toda filosofia debe ser, en primer lugar, provocativa y, en segundo lugar, de-
sinteresada. En efecto, la filosoffa no tiene un interés en que las cosas sean
de determinada manera. Ahora bien, desinterés no significa indiferencia.
Mais bien todo lo contrario. Precisamente porque entendemos la filosofia en
clara conexién con la praxis, la filosoffa no puede confundir la negacién
ideal de una realidad con la negacién de la existencia de esa realidad. La
praxis necesita conocer las determinaciones de hecho que constituyen la re-
alidad. Desinterés es, entonces, sinénimo de predisposicion intelectual para
mejorar e incluso revolucionar nuestro saber sobre las cosas. Nada debe im-
pedir que en esa bisqueda podamos toparnos con ciertas conclusiones que
conmuevan las creencias mds intimas sobre las que se asienta la conviven-
cia social. El desinterés por encontrar algo concreto en el derecho —con la
posibilidad de encontrar algo desazonante— es la causa de la ausencia de
predeterminacién funcional de la filosofia que venimos tratando. Esto es, el
desinterés es la actitud que preside la inutilidad potencial de la filosofia del
derecho. La prevencién de A. Koestler (1967) respecto del comunitarismo
es perfectamente trasladable al funcionalismo filod6xico «Yo siempre he in-
sistido en que los impulsos egoistas del hombre constituyen un peligro his-
térico mucho menor que sus tendencias integradoras. Para decirlo de la ma-
nera mas sencilla: el individuo que incurre en un exceso de autoafirmacién
agresiva es castigado por la sociedad, se proscribe a si mismo, se elimina de
la jerarquia. El verdadero creyente, por otra parte, queda mds intimamente
enlazado a ella: entra en el seno de su iglesia, o del partido, o del conjunto
social que sea, y rinde a ella su identidad».

La funcién de ingenierfa social que desarrolla el jurista no s6lo no en-
cuentra, sino que no puede encontrar utilidad alguna en el estudio filosofi-
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co, pues diferentes son las directrices que gufan el quehacer de los juristas,
que son por definicién preservadores del orden —como militia legum, tra-
sunto juridico de la militia armata de todo Estado—y el de los fil6sofos, que
a su vez son reacios al mantenimiento de todo orden que se sustente sim-
plemente por ostentar cualidad de tal. En este sentido lleva razén 1. Berlin
al caracterizar la filosofia como actividad «socialmente peligrosa, intelec-
tualmente dificil, a menudo dolorosa e ingrata, pero siempre importante»
(1983, 42). El ser indtil —el no tener como meta resolver ningin problema
practico— es precisamente la utilidad que ha de darse a la filosoffa. En cuan-
to el fildsofo tiene en su horizonte el adoctrinamiento, la «preparacién para
la vida» o, more Boecio, la consolacion de los infortunios, se convierte au-
tomdaticamente en complice de lo estatuido. Porque la doctrina, la vida y el
infortunio no precisan de vates, sino debates. La critica filoséfica no puede
constituir ni una ideologia de reconciliacién con el presente ni una conde-
nacién apocaliptica o ética de lo existente (G. Bueno, 1995, 48). De ahi que,
en contra del programa que defiende Legaz Lacambra, y que pasa por «ha-
cer una Filosoffa Juridica que sea atractiva para los juristas» (1975, 136),
defendamos la necesidad de hacer un filosofia juridica, si no desagradable,
si, al menos, reacia a la lisonja. De lo contrario estamos condenando a la fi-
losofia del derecho a convertirse en una filosofia de la ley como depésito
inagotable de la certeza tedrica imprescindible para los juristas. El paso de
fil6sofo a «apologeta bien cebado» (J. R. Capella, 1995, 175) es pequefio y,
digdmoslo con —y como— Martin Fierro, hay que vivir advertio pa no pisar
el palito, hay pdjaros que, solitos, se entrampan por presumios.

La filosofia, ademas de una total ausencia de predeterminacién funcio-
nal —y por ello— precisa de una formulacién etic. En esto si concuerdan cien-
ciay filosoffa. Las instituciones que el hombre construye tienen una funcién
material que no se puede desentraiar desde el universo simbdlico que la
propia institucién crea. Toda institucion, como ha sabido ver J. R. Searle, se
constituye a partir de reglas constitutivas que crean realidades a partir de la
imposicién de un estatus al que se vincula una funcién por medio de la in-
tencionalidad colectiva (1997, 61). Ahora bien, por el mero hecho de que
nos educamos en una cultura en la que se da por sentada la institucién no
somos conscientes de su verdadera ontologia. Es mas, en multitud de oca-
siones la funcién que desempefia la instituciéon no sélo no es perceptible
rectamente desde los pardmetros que nos brinda el desenvolvimiento de las
reglas constitutivas creadas por la institucion, sino que la imposicién de la
funcion, para que efectivamente lo sea, debe ser mal interpretada. Segtn vi-
mos al estudiar el planteamiento filoddxico, este es el caso de la creencia ju-
ridica. Esta es la razén por la que la filosofia debe incorporar los plantea-
mientos propios de la sociologia y asumir un punto de vista externo a la pro-
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pia préctica que intenta explicar. Para comprender las componentes basicas
del proceder econdémico en el sistema capitalista Marx tuvo que observar los
mecanismos que regian las relaciones de produccién obviando los concep-
tos regulativos que las explicaban institucionalmente. Los trabajadores, di-
rd Marx, dan fuerza a cambio de dinero y, al tiempo, producen més con su
fuerza de lo que reciben a cambio. Con eso se explican los fenémenos de la
explotacién y de la plusvalia. Si nos atuviésemos a un andlisis interno de la
institucion del contrato laboral la realidad de las relaciones que genera no
podrian ser percibidas con correcciéon. Desde luego, la explicacion institu-
cional es mds que suficiente para dotar de sentido la actividad del trabaja-
dor —es filod6xicamente correcta—, sin embargo, no constituye una respues-
ta filoséfica por lo que tiene de impostura y de falsa conciencia. En concre-
to, Marx hablaba de fetichismo de la mercancia para referirse al espejismo
que producia el interpretar la relacién laboral como una relacién entre una
persona y una cosa, en vez de una relacién de explotacién entre dos perso-
nas. El fil6sofo del derecho, siguiendo el ejemplo de Marx, no puede con-
tentarse con explicaciones que redunden en un fetichismo de la norma.

En este sentido —s6lo en este sentido— el fildsofo del derecho ha de ser
profano en materia juridica. Profano es aquél que se encuentra fuera del
templo —fanum—, en el exterior del espacio consagrado; y no es ésta una sig-
nificacidn locativa, sino que implica siempre una actitud consciente. El pro-
fano esté fuera del templo bien porque alguien le impide disfrutar de los su-
puestos bienes que alli se dispensan, bien porque el sujeto en cuestion se
abstiene de entrar al considerar que, en efecto, los bienes ofrecidos eran s6-
lo supuestos. En el primer caso, al profano se le margina, en el segundo, es
el profano quien opta por esa catalogacion; pero, en cualquiera de ambas si-
tuaciones, el profano permanece fuera mediante una prictica consciente.
Postergacion o extrafamiento. Estas son las dos situaciones que caracteri-
zan al filésofo del derecho cuando afronta la contemplacién del templo ju-
ridico.

La primera de ellas es de sobras conocida y, como quiera que no depen-
de de la actitud del filésofo agente sino de la reaccién de la sociedad hacia
él, no interesa entrar en la cuestion. Baste con recordar el general desprecio
con que el gremio de juristas acoge las consideraciones filoséficas acerca de
su actividad. Apunta Bobbio —intentando exonerar al jurista de cierta desi-
dia antifilos6fica— que no es que el jurista sea hostil a la filosoffa del dere-
cho, sino que «en general es hostil a la filosofia del derecho que no com-
prende y de la que no entresaca utilidad» (1962, 10). Claro que si tenemos
en cuenta que, con frecuencia, el jurista no comprende la filosofia del dere-
cho y que, cuando lo hace, no saca de ello provecho alguno, el rechazo es
absolutamente generalizado. A lo sumo se adopta un comprensivo paterna-
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lismo con la opinién marginal, aunque las mds de las veces la opinién filo-
sofica es tenida por sinénimo de especulacién indtil por cuanto tedrica, atre-
vida por cuanto indocumentada e impertinente por cuanto extrafia al mun-
do propiamente juridico. A este respecto el fildsofo del derecho es conside-
rado profano en el sentido de ser persona lega —palabra que curiosamente
comparte idéntico origen y trayecto: lego proviene de laico y dio en signi-
ficar «desconocedor de algo»—, nedfita en asuntos juridicos. Al filésofo del
derecho sélo le es permitida la entrada al templo con cardcter de visita tu-
ristica.

La segunda situacién, que es la que aqui nos atafie, es la que incumbe a
la actitud del filésofo que motu proprio se mantiene ante el edificio del de-
recho sin traspasar su propileo. Precisemos desde ahora que no es esta una
posibilidad que un filésofo pueda elegir. El fil6sofo del derecho, si en ver-
dad lo es, debe adoptar esta actitud. Esto no quiere decir que aquél que se
sitda fuera de los muros del templo deba ignorar lo que acontece tras ellos.
Muy al contrario, por el hecho de haberlos traspasado alguna vez y haber
conocido los ritos y ceremonias que alli se celebran se torna imprescindible
la externa situacién. Este viaje al interior del templo juridico es completa-
mente indispensable. Ya dijimos que la filosofia era siempre saber de se-
gundo grado por cuanto presupone y trabaja sobre unos saberes previos.
Asimismo, también nos consta la integracion de la perspectiva emic dentro
de la totalizacion etic propia de la filosoffa. Como indica L. Prieto (1987,
597), para evitar que la filosofia se convierta en un cuerpo extrafio en el
marco de la cultura moderna y particularmente en las facultades de Dere-
cho, sin duda deber4 ofrecer algo distinto de la llamada ciencia del derecho,
pero no contradictorio con ella —en el sentido de ser una especulacién al
margen de la realidad—. Conviene subrayar, por ello, que el caricter profa-
no de la filosoffa que aqui mantenemos no tiene que ver con la figura del fi-
16sofo que Platén delined en la llamada «digresién del Teeteto» y que con-
sistia en propugnar el alejamiento del filésofo del dgora, de la plaza publi-
ca, de los lugares en los que se sustancia la vida politica y juridica de la po-
lis. La filosoffa del derecho tiene en el material juridico tanto su objeto de
critica como su punto de partida. Ahora bien, siguiendo en esto a A. Kauf-
mann (1992, 27), si en la filosoffa del derecho al jurista le compete plante-
ar las interrogantes, en tanto que al filésofo le concierne encontrar las res-
puestas, no es menos cierto que las interrogantes se plantean dentro del tem-
plo y las respuestas se encuentran fuera de él. En cualquier caso, ambas si-
tuaciones se integran en la totalidad filoséfica. Por ello, la dicotomia que es-
tablece Bobbio (1962, 5) entre la filosoffa del derecho escrita por filésofos
y la filosofia del derecho escrita por juristas —es decir, entre filésofos juris-
tas y juristas filésofos— no es, en primer lugar, pertinente y, caso de que lo
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fuera, la prelacién que Bobbio establece estipulando la superioridad expli-
cativa de la filosofia del derecho realizada por juristas no parece correcta.

En efecto, la division entre la pura especulacion racionalista que aplica
modelos filoséficos prescindiendo del conocimiento positivo del derecho y
el estudio empirico del material juridico no puede ser una disyuntiva (Pérez
Lufio, 1988, 107). El fil6sofo del derecho ha de partir del conocimiento ya
no tanto del contenido de un ordenamiento especifico —aunque también—, si-
no del conocimiento de la concreta practica social que supone vivir en un
contorno juridico. Ahora bien, ese conocimiento basico propio del punto de
vista interno no es suficiente para lograr una genuina percepcion filoséfica.
Al igual que acontece con la teorfa antropoldgica, que se ve obligada a
adentrarse en una practica social a través de la informacién de los partici-
pantes con el objeto de reelaborar luego una explicacion del fenémeno aje-
na a los mismos, el fil6sofo del derecho precisa alejarse de la significacién
primera que el orden juridico despierta en la sociedad para reinterpretarla
en términos que describan de modo cierto esa realidad. La filosofia del de-
recho, acierta al decir L. Prieto, es «una disciplina desintoxicadora de los
estudios juridicos» (Prieto Sanchis, 1987, 595). La filosoffa del derecho, en
cuanto se preocupa principalmente del problema ontoldgico, procura siem-
pre una posicion de extrafiamiento y trata de cuestiones externas al ordena-
miento; esto es, de cuestiones que afectan y ponen en entredicho al propio
marco juridico sistematico con el que opera. La misién del fil6sofo es la de
pro-fanar el derecho, esto es, ha de sacar las reliquias del templo, expulsar
a los predicadores y juzgar los sermones sin el contagio que supone la con-
templacién de todo ello dentro del recinto sagrado. Para discutir de religién
no se puede ir a un concilio, hay que concertar una reunién en un terreno
neutral. Si nos adentramos en el estudio del derecho desde una sede interna
corremos el riesgo de ser atrapados por la vis atractiva de las normas cuan-
do se convierten en dogmas —este es el fetichismo normativo al que nos re-
feriamos—, algo que inevitablemente ocurre en este tipo de contemplacion.
Los dogmas son normas cuyo cardcter vinculante es admitido porque van
tacitamente sobreentendidas en otras normas cuya validez ha sido ya reco-
nocida. Como decia Kant al inicio de su Critica de la Razon pura, el pro-
cedimiento dogmatico opera sin critica previa de su propia capacidad. Todo
tratadista de una disciplina dogmatica parte de presupuestos que acepta co-
mo verdaderos sin previo examen, pensando a partir de los datos que le son
dados (ex datis). No se plantea lo que el derecho es en su ultimo funda-
mento, ni en qué circunstancias es posible el conocimiento juridico (A.
Kaufmann, 1992, 27). Por utilizar la terminologia de Bacon, el método
dogmatico propio de la filodoxia utiliza notiones vulgares o praenotiones;
esto es, se alimenta de idola, de una especie de fantasmas que, siguiendo a
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Durkheim, desfiguran el aspecto de las cosas y que, sin embargo, tomamos
por las cosas mismas (1995, 72). De esta forma, apunta H. Kantorowicz, se
forma un cuerpo de normas cuya coherencia constituye su propia garantia
(1964, 69). Y la coherencia no es otra cosa que la correccién formal en las
relaciones entre normas cuya validez no se cuestiona. La argumentacién
propia de la dogmatica es siempre inmanente al sistema, lo que supone de-
jar intangible y reforzado al sistema vigente. En otras palabras, cuando se
estd en el interior del templo, del fanum, el pro-fanus se transforma incons-
cientemente en fana-ticus, en alguien inspirado por el Dios que habita en el
templo a él consagrado. Y la filosoffa no puede aceptar jamas principio al-
guno que se manifieste como revelacion.

Por otro lado, atin suponiendo que esta duplicidad de estudios fuese una
alternativa posible en la filosofia del derecho, la preferencia que muestra
Bobbio «hacia las obras de los juristas que se elevan a la filosofia mas que
hacia la de los fil6sofos que se rebajan hasta el mundo del derecho» (1962,
6) es injustificada. La perspectiva analitica que subyace en la tipologia del
jurista filésofo es sin duda necesaria para la ciencia juridica y, sin embargo,
resulta inoperante para la teoria filoséfica del derecho en la que obligada-
mente se ha de acudir a una perspectiva sintética. Si no fuera asf, la separa-
cién que realiza Bobbio entre una teoria del derecho encargada de indagar
el concepto de derecho y una teoria de la ciencia juridica que tiene como
objeto la interpretacién y aplicaciéon de las normas careceria de sentido.
Bastarfa con establecer los procedimientos intelectuales adoptados por los
juristas en el entendimiento del derecho para hallar, en la misma operacion,
el concepto de derecho.

La negacién de la filosofia del derecho como aplicacién de las categori-
as filosdficas al derecho —tal hace Bobbio reivindicando una cierta autono-
mia del pensamiento puramente juridico— es una tendencia, muchas veces
disfrazada de lucha realista y antimetafisica, cada vez mds extendida y que
conduce a la interdiccién del punto de vista externo, etic, que aqui hemos
asimilado a la perspectiva genuinamente filoséfica. Dworkin es el mejor re-
presentante de esta corriente que ve en el punto de vista externo una ciega
y despistada metodologia intitil para cualquier juicio que tenga que ver con
el derecho «real» —resulta paraddjico que las teorias «internistas» acudan
con tanta frecuencia al expediente de la realidad como criterio verificador
del conocimiento cuando su base epistemoldgica estd constituida en su ma-
yor parte por la mds absoluta idealidad—. El punto de vista externo es to-
mado por ocioso e inane pasatiempo: «L.a motivacion [de la Teoria del de-
recho] para estudiar exclusivamente el comportamiento (...) es comparable
al impulso que conduce a realizar crucigramas y rompecabezas» (Soper,
1993, 23). También Alexy en su interminable definicién de lo que es dere-
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cho reconoce abiertamente que estd elaborada «desde la perspectiva del par-
ticipante y es, por lo tanto, una definicién juridica del derecho» (1994, 123).
Sensu contrario, toda aquella definicién que se pretenda desde el punto de
vista externo ya no serd defectuosa, simplemente no serd juridica. Con la
eliminacion de la perspectiva externa la filosofia del derecho pierde su ra-
z6n de ser y se consolida la absorcién de la filosofia por parte de una filo-
doxia que proyecta su método mas alld de sus limites especificos. A 1la filo-
soffa lo que es de la aletheia y a la metodologia lo que es de la doxa. Muy
lejos de esta prorrata, las anteojeras del compromiso parecen guiar el rum-
bo actual de una filosofia del derecho que, en puridad, ha dejado de serlo.
La filosofia del derecho es, puede ser, otra cosa. Reivindiquémosla.
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