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A) CIENCIA Y FILOSOFIA

El andlisis del concepto de Derecho requiere una breve reflexion epistemoldgica
previa para intentar responder a las preguntas ;qué entendemos por ciencia, y por filo-
soffa?, jen que se distinguen?, y ¢en qué dmbito se sitia el Derecho?

Como es conocido, la ciencia describe fenémenos comprobables empiricamente, de
forma verificable por experimentacion, lo que permite predecir sus consecuencias. Filoso-
fia es el saber que pretende averiguar, por medio del conocimiento racional, los principios,
causas o fundamentos, es decir, la realidad escondida tras la apariencia de las cosas. Se tra-
ta de un saber racional, teérico y auténomo'. Filosofar implica actividad del pensamiento
y reflexién critica. Por tanto la ciencia es empirica y la filosofia no, la ciencia tiende a una
meta que es el resultado de la investigacion, la filosoffa supone una actitud permanente.

En tal sentido, sefiala Legaz Lacambra: «La ciencia, toda ciencia trabaja sobre un
objeto determinado, la ciencia existe para conocerlo intimamente, sabe a qué objeto se
va a aplicar, conoce de antemano cudl es el objeto de sus investigaciones. La filosofia
comienza por ignorar si tiene objeto propio o, por lo menos, no parte formalmente de
la previa posesién de él»°. En esa misma linea se afirma que "la filosoffa ha sido ante

" Ortega y Gasset, J. ;Qué es Filosofia? Revista de Occidente. Madrid, 1960, pg. 111.
? Legaz Lacambra, L. Filosofia del Derecho. Bosch. Barcelena, 1975, pg. 11.
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todo una justificacién o esfuerzo mostratorio de la existencia de su objeto. Mientras la
ciencia versa sobre un objeto que ya se tiene con claridad, la filosofia es la progresiva
constitucién intelectual de su propio objeto»”.

Lo cierto es que primero en el tiempo fue el pensamiento filos6fico —que nace con
la autoconciencia y reflexién del hombre sobre si mismo—, o mejor, el saber global en
el que estaban unidas ciencia y filosofia como un todo de conocimientos. Posteriormen-
te, «la separacién comienza cuando la ciencia progresa a pasos tan rdpidos que la filo-
soffa se va quedando atrds; entonces al no poder detener a la ciencia, ni seguirla, la

abandona y la deja ir por su propio camino"*,

El caracter general de la filosoffa se contrapuso al particularizador de la ciencia. Aun-
que el despegue del conocimiento filoséfico empieza en Grecia, —donde ya se apuntan
«intuiciones» sobre la fisica y saberes de gran importancia en el campo matematico con
la Escuela Pitagérica—, las bases o precedentes de la ciencia moderna comienzan en el
Renacimiento, cuando se produce una entusiasta valoracién del mundo y del hombre pre-
sidida por el conocimiento y la admiracién hacia el mundo cldsico. Desde entonces po-
drfa describirse la génesis y evolucién de las ciencias® de la siguiente forma:

«A partir del Renacimiento y sobre todo de la transformacién radical del
«modo de pensar», exacto o cientifico, que inaugura Descartes, la ciencia serd por
antonomasia el conjunto sistemdtico de conocimientos racionales sobre las «leyes»
de los fendmenos de la Naturaleza, el complejo intelectual de féormulas enunciati-
vas de las relaciones necesarias entre las cosas. Esta manera de entender la cien-
cia iba a imponerse durante tres largos siglos, refrendada por el extraordinario pro-
greso de las ciencias exactas, especialmente las matematicas —enriquecidas por
el dlgebra y la geometria analitica—, la fisica y la mecanica (...) Es histéricamen-
te explicable que tras la radical transformacién del «modo de pensar cientifico»
iniciado por Descartes y desarrollado por Leibniz, Newton, Spinoza, etc., hasta
Kant inclusive, se inclinaron los hombres de esos siglos a tomar como ciencias por
antonomasia, paradigmaticas y merecedoras solo ellas de tal nombre, a las mate-
méticas, a la fisica y a otras disciplinas de similar estructura»®.

* Zubiri, X. Naturaleza, Historia, Dios. Editora Nacional. Madrid, 1974, pg. 155.

“ Bobbio, N. Teoria de la scienza giuridica. Giappichelli. Turin, 1950, pg. 27

* «Con el Renacimiento el panorama de la ciencia va a cambiar. En el Renacimiento, basado en
una cultura antropocéntrica (a diferencia de la teocratica medieval), el hombre se siente orgulloso de
estar en un mundo que puede dominar. Se crea una nueva mentalidad: el racionalismo. La unidad de
los saberes dentro de la filosoffa se rompe en la Edad Media, en cuyo mismo inicio comienzan las
ciencias particulares a desarrollarse de modo muy rapido y en ocasiones incluso espectacular; asi por
ejemplo la fisica queda pronto construida como ciencia con Galileo y Kepler y més tarde perfeccio-
nada por Newton y Maxwell. Un hito importante en el saber cientifico lo constituye la obra de Fran-
cis Bacon, gran teérico del método inductivo, con cuya andadura pone las bases de la moderna cien-
cia natural y experimental. Bacon habria de conducir al empirismo y al positivismo merced a su
concepto pragmadtico del conocimiento. En el mismo siglo XVII hay que citar a Pascal, matematico,
fisico y filésofo, quien sienta las bases de la distincién entre filosofia y ciencia natural, y también
Descartes, quien ademds de ser fundador de un sistema filoséfico, crea la geometria analitica. En el
siglo XVIII la quimica deja de ser alquimia gracias a las investigaciones de Lavoisier. El siglo XIX
contempla el nacimiento de la biologia, en base a los descubrimientos de Mendel y Pasteur". Nifiez
Encabo, M. Introduccion al estudio del Derecho. Alhambra. Madrid, 1978, pg. 57.

® Ruiz-Jiménez, J. Introduccién a la Filosofia Juridica. Bspasa. Madrid, 1960, pg. 35 y 38.
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La filosofia puede ser un camino para la ciencia pero cuando llega a un dato empi-
rico declina su cardcter filosé6fico prevaleciendo el cientifico. Por eso la filosofia no es
ciencia, aunque tiene relacion con ella ya que ambas pueden compartir el mismo objeto;
asi, por ejemplo, el proceso cognitivo cabe estudiarlo en términos valorativos —es decir
filos6ficos—, o cientificos —neurofisiol6gicos—.

Sin embargo, la dicotomia radical ciencia—filosofia admite ciertas matizaciones, y
nos permite entrar en las relaciones entre ambas formas de conocimiento.

A lo largo de la historia, las posiciones doctrinales mayoritarias en relacién con el
problema podrian agruparse en tres grandes bloques’:

1. Ciencia y la filosofia carecen de toda relacion.

2. Ciencia y la filosoffa estdn tan intimamente ligadas entre si que, de hecho, son
la misma cosa.

3. Ciencia y la filosoffa mantienen entre si relaciones muy complejas. Esta ultima op-
cién (que podriamos denominar de aproximacion sin perdida de las respectivas iden-
tidades) puede dar lugar —como sefiala Ferrater Mora— a las siguientes posturas:

«a) La relacion entre la filosofia y la ciencia es de indole histérica: la filosofia
ha sido y seguird siendo la madre de las ciencias, por ser aquella discipli-
na que se ocupa de la formacién de problemas, luego tomados por la cien-
cia para solucionarlos.

b) La filosofia no es s6lo la madre de las ciencias en el curso de la historia,
sino la reina de las ciencias en absoluto, ya sea por conocer mediante él
mds alto grado de abstraccion, ya sea por ocuparse del ser en general, ya
por tratar de los supuestos de las ciencias.

c) La ciencia —o las ciencias— constituyen uno de los objetos de la filosofia al
lado de los otros: hay por ello una filosoffa de la ciencia (y de las diversas
ciencias fundamentales), como hay una filosofia de la religion, del arte, etc.

d) La filosofia es fundamentalmente teoria del conocimiento de las ciencias.
e) Las teorias cientificas mds comprensivas son teorias de teorias.

f)  La filosoffa examina ciertos enunciados que la ciencia supone, pero que no
pertenecen al lenguaje de la ciencia.

g) La filosofia se halla en relacion de constante intercambio mutuo con res-
pecto a la ciencia; proporciona a ésta ciertos conceptos generales (0 cier-
tos andlisis) mientras que ésta proporciona a aquélla datos sobre los cua-
les desarrolla tales conceptos generales (o lleva a cabo tales andlisis)»®.

Esta dltima formulacién que sostiene el intercambio y complementariedad, fruto de
relaciones complejas y variables, entre ciencia y filosofia es la que consideramos mds
fundada.

El conocimiento filoséfico tiene una funcién muy importante en la sociedad con-
tempordnea, que es paliar, en la medida de lo posible, la excesiva especializacion. El
psiquiatra anglosajon Hacker decia que "el especialista es aquel que cada vez sabe mds

7 Siguiendo a Ferrater Mora, J. Diccionario de Filosofia. Editorial Sudamericana. Buenos Ai-

res, 1970, pg. 64.
¥ Ferrater Mora, J. Ob. cit., pg. 64. La cursiva es mia.
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sobre menos cosas, hasta que termina sabiéndolo todo sobre nada". Frente a eso, la fi-
losofia puede ser esa especializacion en generalidades —en un sentido Comptiano—
que no es otra cosa que la via principal de la cultura.

En la evolucién histérica del conocimiento se producen oscilaciones entre filosofia
y ciencia. Se pasa de lo religioso a lo filoséfico (transito del mitos al logos), y de lo fi-
loséfico a lo cientifico.

«La filosoffa nacié como secularizacion de las concepciones teolégicas, como
una racionalizacion del dogma religioso. El hombre primitivo se enfrenté a un mun-
do lleno de misterios, de fendmenos y de cosas que no entendia, pero le acucié in-
mediatamente la necesidad psicolégica de hallar una explicacion a ese misterio, y
en tal intento recurrié al expediente mas simple apelando a la via sobrenatural: bus-
car la explicacién en las divinidades, que son las que gobiernan el mundo, los hom-
bres, las cosas y sus fendmenos. Todas las mitologias, asi orientales como occiden-
tales, son ejemplos de esta actitud. Sélo cuando la humanidad adquirié una mayor
madurez intelectual pudo dar el paso de lo teoldgico a lo filoséfico, del mito al lo-
gos, de la explicacién sobrenatural a la explicacién natural y racional»'.

Por lo tanto, en la Edad Antigua hay un predominio claro del pensamiento filoso-
fico. En la Edad Media la teologfa juega un papel preponderante. Con la Ilustracién se
dara entrada rotunda a la ciencia de la época moderna.

En ese transito, la filosofia primero y la ciencia después han conseguido abrir vias
al conocimiento aunque con dificultades. Muchos de los que se aventuraron a pensar
contra las verdades oficiales de su tiempo por no considerarlas definitivas, sufrieron la
incomprensién de aquellos que pretendieron ver una amenaza en la libertad de pensa-
miento e investigacion y en el derecho a la disidencia. Socrates, Galileo, Giordano Bru-
no, Descartes, Locke, Jovellanos, constituyen unos pocos ejemplos.

Muchas veces el fildsofo, el cientifico, 0 méds modestamente el que se atreve a pensar
por si mismo, ha de sufrir el precio de la soledad, la difamacién o el ostracismo. Incluso,
y tal vez esto sea lo mas lamentable, de su propio gremio. Sin embargo, la historia de las
ideas nos ensefia que lo que empieza siendo una heterodoxia, al cabo del tiempo, termina
integrando el pensamiento més ortodoxo; hasta que llega un disidente de esa ortodoxia y
abre una distinta via critica por la que seguird progresando el nuevo conocimiento.

Por eso en filosofia y en ciencia la fidelidad a un maestro o a una escuela nunca
debe implicar pensamiento repetitivo, es decir, la anulaciéon de un nuevo pensamiento
original y critico, porque la lealtad debe ser compatible con la diferencia.

Pues bien, aunque distintas, ciencia y filosoffa han de jugar en la interpretacién racio-
nal de la realidad un papel de complementariedad y colaboracién. Para comprender un mis-
mo objeto, son necesarias y convenientes ambas perspectivas, cientifica y filoséfica. Por-

® Hacker, F. Agresién. Grijalbo. Barcelona, 1973, pg. 64.

'Y sigue diciendo: «Este proceso se realiza en el transito del siglo VII al VI antes de J.C.,
simultdneamente en China, India y Grecia, en cuyas respectivas culturas aparece en esa época,
con sorprendente sincronia, un pensamiento que puede calificarse de filosofia». Ferndndez-Galia-
no, A. Derecho Natural, Introduccién a la Filosofia del Derecho. Publicaciones de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense. Madrid, 1974, pg. 23 y 24.
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que el fildsofo podrd apoyarse en la ciencia sobre todo para tratar lo que ésta no alcanza a
explicar, pero al mismo tiempo deberd estar al tanto de los avances cientificos para refle-
xionar sobre sus resultados, pero no para resolver lo que ya estd resuelto por la ciencia.
Esta dificil relacién debe basarse en el mutuo conocimiento (que el filésofo tenga mds de
lo que tiene de cientifico y el cientifico esté abierto a enfoques globales para no radicali-
zar su especialismo) y en la adecuada delimitacion de los distintos campos de andlisis. A
la idea de crear puentes interdisciplinarios, «biologizar la ética para filosofar mejor», se ha
referido Ferreter Mora en el texto Efica aplicada" y en su obra De la materia a la razén".

El concepto de ciencia aparece vinculado al de sistema. Sobre la significacion de
éste como elemento definidor de aquella, cabe decir que el conocimiento sistemdtico
alude a su incursidn en un conjunto coherente de datos verificables que tratan sobre ob-
jetos en gran medida comunes y que se apoyan en unas bases también comunes. Por
eso el sistema, entendido como «la integracién de métodos y conceptos homogéneos
desarrollados por la ciencia, de diverso contenido, unificdndolos a través de su reduc-
cién a modelos formales de validez generalizadas»", es lo que da a ciertos conocimien-
tos el carécter de cientificos. Desde una interpretacién estricta de la idea de ciencia, cabe
entender «mds ajustado» o «mds préximo» al concepto tradicional, a las denominadas
ciencias puras, y algo mas alejado —aunque no por ello deban perder su condicién—
a las llamadas ciencias sociales. Sin embargo, la tendencia actual es considerar una plu-
ralidad de ciencias pero que puedan englobarse —sin menoscabo de su identidad y ca-
racteristicas particulares— en una misma nocién general de ciencia.

Se ha sefialado también al definir el concepto cientifico que éste analiza las causas
préximas a diferencia del saber filoséfico que pretende alcanzar las causas iltimas. Sin
embargo, algunos autores —como Maritain en Ciencia y Filosofia— no son muy pro-
clives a definir el saber cientifico como un conocimiento causal, ya que éste puede dar-
se incluso en el saber vulgar.

En orden a encontrar los elementos definidores esenciales del conocimiento cienti-
fico, debemos insistir en que éste sea sistematico, con método propio, empirico, y con
resultados de validez general. Es decir, conseguir conocimientos depuradamente objeti-
vos, insertados en un orden sistematico, validos y confirmables. La caracteristica del co-
nocimiento cientifico es pues la existencia de mérodos rigurosos y de un sistema cohe-
rente que nos permite la verificacion, ya que «el objeto propio de esta forma de saber
es siempre la realidad fisica y no las construcciones representativas o simbdélicas de la
conciencia del sujeto cognoscente»'.

"' Ferreter Mora, J. Etica Aplicada. Alianza Universal. Madrid, 1981. Ferreter en este libro
propone «biologizar la ética», es decir, «sacar la ética, siquiera sélo por un tiempo, de manos de
los fildsofos para ponerla en manos de los bi6logos» (pg. 15). «Todo lo que hay, es decir el mun-
do, o lo que los filésofos han llamado a veces «la realidad», estd constituido por entidades ma-
teriales o, si se quiere, fisicas; estas entidades, agrupadas en ciertas formas, que han empezado
con procesos de autoensamblaje, dan origen a los seres bioldgicos, de modo que puede hablarse
de un continuo fisico-biol6gico. He procurado mostrar que el continuo fisico-biolégico es el con-
texto dentro del cual tienen lugar los procesos y actividades de seres bioldgicos, entre los que fi-
guran los humanos, de suerte que el continuo fisico-bioldgico se engarza con un continuo biold-
gico-social». Ferreter, ob. cit. pg. 12.

12 Vid. Ferrater Mora, J. De la materia a la razén. Alianza. Madrid, 1983.

¥ Nifiez Encabo, M. Ob. cit., pg. 54.

" Ruiz-Gimenez, J. Ob. cit., pg. 42.
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Sin embargo, lo peculiar del conocimiento filoséfico es la bisqueda de la raiz mis-
ma de las cosas e ideas y su explicacidn tltima, rebasando los problemas particulares.
En este sentido, Ortega sefiala:

«Conocer es no contentarse con las cosas segtn ellas se presentan, sino bus-
car tras ellas su «ser». jExtrafia condicién la de este «ser» de las cosas! No se
hace patente en ellas, sino al contrario, pulsa oculto siempre debajo de ellas
«mds alld» cuando lo natural seria que, consistiendo primariamente nuestra vida
en hallarnos rodeados de cosas, nos contentdsemos con éstas»'’.

La aspiracion del conocimiento filoséfico es lograr un saber integrador y global.
Por eso, la filosoffa debe abarcar los grandes problemas en un permanente cuestiona-
miento. Plantearse las preguntas fundamentales es lo decisivo, con independencia de que
tengan, o no, respuesta.

La filosofia debe analizar racional y criticamente tanto las cuestiones €éticas, como
las distintas concepciones del mundo (sistemas de ideas y creencias). Ese saber que tie-
ne un afin totalizador, ha de tratar los temas del ser u ontologia, los valores o axiolo-
gfa, e incluir los problemas 16gicos, gnoseolégicos —teorfa de la ciencia, metodologia—,
as{ como las cuestiones derivadas del comportamiento humano y de su sentido
—antropologia filoséfica—. Como consecuencia de lo expuesto, la filosofia no puede
limitarse a interpretar la realidad y las ideas —con ser este su fin principal— sino que
ello debe implicar el cuestionamiento y la transformacién de las ideas hasta entonces
vigentes, 0 su sustitucién por otras nuevas.

En sintesis, ciencia y filosoffa manteniendo cada una su independencia y particula-
ridades, que las configuran como ramas del conocimiento distintas, no han de situarse
distantes sino en relacién, en constante intercambio de informacién, entendiéndose, apo-
yandose, criticindose también, y enriqueciéndose mutuamente (lo que significa aportan-
do distintos puntos de vista sobre el objeto de estudio). La filosoffa ha de contar nece-
sariamente con la ciencia, pero ninguna de ambas formas de saber debe estar subordinada
a la otra.

Esta interpretacion integradora de la dicotomia ciencia/filosofia se corresponde —
como veremos— con un concepto integracionista del Derecho y por lo tanto no exclu-
yente, en el que se intentard sintetizar o superar viejas dicotomias tal vez excesivamen-
te cargadas de maniqueismo.

B) POLISEMIA DEL TERMINO DERECHO

Uno de los principales problemas previos con el que nos encontramos al tratar el
concepto de Derecho es que éste término puede tener varios significados —a veces mar-
cadamente singulares— dependiendo del enfoque, el momento histérico o punto de vis-
ta que adopta quién lo define.

La voz Derecho tiene distintas acepciones, algunas de las cuales son sustancialmen-
te diferentes. No es un vocablo univoco, por eso el Diccionario de la Academia lo de-

"% Ortega y Gasset, J. Ob. cit., pg. 75.
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fine como «facultad de hacer o exigir todo aquello que la ley o la autoridad establece
en nuestro favor, o que el duefio de una cosa nos permita en ella» (acepcién 14), «ac-
cidn que se tiene sobre una persona o cosa» (acepcion 16), «justicia, razén» (acepcién
17), «conjunto de principios, preceptos y reglas a que estidn sometidas las relaciones hu-
manas en toda sociedad civil, y a cuya observancia pueden ser compelidos los indivi-
duos por la fuerza» (acepcién 18)'°.

Mas compleja resulta la valoracion de términos sinénimos a Derecho, donde pue-
den encontrarse palabras tan dispares como accion, facultad, razén, poder, jurisdiccion,
capacidad, regla, beneficio o privilegio'.

A los efectos que nos interesan, y a grandes rasgos, el Derecho ha sido entendido:

a) Como pretension. Al aludir a la facultad o poder que se tiene para realizar de-
terminadas conductas o para exigirlas de alguien. Derecho subjetivo.

b) Como norma. El término Derecho equivale a ordenamiento juridico. Derecho
objetivo —conjunto de principios, reglas y decisiones—.

c) Como sinénimo de Ciencia del Derecho. Al utilizar la expresion Derecho re-
ferida al andlisis cientifico de la norma juridica.

d) Como ideal de justicia. Cuando con la palabra Derecho queremos significar que
algo es justo.

e) Como Derecho positivo o natural.

Detras de esas acepciones, muchas de las cuales son de saber vulgar, subyacen las
ideas de rectitud, correccién, orden, y también una serie de elementos en comuin cuyos
caracteres principales serfan los siguientes:

1) Describir el Derecho como un conjunto de reglas o normas (que se identifican
con el objeto de la ciencia del Derecho).

2) La funcién de esas normas es regular las relaciones de la conducta humana, es
decir, el comportamiento humano.

3) El fin es posibilitar al hombre su vida en sociedad.

4) El medio es la coercibilidad de la norma, es decir la posibilidad de imponer
ésta incluso por la fuerza.

Por consiguiente, todas las acepciones terminan convergiendo en unos rasgos genera-
les mds o menos comunes, que conducen a una situacién en la que: alguien puede exigir
de otra u otras personas un comportamiento o conducta, y esa otra puede a su vez recabar
una contraprestacion. Para que esas exigencias sean formalizables se requiere la existencia
de un conjunto de reglas o normas en virtud de las cuales dados unos hechos, o presupues-
tos de hecho, nazca la posibilidad de reclamar o quedar sujetos a una conducta debida.

En esa colisién o determinacién de derechos juega un papel fundamental la libertad.

La libertad como esencia propia de la conducta, vinculada inexorablemente a lo humano,
pero ademds respaldada, garantizada, protegida e incentivada por el ordenamiento juridi-

' Diccionario de la Lengua Espaiiola. Real Academia Espafiola. Madrid, 1956, pg. 438.
'" Diccionario Ideolégico de la Lengua Espariola. Casares, J. Gustavo Gili. Barcelona, 1942.
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co, por ser su proteccion la razén de ser del Derecho y del Estado. La defensa y regula-
cién de esa libertad —entendida como capacidad de autodeterminacién sin més limite que
los derechos de los otros— es la razén de ser fundamental del Derecho. Este, al garanti-
zar y salvaguardar la libertad y basarse en ella, se configura como un regulador social; es
decir, como un factor que aspira a posibilitar una mejor forma de vida social.

C) ASPECTOS EMIC Y ETIC; CONCEPTO EXCLUYENTE O INTEGRADOR

Antes de abordar el concepto de Derecho, debemos sefialar desde que dngulo va-
mos a intentar definirlo, ;jcudl es nuestra posicién de partida?

Legaz suscita en su conocido tratado algo que a mi juicio es fundamental: «Todo
concepto y definicién del Derecho estd condicionado por una previa opciéon metafisica,
por una actitud fundamental ante valores, que marca y delimita el texto del pensamien-
to en que va a moverse». Por eso, «cualquier definicién del Derecho es la expresion en
términos mds o menos operativos de esa previa concepcién fundamental que se proyec-
ta en la idea que de €l se tiene»'®,

La cita posee dos vertientes; por un lado alude al contenido ideolégico del Dere-
cho'®, cuestién de gran importancia. Por otro, se refiere a la situacién aprioristica que
adopta el investigador de la filosofia juridica a la hora de elaborar su concepto. Esa pos-
tura determina y condiciona el punto de salida. ;Qué quiero decir? que la posicién pura
del investigador responderia a la pregunta ;veamos que es esto? A partir de ahi, anali-
zar, descubrir, comparar y finalmente definir.

Frente a esa perspectiva, hay otra que yo denomino condicionada —a la que alude
Lagaz en su cita—, que consiste en partir de un planteamiento previo —no siempre es-
trictamente filoséfico, incluso sesgado ideolégicamente—, y adaptar a ese apriorismo el
concepto.

Evidentemente el problema es muy complejo porque adelanto que no cabe una posi-
cién intelectual previa absolutamente «incontaminada», pues todo pensamiento s auto-
biografico y estd condicionado; pero habria que pretender, al menos en teorfa como pro-
posito utdpico de buenas intenciones, hacer abstraccion en la posicion de partida de lo que
en antropologia se denomina posicién emic (punto de vista del actor o del nativo)™.

Es decir, lo que se hace algunas veces es partir de un apriorismo y sobre él desarro-
llar el concepto. Lo que me propongo —con todas las reservas y como hipdtesis expe-
rimental de trabajo— es adoptar una posicién etic (1a del observador) y después descu-
brir, comparar y elaborar, desde una base lo més aséptica posible, mi formulacién del
concepto.

'8 Legaz Lacambra, J. Ob. cit., pg. 255.

¥ Tema al que dediqué un extenso articulo publicado en el diario La Razén el 4 de marzo de 2002.

% «Los antrop6logos han hecho uso de dos enfoques para el estudio de las culturas, emic
(perspectiva del actor) y etic (perspectiva del observador). Un enfoque emic fomenta la visién de
los nativos como piensan ellos (...) el enfoque efic cambia el foco de investigacién a las del an-
tropélogo». Kottak, C.P. Antropologia, una exploracién de la diversidad humana. McGraw-Hill.
Madrid, 2001, pg. 25.
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. Qué debiera implicar la elaboracién del concepto? Una visién lo mas global posi-
ble. Procuro, por tanto, comenzar de una posicion etic y desde ella la primera dicoto-
mia es optar por un concepto del Derecho excluyente o integrador. La respuesta es cla-
ra. Vamos a abordar la elaboracién de un concepto integracionista.

D) CONCEPTO DE DERECHO

La Filosoffa del Derecho —como ha sefialado Legaz— ha surgido en el pensa-
miento moderno como un sustitutivo de la antigua iuris naturalis scientia. Los su-
puestos histérico—conceptuales de los que procede son estos tres: la laicizacion del
pensamiento juridico por obra del protestantismo; la consiguiente separacion de los
conceptos de Derecho y moral en el pensamiento secularizado del racionalismo; la
ontologizacién del Derecho positivo llevada a cabo por la escuela histérica y el posi-
tivismo posterior?'.

A lo largo de la historia de la Filosofia del Derecho siempre ha habido un modelo
dominante que ha pretendido imponer su punto de vista con un cardcter que tendiera al
monopolio interpretativo. Sin embargo, la realidad juridica es tan polifacética que ad-
mite en vez de excluir compatibilizar, en la medida de lo posible, enfoques, o incluso
y superarlos. En tal sentido, apunta Robles:

«Hoy nos hallamos en una situacién en la que predomina un pluralismo
epistemolégico, algo desconcertante para poder hablar de un modelo dominan-
te», por eso coincidimos en que «la tarea de la actual Filosoffa del Derecho es
precisamente encontrar unos enfoques unitarios que sean capaces, a la vez, de
incorporar la problemdtica del pasado, y de trascenderlos desde la cultura y los
esquemas de nuestro tiempo»>,

Por tanto, a efectos de incorporar y trascender la problemadtica iusfiloséfica del pa-
sado se hace necesario buscar concepciones integradoras. En esa linea se ha sefialado:

«La Filosofia del Derecho contempordnea va a constituirse en lenta y tra-
bajosa confrontacién critica con las posiciones iusnaturalistas y positivistas
(...) En efecto, desde diferentes perspectivas filosoficas se intentard la supe-
racién de las viejas antinomias y actitudes extremas irreconciliables deriva-
das de ambas concepciones, como serfan, por ejemplo, algunas de las tesis in-
corporadas en un iusnaturalismo abstracto, intemporal y universalista, por un
lado, y en un estrecho positivismo de cardcter rigidamente formalista, por
otro»™.

Esa ambiciosa labor de intentar acotar un concepto integrador del Derecho y supe-
rador de viejas antinomias, pasa por el anélisis de lo juridico desde distintas perspecti-
vas. Y esto no quiere decir que se carezca de un concepto propio, o que este sea erra-
tico, sino por el contrario que una realidad compleja y plural como es el Derecho debe
analizarse no de forma unidimensional sino pluridimensional.

! Legaz Lacambra, ob.cit., pg. 21.
22 Robles, G. Introduccién a la Teoria del Derecho. Debate. Madrid, 1988, pg. 35.
» Diaz, E. Sociologia y Filosofia del Derecho. Taurus. Madrid, 1971, pg. 300.
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Tal vez no pueda limitarse el concepto de Derecho a una sola definicién (salvo que
€sta sea abierta y englobe otras) porque cada definicién es un punto de vista fragmen-
tario, y hacen falta varias perspectivas para entender la complejidad de lo juridico (ana-
lisis normativo, antropoldgico, lingiiistico, socioldgico, histdrico, etc.). Finalmente ca-
brd, desde ese saber con aspiracién global que es la Filosofia del Derecho, optar por un
concepto de sintesis e integrador.

La posicién de partida que adoptamos es la denominada concepcidn tridimensional
del Derecho (aunque con variaciones que amplian su dimensién como veremos mas ade-
lante) desarrollada por el profesor de la Universidad de Sao Paulo, Miguel Reale®. Si
bien, ya desde el movimiento codificador se destaca la importancia del Derecho como
norma, «como pionero de la triple visién del Derecho habria que citar en Alemania a
Emilio Lask, aunque el tridimensionalismo sélo aparece programaticamente, sin un es-
tudio sistematico. Lask hace una referencia a lo normativo, lo factico y lo justo, hacien-
do corresponder a cada una de dichas dimensiones un objeto y un orden particular de
conocimientos»”,

La teoria tridimensional del Derecho sostiene que este puede ser contemplado como
norma, hecho o valor segin la perspectiva y el método de investigacién sea, respecti-
vamente juridico, sociolégico o filoséfico.

El Derecho es en primer lugar un hecho social, es decir, las normas juridicas nacen
de la realidad social, o mejor, son una consecuencia del conflicto social. Por eso el De-
recho como hecho social estd relacionado con los demds fenémenos sociales y el ele-
mento primario de andlisis debe ser la antropologia juridica.

Pero ademads el Derecho es normatividad, es decir, regla preceptiva o prohibitiva de
conductas. Esta es una caracteristica que singulariza lo juridico de otros fenémenos so-
ciales en los que no se da el cardcter normativo. Por dltimo, esas normas intentan im-
plantar unos valores para regular las conductas.

En consecuencia, el hecho (dimensién antropolégico—sociolégica de lo juridico),
la norma (aspecto a analizar por la ciencia del Derecho) y los valores (objeto de estu-
dio por la filosoffa juridica) son los tres elementos que en distinta proporcién subyacen
en el universo juridico. En tal sentido, se ha sefialado:

«No se entiende plenamente el mundo juridico si el sistema normativo
(ciencia del Derecho) se aisla y se separa de la realidad social en la que nace
y en la cual se aplica (Sociologia del Derecho) y del sistema de legitimidad
que inspira a aquel, sistema que debe siempre posibilitar y favorecer su pro-
pia critica racional (Filosofia del Derecho). Una comprensién totalizadora de
la realidad juridica exige una complementariedad, o mejor la reciproca y mu-
tua interdependencia e interaccién de esas tres perspectivas o dimensiones que
cabe diferenciar al hablar de Derecho: perspectiva cientifico-normativa, socio-
légica y filoséfica»™.

* _Reale, M. Filosofia do Direito. Saraiva. Sao Paulo, 1953.

—Reale, M. Teoria tridimensional del Derecho. Univ. de Santiago de Compostela, 1960.
» Nufiez Encabo, M. Ob.cit., pg. 23.
* Diaz, E. Ob. cit., pg. 54.
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Por todo cuanto se ha expuesto anteriormente, tiene sentido y coherencia intentar
integrar en un concepto globalizador del Derecho tanto una visién normativista, como
el punto de vista de la sociologia juridica, es decir aunar el Derecho como norma y
como hecho en una definicién de cariz filoséfico.

Quiza el siguiente esquema pueda ayudar a entender mejor lo expresado hasta aqui
en relacion con el concepto:

HECHO: Perspectiva antropologico-juridica y / C "
socioldgico-juridica (incluye punto de vista historico y once’p'o
i iy ; " —> | antropoldgico y
una interpretacion juridica que evoluciona desde la teoria ologi
de la voluntad del mas fuerte hacia la teoria del poder) AOEI0 9E1e0
Concepto juridico
normativo ) o
del *+ c & a .
Derecho NORMA: Perspectiva juridico-normativa
y de la ciencia juridica (incluye punto de

vista positivista y neopositivista)

VALOR: Perspectiva
filosofico juridica
(incluye un
iusnaturalismo
racionalista, abierto y
vinculado a los
Derechos Humanos)

CONCEPTO FILOSOFICO-JURIDICO
INTEGRACIONISTA: 1

Incluye, asume e integra en la definicion filosofico-juridica a las |
perspectivas fécticas (antropologia y sociologia juridicas)

Es evidente, que entre un iusnaturalismo post-Grociano de cardcter marcadamen-
te racionalista y profundamente orientado hacia lo que después serdn los Derechos
Humanos, y un positivismo que cumpla un cédigo ético de cardcter racional en linea
con lo que Hart denomina contenido minimo del Derecho Natural”’, o —con otro plan-
teamiento— Habermas llama moralidad integrada en el Derecho positivo™, hay una

7 Que consiste en: "Ciertas reglas de conducta que toda organizacién social tiene que conte-
ner para ser viable. Tales reglas constituyen de hecho un elemento comtin al Derecho y a la mo-
ral convencional de todas las sociedades" Hart, H. El concepto de Derecho. Ed. Abeledo-Perrot.
Buenos Aires, 1968, pg. 238.

*¥ Concepcién que cabria resumir en: «Estado de Derecho con divisién de poderes que extrai-
ga su legitimidad de una racionalidad que garantice la imparcialidad de los procedimientos legis-
lativos y judiciales». Habermas, J. «Escritos sobre moralidad y eticidad». Paidés. Barcelona, 1991,
pp. 154 y 159.
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distancia mucho menor que la que podrfa existir entre una posicién iusnaturalista ra-
dical y un positivismo extremo, exclusivamente formalista y ajeno a cualquier crite-
rio valorativo.

Se trataria, aunque esta aspiracién no sea nada nueva en la doctrina, de acortar
distancias entre un positivismo historicista no excluyente de valores de cardcter ra-
cional y un iusnaturalismo abierto de cariz humanista y profundamente comprome-
tido con los Derechos Humanos. Para llegar a una "posible sintesis futura que supere
exclusivismos, la Filosofia del Derecho tendrd no obstante que constituirse en este
sentido como actitud critica, tanto con respecto del iusnaturalismo como del positi-

vismo"%.

Desde este enfoque, mds relativizador que dogmatico que integra lo principal de
cada posicién, procede ahora definir el Derecho como norma, como hecho, y finalmen-
te intentar unificar lo expuesto en un concepto filoséfico del Derecho.

D1) Derecho como norma; concepto normativo de Derecho

El concepto normativo del Derecho o normativismo juridico es la teoria que sostie-
ne que para definir con exactitud el Derecho, es preciso referirse a la nocién de norma.

La ciencia del Derecho trabaja en sentido estricto sobre la norma juridica. «El De-
recho aparece en forma primaria, inmediata y directa como sistema normativo, como
conjunto de normas vélidas dotadas de una coaccién organizada e institucionalizada».
Con lo que, desde esta perspectiva, cabria sefialar la definicion de Derecho como «sis-
tema o conjunto de normas reguladoras de algunos comportamientos humanos en una
determinada sociedad»™.

¥ Dfaz, E. Ob. cit., pg. 312.

En esta misma linea de superacién de la antitesis entre iusnaturalismo y positivismo radi-
cales se encuentra Norberto Bobbio quien, aunque positivista, admite la posibilidad de una va-
loracién racional critica del Derecho y entiende que la filosofia juridica puede incluir una teorfa
de la justicia y de los valores juridicos. Esa vision abierta e integradora, de base positivista,
se comprueba cuando escribe: "Creo que el modo mds correcto de responder a la pregunta de
sf cierto autor es iunaturalista o positivista, consiste en contestar un !depende! Depende del
punto de vista sobre el cual se juzgue. Puede ocurrir que se sea positivista desde un cierto 4n-
gulo de enfoque e isnaturalista desde otro. Por lo que puede valer como ejemplo presento mi
propio caso personal: con respecto al plano ideolégico, donde no cabe dejar de elegir, pues
bien soy iusnaturalista; en relacién con el método soy, con la misma conviccién, positivista;
por lo que se refiere, en fin, a la teorfa del Derecho, no soy ni lo uno ni lo otro". (Bobbio, N.
Giusnaturalismo e positivismo giuridico. Edizioni di Comunita. Milan, 1962, pg. 145 y 146).
"Bobbio se opondra asi a los intentos reduccionistas de uno y otro sentido: al positivismo ra-
dical, que implica la obediencia incondicional al Derecho positivo y la imposibilidad e inmu-
tabilidad de los juicios de valor sobre el mismo; y al isnaturalismo extremo, que —ademads de
pretender la imposicién de un sistema absoluto de valores— supone, de forma més o menos
explicita, una real infravaloracién del Derecho positivo y de la misma ciencia juridica". Diaz,
E. Ob. cit., pg. 386.

* Diaz, E. Ob. cit., pg. 53 y 11.
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D2) Derecho como hecho
D2.1) Concepto de antropologia juridica

Antes de definir, debemos hacer una breve reflexion previa sobre el porqué de in-
cluir la antropologia juridica®' en el estudio del Derecho como hecho, y la razén de ser
misma de esa disciplina.

La hipdtesis aqui sostenida es que la antropologia juridica es la base de la socio-
logia juridica. Y eso, porque el hombre en su aspecto social es el problema central de
la sociologia juridica. Obsérvese que decimos el hombre, en primer lugar, por tanto
la estructura bioldgica en su dimensién humana, es decir antropolégica, y solo des-
pués se analiza la relacion con otros hombres. El origen, la evolucion, la adaptacion,
y también una parte, al menos inicial, de su proceso de socializacién (aquella donde
aparece el Derecho) deben ser objeto de estudio por la antropologfa juridica. Tras las
primeras verificaciones de la antropologia juridica, la sociologia general y la sociolo-
gia juridica, evaldan, comparan, deducen, interrelacionan, valoran, es decir, entran en
escena.

Por eso Gurvitch en su Sociologia del Derecho, considera a los etnélogos (etnologia
aqui entendida como antropologia, y no en su acepcion arcaica y hoy restringida como
estudio de las distintas razas) como precedentes de gran importancia para el desarrollo
de lo que después seria la sociologia juridica™.

Como ya hemos sefialado, el Derecho es consecuencia del conflicto humano; por
ello cabe estudiar lo juridico desde esa dimensién agonistica del hombre en su relacién
con sus semejantes. Eso es la antropologia juridica.

El objeto de estudio de esta disciplina es la accion y la eleccién humanas (el estu-
dio de las conductas e ideas es la base de la antropologfa cultural) pero en su dimen-
sién y repercusion juridicas.

Para que haya sociologia hace falta sociedad, entendida como comunidad plural;
pero para que haya antropologia basta con que exista el hombre; y para que esa an-
tropologia sea juridica es suficiente la colisién de intereses entre dos seres humanos
—bilateralidad—. No es necesaria en este caso, la generalizacioén de la sociologia ju-
ridica. Que duda cabe que tanto la antropologia como la sociologia del Derecho no
solo no compiten sino que se complementan y, a mi juicio, —insisto— la primera es
el origen de la segunda.

Bl termino antropologia juridica (no como antropologia forense reducida al campo de la cri-
minologia, sino como ciencia que explica el origen, evolucién, razén de ser, y fundamentacién del
Derecho desde el estudio del hombre) esta por consolidar en la doctrina espaifiola. En el curso de
Doctorado que impartimos en la UNED (2001-2003) hemos pretendido iniciar el camino explorato-
rio de esta nueva, necesaria (es dificil entender que es el Derecho si no sabemos cuando y como se
origina) y prometedora, linea de investigacién juridica. Por eso hemos de reivindicar la paternidad
del término y del concepto de antropologia juridica de acuerdo a la formulacién aqui expuesta.

* Gurvitch, G. Sociologia Juridica. Ed. Rosario. Buenos Aires, Argentina, 1945, pg. 104. La
cursiva es mia. Diversos autores estdn poniendo de manifiesto la necesidad de un mayor conoci-
miento antropolégico por parte de los juristas y filésofos del Derecho.
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La antropologia puede estudiar al hombre en su condicién juridica, pero no como
algo estéatico, sino proyectado en su dimensioén histérica. Hay un historicismo evolucio-
nista en el enfoque de la antropologia juridica, y hay también una aspiracion de escla-
recimiento racional y cientifico de marcado cardcter biologicista.

Estas son las caracteristicas generales de la antropologia juridica, una disciplina
que nace del viejo tronco de la reflexién iusfiloséfica pero con vocacién de emanci-
parse como ciencia mas que de ser filosofia; con afdn de independencia y de valor
autdrquico.

Tras todo lo expuesto, podemos definir la antropologia juridica como la ciencia™ que
estudia al hombre® como sujeto de Derecho,” es decir, como miembro de una estructura
social’® normativizada®; la motivacion®, evolucién® y diversidad® de sus conductas"

¥ Ciencia porque describe y analiza hechos comprobables empiricamente, es decir por expe-
rimentacion, y permite predecir consecuencias. Por eso, la antropologia juridica no es filosofia.

* El estudio del hombre es lo que hace que sea antropologia.

* El enfoque del estudio humano desde la 6ptica del Derecho, es lo que califica a la antro-
pologia de juridica.

* Social alude a vida en sociedad. Porque el Derecho es un fenémeno social, «forma de vida
social» decia Legaz. Para que exista Derecho tiene que haber al menos dos partes, dos intereses
contrapuestos o enfrentados, es decir en conflicto. Ese conflicto (latente, manifiesto, o potencial-
mente agresivo) pudiera constituir el origen del Derecho.

7 Normativizada: vida inmersa en un universo de normas, tanto escritas como consue-
tudinarias o morales, reglada con prohibiciones, estructuras referenciales, modelos sociales,
etcétera.

* La motivacién de las conductas es algo esencial, e intenta responder a la pregunta ¢por qué
se produce el hecho contrario a Derecho? En esto se diferencia la antropologia juridica del De-
recho que juzga fundamentalmente el hecho consecuencial y se interesa menos por la causa des-
encadenante. Mientras que la antropologia juridica ha de analizar comparativamente no sélo los
efectos, sino sobre todo las razones estructurales motivantes (pobreza, necesidad, discriminacio-
nes, carencias educativas y de todo orden, etc.); para, finalmente, desde la antropologia juridica
aplicada, proponer soluciones.

* Los comportamientos varfan, en funcién de la circunstancia histérico-cronolégica y de la
carga referencial que tenga el individuo. Es fundamental, analizar tanto lo humano como lo juri-
dico como algo cambiante, porque el hombre y sus ideas evolucionan y también lo hace el De-
recho (aunque a veces demasiado lentamente). Comparar la formacién y evolucién de las con-
ductas es tarea esencial de la antropologia juridica.

“ Diversidad es un concepto clave en antropologfa; tan es asf que esta podria definirse como
el estudio de la diversidad. Por eso con la antropologia juridica no cabe valorar conductas desde
la posicion exclusiva y excluyente del area de nuestra cultura (etnocentrismo) sino a partir del co-
nocimiento de lo diferente. Esto tiene una especial importancia actualmente, con la globalizacién
y los grandes movimientos migratorios, a efectos de lograr la coexistencia armdnica entre plura-
lidades étnicas, éticas y religiosas.

' La antropologfa cultural estudia las ideas y conductas. Y, aunque como ha quedado di-
cho es necesario conocer la motivacion y evolucién de la conducta, esta es en si misma la
razén de ser central de la antropologia juridica. Dentro de las conductas nos interesan espe-
cialmente las conflictivas (porque son las que tienen una mayor relacién con el Derecho) y
las adaptativas-desadaptativas, por su relevancia con la evolucién especifica y de comporta-
miento.
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(conflicto, adaptacion), y sus relaciones con el poder® (jerarquias, estratificaciones®), la
libertad™ y la coaccion®.

D2.2) Concepto antropolégico del Derecho

El Derecho, en términos antropolégicos, es un instrumento* evolutivo’’ de control
social® de cardcter ritual®® que surge®™ hace miles de afios en nuestros ancestros®, para
establecer y mantener una jerarquia estable de dominacién™ intraespecifica en el seno
del clan. Probablemente supuso en su origen agresividad ritualizada™.

D2.3) Concepto de sociologia juridica

La raiz de lo juridico es la sociedad, o mejor, la vida social. Por eso, para entender
la evolucién del Derecho y del pensamiento juridico, hay que estudiar con detenimien-

*? La relacién del hombre con el poder, la libertad y la coaccién —y todas sus implicaciones
y consecuencias—, son tres de los grandes temas del Derecho. La reflexién sobre el poder sus-
cita la siguiente pregunta: ;De quién emana el Derecho? Para los partidarios de la teorfa del po-
der, éste es el que da origen al Derecho (o lo que es igual: el Derecho parte del poder). En tér-
minos antropoldgicos, suele controlar mds ambito de poder quien tiene mds recursos.

* Todas las sociedades estatales estdn organizadas en unas jerarquias de grupos llamadas cla-
ses, que estdn estratificadas por grupos con mayor o menos poder (e incluso sin ningdn poder, caso
de los parias de la India, o de los excluidos en las sociedades occidentales). En antropologia una
clase es un grupo de personas que mantiene similar relacién con los instalados gobernantes, cuo-
tas andlogas de poder, y mayor (grupos de presion) o menor capacidad de influencia en las gran-
des decisiones; los conceptos de jerarquias, clases y estratificaciones, desde el punto de vista an-
tropoldgico, estdn condicionados por la proximidad al poder y la posicién econémica. (Vid. Harris,
M. Introduccién a la antropologia general. Alianza editorial. Madrid, 2001, pg. 108 y siguientes).

* La aspiracién o ideal juridico es la consecucién de la libertad. El Derecho puede posibili-
tar o limitar la libertad. Hasta donde es licito que alcance ese limite, y las posibles razones legi-
timantes de esa reduccion, constituye uno de los problemas centrales de la Filosofia del Derecho.

* El concepto de coaccién es consecuencia de lo expresado en el punto anterior, y conduce
a la dicotomia dominacién-obediencia, y a las siguientes cuestiones que se plantea Isafas Berlin:
(Puedo ser coaccionado?, ;hasta dénde?, ;por qué razén? (Berlin, 1. Libertad y necesidad en la
Historia. Revista de Occidente. Madrid, 1974).

“ Instrumento es lo que sirve de medio para hacer una cosa o conseguir un fin. El Derecho
€s un instrumento normativo.

7 Cambiante.

* Una de las finalidades del Derecho, con independencia de sus fundamentaciones y legiti-
maciones, es lograr y mantener el control social.

* Que se aplica procesalmente —con arreglo a un procedimiento ritual—.

* Vinculado al conflicto y al poder.

*' Se pretende decir con esto que hay que dejar abierto el origen del Derecho a las aportacio-
nes de la antropologia juridica paleontoldgica.

** En las comunidades mds primitivas en las que encontramos jerarquia, subordinacién, es-
tructura social organizada, agresividad ritualizada, y conflicto, tenemos todos los ingredientes para
que existan los primeros mecanismos de control que, depurados por el tiempo evolutivo poste-
rior, terminaremos llamando Derecho.

* Cabe suponer que el Derecho, en cierta medida y en algunos casos, pudiera ser, desde la
denominada concepcién retribucionista, la respuesta coactivo-agresiva del ordenamiento juridico
ante un problema de agresion entre los hombres (por ejemplo la pena de muerte).
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to la estructura social de cada momento a analizar, porque de ella parte el Derecho. Y
s 1a vida social es origen del Derecho, el método de la sociologfa juridica es la obser-
vacién de la vida en su dimensién juridica. Lo primero que la sociologia encuentra con
la observacién de la vida social humana es el conflicto. En ese conflicto estd el comien-
zo de lo juridico.

Con y desde el conflicto, se articula en la sociedad una estructura de dominacién
que tenderd a transformarse (generalmente con una serie de autolegitimaciones) en po-
der. Esa puede ser la evolucién: conflicto versus dominacion versus poder. Esos tres ele-
mentos son el principal objeto de estudio de la antropologia. Por eso hemos insistido en
que la antropologia es una de las raices, por no decir la principal, de la sociologia; ar-
gumento que en gran medida se ratifica al constatar que: "la sociologia, en sus prime-
ros tiempos, estuvo muy ligada a la investigacion de las sociedades primitivas (lo que
hoy llamariamos antropologia social, piénsese por ejemplo en los estudios de Post)"*.
Por tanto es posible, para quien eso afirma, un concepto sociolégico del Derecho, pero
matizando que tal concepto sociolégico-juridico es un concepto paralelo al concepto "ju-
ridico" del Derecho, es decir aquel elaborado por la Teorfa del Derecho™.

En tal sentido, Robles sostiene que el concepto socioldgico del Derecho, define las
caracteristicas sociolégicas del Derecho vigente (positividad y eficacia) entendido como
ordenamiento social, caracterizado por la institucionalizacién (el Derecho estd organi-
zado mediante un aparato especial, dedicado a darle forma expresa, aplicarlo a la reali-
dad social, y velar por su cumplimiento, que son los operadores juridicos, 6rganos de
creacién y aplicacién del Derecho dotados de competencias y procedimientos) y verba-
lizacién (expresién de normas mediante palabras)™.

Se produce una reciprocidad evidente en la relacién Derecho-sociedad, que es la
que estudia la sociologia juridica; porque como apunta Garcfa San Miguel hay "una
accién causal de ciertos factores sobre el Derecho” y una "accion del Derecho sobre la
realidad social"”".

Por todo eso la sociologia juridica es una rama de la sociologfa general que trata el
Derecho como fenémeno social, es decir "el estudio de la interpelacién entre Derecho
y sociedad, analizando las reciprocas y mutuas influencias entre ambos"*,

«Se yerra en la cuenta si no se considera que el Derecho fue en su origen violencia bruta y
todavia no puede prescindir de apoyarse en la violencia». Freud, S. Carta a Einstein, ;Por qué
la guerra? —1932—. Obras completas, tomo XXII. Amorrortu. Buenos Aires, 2004, pg. 192.

«Cierto individuo puede levantar [presentar] una demanda contra su enemigo, en lugar de inten-
tar asesinarlo; en tal caso tendrd un cambio en la forma de agresién». Dollard, J. Frustracion y agre-
sién. Véase en Dindmica de la agresién. Megargee, E. y Hokanson, J. Trillas. México, 1976, pg.46.

3 Robles, G. Sociologia del Derecho. Civitas. Madrid, 1993, pg. 23."Para los sociologistas el
Derecho es una realidad social (...) en el sentido de ciencia de la sociedad (...) incluyendo la an-
tropologia social". Ibidem, pg. 125 y 126.

> Robles, G. Ob. cit., pg. 131.

% Robles, G. Ob. cit., pg. 132 y 133.

57 Garcfa San Miguel, L. Notas para una critica de la razén juridica. Servicio de publicacio-
nes de la Facultad de Derecho. Universidad Complutense. Madrid, 1975, pg. 118.

8 Diaz, E. Ob. cit., pg. 184. "Ciencia que describe, formula y verifica las relaciones de inter-
dependencia entre el Derecho y los demis factores de la vida social, y mas precisamente, como
ciencia que explica el modo en que los factores demogrificos, religiosos, econémicos, y politi-
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D3) Derecho como valor. Concepto integracionista de Derecho desde la filosofia
juridica

En las sociedades primitivas antes del Derecho lo que habia era agresién. Esa agre-
sién, al principio puramente fisica, podria acompafarse posteriormente de sonidos dan-
do origen a vocalizaciones impositivas que cabria denominar «gritos normativos». Por
eso hemos propuesto que el conflicto en una comunidad primitiva es el origen del De-
recho. Esto se estudia desde la antropologfa juridica.

Con posterioridad se establecen jerarquias en los grupos y el Derecho nace, como
dijo Trasimaco —hace mas de veinte siglos—, como la voluntad del mds fuerte. Esta
teorfa, ha tenido a lo largo de la historia importantes seguidores®, y es plenamente com-
patible —sino el origen— con la teorfa del poder en los términos estudiados y descri-
tos por un amplio sector doctrinal, segin el cual el poder es el fundamento de validez
del Derecho (asi Bobbio sostendrd que el Derecho estd fundado en ultimo andlisis so-
bre el poder). Ese poder es tal, por su posibilidad de imponer conductas, pero no ya solo
por la fuerza, sino por medio de decisiones normativizadas que ordenen esas conductas
sociales; es decir, por medio de la creacién de Derecho.

Los factores sociales que influyen en el Derecho y en el poder pueden ser analizados
desde la sociologia juridica. Por eso es compatible —como antes se ha sefialado— la so-
ciologia juridica con una concepcién normativa del Derecho, ya que la sociologia anali-
za el hecho social de la norma; es decir, las interacciones entre norma y realidad social.
Esas normas tienen que cumplir unos valores, fines, objetivos éticos, ideales de conviven-
cia, etc., entre los que estd la justicia, y la realizacién de los Derechos Humanos.

Finalmente, el Derecho estd dotado de valor por si mismo, es decir, se transforma
en legitimidad® legalizada. Quiere esto decir que todo sistema de legalidad —normas
vigentes y validas aplicables— tiene implicitamente algin sistema de legitimidad —va-
lores—; aquella legitimidad representada por los valores que resultan acogidos en un
ordenamiento juridico positivo es lo que algin autor ha denominado legitimidad lega-
lizada, es decir, valores positivizados.

Por tanto, en ese proceso en el que se configura el Derecho como forma de vida social,
cabe interpretar su concepto (que incluye la teorfa de la voluntad del mas fuerte, la teorfa
del poder, y el normativismo juridico, entendido como Derecho positivizado pero que incor-
pora unos valores racionales de cardcter ético) desde una perspectiva histrica, integradora
de los puntos de vista antropoldgico, socioldgico, cientifico-normativo y filoséfico.

cos influyen sobre los cambios en el Derecho, y viceversa, el modo en que el Derecho influye
sobre el cambio de esos valores". Diaz, ibidem, pg. 184.

¥ Trasimaco, Gorgias, Calicles, Spinoza, Hobbes, Freud, Ortega y Gasset; y en alguna medi-
da Olivecrona, Kelsen, y Ross. En tal sentido puede verse: De Castro Cid, B. Problemas bdsicos
de Filosofia del Derecho, Universitas. Madrid, 1999, pg. 166.

% Siempre que la norma cumpla los siguientes requisitos: 1° Que el Derecho asuma y respe-
te los Derechos Humanos como su fundamento, y aspire a la realizacién de la libertad, la justi-
cia y la solidaridad. 22 Que el Derecho sea expresién de la soberania popular, es decir democré-
tico en su génesis y desarrollo, por haber libre e igual participacién de los gobernados en la
elaboracidon de las disposiciones juridicas. 3° Que exista el mayor grado posible de consenso en
la elaboracién normativa, y en la aceptacién social del Derecho.
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Todo lo expuesto lleva a un concepto continuo, abierto, integrador y no excluyen-
te del Derecho, que, con las reservas con las que cabe aceptar toda definicién, es decir
no como dogma sino como punto de partida, podemos asumir como propio.

Y ese concepto de Derecho al que llegamos es el de mi maestro el profesor Legaz
Lacambra que junto con Recasens Siches —ambos con origenes liberales orteguianos—,
y Felipe Gonzélez Vicen, fueron figuras del mayor relieve de toda una época de la Filo-
soffa del Derecho espaiiola.

La conocida definicion® de Legaz® dice:

"El Derecho es una forma de vida social en la cual se realiza un punto de vista so-
bre la justicia que delimita las respectivas esferas de licitud y deber, mediante un siste-

ma de legalidad, dotado de valor autérquico"®.

El concepto citado incluye, aunque sea potencialmente, todo lo expuesto hasta aqui;
ademds, al ser una definicién abierta tiene una proyeccién futurible sobre la que pue-
den basarse nuevas reformulaciones y planteamientos.

(Coémo cabe interpretar hoy las diversas partes de esa definicion?

1.2 Forma de vida social. El concepto de "vida social" es clave en la obra legacia-
na, como subraya Lima Torrado quien afirma: "una teorfa critica que pretenda hundir
profundamente sus raices en la practica de lo social puede encontrar en este concepto
un firme punto de referencia"®. Precisamente significar lo juridico como una forma de

6! Un interesante estudio del concepto legaciano de Derecho es el de Lima Torrado titulado
La definicion de Derecho en Legaz (Ed. Servicio de publicaciones de la Facultad de Derecho,
Madrid, 1993) donde se analiza la definicién en su proyeccion histérica, tratando de ver que hay
de superado, que hay de actual, e incluso de futurible en ella. Entiende el autor como superada
en la doctrina de Legaz la perspectiva neokantiana, y como vigente y futurible la consideracién
del Derecho como forma de vida social y como punto de vista sobre la justicia. Aspectos estos
bésicos de la definicién, y sobre los que —a juicio de Lima— pueden basarse nuevas reformula-
ciones y planteamientos.

62 1a obra de Legaz ha sido analizada, en estos afios, por los mds importantes filésofos del De-
recho. Sin embargo, su pensamiento se ha adscrito a diferentes corrientes filoséficas —cémo sefia-
la Lima Torrado a quien seguimos en las proximas lineas—, asf hay quien lo considerd en la linea
metafisica tradicional (como el profesor austriaco René Marcic), o quien lo incluye en el pensamien-
to neokantiano (como hace Rodriguez Iturbe). Otros lo encuadran en el existencialismo (Elias de
Tejada), o en la escuela fenomenolégica (Michel Villey). Para Wolf la evolucién del pensamiento
Legaciano llega a la sociologizacién-historicismo-cientifismo. Sin embargo, coincidimos con Lima
en que el pensamiento de Legaz no es susceptible de ser encasillado en una determinada escuela,
"més bien podria afirmarse que es un pensamiento critico propio, no exento de originalidad en el
que tomando como punto de partida el humanismo juridico cristiano y construyendo su existencia-
lismo juridico la base central de su ontologia, pretende integrar aportaciones provenientes de las
doctrinas kelsenianas, de la filosoffa de los valores, estructuralistas, neo hegelianas etc. Pero todo
ello sin desplazar, en ningiin momento, el eje central de su ontologia juridica: el concepto de per-
sona en cuanto portadora de una especial dignidad. Con frecuencia Legaz subraya la perspectiva
personalista de Ortega y Gasset". Lima Torrado, J. Luis Legaz Lacambra en el tercer aniversario
de su fallecimiento. Revista de la Facultad de Derecho de la UCM, n® 69, paginas 7 a 14.

% Legaz Lacambra, L. Ob. cit., pg. 295.

% Lima Torrado, J. La definicién de Derecho en Legaz. Edic. cit., pg. 80.
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vida social es lo que nos permite valorarlo desde un punto de vista antropolégico (pues
el humanismo y la persona —su dignidad— constituyen elementos primordiales de la
concepcién legaciana). Con otras palabras, sostener que el Derecho es una forma de vida
social, es partir del hombre como integrante del grupo social, y eso implica adoptar una
posicién antropolégica.

Se trata de un concepto influido por el raciovitalismo orteguiano® que entiende la
vida como realidad radical de donde parten los valores vitales. Por eso el Derecho es
"su circunstancia" (socioldgica), porque es vida social. Y también por eso existe una co-
nexion —evidente en este concepto— entre Derecho y realidad social al ser las relacio-
nes sociales entre hombres las que se establecen como necesarias por medio de las nor-
mas imperativas®.

En este fragmento de la definicidn cabe incluir, al ser el Derecho forma de vida so-
cial, la voluntad del mas fuerte, (génesis del Derecho, analizada desde la antropologia
juridica) versus la teoria del poder.

2.2 En la que se realiza un punto de vista sobre la justicia. El iusnaturalismo de
Legaz era muy personalista, (entendfa el Derecho Natural como posibilidad de exigir la
libertad que tiene el hombre por ser persona®), de cariz racionalista®, en el que se in-
cluye la aspiracién a valores como la justicia aunque afirma (con gran mérito en ese
contexto histdrico) como prueba de eclecticismo: «Todo Derecho es una cierta justicia;
pero para ser Derecho no necesita ser /a justicia y porque no lo es ni puede serlo, todo
Derecho puede ser una cierta injusticia» ©.

Tal formulacién del concepto de justicia en Legaz se ha visto como algo que "pue-
de sugerir tal vez —y esta constituye otra perspectiva de futuro de su definicién— la
determinacion de la especial unién existente ente la ideologia y la idea de justicia"™.
En todo caso, lo que cabe incluir en esta parte de su formulacién de Derecho es la ins-
titucionalizacién efectiva de los Derechos Humanos como organizacién juridica de la

libertad.

3.2 Que delimita las respectivas esferas de licitud y deber mediante un sistema de
legalidad. Exigencia de positivizacién y por tanto de aceptacién de una posicién nor-
mativista en orden a poder determinar en la préctica que es licito y que es obligatorio.
En este lugar de la definicién, y aunque en ella no se determine, hay espacio intelec-
tual para incluir los conceptos de legitimidad legalizada (valores positivizados).

% Vid. Hierro S. Pescador, J. El Derecho en Ortega. Revista de Occidente. Madrid, 1965.

% En esa linea estd la definicién de Derecho de Guasp: "Derecho es el conjunto de relacio-
nes entre hombres que una cierta sociedad establece como necesarias”. Guasp, J. Derecho. Auto-
edicién. Madrid, 1971, pg. 7.

%7 "El Derecho Natural consiste en la posibilidad que tiene el hombre, por ser persona, de ac-
tuar externamente, con pretension de eficacia social, aquella libertad suya de afirmar o de exigir
aquello sin lo que no puede ser pensado como persona ni subsistir frente a los otros como tal per-
sona". Legaz. Ob. cit., pg. 330.

% "Derecho Natural serd la regla establecida por la razén natural de que entre lo que se da 'y
lo que se recibe debe existir una proporcién; ahora bien, toda proporcién no puede existir mas
que como realidad positiva". Legaz.Ob. cit., pg., 311.

% Legaz Lacambra, L. Ob. cit., pg. 355.

7 Lima Torrado, J. Ob. cit., pg. 80.
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4.2 Dotado de valor autdrquico. Esta afirmacién, podria calificarse como herencia
kelseniana’'. Es decir, la reminiscencia de una "teorfa pura"’?, que de sentido y valor al
Derecho por si mismo, sin necesidad de otras justificaciones.

En conclusién, el gran merito de la concepcién juridica de Legaz y de su definicion
integradora del Derecho es que incluye arménicamente elementos de teorias aparente-
mente dispares, y que permanece abierta al normativismo, a la ciencia y la sociologia
del Derecho, e incluso a la antropologia juridica.

El profesor Legaz supo compatibilizar su altura intelectual con la curiosidad y el
respeto por las ideas diferentes. Talento, trabajo, generosidad y tolerancia. Esos son los
ecos de su tltima leccidn.

"' Vid. Kelsen, H. La Teoria pura del Derecho. Editora Nacional. México, 1979.

™ Aunque no desvinculada de otras ciencias, como Kelsen sostuvo, sino abierta a ellas. Una
teorfa interdisciplinaria de lo juridico que compatibilice lo normativo con lo antropoldgico y psi-
cosocial.
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