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LA FILOSOFIA DEL DERECHO Y SU
RENOVACION PRACTICA

Javier Saldaria Serrano

SUMARIO: 1. Introduccion; 2. Del desconocimiento a la fama, 3. El de-
recho en la posguerra. 3.1. La edad de los derechos. 3.2. Mds alld del
positivismo juridico. 3.2.1. El recurso a los principios juridicos. 3.2.2. La
hermenéutica juridica; 4. Conclusion.

1. INTRODUCCION

El inicio de cualquier etapa exige, de manera indefectible, la revision
y examen de lo acontecido en el periodo que concluye y la puesta
en marcha de nuevos propdsitos que continden, con fuerza renovada,
los objetivos primeros de la empresa inicial. Esta parece ser la tarea
que se impone en la presentacion de este nimero monografico de Ars
luris, dedicado exclusivamente a trabajos de filosofia del derecho y
que intenta, a partir de ahora, llenar un vacio existente en los debates
actuales que tanto en teoria del derecho como de filosofia del derecho se
proponen en distintos circulos de investigacion en nuestro pais. Hasta
ahora, parte de la escasa produccion filosofica del derecho realizada en
Meéxico, habia puesto énfasis en un particular modo de hacer filosofia
juridica —Ila analitica—, dejando de lado, quiza por omision, la rica
tradicion juridica tomista y neotomista que en universidades de otras
latitudes geograficas resultan ser de obligado estudio; ;serd que en
esos otros circulos académicos se tiene clara conciencia de que esta
corriente filosofica ha realizado significativas aportaciones al estudio
del derechoy a crear una ciencia de éste, con un método y una estructura
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propias? Pareciera, desde la ignorancia, que la filosofia analitica y el
tomismo, metodolégicamente estuvieran destinados a la separacion, e
incluso fueran presentados como antagdnicos, tesis que por otra parte,
dificilmente alguien podria atreverse a sostener. Hoy, no s6lo dentro
de la filosofia practica, sino incluso dentro de la misma metafisica
se propone como punto de convergencia la recuperacion, por parte
de la filosofia analitica, de los problemas clasicos de la metafisica,
superando con esto su parcial y reducido enfoque positivista que la
caracterizé en sus primeros momentos '.

Pero el objetivo central de esta presentacion no es establecer un
puente entre analitica y tomismo, para eso ya se han hecho importan-
tes trabajos 2, si es, en cambio, presentar una vision realista cldsica del
derecho —utilizando la expresion de Michel Villey — siempre actual,
capaz de dar respuesta a los retos y exigencias que tanto el razona-
miento tedrico, pero sobre todo el practico, demandan a lo juridico.

Este realismo, distinto al americano y escandinavo, ve al derecho
como la res iusta o cosa justa, y mantiene como rasgo tipico ser una
«teoria de la justicia y del derecho construida desde la perspectiva del
jurista» 3, donde la funcidn de éste es precisamente determinar el de-
recho de cada uno, lo suyo de cada cual. Donde ese derecho, esa cosa
suya, es el iustum, lo justo.

Antecedente importante de dicho pensamiento lo es, sin duda,
la obra de Aristételes, particularmente su Etica a Nicomaco, la cual
constituye, en expresion de Gadamer, «el punto a partir del cual el
pensamiento occidental manifiesta expresamente la exigencia de ser

Dentro de la mas reciente bibliografia escrita en nuestro pais se encuentra la compilacion de
trabajos llevada a efecto por Hurtado Pérez, G. (comp.), Filosofia analitica y filosofia tomista.
Didlogos con Mauricio Beuchot, Surge, México, 2000.

Cf. Nubiola, J., EI compromiso esencialista de la l6gica modal. Estudio de Quine y Kripke, 2a.
ed. Eunsa, Pamplona, 1991, passim. Del mismo autor, La renovacion pragmatista de la filosofia
analitica, 2a. ed., Eunsa, Pamplona, 1996, passim.

Hervada, J., «Apuntes para una exposicion del realismo juridico clasico», en Escritos de derecho
natural, 2a. ed., Eunsa, Pamplona, 1993, p. 761. Cf. Schouppe, J. P., La concepcion realista del
derecho, Pamplona, 1984, passim.
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integrador y completo» 4; y ser «la guia que indica los principios de
nuestro vivir comun» °.

Un segundo momento del realismo lo constituye, sin duda, la juris-
prudencia romana cldsica, periodo que va del 150 a.C. al 250 d.C., y
que fue caracterizado como la etapa de mayor esplendor de la jurispru-
dencia romana, fundamentalmente por haber sido un derecho construi-
do por juristas y no por legisladores, donde el derecho pasé entonces
de ser una disciplina técnica a constituir todo un arte dialécticamente
estructurado, tanto en la manera en la que fue razonado, como en su
método de aplicacion. Asi, la produccion del derecho correspondio
fundamentalmente a los juristas, constituyéndose la jurisprudencia, si
bien no en la tnica fuente del derecho, si en la mas importante °.

Finalmente, quien mejor comprendio el pensamiento aristotélico y
el significativo aporte romano al derecho fue, sin excepcion, Tomds
de Aquino, que dejando de lado su teologia, su filosofia representa la
mas importante vision realista, compartiendo con esto la propuesta
aristotélica acerca de que el conocimiento deriva bdsicamente de la
experiencia, de la realidad. Asi, en el ambito de lo juridico, el Aqui-
nate comprendid, que en un sentido primario el derecho debia ser en-
tendido como «la misma cosa justa» 7. Y defini6 a la justicia como «el
habito por el cual uno, con constante y perpetua voluntad, da a cada
uno su derecho» 8, perfeccionando la clédsica definicién romana apare-
cida en el Digesto 1, 1, 10.

2. DEL DESCONOCIMIENTO A LA FAMA

Pero esta manera de razonar el derecho fue siendo maliciosamente
olvidada, y dibujada de manera erronea, presentando de ella una figura

Hans-Georg Gadamer, Metafisica e filosofia pratica in Aristotele, Istituto italiano per gli studi
filosofici, Italia, 2000, pp. 9-10.

3 Ibidem.

Cf. Schulz. E., Storia della giurisprudenza romana, Sansoni, Firenze, 1968, passim. Cf., también,
Lombardi, L., Saggio sul diritto giurisprudenziale, A. Giuffré, Milan, 1975, pp. 1-79.

Tomas de Aquino, Summa Theologica, 1I-11, q. 57, a 1, ad 1.

8 Ibid.,q.58,al.
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indefinida, en medio de nubes de incienso de teologia, donde no fue
nada fécil reconocer la solidez de sus argumentos y la seriedad de su
propuesta, ofreciéndose en consecuencia un derecho natural listo para
ser un blanco fécil de cualquier critica. Asi, autores tan reconocidos
como Hans Kelsen en su Teoria pura del derecho, o H. L. A. Hart en
el Concepto del derecho, muestran a las claras su falta de precision
cuando del derecho natural aristotélico-romano-tomista tratan. Este
«no saber» y «no entender» ha sido, en mi opinidn, la causa de que
el derecho natural de tal herencia fuera arrinconado en los anales de
la historia del pensamiento juridico en nuestro pais, conduciendo la
ensenanza e investigacion juridica por derroteros cimentados en una
falsa creencia: la de que el positivismo juridico, o su segunda vida a
través de la analitica, sean los tribunales desde donde se juzgue qué es
o no cientifico.

Pero la fuerza de los argumentos se impone por si sola, y hoy asis-
timos a una reconversion en los estudios de «lo juridico» en México,
motivada fundamentalmente por los diferentes caminos marcados por
la renovacion de la filosofia prictica en el derecho, como son, por
ejemplo, y siempre que nos los tomamos en serio, el discurso de los
«derechos humanos», o la puesta en evidencia de que el derecho no
sOlo se constituye como un sistema de «reglas» y «normas», sino que
en él actian también «principios», que son la puerta de entrada a una
labor hermeneuta y argumentativa en el derecho, lo cual conduce inde-
fectiblemente a la critica mds dura contra el positivismo juridico, esto
es, la innegable vinculacion entre hecho y valor, entre la moral y el
derecho, en definitiva, a la actualizacion de la Justicia en el derecho.
El desarrollo histérico de estos temas es como sigue.

3. EL DERECHO EN LA POSGUERRA

El reconocido profesor aleman Arthur Kaufmann afirmaba, hace
tiempo: «En la penuria juridica de los primeros afios de la posguerra,
en la que se tenia que acabar con lo que los nazis habian proclamado
como derecho, se produce un nuevo movimiento iusnaturalista que
a menudo es calificado como renacimiento del pensamiento iusnatu-
ralista. Se comprende que ante todo, muchos tribunales acudiesen al

12



JAVIER SALDANA SERRANO

“derecho natural” cuando de no recurrir a €l se encontraban que tenian
que emitir una decision injusta. (...) El Tribunal Supremo confirmaria
la existencia de una ley moral de caracter objetivo e invariable con
cuya ayuda habria de adaptar la ley positiva al modelo del mundo
considerado como idéneo» °.

3.1. La Edad de los Derechos

Independientemente de las criticas hechas a esta tesis, el fondo que
plantea parece hoy una verdad unanimemente aceptada, a saber, que
después de la Segunda Guerra Mundial asistimos a una revaloracion
del derecho natural, a través, entre otras manifestaciones, del compro-
miso cada vez mds real de la proteccioén de los derechos humanos de
la persona, donde la Declaracion Universal de Derechos Humanos de
1948, y su antecedente, la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre del mismo afio, dejarian claramente establecida la
idea de que el fundamento y origen de estos derechos se encuentran en
el hombre mismo, y no en una concesion de la sociedad. O dicho de otra
manera, que los derechos humanos existen y los posee el sujeto, inde-
pendientemente de que se reconozcan o no por el derecho positivo .

De este modo, los derechos humanos se constituyen en el logro més
importante de los tiempos modernos, siendo colocados por encima de
la propia organizacion estatal y puesta ésta al servicio de aquéllos. Asi
nos lo deja ver el articulado de la Declaracion de Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789, y antes la Declaracion de Derechos de Vir-
ginia de 1776. Textos que «por primera vez tradujeron en derecho, no

9 Kaufmann, A., Hassemer, W., E/ pensamiento juridico contempordneo, trad. cast. G. Robles,

Debate, Madrid, 1992, p. 97. El mismo Kaufmann, comentando la sentencia de la Sala Penal del
Tribunal Supremo Federal de febrero 17 de 1954, a propdsito de la «ley moral» reconocera: «Su
(fuerte) obligatoriedad (a diferencia de la “obligatoriedad débil”, de las simples “costumbres”,
del “simple convencionalismo™) se apoya en el preexistente y aceptado orden de los valores y
los principios del deber que rigen la convivencia humana; ellos valen independientemente de que
aquéllos a quienes se dirigen con la aspiracion de ser obedecidos los sigan y reconozcan en la rea-
lidad o no; su contenido no puede cambiar a causa de que las opiniones sobre lo que es valido se
modifiquen». Kaufmann, A., Rechtsphilosophie, 2a. ed., trad. cast. L. Villar B. y A. M., Montoya,
Universidad Externado de Colombia, Colombia, 1999, p. 79.

Cf. Hervada, J., Zumaquero, J. M., Textos internacionales de derechos humanos. 1776- 1976,
Eunsa, Pamplona, 1992, p. 136.
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solamente pensado sino también practico, la idea de los filosofos acerca
de que el hombre en cuanto tal tiene una serie de derechos que ninguno,
ni siquiera el Estado, puede sustraer y que el mismo hombre no puede
alienar (...)» "'. Finalmente, el poder politico tenia un limite, el &mbito de
libertad que todo ser humano posee por una dignidad intrinseca.

3.2. Mas Alla del Positivismo Juridico

3.2.1. El recurso a los principios juridicos

Continuando con esta breve resefia sobre los diferentes aspectos
que han puesto en tela de juicio al derecho positivo, habra que sefia-
lar que uno de los mas importantes pensadores de tal corriente en las
primeras décadas de la segunda mitad del siglo XX, fue, sin duda,
Norberto Bobbio; dicho profesor, al intentar hacer un ejercicio recons-
tructivo de lo que el iuspositivismo fue, habria de escribir que éste
significd, en primer lugar, una manera de aproximarse al estudio del
derecho, considerando a éste como un hecho y no como un valor. Don-
de la expresion derecho carece de toda connotacion valorativa o «de
toda resonancia emotiva: el derecho es derecho prescindiendo de que
sea bueno o malo, de que sea un valor o un disvalor» 2.

Desde esta posicion era refrendada, una vez mas, la tesis impuesta
por Kelsen acerca de la incapacidad de hablar en el derecho del con-
cepto de justicia. La pureza metddica pretendida por Kelsen a lo largo
de su vida exigia, de manera necesaria, separar el derecho de la moral
como presupuesto bdsico de su teoria pura, y como la justicia fue tra-
dicionalmente considerada parte de la moral, la justicia entonces no
tenia participacion alguna en su parcial modelo cientifico. Separado
de este modo el derecho de la moral, Kelsen llegard a afirmar que a
pesar de que la norma juridica no se adecue a la norma moral, no por
eso dejaria de tener el cardcter de derecho. Sobre este punto escribira:
«(...) Pero el interrogante también es contestado afirmando que el de-
recho puede ser moral —en el sentido sefialado, es decir, justo—, pero

" Moro, C. A., «Tra teoria ¢ pratica», en Diritti umani e politica. a.v.e. Roma 1983, p.45.
12 Bobbio, N, El positivismo juridico, Debate, Madrid, 1993, p. 141.
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no es necesario que lo sea, el orden social que no es moral y, por ende,
que no es justo, puede ser, sin embargo, derecho (...)» 3.

En términos andlogos se pronunciaria H. L. A. Hart al reconocer,
en uno de sus escritos lo siguiente: «Sostengo en este libro que aunque
hay muchas diferentes conexiones contingentes entre el derecho y la
moral, no hay ninguna conexion conceptual necesaria entre el conteni-
do del derecho y la moral; y, por tanto, disposiciones perversas pueden
ser validas como reglas o principios juridicos. Un aspecto de esta for-
ma de separacion del derecho y la moral es que puede haber derechos
y obligaciones juridicas que no tengan ninguna justificacion o fuerza
moral en absoluto» *. ;Se puede prescindir de un minimo contenido
ético o moral en el derecho?

En las décadas de 1960 y 1970, pero principalmente de 1980, Ro-
nald Dworkin se convertiria en el critico mds puntilloso del positivis-
mo juridico. Dicho profesor hara ver, en forma por demds clara, que el
positivismo como sistema de reglas ofrece una exposicion inacabada
de la forma en la que los jueces razonan al aplicar el derecho. En
una de las citas que ya se ha hecho célebre, escribiria dicho profesor:
«Quiero hacer un ataque general al positivismo y usaré la version de
H. L. A. Hart como blanco cuando se necesite un blanco particular. Mi
estrategia se organizard alrededor del hecho de que cuando los juristas
razonan o argumentan acerca de derechos subjetivos y obligaciones,
particularmente en aquellos casos dificiles cuando nuestros problemas
con estos conceptos parecen ser mas agudos, hacen uso de patrones
que no funcionan como reglas, sino que operan de modo diferente
como principios, politicas, y otros tipos de patrones. El positivismo,
argumentaré, es un modelo de y para un sistema de reglas, y su nocion
central de una tnica prueba fundamental de lo que es el derecho nos
fuerza a pasar por alto el importante papel que desempefian estos pa-
trones que no son reglas» .

13 Hans Kelsen, Teoria pura del derecho, 8a. ed., Porrua, México, 1995, p. 76.

14 H. L. A. Hart, Post scriptum al concepto de derecho, UNAM, México, 2000, p. 49.

15" Dworkin, R., «Es el derecho un sistema de reglas?», trad. cast. Esquivel J. y Rebolledo, J., en
Cuadernos de Critica, UNAM, México, 1997, p. 18.
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Estos otros patrones, que no son reglas, son los principios juridicos,
los que en la mentalidad de Dworkin vienen siendo definidos como
el «patrén que debe ser observado, no porque promoverd o asegurara
una situacién econdmica, politica o social considerada deseable, sino
porque es una exigencia de justicia o equidad [fairness] o de alguna
otra dimension de moralidad (...)» .

Parece entonces que la suerte del positivismo fue echada desde las
décadas de 1960 y 1970, a pesar de los diferentes intentos que atn se
esgrimen en su defensa . Al respecto recordemos la sentencia que el
propio Bobbio dictaria sobre el positivismo: «Admito que el positivis-
mo estd en crisis, no s6lo como ideologia y como teoria, como por otra
parte, yo mismo habia admitido, sino incluso como modo de acercarse
al derecho. He comenzado diciendo que el positivismo nace como una
decision cientifica. Permitaseme reconocer ahora que detrds de esta
eleccion o decision cientifica se esconde una exigencia politica. Po-
liticamente, el positivismo supone la aceptacion del status quo. Y en
cuanto tal, estd sujeto como todas las decisiones a sufrir los altibajos
de la historia... Y de ahi que la concepcion positivista resulte buena o
mala, segin que se considere buena o mala la situacidn a conservar» 5.
«Habiamos venido con la idea de concluir: ha muerto el positivismo,
viva el positivismo. Creo que vamos a salir exclamando: ha muerto el
positivismo juridico, viva el iusnaturalismo» .

3.2.2. La hermenéutica juridica

La fuerte critica que se le ha formulado al positivismo juridico ha
venido también expuesta de la mano de la nueva hermenéutica juridi-
ca, que ha entendido perfectamente que dicha labor en el derecho se
funda mds en la praxis vital que en el puro andlisis conceptual. Esta ha
sido la tesis central defendida desde el realismo clasico y que Georges

16 1bid., p. 19.

Cf. H. L. A. Hart, Post scriptum..., op. cit., Particularmente el punto que tiene que ver con «Posi-
tivismo suave» y «Reglas y principiosy.

Bobbio, N., «Tavola rotonda sul positivismo giuridico», cit. por Ballesteros, J., Sobre el sentido
del derecho, 2a. ed., Tecnos, Madrid, 1986, p. 60.

19 Ibidem.
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Kalinowski expone de la siguiente manera: «La interpretacion juridica
es, por el contrario, una interpretacion prictica. Aquel que interpre-
ta un texto legislativo (en el amplio sentido), quiere llegar a saber
en ultimo lugar no solamente lo que el autor de ese texto ha dicho o
ha querido decir (...), sino como debe comportarse uno o como debe
comportarse aquel que ensefia (en el caso del profesor de derecho) o
aconsejar (en el caso del abogado). Vivir es obrar» .

Esta nueva corriente argumentativa reconoce que la tesis sustenta-
da en la pura avaloracion del proceso cognitivo del derecho, expuesta
en el esquema sujeto-objeto, no tiene ya mayor valia. En otras pa-
labras, que no es cierto que el sujeto cognoscente se enfrente al ob-
jeto por conocer desde una pura neutralidad u objetividad cientifica.
«Contemplado de esta forma, el derecho (a diferencia de la ley) no
es algo que permanece inalterable, sino que es acto y, por tanto, no
puede ser un “objeto” que pueda conocerse independientemente de un
“sujeto”. Mas bien el derecho concreto es el “producto” de un proceso
de realizacion y del desarrollo hermenéutico de sentido. Asi pues, no
es posible en absoluto que se dé un “caracter correctamente objetivo”
del derecho fuera del mismo procedimiento de investigacion del dere-
cho. El juez que cree que toma sus criterios de decision tan sélo de la
ley es victima de un fatal engafo, pues (inconscientemente) entonces
permanece dependiente de si mismo. Tan sélo el juez que sepa que su
persona se complica en el fallo que emite puede ser verdaderamente
independiente» 2!

La actividad del jurista no es, por tanto, la de ser un actor meramen-
te pasivo, que a través de un proceso de subsuncion del caso a la ley
resuelva éste. Dicha afirmacion es una falacia y tiene, en la aplicacion
del derecho, en la praxis vital, un papel conformador activo.

20 Kalinowski, G., Concepto, fundamento y concrecion del derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires.
1982, p. 112.

2l Kaufmann, A., Hassemer, W., E/ pensamiento juridico..., op. cit., p. 130. Bobbio, N., «Tavola
rotonda sul positivismo giuridico», cit. por Ballesteros, J., Sobre el sentido del derecho, 2a. ed.,
Tecnos, Madrid, 1986, p. 60.
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4. CONCLUSION

Llegados a este punto, parece innegable reconocer que la filoso-
fia practica ha venido a ocupar un lugar especialmente preponderante
en las reflexiones filoséficas. John Finnis y Alasdair Macintyre, en-
tre otros, lo han puesto de relieve. Hoy dificilmente se puede hacer
filosofia del derecho sin ella, y sin referirse a los puntos resefiados
anteriormente, que si se observan con detenimiento, no son sino la
nueva expresion del cldsico concepto de justicia, y del siempre actual
y renovado derecho natural.

Por esta razon, en este nimero monografico de Ars Iuris nos hemos
propuesto reunir una serie de trabajos que representan a siete de las
plumas mads reconocidas a nivel internacional, cultivadoras todas del
derecho natural. Esto pretende marcar el inicio de una serie de publi-
caciones que tienen como proposito potencializar el estudio de esta
corriente en nuestro pais, que, como dijimos, cada vez va adquiriendo
una fuerza renovada.

No quisiera terminar estas breves consideraciones sin agradecer a
cada uno de los autores que en este nimero participan, por su ayuda
desinteresada, que no hace sino mostrar su generoso espiritu universi-
tario. Igualmente al director de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Panamericana, el Dr. Roberto Ibanez, por la especial acogida que
ha tenido a este proyecto. Finalmente, quisiera agradecer de manera
especial al Dr. José Antonio Lozano, que con su empefio, entusiasmo
y paciencia ha motivado y hecho realidad un suefio compartido hace
ya varios afos.

Ciudad de México, agosto de 2001.
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