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RESUMEN

En el presente trabajo se analizan las concepciones de la ética en las diferentes
corrientes iusfiloséficas, abarcando desde las posturas mas tradicionales (iusnaturalismo y
iuspositivismo) a las m&s modernas (principalmente las elaboradas por la Filosofia del
Derecho Hermenéutica).

Las notas distintivas de la ética iusnaturalista son la unicidad de esta, la prevalencia

de lo material frente a lo formal, su caracter teleologico y la cognoscibilidad de la misma.

Por su parte, la ética iuspositivista se caracteriza por ser, en el iuspositivismo puro,
identificable con la legalidad (en sentido amplio) vigente. Dada la problematica que ello
suscito a lo largo del s. XX, analizamos en este texto formulaciones mas modernas y menos
extremas como el iuspositivismo ideoldgico de Bobbio y el incorporacionismo de Peces
Barba.

Por altimo, la Filosofia del Derecho Hermenéutica se erige como punto elevado sobre
las dos iusfilosofias anteriores. Su concepcion de la ética es dindmica, en constante
crecimiento y creacion por el intérprete del derecho, pero, por ello mismo precisamente,
inaprehensible en su totalidad. Ello no aboca al relativismo necesariamente; distintos
autores proponen como posibles controles un sentido compartido o la propia legalidad

vigente, entre otros.

Como conclusion, podemos afirmar que, ante los tradicionales intentos de
iusnaturalismo y iuspositivismo de basar la eticidad en una verdad preexistente, la Filosofia
del Derecho Hermenéutica nos anima a construir dicha eticidad existencialmente, a
progresar sobre la establecida para ir mas alla de ella, abriéndonos asi nuevas posibilidades

de actuacion no contempladas hasta el momento.
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ABSTRACT

This paper reviews the main conceptions around ethics in iusnaturalism,

iuspositivism and Hermeneutic Philosophy of Law.

The main distinctive notes of iusnaturalist ethics are its uniqueness, the prevalence of
material content rather than formal, its teleological character and the possibility to access to

it through knowledge.

The iuspositivist ethics main characteristic, in its purest conception, its identification
with the positive legislation. Given the tragic events of the 20" century, we also analyze
iuspositivist conceptions which revise the purest model, such as Bobbio’s ideological

iuspositivism and incorporationism, embraced by Peces Barba.

The Hermeneutic Philosophy of Law arises as a superior point above these two
previous conceptions. The ethic under this conception is dynamic, constantly growing and
originating as the legal operator interprets the law. Another essential characteristic of this
ethic is its non-apprehensibility. Nonetheless, this does not condemn us to relativism;
authors propose certain controls such as a shared collective sense or the legislation itself in

order to avoid arbitrariness.

As a conclusion, instead of looking for a preexistent truth in which base the ethics (as
iusnaturalism and iuspositivism do), Hermeneutic Philosophy of Law invites us to create

the ethics existentially, opening new possibilities of action.
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INTRODUCCION

El presente trabajo versa sobre las concepciones que, a lo largo de la historia, las
diferentes ramas iusfiloséficas han formulado en torno a los conceptos de justicia y ética.
La tematica de este trabajo la he elegido porque considero que la realidad juridica debe
seguir plantedndose cuestiones que todavia no ha resuelto (y que probablemente nunca
Ilegue a resolver, por otra parte, pero que no por ello merecen ser desatendidas). La idea
(no en el sentido platonico, sino en su acepcién mas simple) o el sentido de justicia es algo
que, en mi opinién, todos tenemos dentro de nosotros en mayor o menor medida. Abordé el
presente trabajo con la ingenua intencion de descubrir al menos qué era la justicia para mi,
conceptualizarla de una forma mas o menos convincente para mi mismo. Sin embargo, y
como ya habra intuido el lector avezado, una tarea asi es poco menos que titanica. Ni qué
decir tiene por supuesto que buscar una concepcién de facto universal es, basicamente,

imposible.

Asi pues, ¢qué me ha aportado la realizacion de este trabajo? EIl recorrer historica y
conceptualmente las distintas etapas por las que ha pasado la concepcién de justicia durante
los ultimos 2500 afios, si bien no permite sistematizar y extraer un concepto Unico y claro
de justicia, si que permite intuir dicho concepto. Metaféricamente hablando, si somos un
barco en la inmensidad del océano vy la tierra representa la justicia, no podriamos afirmar
haber llegado a tierra; sin embargo, si podemos afirmar que en algun lugar hay tierra. Puede
sonar descorazonador, pero el no caer en el relativismo absoluto, ni tampoco en
conceptualizaciones de justicia que no estan en contacto con la realidad humana no es un
logro menor. Asi pues, tras finalizar la lectura uno puede quedarse con la extrafia sensacion
de haber llegado a un todo (“hay justicia”) que esta vacio. Probablemente sea tarea de cada

uno rellenar ese vacio con sus propios instrumentos intelectuales.

En cuanto a la metodologia con la que se ha abordado el presente trabajo, se ha
intentado diversificar lo maximo posible las fuentes de informacion, como podra
comprobar el lector en las abundantes notas a pie de pagina. Por otra parte, el desarrollo
expuesto en cada uno de los apartados muestra la evolucion de las ideas a lo largo del

tiempo, lo cual puede dar a entender erréneamente un desarrollo lineal de la cuestion,
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cuando mas bien es ciclico (pese a los indudables momentos de irrupcion y progreso que

pueda haber).

El trabajo se organiza en torno a tres grandes bloques tematicos, identificados con las
tres principales ramas iusfilosoficas que son, a nuestro parecer, las siguientes:
iusnaturalismo, iuspositivismo y Filosofia del Derecho Hermenéutica. Dentro de cada
bloque, el andlisis se puede dividir en un primer apartado en el que se analiza la corriente
iusfiloséfica desde sus origenes hasta su desarrollo més reciente. En una segunda parte, se
estudia la concepcion que de las ideas de justicia y ética se pueden inferir de tal corriente.
Pese a que se ha intentado dar un peso equitativo a cada una de las partes del trabajo, la
parte nuclear del trabajo puede considerarse que es la relativa a la Filosofia del Derecho
Hermenéutica. Ello se debe principalmente a dos razones. De un lado, es la corriente mas
moderna de las tres y, por ende, la menos desarrollada por la doctrina a dia de hoy. Por otra
parte, la falta de respuestas por parte del positivismo (ni qué decir del iusnaturalismo) nos
obliga a buscar aquello que tanto nos inquieta por otras vias, de tal forma que, en nuestra
humilde opinidén, consideramos que el desarrollo del futuro de la iusfilosofia transcurrira,

de una u otra forma, por los caminos de la Filosofia del Derecho Hermenéutica.

En lo relativo a las fuentes empleadas, en el primer apartado, correspondiente al
iusnaturalismo, ha tenido un peso importante el aleman Welzel con su Introduccion a la
Filosofia del Derecho, en la que hace un analisis de los principales autores iusnaturalistas
siguiendo un marcado criterio cronolégico. En el segundo apartado, Kelsen y la obra
(escrita en colaboracién con otros autores) Critica del Derecho Natural han servido de
inspiracion para la formulacién genérica del iuspositivismo, mientras que nos hemos
servido de textos mas modernos (Bobbio, Peces Barba y Prieto Sanchis, principalmente)
para analizar las Gltimas (que no nuevas o innovadoras) corrientes de esta iusfilosofia. En el
apartado relativo a la hermenéutica, pese a la importancia de todas las fuentes, los textos de
Grande, Kaufmann y Ollero han sido los que han servido de guia en el desarrollo de la

exposicion.

En lo referente al texto, se ha tratado de dotarlo de un estilo ameno, con un lenguaje

sin florituras y natural, sin dejar por ello la rigurosidad y precision lingiistica de lado. No
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por ello en determinadas partes (especialmente la relativa a la hermenéutica) conviene
recomendar al lector la consulta de las fuentes al final del trabajo expuestas para la
aclaracion de determinados términos. Ello es por la carga semantica que esta nueva
iusfilosofia de la Hermenéutica ha depositado en ellos que, por razones del objeto del
trabajo, no ha podido ser desarrollada en profundidad (palabras tales como ‘“sentido” o
“precomprension” encierran un significado mucho mayor del que a primera vista puedan

sugerirnos).

Por altimo, y no por ello menos importante, este trabajo resultard de utilidad para
todo aquel jurista que se plantee el derecho mas alla de lo positivizado. En multitud de
ocasiones en nuestro dia a dia topamos con situaciones legales que, pese su condicion de
tales, a nuestro parecer son de clara injusticia. Este texto no viene a dinamitar los principios
del Estado de Derecho en que vivimos (seguridad juridica, imperio de la ley, etc.), pero si a
plantear la posibilidad de seguir mejorando en la busqueda de esa justicia, a no conformarse
con la justicia legalista. Quedara, pues, en manos del lector la decision de elevar el derecho

por encima de su mera aplicacion mecanica, o conformarse y no hacerlo.






1.1.

1. JUSTICIA Y IUSNATURALISMO
Desde hace mas de dos milenios, fildsofos y juristas han formulado sus ideas en torno

a los conceptos de justicia y derecho, intentando dilucidar la conexién (presupuesta) entre
ambos. Este conjunto de corrientes iusfilosoficas se han clasificado tradicionalmente bajo el
rotulo de “iusnaturalismo”.

Si bien es cierto que difieren unas de otras en aspectos importantes® (formas de llegar
a ese derecho natural, origen del mismo, prescripciones que impone, etc.), se puede apreciar
en ellas “una continuidad de pensamiento intimamente conexa, en la que cada generacion
recibe y desenvuelve (...) la problematica planteada por las generaciones anteriores™?.

La heterogeneidad en las concepciones iusnaturalistas de justicia

En el presente apartado analizaremos algunos de los autores mas destacados en el
iusnaturalismo. Se podra apreciar en este andlisis que todos siguen un hilo conductor que
nos permitira, en los siguientes apartados, formular una concepcién de justicia y de ética
iusnaturalistas basada en los puntos comunes que comparten la mayor parte de ellos.

Hasta mediados del s. V a.C., la filosofia griega giraba en torno a un concepto
unitario de derecho®. Esto es, las normas que regian la convivencia en la polis eran de
naturaleza divina. La separacion entre un orden humano e imperfecto, y otro divino y
superior no estaba todavia definida como tal*. Con Pericles llegan la democracia e,
inevitablemente®, los sofistas, politicos disfrazados de filésofos. Ello marca un punto de
inflexion en el pensamiento griego, donde la filosofia cosmoldgica cambia su objeto de
interés y deviene antropolégica®. Poniendo el peso en el hombre, en este pensamiento “se

contiene la negacion de una verdad supraindividual™’.

1 Cf. PASSERIN D’ENTREVES, A.: Natural Law. An Introduction to Legal Philosophy, Hutchinson
University Library, Londres, 1967, p. 35.

2 WELZEL, H.: Introduccidn a la Filosofia del Derecho, Editorial B de F, Buenos Aires, 2005, p. 3.

3 PRIETO SANCHIS, L.: Apuntes de teoria del Derecho, 72 edicion, Trotta, Madrid, 2014, p. 305.

4 Cf. ibidem, p. 6.

S WELZEL, H., op. cit., p. 9.

& Homo omnium rerum mensura est, “cl hombre es la medida de todas las cosas”, dira PROTAGORAS
en su obra perdida Los discursos demoledores (cf. Ibidem).

"WELZEL, H., op. cit., p. 10.
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Como se puede ver, esta concepcion optimista del humano, cuyo principal logro fue
erigir la democracia, aboca al relativismo. Los ciudadanos, investidos de un poder del que
hasta entonces se habian visto privados, dictaran leyes segun el signo politico de quien méas
les convenza en un momento dado. Es asi como la ley (nomos) se separara de la naturaleza
(physis), no poseyendo mas coercibilidad que aquella que en un momento dado una

mayoria de ciudadanos le den 2.

Sécrates, aunque tiene evidentisimas diferencias con los sofistas®, equipara al igual
que ellos justicia y legalidad. Esta aceptacién de toda ley como justa fue la que, por
coherencia, le llevo a la muerte, pues “lo Unico que me preocupa es no hacer nada
injusto”?. La sentencia que acabd con su vida, justa para él, pero injusta materialmente

para gran parte de la sociedad ateniense, movié la conciencia de muchos.

Su discipulo Platén buscara “una esfera de verdad sustraida a toda duda. (...)
[inquieto por] el subjetivismo y el relativismo de los sofistas”!. En este empefio,
conceptualizara el mundo de las ideas, contenidos a priori del mundo, perfectos e
inmutables. Ello le permitird formular contenidos juridicos de validez general, objetivos,
independientes de toda voluntad. “[L]o bueno y lo malo, lo justo y lo injusto son verdades
racionales (...) preordenadas a la voluntad divina, y a las cuales, por ello, el mismo Dios

esta vinculado™2.

Sin embargo, no debemos caer en el error de considerar a Platon precursor del
derecho natural. EI pensamiento platonico encarna perfectamente el objetivismo politico,
pero en tanto que éste no es accesible para la totalidad de los hombres (aunque sea

potencialmente), sino solo para los filésofos, no puede considerarse iusnaturalista.

8 Ya Hipias se preguntaba: “;Coémo podia el nomos poseer una fuerza vinculante basada en la
naturaleza, si podia ser modificado constantemente por los ciudadanos?” (cf. ibidem).

® WELZEL, H., op. cit., p. 17. “Frente al subjetivismo y relativismo de la sofistica, de naturaleza s6lo
destructiva, SOCRATES tratd, sin embargo, de sentar las bases para un nuevo orden vinculante”.

10 p ATON: Apologia, 32.

L WELZEL, H., op. cit., p. 22.

12 En el Eutifrén, Platon plantea “;Es justo lo justo porque le parece a Dios, o le parece a Dios porque
es justo?”, decantandose por la segunda opcion (cf. Ibidem, p. 10).
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Aristoteles sigue la linea idealista marcada por Platon, pero con una separacion entre
idea y realidad menos radical, y una metodologia inversa a la de Platon, méas inductiva que
deductiva. La principal diferencia entre ambos se da en que para Aristoteles “las ideas no
son trascendentes [como para Platén], sino inmanentes a los objetos™3. Sobre la base de
este contacto entre la realidad y las ideas Aristdteles formula su filosofia teleoldgica que
tanta influencia tendrd posteriormente en Santo Tomas, ya que puede justificar que la
realidad tienda a la idea, que su fin sea la idea. Igualmente, al poner en contacto la idea con
la realidad, el Derecho natural cobra una nueva dimension préctica, ya que “los contenidos
materiales [de Derecho natural] podian fluir ilimitadamente a los principios juridico-
materiales™4. La idea de justicia en Aristoteles no aporta, pues, gran novedad respecto a la
que se da en Platon. No obstante, la influencia de ambos en el Derecho natural medieval

sera considerable, como veremos a continuacion.

Podemos considerar que el derecho natural propiamente dicho surge en la Edad
Media, de la mano de San Agustin y, en mayor medida, de Santo Tomas, del que
hablaremos seguidamente.

Santo Tomas tiene una clara influencia de Platén (sobre todo al someter a Dios a la
razon, al contrario de lo que haria el voluntarista San Agustin®®) y, en mayor medida, de
Aristételes, reubicando las ideas platonicas en el intelecto divino y, en una continuacion del
pensamiento (teleoldgico) aristotélico, considerando que todas las cosas tienden de forma
natural (ideal) a la realizacién de su fin (que en Gltima instancia es el de Dios, el bien o la
perfeccion). Consecuencia de lo anterior es la no distincion entre el ser y el deber ser
(constructo mucho mas moderno, derivado de la aplicacién del método cientifico a las
ciencias sociales); la discrepancia entre la realidad (acto) y su naturaleza ideal o fin
(potencia) no es una violacion de un deber ser, sino una forma de ser pervertida!6. No
obstante, esta l6gica que rige a las cosas y criaturas irracionales, no se aplica por completo
al hombre: el hombre participa de la ley natural gracias no solo a este impulso natural

13 Cf. WELZEL, H., op. cit., p. 32.

4 Ibidem, p. 33.

15 PRIETO SANCHIS, L., op. cit., p. 306.
16 Cf. WELZEL, H., op. cit., p. 73.
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(tendente al bien), sino también a la razén'’; y es esta participacion del ser racional en la
razon eterna es la denominada ley natural: “la ley natural es, pues, para Santo Tomas, la
mas especifica esencia del hombre, por la que participa de Dios”*8. La ley humana, asi
pues, para ser verdaderamente ley, debe estar en consonancia (identificarse diriamos) con la
ley natural, pues “si la ley humana no ha sido derivada de la ley natural no es
verdaderamente ley, sino legis corruptio™®. En este sentido, cabe destacar el notable
avance que supone esta importancia que Santo Toméas da a la razon. Sin dejar de lado la
base cristiana de su pensamiento, sitla a la razon en un plano de autonomia que resultara de
gran utilidad a posteriores elaboraciones de una ética material autdnoma de la religion?°.

En conclusion, por una parte el pensamiento clasico metafisico de Santo Tomas
retrocede en el tiempo cerca de diecisiete siglos y vuelve a la concepcion de Derecho
natural unitaria que ya imperaba en Grecia alla por el s. V a.C., en el sentido de que concibe
la justicia no como la correspondencia entre el ideal y la realidad, sino como la
identificacion de la realidad con el ideal; por otra, sin embargo, abre la veda a futuras
formulaciones iusnaturalistas en las que la autonomia del individuo (su subjetividad) ira

ocupando un papel determinante.

Con el final de la Edad Media lleg6 la Reforma protestante y, como consecuencia de
ella, luchas politicas y aun ideoldgicas en las que el Derecho natural pasé a utilizarse como
arma arrojadiza. lgualmente, una concepcion individualista del sujeto comenzd a
extenderse por las sociedades del momento, cristalizando finalmente con el
antropocentrismo humanista a partir del s. XIV. Ello llevo al iusnaturalismo a una crisis,

ante la cual debia buscar fundamentos que respondiesen a las inquietudes de la generalidad

17 En la Cuestion 113 (“Los angeles custodios”) de la Suma Teoldgica consta que “el conocimiento
universal de la ley natural que posee el hombre naturalmente, le encamina también de algin modo hacia el
bien”. Esto representa un gran cambio respecto a Platon, el cual considera restringido el acceso a ese
conocimiento (cf. DE AQUINO, T.: Suma de Teologia, Regentes de Estudios de las Provincias Dominicanas
en Espafa, 42 edicion, Madrid, 2001.WELZEL, H.: Introduccidn a la Filosofia del Derecho, Editorial B de F,
Buenos Aires, 2005, pp. 947-955).

18 GRANDE, M.: Justicia y Ley Natural en Baltasar Gracian, Publicaciones de la Universidad
Pontificia Comillas Madrid, Madrid, 2001.

19 Ibidem.

20 PRIETO SANCHIS, L., op. cit., p. 307.

12



de sujetos, sin importar sus diferencias?’. Uno de los primeros pasos para ello fue la
renuncia a un Dios que en aquel momento separaba méas que unia, dando lugar asi a la
secularizacion del derecho natural. Por otro lado, se dara un cambio fundamental en el
concepto nuclear de “razon”: pasara de ser fuente (“tanto en sentido objetivo como
subjetivo™??) del Derecho, a ser la clara et distinta perceptio cartesiana; de ser un
instrumento del sujeto a, en algunos casos, ser la propia esencia del sujeto.

En este contexto, e influido por las ciencias de la naturaleza y el método cartesiano,
surge el Derecho natural moderno, de caracter mayormente laico. Dos de los autores mas

relevantes que analizaremos seguidamente fueron Hobbes y Locke.

Hobbes considera que el estado de naturaleza del hombre viene marcado por unas
condiciones insoportables por mucho tiempo. La perpetua tension provocada por el temor
ante una posible agresiéon por sus pares?® obligaria a llegar a leyes naturales por consenso
que garantizasen la paz?*. Estas normas por consenso serian para Hobbes la ley natural?®
(siendo la ley por consenso ley natural, y no al revés). La ley natural consta basicamente de
dos contenidos materiales: desear y perseguir la paz, de un lado, y estar dispuesto a limitar
la propia libertad para garantizar tal paz (en beneficio propio?®). Este arraigo a la realidad,
partiendo de la existencia del hombre en lugar de ideales, supone el paso de un Derecho
natural ideal a otro de carécter existencial, en congruencia con las demandas de su tiempo,
donde como se ha dicho se pasa del teocentrismo (el mas alld) al antropocentrismo (el mas
acd, podria decirse coloquialmente)?’. El prop6sito de Hobbes no es asi traer una justicia

del més alla, sino elaborar un orden tal en la tierra que garantice al menos la no eliminacién

2L Cf. WELZEL, H., op. cit., p. 146.

22 |bidem, p. 148.

23 Homo homini lupus, “El hombre es un lobo para el hombre” diria Hobbes en su tratado De cive.

24 HOBBES, T.: “De la condicion natural del género humano, en lo que concierne a su felicidad y a su
miseria” en Leviatan, Fondo de Cultura Econémica, México D.F., 1940, p. 116.

25 RODILLA, M.A.: “Buchanan, Nozick, Rawls: Variaciones sobre el estado de naturaleza”, Anuario
de Filosofia del Derecho, Sociedad Espafiola de Filosofia Juridica y Politica, Madrid, 1985. Destaca el autor
la audacia de Hobbes al formular “su pretension de demostrar que en el interés de todos y cada uno esta
aceptar la limitacioén de su autointerés”.

26 Quuod tibi fieri non vis, alteri ne feceris, “No hagas a nadie lo que no quieras para ti” (Tobias 4, 15)

2T WELZEL, H. op. cit., pp. 143-145. Recordemos que es en esta época cuando da sus primeros pasos
el empirismo.
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de la especie humana por si misma?®. Podemos afirmar entonces que “Hobbes fue asi el
primero en emprender la tarea de fundamentar el orden social sobre bases estrictamente
individualistas, sin necesidad de recurrir a principios morales ni de presuponer sociabilidad
natural alguna”?°. Por otra parte, se produce en Hobbes un distanciamiento con la blsqueda
de contenidos materiales de Derecho natural, de forma que éste queda reducido a
contenidos poco mas que puramente formales; aunque es obligacion del soberano el hacer
buenas leyes®°, Hobbes no considerara buena sélo aquella ley justa, pues “(n)o entiendo por
buena una ley justa, ya que ninguna ley puede ser injusta3!. La divergencia aqui con Santo
Tomas, cuyo concepto de justicia es visiblemente mas material que formal. Podria incluso
decirse que es un precursor en cierto modo del iuspositivismo, que al igual que Hobbes
vacia por completo de contenido material el concepto de justicia.

La concepcion hobbesiana de justicia como adecuacién a la norma (en consonancia
con el pensamiento socratico) presenta como mérito principal destacar el valor elemental
que en el Derecho tiene la positividad®. Sin embargo, es igualmente muestra del mayor

fracaso de Hobbes: no darle a lo ideal la importancia que le corresponde®:,

Por otro lado, Locke elabora su pensamiento sobre unos presupuestos similares a los
de Hobbes, aunque menos radicales®* (y mas optimistas) en la percepcion del hombre en su
estado de naturaleza®. Locke, también contractualista, considera que “la ley de [la]
naturaleza (...) quiere la paz y preservacion de la humanidad toda”, y el hombre en el

estado de naturaleza ya se encuentra sometido a tal ley. Esta ley natural tiene contenidos

28 |bidem, p. 154.

2 RODILLA, M.A,, art. cit.

S0 WELZEL, H. op. cit., p. 160. “El soberano tiene que ejercer su potentia absoluta dentro de las reglas
de la potentia ordinata [siendo esta segunda la voluntad de Dios]”.

31 HOBBES, T. op. cit.

32 También en esta linea, destaca Welzel que “(a)l subrayar, sin embargo, HOBBES con gran precision
el elemento real del derecho tenia que aparecer mucho méas claramente la distincion entre Derecho y
moralidad y entre Derecho natural y Derecho positivo”. Cf. WELZEL, H. op. cit., p. 160.

33 |bidem, p. 163.

34 RODILLA, M.A. art. cit.

35 LOCKE, J.: Ensayo sobre el gobierno civil, 3* edicién, Porrtia, México D.F., 2003. “(L)a razén, que
es dicha ley [ley natural, se refiere], ensefia a toda la humanidad (...) que siendo todos iguales e
independientes, nadie debera dafiar a otro en su vida, salud, libertad o posesiones.”
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concretos, accesibles a través de la razon, pues “es cosa cierta que tal ley existe, y que se
muestra tan inteligible y clara a la criatura racional y de tal ley estudiosa, como las leyes
positivas de las naciones; es mds, posiblemente las venza en claridad”®. Nétese en este
punto una diferencia fundamental con Platon: Locke entiende que todo humano puede,
potencialmente, llegar a tal ley, mientras que Platon restringe el acceso a dicho
conocimiento a unos pocos individuos.

Como deciamos, la justicia en la concepcion de Locke, al contrario que en Hobbes, si
tiene un contenido material delimitado y, en consecuencia, la injusticia si puede predicarse
de las leyes, de forma que seran “solo justas en cuanto estén fundadas en la ley de
naturaleza, por la que deberan ser reguladas e interpretadas™®’. La principal diferencia con
Santo Tomas residird entonces en el origen de la ley natural, situada en Dios por Santo

Tomas, y en el mundo humano por Locke.

El s. XVIII parece marcar el comienzo del fin del Derecho natural. Nuevas
formulaciones como la kantiana lo Unico que haran es plantear, bajo nuevos conceptos, los
problemas que el Derecho natural no habia sido capaz de resolver®. Antes de comenzar el
analisis de Kant, conviene matizar que son muchos los estudiosos que dudan de si debe ser
considerado o no iusnaturalista. En el presente trabajo lo consideraremos como tal, al igual
que Rodriguez Paniagua, en tanto que concibe leyes a priori que ordenan (o0 deberian
ordenar) la conducta humana®®. En primer lugar, debemos partir de que Kant, al igual que
Pufendorf y Thomasius, opina que una de las notas distintivas entre Derecho y moral se
encuentra en el &mbito de coercibilidad (externo e interno, respectivamente) de estos;
mientras que el derecho se refiere a los fines de la experiencia, la moral se refiere a unos

fines en abstractos, lo cual puede llevarnos a pensar que Kant considera el derecho como

3 |bidem., cap. 1.

37 Ibidem., cap. II.

38 WELZEL, H. op. cit., pp. 221-222. Son de esta época las formulaciones que niegan la juridicidad del
Derecho natural sin realmente resolver las cuestiones que éste planteaba. Kant, sin ir mas lejos, plantea que
“[e]l problema material de los contenidos del recto obrar social se plantea (...) igual para la ética que para el
Derecho”.

3 RODRIGUEZ PANIAGUA, J.M.: Historia del pensamiento juridico, 5% edicion, Universidad

Complutense, Madrid, 1984, pp. 251-252.
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una forma decadente o pervertida de la moral*®. Asi pues, mientras que “el Derecho tiene
que contentarse con la legalidad, (...) la moralidad tiene que exigir (...) también moralidad,
es decir, un obrar por razon de la obligacion™*!. Pese a que formalmente moral y derecho se
diferencian bastante, a nivel material parece exigible que sean coincidentes pues “[s]i ello
no fuera asi, (...) seria imposible un obrar social unitario dotado de sentido”*2. Por Ultimo,
Kant, para acceder a dicho contenido material recurre al imperativo categorico, segun el
cual “no debo obrar nunca més que de modo que pueda querer que mi maxima se convierta
en ley universal”®3, Este método, a priori tan prometedor, es facilmente rebatible pues
“[tJodo contenido de voluntad puede convertirse en ley general, con solo aceptar las
consecuencias que de ello se siguen™*. Por ejemplo, un anarquista cuyo respeto por la
institucion de la propiedad privada sea nulo tendra poco reparo (o ninguno directamente) en
robar, y segun esta férmula del imperativo categérico su conducta seria moralmente
irreprochable, pues el anarquista efectivamente puede desear la universalidad de su
conducta. De esta forma, Kant se olvida del lado ético-material de la moral, por cegarse en
el “como” de la moral.

Como consecuencia de lo anterior, la justicia de Kant, sorprendentemente, resulta ser una
justicia vacia, Unicamente sometida a la regla del imperativo categérico y, por ende,
completamente relativista y, de facto, indtil.

En los ultimos estadios de desarrollo del iusnaturalismo nos encontramos con el
britanico Herbert Hart. En su opinidn, el iusnaturalismo a lo largo de las diferentes épocas
se ha centrado demasiado en formulaciones metafisicas complejas*® que no llevaban a
ningun sitio. Su cometido seré reformular la tradicional filosofia iusnaturalista teleol6gica

en unos términos méas simples. Es asi como llega a la conclusion de que el fin propio de la

40 lbidem, p. 251.

41 WELZEL, H., op. cit., pp. 223-224.

42 1bidem, op. cit., p. 225.

También en esta misma linea se pronuncia Rodriguez Paniagua al afirmar que el derecho “cae para
Kant del mundo de la libertad. Es, por consiguiente, al menos, proximo a la moralidad” (RODRIGUEZ
PANIAGUA, J.M., op. cit., p. 249)

4 KANT, |.: Fundamentacién de la metafisica de las costumbres, NoBooks, Valencia, 2017. “[N]o
debo obrar nunca mas que de modo que pueda querer que mi maxima se convierta en ley universal”

4 WELZEL, H. op. cit., p. 228.

4 HART, H.: El concepto de Derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1992, p. 229.
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1.2.

actividad humana es la supervivencia®®. El derecho natural en Hart tiene un propdsito
mucho méas modesto que el de muchos de sus predecesores, pues en lugar de intentar llegar
a prescripciones eternas y perfectas, busca normas naturales contingentes en el tiempo, pero
plenamente obligatorias hic et nunc. Es decir, de las circunstancias naturales del hombre en
un momento y lugar determinado, extrae normas eternas y perfectas en tanto en cuanto no
cambien dichas circunstancias de tiempo y lugar. Tales circunstancias de las que se derivan
normas naturales son, en su opinion*’, la vulnerabilidad humana, la igualdad aproximada de
todos los seres humanos, el altruismo limitado y los recursos limitados de un lado, y de
otro, la comprension y fuerza de voluntad limitadas. Las cuatro primeras verdades obvias
(en palabras de Hart) dan lugar a reglas estaticas, en el sentido de que “las obligaciones que
imponen vy la incidencia de estas obligaciones no son modificables por los individuos™,
mientras que la Gltima verdad obvia mencionada da lugar a reglas dindmicas que permiten a
los participes de un ordenamiento dado crear obligaciones y modificar la incidencia de las

mismas segun su voluntad.

La concepcidn iusnaturalista de la ética

De acuerdo con lo visto en este capitulo, y teniendo en cuenta que en toda época hay
voces discrepantes, podemos diferenciar dos tendencias sobre la busqueda de la justicia

claramente diferenciadas en el desarrollo histéorico del iusnaturalismo*®:

Hasta el s. XV prima una filosofia ontoldgica, centrada en el ser del objeto conocido.
El ser humano, maravillado por un mundo del que no es artifice, busca explicaciones de

éste en el mismo. Se pone asi el peso en el objeto del conocimiento, de cuya existencia no

46 |bidem, p. 236. En la p. 238 de la misma obra, afirma Hart que “[a]l plantear esta 0 cualquier otra
cuestion referente a como deben convivir los hombres, tenemos que presuponer que su proposito, en términos
generales, es vivir”.

47 Ibidem, pp. 240-247.

“8 lbidem, p. 243.

4 KAUFMANN, A.: “Filosofia del Derecho, Teoria del Derecho, Dogmaitica juridica” en El
pensamiento juridico contemporéneo, Editorial Debate, Madrid, 1992. Clasificacion basada en el esquema
seguido por el autor en las paginas 36-41.
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se duda en ningin momento. Asi, estos autores (Platon, Aristoteles, Santo Tomas) asumen

la preexistencia de la justicia; su labor se centraré en desvelar tal justicia.

Los autores del s. XV en adelante se caracterizan por todo lo contrario. El peso se
pone en la deontologia, en el deber ser. La duda y desconfianza da paso a la subjetividad:
una vez comprobado que la realidad no es fiable, hay que buscar esa realidad fija y estable
dentro del ser humano. El autor de los analizados que mas claramente encaja en este grupo
es Kant, aunque en Hobbes y Locke también puede empezar a intuirse ese desplazamiento
de la justicia de lo externo a lo interno del individuo, preguntandose por la naturaleza del
hombre, o cuestionando la razén no como la recta ratio de la escolastica (“fuente del
Derecho natural, tanto en sentido objetivo como subjetivo”®?), sino como la ya mencionada

clara et distincta perceptio (cartesiana) del sujeto en su camino del conocimiento.

Pese a estas diferencias, se pueden apreciar en los autores anteriormente citados
ciertos rasgos comunes. Muchas de ellos afirman la existencia de normas extra y
suprapositivas (Eisenmann)®!, normas que trascienden la existencia inmediata del humano y
que, de una u otra forma, son estables en cierto modo. Igualmente, tal ley natural es
cognoscible por los individuos participes en el ordenamiento (no asi en Platon, como ya se
ha apuntado). Por Gltimo en este sentido. en opinién de Prieto Sanchis, se da un dualismo
en el Derecho vigente y una relacién de superior a inferior entre Derecho natural y Derecho

positivo, respectivamente®?.

En vista de todo lo anterior estamos ahora en condiciones de formular una concepcion
iusnaturalista de la ética. El primero de los rasgos que la definen es que se trata de una ética
unica: sélo hay una ética correcta. EIl objetivismo obliga a que ello sea asi. Esto que puede
parecer una obviedad a priori, puede no serlo tanto. Como veremos en partes posteriores
del presente trabajo, corrientes como la hermenéutica contemplan la posibilidad de tantas
éticas correctas como individuos competentes éticamente, sin abocarnos ello

necesariamente al peligroso relativismo.

S0 WELZEL, H. op. cit., p. 148.
51 PRIETO SANCHIS, L., op. cit., p. 302.
52 |bidem, p. 303.
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En segundo lugar, se trata de una ética heteronoma: es una realidad superior y, sobre
todo, independiente del individuo. No depende de él la concrecion material de dicha ética.

El voluntarismo no tiene cabida en las concepciones iusnaturalistas.

Otro rasgo comun a bastantes autores iusnaturalistas (aunque no presente en figuras
clave como Hobbes o Kant) es el cardcter material de la ética. Al contrario que las éticas
formales, el bien es bueno en si. O, mejor dicho, existe el bien materializado en sustancias
metafisicas, de caracter estable y referibles como orientadoras de la conducta humana

correcta.

Un cuarto rasgo predicable de la ética iusnaturalista es su condicion de teleologica: el
bien de una accidn se puede extraer de la bondad de sus consecuencias. Es mas, toda buena

accioén acarreara necesariamente buenas consecuencias.

Por ultimo, la ética iusnaturalista es cognoscible, es decir, de una u otra forma (innata
0 adquirida) el ser humano puede acceder al conocimiento de los contenidos materiales de

la ética.
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2.1.

2. JUSTICIA Y IUSPOSITIVISMO

En el epigrafe anterior ya hemos visto como bajo el rétulo del “iusnaturalismo” se
encuadran diversas teorias que difieren razonablemente unas de otras. Esto ocurre ain mas
pronunciadamente en el iuspositivismo®. En el presente trabajo nos centraremos en los
rasgos generales que las diferentes tendencias del iuspositivismo han tenido a lo largo del
tiempo.

El iuspositivismo es una corriente de pensamiento que se desarrolla principalmente
durante los ss. XIX y XX, motivado principalmente por tres factores. Por un lado, el
agotamiento de la llustracion y su reemplazo por el historicismo supone el paso de una
concepcion de la razén como entidad constructiva (creadora o descubridora, segun casos) a
considerarla meramente descriptiva. En esta linea también ahonda el segundo factor, la
influencia de la filosofia fundamental positivista, que, en lugar de poner el peso en la
ontologia, en el ser de las cosas, lo pone en la gnoseologia, en el acceso a las cosas (sin
plantearse demasiado su ser). Por altimo, un tercer elemento que propicia la aparicion del
iuspositivismo es la consolidacion del proceso de estatalizacion del Derecho, constatandose
asi de facto que el unico Derecho aplicable es aquel que emana de la autoridad
competente®*.

La justicia como adecuacion a la norma positiva

Uno de los autores positivistas mas importantes es Hans Kelsen. Kelsen es tajante a la
hora de establecer una distincion entre derecho y moral. En su opinién, “[l]a Teoria pura
del derecho (...) [p]rocura determinar qué es y como se forma el derecho, sin preguntarse
como deberia ser o como deberia formarse. Es una ciencia del Derecho y no una politica
juridica™®. Uno de los grandes cambios que introduce Kelsen respecto de los Gltimos
autores iusnaturalistas es que al referirse a la “ciencia del Derecho” no considera siquiera la
idea de aplicar en la ciencia juridica el método cientifico de las ciencias de la naturaleza.
Esto es porque mientras que en la naturaleza el ser y el deber ser (si es que algo asi existe

en el estado natural de las cosas) estan unidos por el principio de causalidad, en el orden

53 Ibidem, p. 315.

5 |bidem., pp. 316-319.

% KELSEN, H.: Teoria pura del derecho, 122 ed., Editorial Universitaria de Buenos Aires, Buenos
Aires, 1974, p. 15.
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juridico ello no ocurre (en el mejor de los casos, habria una relacion de imputacion, pero de
por si no se puede afirmar que una conducta humana cause necesariamente una respuesta
dada del ordenamiento juridico)®®. Consecuencia de ello es que las ciencias naturales y
algunas de las sociales®’ si puedan extraer conclusiones inmutables, mientras que la ciencia
juridica no®®. Derivada de la anterior es una de las principales criticas que Kelsen hace a los
iusnaturalistas®®: la razén que estos dicen utilizar para acceder al derecho natural en
realidad no es razén en sentido estricto®; al haber (en opinion de Kelsen) un acto creador®!
y no meramente descubridor, las normas de derecho natural no son mas que fruto de la
voluntad de aquellos que las plantean.

Lo anterior conduce a una ausencia de un ser del derecho, un objeto preexistente que
pueda ser descubierto. Consecuentemente, Kelsen prescindira de cualquier teorizacion
metafisica en torno a la justicia o injusticia de las normas, referencidndola a otras normas
preexistentes y superiores. Si ya no podemos referenciar la justicia a un ideal permanente e
invariable, y todo con lo que contamos es una ley de causalidad no absoluta (como la de las
ciencias de la naturaleza), el Derecho natural no resulta ni correcto ni incorrecto, sino que
es pura especulacion®, Kelsen considerara de esta manera toda afirmacion sobre la justicia
0 injusticia de una norma como una mera manifestacion de la opinion personal de aquel que
la enuncia, pero en ningln caso como enunciacion valida de contenidos objetivos de la

razon®3.

% |bidem, p. 16.

57 Ibidem, pp. 24-26.

58 Mientras que en las ciencias naturales el principio de causalidad sigue la formula: “Si la condiciéon A
se realiza, la consecuencia B se producira”, en las ciencias sociales normativas (entre ellas el derecho) opera
la formula: “Si la condicion A se realiza, la condicién B debe producirse”, cf. ibidem, p. 26.

59 Cf. KELSEN, H., “Justicia y Derecho Natural” en Critica del Derecho Natural, Biblioteca Politica
Taurus, Madrid, 1966.

60 Recordemos que, por influencia de la filosofia positivista, la razén ya no se concibe como creadora,
sino como instrumento de indagacion.

61 Lo que los iusnaturalistas dicen que es descubrimiento, en opinion de Kelsen realmente es creacion
por medio de la proyeccion.

62 Cf. PRIETO, L., op. cit., p. 318.

8 GARCIA AMADO, J.A.: “Hablando de Kelsen con Delgado Pinto” en El positivismo juridico a
examen. Estudios en homenaje a José Delgado Pinto, Universidad de Salamanca, 2006, p. 1202.
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Hay que advertir que, llegados a este punto argumentativo, muchos autores
positivistas consideraban inexistente el problema del Derecho natural, porque éste,
simplemente, no existia, segin decian. De esta forma obviaban un problema que, se
encontrase bajo el rotulo que se encontrase, seguia persistiendo®, cual es la
cuestionabilidad o no que plantean los contenidos materiales de las normas.

El iuspositivismo, pues, vaciara las normas juridicas del contenido moral®® que hasta
entonces el iusnaturalismo habia puesto en ellas, reduciéndolas a un mero silogismo
I6gico®®. En su afan por hacer del derecho una auténtica ciencia juridica, Kelsen convierte
el derecho en un mero instrumento l6gico de la politica juridica.

Otro punto importante en nuestra argumentacion es la estructura que adquiere el
derecho en un sistema iuspositivista. Mientras que en un sistema iusnaturalista el problema
fundamental del sistema es el acceso al conocimiento del derecho natural (problema
epistemoldgico), en un sistema positivista la cuestion fundamental es la estructuracion del
sistema (problema l6gico). Desde un primer momento los positivistas fueron conscientes de
que aspirar a la plenitud (atributo deseable en todo sistema juridico) de un ordenamiento en
el que hay unas pocas fuentes materiales del derecho es un propdsito casi utopico sin
medios auxiliares que sirvan a tal fin. Por ello se recurre a una construccién jerarquizada
del sistema.

Son dos las formas que puede revestir un sistema®’. De un lado, nos encontramos los
sistemas estaticos, en los cuales la norma inferior es valida Unicamente si su contenido es
desarrollo de la superior. La norma fundamental, con contenido material concreto y situada
en la cuspide de la piramide normativa de este sistema, “no tendria sentido cuestionarla,
sonaria descabellada la mera pregunta por la razon de su validez”%. Se trataria de una

norma evidentemente justa, que no podria justificarse de ningin modo. De hecho, Kelsen, a

64 PASSERIN D’ENTREVES, A.: “El derecho natural” en Critica del Derecho Natural, Biblioteca
Politica Taurus, Madrid 1966, p. 189.

8 Cf. KELSEN, H., Teoria pura del derecho, p. 86.

% En este sentido, Kelsen afirmara que normas juridicas en sentido estricto seran sdlo aquellas con una
estructura tal que: dada la situacion previa A, debe actuarse de forma B. Si no se actla de forma B, procedera
la sancién C.

87 GARCIA AMADO, J.A., op. cit., pp. 1200-1203.

%8 |bidem, p. 1202.
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lo largo de su obra, demuestra como los diferentes intentos de dar una razon de ser a dicha
norma resultan, antes o después, infructuosos®: la justicia de la costumbre, la justicia de la
mesura, la justicia como venganza, justicia como “a cada cual segin su trabajo (o
mercancia), su salario (o precio)”, justicia como “a cada cual segin sus necesidades”, etc.
De facto, todas estas propuestas acaban llevando frecuentemente a tautologias o,
simplemente, contenidos de justicia vacios. La incoherencia de Kelsen en este punto es, en
opinion de Delgado Pinto, enorme. Si Kelsen es relativista (pues considera que cualesquiera
contenidos normativos no son sino reflejo de las opiniones personales), no se justifica
entonces que afirme la existencia de sistemas cuya norma fundamental tiene una de
contenido racional, por muy evidente que sea’.

El otro tipo de sistemas que identifica Kelsen es el dindmico, en el cual las normas
son validas si son dictadas por la autoridad competente. La jerarquia en este sistema es una
jerarquia de autoridades, y no de contenidos (al contrario que en el caso anterior). La norma
fundamental carece de todo contenido material; se limita Unicamente a legitimar a las
autoridades competentes para enunciar contenidos. Probablemente ésta sea la version mas
coherente del iuspositivismo, en la que s6lo es preciso “ver cdmo se persiguen los fines, no
qué fines se persiguen”’t. La norma superior o fundamental, clspide de este sistema, es
habilitada por una norma hipotética, supuesta, presupuesta o fingida, segun las épocas del
pensamiento kelseniano’.

Este estricto formalismo normativista, que permite la ansiada separacion entre
derecho y moral (ya anticipada por Kant), tiene un ligero inconveniente l6gico: a medida
que se desciende en la jerarquia del ordenamiento juridico, el operador inferior debe suplir
independientemente (por su cuenta) las carencias que el operador superior, por razones

obvias, no ha podido prever’. Ello supondra la inclusion involuntaria de contenidos de

89 Cf. KELSEN, H., “Justicia y Derecho Natural”, op. cit.

® GARCIA AMADO, J.A., op. cit., p. 1202.

"t LOPEZ HERNANEZ, J.: Introduccion a la filosofia del derecho contemporanea, Universidad de
Murcia, 2005, p. 70.

2 GARCIA AMADO, J.A., op. cit., p. 1202.

8 KELSEN, H.: Teoria pura del derecho, pp. 169-170.
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2.2.

voluntad donde no deberia haberlos (pues los jueces son teéricamente no normativistas)”.
Seré precisamente por estos derroteros, poniendo el peso en los hombros del aplicador del
derecho, por los que la hermenéutica del derecho encontrara la debilidad del iuspositivismo
e intentara “superarlo”, desplazando la funcidn creadora de normas de la ley al individuo.
En resumen, en un primer momento el iuspositivismo no entra a juzgar la justicia o
injusticia de unas normas juridicas dadas. El derecho es un hecho social mas, y como tal se
debe obedecer porque emana de la autoridad competente, y no porque el sujeto sienta un
compromiso moral con el cumplimiento que aquél prescribe’. El acto sera calificado como
justo en tanto en cuanto sea consecuencia de una correcta aplicacién de la norma’®. La

norma positiva, de esta forma, se separa de la justicia como légica juridica.

La paulatina inclusién de la moral en el iuspositivismo a partir del s. XX

Durante el s. XX el iuspositivismo entra en crisis. La | y 1l Guerra Mundial pusieron
de manifiesto la peor parte del ser humano, mostrando al mundo cdmo se podia infligir
terrible dafio a miles de personas a través de crimenes legitimados por los ordenamientos
juridicos. Por otra parte, el aplicador del derecho veia cdmo su labor (la interpretacion) se
regia excesivamente por el deductivismo, convirtiéndose practicamente en un automata del
derecho’. EIl iuspositivismo sélo dara respuesta a la primera cuestion’®, a través del
iuspositivismo ideolégico y del iuspositivismo inclusivo o incorporacionismo?.

El iuspositivismo ideoldgico es una corriente cuyo mayor exponente es el italiano
Norberto Bobbio. En su versién mas radical, que podriamos decir que es puramente tedrica,
el también denominado formalismo ético arguye que el derecho, simplemente por el hecho

4 En este sentido, llama la atencion la fria concepcion que del aplicador del derecho tiene el positivista
Perelman, que equipara su labor a la de una maquina sin pasion. “En cuanto juez no puede plantearse si la ley
es 0 no conforme a la justicia”. Esta tltima referencia a la justicia (que obviamente no se identifica con la
simple y ciega prosecucion de la norma) es prueba de que, pese a todo, muchos positivistas no acaban de
renunciar por completo al ideal de justicia. (Cf. PERELMAN, CH.: “La idea de justicia en sus relaciones con
la moral, el derecho y la filosofia” en Critica del Derecho Natural, Biblioteca Pontifica Taurus, Madrid, 1966,
pp. 166-168.)

5 Cf. PRIETO, L., op. cit., pp. 319-321.

6 Cf. PERELMAN, CH., op. cit., p. 166.

" Cf. PRIETO, L., op. cit., p. 324.

78 La respuesta a la segunda cuestion vendra formulada posteriormente por la hermenéutica.

s Cf. PRIETO, L., op. cit., pp. 322-323.

25



de existir (estar positivizado), tiene un contenido moral, de forma que si hay un
componente moral a la hora de cumplir con lo que prescribe. Es el derecho el que viene a
imponer qué es lo justo y lo injusto, lo moral y lo inmoral (invirtiendo asi la tradicional
relacién sucesiva justicia-derecho del iusnaturalismo). Una version mas moderada, la
defendida por el propio Bobbio®, considera que el Derecho, por los fines que persigue (la
“quiebra del [inestable] estado de naturaleza™), “garantiza ciertos valores morales como la
seguridad, la certeza, la previsibilidad de las conductas, la paz, etc.”®, y, en consecuencia,
es moral. Podria decirse que es aqui donde el iuspositivismo comienza a quebrarse. Si bien
es cierto que en la version radical la obediencia a la norma seguiria prescindiendo de
cualquier intervencién de la moral como venia entendiéndose hasta entonces, en la version
mas moderada es de suponer que la obediencia s6lo fuese preceptiva en los casos en que la
norma satisficiera la consecucién de los mencionados fines®2. En esta misma linea se
pronuncian autores como Perelman, afirmando que “la decision del juez serd justa cuando
la regla de su juicio esté conforme con el espiritu del sistema juridico”®®, pero aqui se
plantean preguntas anélogas a las que se planteaba el iusnaturalismo sobre como acceder a
dicho conocimiento o directamente cual es. Poco a poco los propios iuspositivistas se van
dando cuenta de que prescindir tanto de la justicia “ideal”, como del papel del aplicador del
derecho en la realidad que configura, lleva a una argumentacion insostenible en
determinados puntos.

Por otra parte, a partir de la segunda mitad del s. XX cobra peso el iuspositivismo
inclusivo o incorporacionismo, con unos postulados aparentemente similares en ocasiones a
los de la hermenéutica, pero que como se vera poco tienen que ver en la praxis del derecho

que uno y otra proponen®*. Estos autores defienden que el funcionamiento normal del

80 Cf. BOBBIO, N.: “Algunos argumentos contra el derecho natural” en Critica del Derecho Natural,
Biblioteca Pontifica Taurus, Madrid, 1966, pp. 224-225.

81 Cf. PRIETO, L., op. cit., p. 322.

82 JIMENEZ CANO, R.M.: “Positivismo ideologico e ideologia positivista en Norberto Bobbio:
precursor del positivismo ético” en el Seminario Figura y pensamiento de Norberto Bobbio, UC3M, Madrid,
2009.

8 Cf. PERELMAN, CH., op. cit., pp. 169-172.

8 postulados similares, que no iguales. Para estos autores la ley sigue siendo el eje fundamental en
torno al cual gira el ordenamiento juridico. Cf. PECES BARBA, G.: “Sobre el positivismo juridico” en
Derechos sociales y positivismo juridico, Dykinson, Madrid, 1999, p. 85.
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derecho se basa en la tradicional tesis de fuentes sociales del derecho (la autoridad
competente promulga normas que son de obligado cumplimiento gracias a la legitimacion
que tiene la autoridad, no la norma en si por su contenido). Sin embargo, excepcionalmente
el sistema juridico puede incorporar normas sustantivas de caracter moral que representan
criterios de validez de las normas (junto con aquellos que legitiman a la autoridad
competente) y de enjuiciamiento de las conductas. Como vemos los problemas para la
concepcion inicial del iuspositivismo son cada vez mayores: los contenidos materiales van
acercandose®® decididamente a la norma fundamental del sistema, que ya no es capaz por si
misma de mantener la legitimidad del sistema. De esta manera, la diferencia con el
iusnaturalismo se va volviendo cada vez mas difusa. Sin embargo, este hecho era
inevitable: un derecho que en modo alguno se referenciase a un concepto de justicia
(independientemente de cudl fuese este) reduciria el derecho a puro formalismo, sin ponerlo
en contacto con la realidad social a la cual, en principio, sirve. De todas formas, conviene
puntualizar que estos autores no consideran que estos contenidos morales sean derecho por
si mismos, sino que entran a formar parte del ordenamiento juridico a través de las
diferentes fuentes formales previstas®®.

Como se puede comprobar, los positivistas a lo largo del s. XX han intentado dar
respuesta a los problemas éticos que su propio modelo planteaba, con un éxito mas bien
discreto. La exigencia de una separacion entre derecho y moral®” aboca a un sistema
normativo en el que no hay posibilidad de cuestionar los contenidos materiales, el cual esta
condenado al fracaso. Hara falta una nueva corriente iusfilosofica, la hermenéutica, que
sortee dichas dificultades reconociendo el valor de la justicia casuistica en el derecho,
frente a las tradicionales pretensiones de universalidad que, de una u otra forma,

iusnaturalismo y iuspositivismo buscaban.

8 PECES BARBA, G., op. cit., pp. 83-86.
8 |bidem, pp. 84-85.
87 Ibidem, p. 85.
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3.1.

3. JUSTICIA(S) Y HERMENEUTICA

El agotamiento del iuspositivismo y del iusnaturalismo

Como hemos visto en el apartado anterior, el iuspositivismo poco a poco habia ido
convirtiéndose en una ciencia cada vez menos ciencia, menos cierta®, cuando precisamente
era esa la virtud de que tanto se jactaba. La rigurosidad del iuspositivismo le empujaba a
renegar de aquello que tantas veces pasaba: la interpretacion acababa, de una u otra forma,
creando Derecho®. La ley se mostraba en la préctica (y se muestra) insuficiente, y asi, el
recurso a principios juridicos se convierte antes que en la excepcion, en la regla®. Por otra
parte, tanto en el positivismo como en el iusnaturalismo racionalista los juristas, y muy
especialmente el juez, se habian convertido en meros burdcratas cuya actuacion era
mecanica®l, que en no pocas ocasiones, y con el pretexto de no traicionar al sistema,

dictaban sentencias que, siendo legales, eran materialmente injustas®?.

Por su parte, el iusnaturalismo, relegado desde hace tiempo a un segundo plano, al
igual que el iuspositivismo cometia el error de buscar el derecho fuera del sujeto y su
situacion concreta. De esta forma, mientras los iuspositivistas se jactaban de haber superado
las confusiones del pasado y los iusnaturalistas se consolaban atendiendo a sus verdades

profundas®, el problema sobre la justicia seguia tan latente como al principio.

Queda claro que iusnaturalismo y iuspositivismo se centran en exceso en qué se
interpreta o, en el mejor de los casos, en quién interpreta. La hermenéutica pondréa el peso
en qué supone para el intérprete y la parte enjuiciada el interpretar®, y de esta forma la

interpretacion pasarad a ser creacion, configuracion de una realidad dindmica, y con ello,

8 OLLERO, A.: “Hermenéutica o metodologia” en ¢ Tiene razdn el derecho? Entre método cientifico y
voluntad politica, 22 ed., Congreso de los Diputados, Madrid, 2006, p. 159.

8 Ibidem, p. 166.

% bidem, p. 177.

%1 KAUFMANN, A.: “Entre iusnaturalismo y positivismo hacia la hermenéutica juridica” en
Hermenéutica y Derecho, Comares, Granada, 2007, p. 142.

92 Cf. GRANDE, M.: “En busca de la ética en la Filosofia del Derecho Hermenéutica”, Bajo Palabra,
n°12 (2016), p. 105, p. 109.

% HART, H., op. cit, p. 231.

% Cf. GRANDE, M.: Filosofia del Derecho Hermenéutica, Tecnos, Madrid, 2018, p. 18.
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devendrd ontologia. ElI Derecho sera entendido como un proceso vivo y dindmico,

inaprehensible por completo e intimamente ligado a la existencia humana.

La interpretacion creadora de la Hermenéutica

Pese a la dicotomia entre cientifismo (iuspositivismo) y moralismo (iusnaturalismo),
ambas corrientes iusfilosoficas coinciden en una vision estatica de la verdad. Para el
iusnaturalismo ésta suele ser inmutable y trascendente. Para el iuspositivismo es,
simplemente, la positivizada en el ordenamiento juridico en un momento y lugar dados. Por
esto resulta rompedor que la hermenéutica se nos presente no como iusfilosofia
descubridora de la verdad, sino como creadora de una parte de la verdad, que es
inagotable®® y se crea (y s6lo asi se descubre) constantemente. Consecuencia de lo anterior
es el caracter eminentemente practico de la hermenéutica®®. Asumida la imposibilidad de
acceder a una hipotética verdad Unica, los esfuerzos se concentraran en desvelar la parte de
la misma presente en lo real, el aqui y el ahora. La incardinacion del sujeto en sus
circunstancias de tiempo y lugar tomaran un papel central; la verdad ya no sera un
constructo trascendente y etéreo, sino una realidad hic et nunc®. Todo ello ocurrird en
detrimento de la carga filosofica de esta corriente iusfiloséfica®. Se puede considerar que
la Hermenéutica es la primera iusfilosofia en asumir sin complejos su condicion de ciencia
social, desistiendo de un camino fatil cual es intentar demostrar que la ldgica y metodologia
de las ciencias naturales son aplicables al comportamiento y pensamiento humanos. El
fenémeno humano es Unico y desde hacia tiempo reclamaba el reconocimiento en el

derecho de esa unicidad.

Al renegar de esa verdad absoluta a la que, de una u otra forma, iusnaturalismo y

iuspositivismo aspiraban, la hermenéutica se ve obligada a recolocar el método®,

% Cf. OLLERO, A., op. cit., p. 182.

% Cf. GRANDE, M.: “En busca de la ética en la filosofia del derecho hermenéutica”, art. cit., p. 105.

% Cf. GRANDE, M.: Filosofia del Derecho Hermenéutica, op. cit., pp. 25-26.

% Cf. OLLERO, A., op. cit., p. 160.

9 Rodriguez Puerto llega a calificar de “engafiosa” a la metodologia. No obstante, posteriormente
reconoce la importancia del método, pese a no ser ya central. Cf. RODRIGUEZ PUERTO, M.I.: “Métodos de
interpretacion hermenéutica y derecho natural”, Dikaion, Universidad de La Sabana, Colombia, 2011.
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restandole el peso que habia tenido hasta entonces. Los iusfilosofos hermeneutas entienden
que la realidad no se puede aprehender con un método'®; la realidad es mas compleja, y
por ello necesita de un componente humano de que el mecanicismo positivista carece por
completo. Antes de entrar en la cuestion de fondo (el proceder de la hermenéutica),

explicaremos las dos principales causas que motivan la reubicacién del método.

La primera de estas causas es el rechazo, o al menos atenuacion, del dualismo
metddico kantiano que separa tajantemente el ser del deber ser'®l. La unicidad y unidad de
la realidad es innegable, la realidad siempre es, pues el deber ser nunca se consuma como

r

tal. Se lleva a cabo asi “la instalacion del derecho en la realidad existencial’’102,

Por otra parte, y derivado parcialmente de lo anterior, la ley se muestra como
insuficiente. El rechazo del dualismo ser-deber ser pone de manifiesto que la ley debe
considerarse parte del ser que acontece, pero como tal resultara insuficiente para captar toda
la realidad (o al menos una parte significativa de la misma). Algunos autores reducen
incluso el papel de la ley a mera posibilidad, negando asi su participacion de la realidad®,
Sea como fuere, esto no es un fallo de la ley, sino que forma parte de su misma esencia: la

ley, por razones obvias'%, es incapaz de abarcar todas las posibilidades de la realidad.

La cuestion que surge tras aceptar lo anterior es como materializar el derecho, si la
ley apenas ayuda a ello. Y es aqui donde la hermenéutica nos ofrece respuestas. El papel
del juzgador al analizar un supuesto no se limita a encajarlo en el supuesto de hecho de un
texto. Tampoco siquiera llegar a la representacion mental de lo acaecido es suficiente®. El
juez debe conformar el derecho en el caso concreto, debe crear parte de la norma juridica

en el caso concreto!®. Asi, la norma juridica en la hermenéutica, al contrario que en el

100 Cf, RODRIGUEZ PUERTO, M.J., ibidem.

101 K AUFMANN, A., op. cit., p. 134.

102 Cf. GRANDE, M.: Filosofia del Derecho Hermenéutica, op. cit., p. 35.
103 KAUFMANN, A., op. cit., p. 139.

104 Nos referimos aqui especialmente a su caracter de general.

105 Cf. GRANDE, M.: “En busca de la ética en la filosofia del derecho hermenéutica”, art. cit., p. 108.
106 K AUFMANN, A., op. cit., p. 142,
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iusnaturalismo y el iuspositivismo, no se concibe como completa y acabadal®’; su
aplicacion supone “desvela[r] incesantemente el ser”*, La justificacion l6gical® detras de
esto estd en uno de los rasgos elementales configuradores de la ley, a saber, su
materializacion: mientras que en el texto oral el mensaje es muy claro (pues no solo se
transmite a traves de palabras, sino de gestos, entonaciones, pausas, etc.), no ocurre asi con
el texto escrito. Este Gltimo es algo inacabado!®, es antes que un mensaje univoco, un
proyecto de contenido!!!. El texto nunca puede ser comprendido por si mismo, y “para
poder conocerlo se necesita siempre una precomprension o prejuicio”!2, De esta forma el
intérprete del derecho, hasta este momento considerado como puro autémata, tendra la
obligacion de crear el derecho, contando con la guia de la ley, pero siendo su
responsabilidad gran parte de la construccion de la norma juridica en el caso concreto. El
texto ya no sera exclusivamente de quien lo escribid, sino también (y mayormente incluso)

de quien lo lee!®3. Es, en fin, decidir en justicia sobre el caso concreto planteado.

El instrumento con que cuenta el intérprete del derecho para esta tarea es la
anticipada precomprension y el sentido que ésta encierra. La ley como tal es mero texto,
pero aquellos a quienes va dirigida son capaces de ver mas alla de las palabras textuales, y
son capaces de comprender los valores subyacentes a la ley. Estos valores dotaran a
personas, relaciones y bienes una especifica cualidad que es captable no a través de
conceptos, sino de intuiciones. Es responsabilidad del intérprete materializar esa sospecha

que tiene sobre ese “plus” del texto que no tiene reflejo material*'4. Evidentemente el

107 Opina Ollero al respecto que “el texto legal se compone de (...) simbolos opacos que portan un

“doble sentido™: el literal y el existencial: ello les lleva siempre a decir mas de lo que dicen, y a no terminar
nunca de decir”. OLLERO, A., ibidem, p. 180.

108 Cf. OLLERO, A., op. cit., p. 170.

109 Como se podréa apreciar a continuacion, la légica en la hermenéutica no es una légica cientifica
como la que hemos ido viendo hasta ahora. Se trata mas bien de una légica intuitiva, de un “tiene sentido”
interno.

110 Afirma Rodriguez Puerto que “el ser textual del Derecho es un ser in fieri nunca acabado y en
permanente transformacion”. Cf. RODRIGUEZ PUERTO, M.J., op. cit., passim.

11 Cf. OLLERO, A, op. cit., p. 169.

112 K AUFMANN, A., op. cit., p. 141,

113 Cf. GRANDE, M.: “En busca de la ética en la filosofia del derecho hermenéutica”, art. cit., p. 102.

114 Cf. OLLERO, A, op. cit., p. 160, p. 176.
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caracter de la ley ya no sera imperativo como hasta ahora: la ley habra de ser seguida por
cuanto se refiere a un sentido, pero la mayor parte de la desvelacion del mismo
correspondera a quien lo aplica, y no al texto o a la aplicacion de cualesquiera otros
criterios de interpretacion que hasta el momento se habian empleado. Esta solucion parece
que acabaria abocando al relativismo, pero ello no es asi. El sentido no emana
graciosamente del individuo; el sentido se da “junto con otros, en un contexto social, en una
tradicion cultural”'®®, La intuicién que guia al juez no es impulsiva (quiza si en forma, pero
no en fondo); se trata de una reflexion profunda sobre las implicaciones que todos los
elementos del caso representan: “el sujeto decide desde la alteridad y para la alteridad”*28,
De forma mas visual, podriamos decir que el sentido es aquello que, al releer un libro afios
mas tarde después de una primera lectura, nos hace sorprendernos al descubrir nuevos

contenidos. Es el conocimiento creador de parte de la realidad humana.

La alteridad es otro punto importante a la par que conflictivo en el desarrollo de la
hermenéutica. De un lado se da una relacién de configuracién y nutricion mutua y reciproca
entre el sujeto interpretador y el objeto interpretado, de tal forma que el sujeto solo puede
comprender el objeto a partir de su precomprensién y sentido sobre el mismo, pero a la vez
el objeto sélo puede ser comprendido hic et nunc gracias al “extra” que pone el intérprete
sobre aquel'’. Obsérvese que esta relacion, antes que de circularidad, es de “espiralidad”!!®
expansiva (de ahi que el derecho esté en constante evolucién), pues tanto sujeto como
objeto crecen en esta relaciéon'®®. De otro lado, la alteridad también se manifiesta en la
relacion entre el sujeto que interpreta y el colectivo a quien se dirige la interpretacion (la
sociedad): el intérprete realiza su labor a partir de un sentido cuyo contenido no emana
propiamente de él, sino que es un constructo colectivo; ello no implica, sin embargo, que el

intérprete deba entregarse a la (frecuentemente peligrosa) opinion de la mayoria, pues ese

115 GRANDE, M.: Filosofia del Derecho Hermenéutica, op. cit., p. 29.

116 1hidem, p. 29.

17 KAUFMANN, A., op. cit., p. 141.

118 Cf. GRANDE, M.: Filosofia del Derecho Hermenéutica, op. cit., p. 32.

118 Miguel Grande destaca como “el sujeto se comprende mejor cuando comprende a otro”, como en la
alteridad se encuentra, paraddjicamente, una de las claves de la autocomprension. (Cf. GRANDE, M.: “En
busca de la ética en la filosofia del derecho hermenéutica”, art. cit., p. 106.)

33



3.3.

sentido, aunque configurado colectivamente, es también sentido creador y por tanto,
indomable y Gnico en cada sujeto (aunque si susceptible de control, como veremos
seguidamente, para no condenar al sistema a un decisionismo insoportable). De esta forma,
el abismo de la subjetividad hermenéutica es una realidad con la que hay que lidiar
necesariamente si aspiramos a lograr la justicia en el caso particular'?. EI dinamismo de las
decisiones es una caracteristica estructural de todo ordenamiento juridico, desde el punto de

vista de la Hermenéutica.

Por ultimo, y volviendo al punto del que partiamos, se hace necesario buscar un
nuevo emplazamiento para el método. Para la hermenéutica, el método antes que ser previo,
sera final. Asi, no seré el responsable de ayudar al intérprete a llegar al derecho, sino que se
encargara de justificar como el intérprete ha llegado al derecho. En esta linea, en opinién de
Rodriguez Puerto, Esser considera que esta nueva racionalidad no metodica de la
hermenéutica demanda como controles, de un lado la correccion material del resultado y de
otro, el encaje de la solucién en el derecho positivo'?!, siendo este encaje a posteriori. Todo
esto es coherente con el abandono de la estructura ser-deber ser impuesta por el dualismo

metddico kantiano.

Sintesis del pensamiento de la Filosofia del Derecho Hermenéutica

De todo lo expuesto anteriormente no resultard extrafio concluir que la Filosofia del
Derecho Hermenéutica no concibe la justicia y el derecho como algo completo a priori.
Como bien apunta Kaufmann, “el derecho correcto no se da como una entidad o como un
estado que quepa encontrar acabado, sino que mas bien acaece histéricamente en un
proceso que no llega nunca a su fin”?2, Esto supone un cambio de paradigma radical
respecto al iusnaturalismo y al iuspositivismo, que cuentan con la existencia de una justicia
preexistente. Mientras que la justicia en el iusnaturalismo y en el iuspositivismo se
descubre (de una forma elaborada en el iusnaturalismo; de una forma simple y silogistica

en el iuspositivismo), en la filosofia del derecho hermenéutica se construye. Es por esto por

120 Cf. GRANDE, M.: Filosofia del Derecho Hermenéutica, op. cit., p. 34.
121 cf, RODRIGUEZ PUERTO, M.J., op. cit.
122 K AUFMANN, A., op. cit., p. 137.
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lo que, mientras que las iusfilosofias del pasado no admitian cuestionamiento a sus
postulados materiales, la hermenéutica si que lo acepta, pues “no hay nunca decisiones
juridicas incuestionablemente correctas”?®. Asi pues, se niega la existencia de lo

apodictico.

Por ultimo, a continuacion, expondremos las principales criticas que, incluso desde

las propias filas de la Filosofia del Derecho Hermenéutica, se han vertido contra la misma.

El primero y mas evidente de los riesgos que se plantean es que la norma pase a ser
una mera justificacion que sirva de enmascaramiento de decisiones arbitrarias'?*. Esto serfa
una suerte de fraude de ley con los términos alterados. En nuestra opinion, la solucién a
este problema pasaria por replicar en la relacion entre sentencia y ley la relacion de
“espiralidad” ya comentada anteriormente. De esta forma, el sentido de la ley contribuiria
(como parte del contexto del juzgador) a inspirar la sentencia, que posteriormente
encontraria justificacion en esa misma ley, cuyo contenido a la par acrecentaria por medio

del derecho judicial.

La segunda critica recurrente contra la filosofia del derecho hermenéutica es la falta
de una verdad. lusnaturalistas y positivistas encuentran sobrecogedora la idea de no tener
una verdad que sirva de criterio para la correccion (o falta de la misma) del derecho!?. Sin
embargo, esto que otros ven como un defecto, la hermenéutica lo acepta como parte
esencial del derecho, que se basa necesariamente en la existencia humana'?%, no siempre
cierta y clara. Esto, antes que ser un defecto, es una condicion estructural del sistema de
derecho hermenéutico; es hora de superar la vision pueril de un mundo perfecto caido en

desgracia cuya idealidad puede ser restablecida (lo cual no obsta para aspirar a él).

Una tercera critica frecuente incluso entre autores cercanos a la Filosofia del Derecho
Hermenéutica (entre otros, Zaccaria y Viola) es la conocida como “posicion romantica”, en

la cual el sentido del intérprete podria ir mucho mas alla de la ley para llegar a la solucion

123 |bidem, p. 137.

124 Cf. OLLERO, A, op. cit., p. 195.
125 KAUFMANN, A., op. cit., p. 136.
126 \/er nota 115.
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justa. Larenz, que pese a no ser hermeneuta ha estado hasta cierto punto influido por la
Hermenéutica, rechaza enérgicamente la idea de que el método quede relegado a mero
instrumento de justificacion de una decision previamente tomada sin el mismo. Como
apunta Rodriguez Puerto, para Kaufmann el riesgo de una subjetividad extrema (que es lo
que realmente preocupa a los autores mencionados anteriormente) queda neutralizado por
el hecho de que el sentido individual esta, en una medida considerable, influido por el
grupo y el consenso'?’. Parece que de lo dicho por Kaufmann podria deducirse que un
consenso no formalizado posterior se impone a un consenso formalizado (la ley) anterior;
por ello, consideramos oportuno hacer un afiadido. No solo es la cualidad de compartido lo
que hace del sentido del juzgador algo irreprochable juridicamente. En ocasiones, el
intérprete, por el sentido que se halla en él, serd mas capaz que el grueso de la sociedad de
Ilegar a soluciones justas. Esto, sin embargo, nos lleva a otro problema de dificil solucion:
¢qué personas estan dotadas de ese sentido que ha de traernos el progreso humano en mas
amplio sentido? Porque incluso en el supuesto de que todos estemos dotados con dicho
sentido, ¢qué cualificaria entonces a unos para regir sobre otros? No menos importante, de
otro lado, seria determinar la responsabilidad del juzgador dotado de sentido que, sin

embargo, no desempefid su funcion de decidir correctamente.

Sea como fuere la respuesta que se dé a estas cuestiones, ésta debe ser satisfactoria
desde un punto de vista practico, pues la praxis esta en la esencia de la hermenéutica. Los
tiempos de la especulacién deben pasar a formar de una vez parte del pasado, y para ello las

sociedades deben demostrar capacidad y valentia a partes iguales.

127 Cf, RODRIGUEZ PUERTO, M.J., op. cit.
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CONCLUSIONES

Las conclusiones que podemos extraer del presente trabajo son:

1. El iusnaturalismo es una corriente iusfilosofica que ha llevado a cabo elaborados
intentos por descubrir una verdad profunda (siempre con la idea de realizacion de la
justicia como objetivo). Sin embargo, ésta nunca ha terminado de aparecer clara y
distintamente como Unica. Los diferentes intentos de llegar a una existente y (segln
ellos) completa verdad se han demostrado inestables a lo largo del tiempo, dependiendo
excesivamente de las condiciones de la época en que fueron formuladas. En
consecuencia con lo anterior, si hay que hacer una critica al iusnaturalismo es que éste,
paraddjicamente, se ha mantenido muy alejado de la realidad a la que se supone debe
servir y de la que claramente emanaba. Relacionado en cierto modo con lo anterior sera
la dificil legitimacion del derecho en un tedrico Estado iusnaturalista (lo cual es
facilmente apreciable en el hecho de que ninguna sociedad moderna a dia de hoy sigue
los postulados iusnaturalistas): si una ley natural prima sobre la ley positiva, de facto
aquel que, en su caso (nada infrecuente), se arrogue el poder de desvelarla serd unico
legislador (tirdnico en el peor de los casos, incluso) del mencionado Estado. No
obstante lo anterior, no todo es negativo en el iusnaturalismo: el no renunciar a una idea
de la verdad y la intencion de dar con ella influird positivamente en otras corrientes.
Asi, el positivismo se vera forzado a reconsiderar sus afirmaciones una vez demostrado
por la historia el potencial destructivo del ser humano, y la hermenéutica integrara en su
proceder esta prosecucién de la verdad (con matices, como ya se ha indicado en
anteriores capitulos del trabajo). Por Gltimo, conviene advertir al lector de que la nocion
aqui eshozada de iusnaturalismo obvia muchas de las subespecies de iusnaturalismo que

ha habido a lo largo de la historia, centrandose en las mas relevantes.

2. El iuspositivismo, por su parte, y siendo puristas (que debemos serlo), no ha conseguido
sus objetivos de reflejar fielmente la realidad juridica. Curiosamente, han confundido el
ser y el deber ser (que tanto se jactan de haber superado): en su opinion el derecho
viene constituido por aquello que emana de las fuentes formales competentes para

elaborar el mismo. Sin embargo, se olvidan en esta formulacion del componente
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humano nada desdefiable que representa la creacion normativa por parte de jueces. Han
considerado que su idea del deber ser se correspondia perfectamente con el ser, cosa
que en absoluto ha ocurrido. Igualmente, y no por ello menos importante, se olvidan por
completo de la necesidad que el humano tiene de la justicia. La conocida frase de
Goethe Ich will lieber eine Ungerechtigkeit begehen als Unordnung ertragen (“prefiero
la injusticia al desorden”) no es una maxima universal aplicable en cualquier caso.
Conviene considerar que en ocasiones quiza proceda soportar cierto grado de desorden
a cambio de obtener como recompensa un plus de justicia. Pese a lo anterior, no se
puede negar la enorme aportacion que esta teoria ha hecho al derecho: gracias al
positivismo a dia de hoy la mayor parte de los ordenamientos juridicos de paises
desarrollados pueden presumir de tener mas que razonables grados de seguridad,
plenitud y coherencia. Igualmente relevante podemos considerar la fuerte legitimacion
de que goza este sistema en cualquier sociedad avanzada: para gente con cierto nivel
educativo basico es facil entender conceptos tales como imperio de la ley o Estado de
Derecho, y respaldar de esta manera el ordenamiento juridico (como se ha visto
anteriormente y se vera seguidamente, esto no ocurre en las otras corrientes

iusfilosoficas).

La Filosofia del Derecho Hermenéutica, de las corrientes planteadas, es la Unica que
acepta la imperfeccién estructural de la comprension que el ser humano tiene de la
realidad, tanto a nivel trascendente (la verdad ideal no existe como tal, es algo en
constante elaboracion) como a nivel humano (la justicia humana es, siempre y en todo
momento, imperfecta, incompleta). Probablemente sea éste el gran aporte de la
Filosofia del Derecho Hermenéutica a la cuestion, la integracion en un sistema de la
falibilidad propia del mismo (supone aceptar de una vez por todas y con todas sus
consecuencias el errare humanum est), la configuracién de un sistema de caracter
existencial, y no esencial como aquel presente en el iusnaturalismo y (en menor
medida) el positivismo. Sin embargo, esta corriente iusfilosofica no estd exenta de
problemas: los términos que emplea en torno a la aplicacién del derecho
(precomprension, sentido, circulo hermenéutico, etc.) esconden mucha mas profundidad
de la que a priori pudiéramos pensar (como se avanzo en la introduccion de este texto).
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Ello no solo plantea un problema de cara a la formacion de los futuros aplicadores del
derecho (que antes o después se adaptaran a los cambios), sino que plantea el problema
de la legitimacion del sistema. ;Como una sociedad va a aceptar la imposicion de
sentencias que vayan contra su sentido de justicia? (recordemos en este punto que dicho
sentido no se debe a la colectividad; es un sentido subjetivo que se confronta y esta

abierto a la comunidad, pero no se somete a ella).

Como punto final al presente trabajo, nos gustaria destacar el caracter revolucionario
que potencialmente tiene la Filosofia del Derecho Hermenéutica dentro de la filosofia
del derecho. Hasta ahora el derecho o bien se ha centrado en atender supuestas verdades
profundas a las que rara vez llegaba de forma satisfactoria (iusnaturalismo) o bien ha
presumido de dejar atrds un pensamiento anacronico, atendiendo a lo Unico util del
derecho, la ley (en sentido amplio) positiva, pero obviando el funcionamiento de la
realidad. La hermenéutica se erige en este punto como iusfilosofia elevada sobre las
otras dos concepciones, radicalmente diferente. A partir de ahora procedera buscar la
consecucion de un ideal de justicia (como siempre se ha hecho y siempre se hara), pero
ello no condenara al derecho a ser una “ciencia” especulativa que al final no llega a la
practica. La praxis hermenéutica impone la obligacion de realizar la justicia. Y es que
tanto iusnaturalismo como iuspositivismo, pese a sus intentos de diferenciarse
mutuamente la una de la otra, caian en el mismo error: en la consideracion de que la
justicia (algo puramente humano) venia dada de una u otra forma, y el hombre solo
tenia que buscarla, descubrirla o, en el peor de los casos, positivarla y entregarse a ella.
La Filosofia del Derecho Hermenéutica, de esta manera, pondra al hombre en el centro
de su propia existencia, enfrentandole al imponente a la par que satisfactorio reto de

desvelar la verdad.
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