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SETENTA Y CINCO ARQS DE EVOLUCION DEL DERECHO
EN EL MUNDO

FILOSOFIA DEL DERECHO

(Paises latinos y germdnicos)

Por MicHEL VILLEY

Una advertencia: no intento hacer la relacién de la multiplicidad de doctrinas
que fueron concebidas durante este siglo; tampoco trazar la historia de su
eventual evolucién; considero esta tarea imposible,

El lector podrd notar perfectamente que la filosofia es un objeto completa-
mente diferente de los objetos del jurista o del sociélogo, Desde principios
del siglo xx todos conocen los enormes cambios que han intervenide en nues
tras costumbres, en nuestro modo de vida, en nuestras técnicas, en nuestras
relaciones sociales. Nuesiros codigos han sido rehechos, los textos han sufride
nuevas interpretaciones, nuevas formas de trabajar el derecho y nuevos mé
todos han visto el dfa. Nada impide dar cuenta de estas novedades e intentar
construir una explicacién ordenada en forma de ciencia inductiva, tal como
lo hacen otros reportes.

Por su naturaleza, a la filosoffa le repugna convertirse en objeto de ciencia
inductiva, y nadie tiene el derecho de vanagloriarse, en materia de filosofia,
de captar, de la misma manera como lo hace de la realidad exterior, el pen-
samiento de los otros, Ciertamente se leen las obras de otros y de ellas se ali-
menta y se enriquece. Se intenta asimilarlas e integrarlas a su universo per-
sonal. Pero nadie podria decirnos mds que lo que él mismo ha comprendido,
rehecho y reconstruide para su uso personal. Goethe hace decir a Fausto: “tu
eres igual a ese espiritu tal como es”, Debemos desconfiar de los manuales
cuando pretenden aportarnos una impresién sintética de las filosoffas. Las
etiquetas que le cuelgan a cada autor en particular (clasificindolos de neoto-
mista, neokantiano, idealista, positivista), se revelan muy insuficientes y ge-
neralmente falaces en cuanto se relacionan con el original. Es una extrafia
literatura la filosofia, en donde cada gran autor hace su propia sintesis y en
fa que toda clasificacién que se hace de esta sintesis es reduccién y traicién.

Sin duda alguna es un artificio emprender una historia de la filosofia y pre-
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tender trazar sus “evoluciones”. Puesto que es posible sefialar en cada época
y dentro de cada grupo qué tendencias dominan la opinién; es decir, por
¢jemplo, que en la actualidad, en la television francesa, domina un tipo de
positivismo cientifico: en tal contexto los socidlogos, psicélogos, psicoanalis-
tas, son los reyes. Pero las opiniones no son la filosofia. O bien, de la manera
marxista, nada impedir4 registrar el curso de las ideologias, que siguiendo los
cambios de la infraestructura econdmica irian secretando sucesivamente las
clases dominantes. Pero ciertamente un trabajo tal dejarfa de lado lo esencial.
Las filosofias verdaderas escapan a los limites de la ciencia.

Mis tarde se comprenderi mejor el que haya creido debido comenzar se-
fialando esas dificultades. Ya que nadie esti obligado a lo imposible. No pe-
netraremos al corazén de las diversas filosofias juridicas del siglo xx; fueron
numerosas y no permiten ser resumidas.

Serd necesario juzgar dnicamente las apariencias y los efectos exteriores; tal
y como el socidlogo de las religiones debe contentarse sélo con considerar las
“practicas” mis manifiestas, sin acceder al secreto de la vida religiosa.

I. EL SURGIMIENTO DE LA DISCIPLINA

Puesto que se nos ha preguntado qué es lo que han presentado de especifico
las filosofias del Derecho, desde el principio del siglo xx, que responderemos
ante todo su propia existencia.

1) Nacimiento. Es cierto que en la historia nunca han faltado filésofos que
trataran el derecho, su esencia, su definicién y sus principios. La filosofia tra-
ta de todo. Platén, Aristételes, Santo Tomis de Aquino, Hobbes, Leibnitz,
Hume, Kant, Fichte, Hegel, hicieron un lugar dentro de sus doctrinas a algo
que llamaron ‘derecho’, definido, por otro lado, de manera extremadamente
diversa. Tampoco han faltado aquellos que reflexionaran sobre la definicién
del Derecho y los principios del arte juridico. Entre el gremio de juristas,
existe siempre un pequefio nimero que tienen, como violin de Ingress (como
actividad secundaria) otras lecturas, ademds del Cdédigo o de los libros de ju-
risprudencia. A veces, su curiosidad cae en obras de filosofia. En ocasiones,
intentaron establecer una relacién entre la filosoffa y el derecho. Tales ha-
bian sido antiguamente (sin hablar de los juristas romanos) el caso por ejem-
plo, de Domat, mds tarde el de Savigny o el de Jhering. Se notard, también,
que tal especie no ha desaparecido. Juristas que no llevaban la etiqueta de
filosofos han aportado al siglo xx una contribucién capital a la filosofia del
Derecho, asi fueron, por ¢jemplo Gény o Silvio Romano.

Es sin embargo, rasgo caracteristico del siglo xx el surgimiento de centros
auténomos de estudio de la “filosofia del Derecho” dentro de las facultades
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de leyes. Durante largo tiempo no habia existido sino una ensefianza del “De-
recho natural” (que data por lo menos, del principio de la época escoldstica,
florece en la Escoldstica Espafiola); que entonces no era sino una rama de la
filosofia moral; Kant dictaba todavia un curso de “Derecho natural” que
yuxtaponia a la €tica. El propio Hegel habla de “Derecho natural” y de “cien-
cia del Estado”. Nuestra disciplina se mantuvo durante largo tiempo bajo
la dependencia de fil6sofos y tedlogos a los cuales les hacia falta la experien-
cia de la vida judicial.

Inmediatamente después de la Revolucién de 1789 (por ejemplo, con
Hugo en Alemania, y, John Austin en Inglaterra) y sin duda, como una
consecuencia de la filosofia de Kant, aparecieron las primeras obras llamadas
“filosoffa del derecho positivo”. Este género debia dar nacimiento, en el si-
glo x1x, a una serie de teorias generales del derecho a las cuales se les puede
asimilar la I'Allgemeine Theil de los sistemas padencistas. Obras de juristas
a los cuales se les puede esta vez, reprochar de ser pobres filoséficamente, por-
que comunmente, servian a una unica filosoffa; eran construcciones cientifi-
cas mas que doctrinas filosdficas.

Alrededor de 1900, y desde entonces hasta nuestros dias, se pudo observar
cbémo se sustitufan de manera progresiva los antiguos cursos de “Derecho na-
tural” y de “teorias generales”, en nimero creciente por las ensefianzas llama-
das de “filosofia del Derecho”. El género accedia a la autonomia.

2) Crecimienio. Detengdmonos algunos instantes en este episodio de la
vida universitaria. El movimiento surgido en Alemania, donde més ficilmen-
te que en otro lugar ciertos juristas tenfan una cultura filoséfica, contaminé
rdpidamente las naciones vecinas. Francia, donde el comienzo del siglo mar
ca, en ese dominio, un viraje con las obras de Gény, Soleilles, Duguit y Hau-
rion. Italia, convertida en la actualidad, en el reducto sin duda mas activo: en
ella se encuentra especialmente organizada una carrera universitaria de filo-
sofia del Derecho. Espafia, que poco a poco transforma sus cdtedras de Dere-
cho natural en citedras de filosofia del Derecho. Austria, Bélgica y los Palses
Bajos.

A mediados de siglo, al fin de la Segunda Guerra Mundial, siguiendo la
crisis de conciencia que habian suscitado los extravios de los regimenes tota-
litarios, se abre un nuevo periodo de auge. En la actualidad, todos los gran-
des paises de Europa continental tienen su revista especializada de filosofia
del Derecho y una superabundancia de manuales, coloquios y seminarios. Bél-
gica no estd al margen de este movimiento, con el activo centro de estudios
guiado por el profesor Perelman.

Europa ha sido la cuna de la filosofia, invencién de los griegos. Europa
fue también fundadora de la filosofia de]l Derecho. Pero, tanto en este sector,
como en muchos otros, su obra se ha propagado. No hay diferencia visible
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que pueda hacerse entre las aportaciones de Europa y las de ]a América La-
tina, la cual produjo grandes obras de filosofia del Derecho. Con cierto re-
traso, el pensamiento de Europa penetra también en otras regiones del mun-
do. El fenémeno de la emigracién cientifica a este respecto contribuyd gran-
demente.

En contrapartida nosotros hemos recibido la influencia de la filosofia ame-
ricana y escandinava, la del leninismo, sin hablar de los métodos ingleses del
andlisis del Ienguaje. En materia de filosofia no se debe conceder demasiada
importancia a las condiciones geogrificas. La filosofia es universal.

3) Objeciones. Me es necesario, ahora, agregar que el advenimiento de Ia
filosoffa del Derecho, aun en Europa, fue diversamente apreciada. Los pro-
pios filésofos no le prestaron sino poca atencién. En cuanto a los juristas te-
nemos que confesar que por su lado, la mayorfa de ellos no manifests, nin-
gun entusiasmo. Se le reprocha ser nebulosa, pedagégicamente peligrosa
(puesto que lleva el riesgo de sembrar en el cerebro de los estudiantes el escep-
ticismo sobre los dogmas oficialmente ensefiados asi como, también, el desor-
den lingiiistico); sobre todo, se le reprocha ser inutil. Este reproche no per-
dona, vivimos una era donde domina el pragmatismo, la obsesién de la efi-
cacia; tecnicismo que han denunciado tantos pensadores contemporineos entre
ellos, con mucho vigor, Jacques Ellul. Sin embargo, la disciplina sobrevive.
Y aunque, en ciertas facultades tiene una existencia dificil, nada permite pre-
ver su desaparicién, Por €l contrario, se puede afirmar que hay por parte de
los estudiantes una acrecentada demanda. Ocurrié que los movimientos de la
revolucién estudiantil (mayo de 1968, Francia) reclamaron que se le diera
mayor importancia. En general la filosoffa del Derecho aparece, actualmente,
mis en ascenso que en pérdida de fuerza, Sin embargo, quiero que en este
Congreso llegue ¢l momento de verificar de qué ha servido la filosofia del
Derecho y de pedirle cuentas. ¢Ha tenido en el curse de estos tres cuartos de
sigle, algtin papel en la historia del Derecho? ¢Contribuyé, utilmente o no a
la evolucion del Derecho en Europa? Una vez mds serd necesario contentarnos
con una mirada profana y superficial.

II. UNA OBRA DE DEMOLICION

Sin duda se podria estar de acuerdo en un primer punto, el que se refiere a
la participacién de la filosofia del Derecho en la critica de nuestro sistema
juridico continental. Parece que el siglo xix ha sido para los juristas, en el
lenguaje de Saint Simon y Auguste Comte, un ciclo “orgdnico”. El siglo xx
serd, por el contrario, una época ‘critica’, en el que los principios son obje-
tados, el orden amenazado con disolverse, el sistema de derecho “continental”
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o “romdnico” desquebrajado en sus cimientos. La filosoffa jurfdica habri,
cuando menos, contribuido a este proceso de demolicién,

1} El trabajo de los historiadores. Sefialemos, ante todo, a este respecto, la
obra de los historiadores. La historia llend, primeramente una funcién cri-
tica. Lo mismo que el Derecho comparado, el contacto de la historia (que
tampoco nos ha faltado) “con los sistemas juridicos aun diferentes al nuestro
como €l del Common Law, el sistema socialista, y, aquellos que han descu-
bierto los antropélogos en pueblos atrasados. Pero voy a continuar con la his-
toria. De nuestros centros de filosofia del derecho salieron abundantes estu-
dios histéricos: cursos, como en Italia los de Solari, inspirador de una bri-
llante escuela italiana; manuales, tales como los de Verdross, Welzel, o Fasso.
Aunque algunos de estos se abstienen, o bien utilizan otros métodos, los libros
de filosofia del Derecho dan, comunmente, un gran lugar a la historia.

¢Qué nos ensefia la historia? Primeramente, de manera general, que toda
ciencia organizada del Derecho se forma bajo la dependencia o se encuentra
ligada a algin sistema filosdfico. E1 Derecho no es, en si mismo, €l universo
cerrado donde se agrupan algunos juristas, sino que se comunica con otras
esferas, cada ciencia del Derecho mantiene sus principios de visién general
del mundo, visién que proviene de la filosof{fa.

Siempre fue asi, incluso en el caso del Derecho romano, el primero de to-
dos en constituirse en un conjunto de reglas coherentes y relativamente auté-
nomo: su finalilad, su método, podian explicarse a la luz de las filosoffas do-
minantes en €l mundo grecoromano. Fue de la filosofia ambiente, de donde
los fundadores de la ciencia romana del jus civile tomaron sus principios, sus
nociones generales. Sobre todo, gracias a la historia, sabemos determinar las
raices filosdficas de nuestro propio sistema juridico, aquel que reinaba en
Europa en el siglo x1x.

Sin duda, esas raices son multiples, aunque parezcan vincularse con algu-
nos rasgos fundamentales, comunes al pensamiento moderno. El nominalismo
triunfante en la escoldstica de la Baja Edad Media podrfa constituir esta
fuente comun. Pero mis adelante, el racionalismo impregna progresivamente
la llamada escuela de Derecho natural. Los trabajos histéricos sobre todo han
descrito las lentas conquistas, a partir del siglo xvi, del sistema individualista
del contrato social: producto importado de Inglaterra, del cual Hobbes fue
el primer inventor y al que Locke dio una nueva forma. Al invadir el con-
tinente, se transformé de nuevo, en las versiones decisivas que del contrato
social produjeron Rousseau y Kant, y domind el pensamiento de la Revolu-
cién francesa y del Cédigo Napoleén. De ahi proviene el sabor individualista
del lenguaje de nuestro derecho y sobre todo el dogma de que todo el derecho
debe estar contenido en las leyes del Estado y, en lo posible, reunido sistema-
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ticamente en un Codigo. Racionales o no (Ias leves), habitualmente se les
considera racionales. La labor del jurista es concebida como aplicacion, “exé-
gesis” y ciencia de las leyes estatales. Positivismo juridico: esta doctrina, no
obstante los ataques que ha sufrido por parte de los roménticos, de los pen-
sadores tradicionalistas, del sociologismo, o de los socialismos, se ha mante-
nido en Europa.

Ahora bien, por otro lade, los historiadores han demostrado cudn precarias
eran esas bases filoséficas. Las grandes corrientes filoséficas del siglo xix han
destruido el individualismo, ¢l mito del contrato social, 1a ingenua esperanza
de fundar una legislacién racional, que pudiera, a través de la historia, con-
servar alguna estabilidad; as{ lo hicieron: Hegel, Comte y Marx, sin hablar
de Nietzche. De esta manera se abrié una grieta entre filosofia y derecho,
que no sorprende al historialor, el desfase es habitual entre el surgimiento
de las filosoffas, su eventual repercusién en la opinién y mds tarde en el De-
recho. Pero, he aqui revelada, gracias a los historiadores, esta discordancia.
Aunque el drbol se mantenga todavia no podemos ignorar mis que sus rafces,
antiguamente vivas, han sido ahora, roidas.

2) La obra critica de los fildsofos. Nuestra filosoffa del Derecho (es tam-
bién Ia esencia de la filosofia el realizar una funcién critica) ha realizado un
trabajo de zapa contra las grandes construcciones juridicas de] siglo xx. No
se podria, en el espacio reducido de un reporte, abordar todos sus aspectos.
No existe parte del edificio que no hay sido atacada. La duda penetré hasta
la razén de ser, hasta la finalidad del Derecho. Ya no estamos seguros que
el Derecho tenga por fin principal la proteccién del patrimonio y de las liber-
tades de los individuos, de su seguridad. De ahi que todos los conceptos prin-
cipales de nuestro lenguaje: el ‘Estado soberano’, el ‘Derecho subjetivo’, ‘la
propiedad’, ‘el contrato’, son puestos en duda.

El escepticismo puede ser lanzado sobre la nocién misma del Derecho. Ya
lo ha sido por los diferentes “realismos” o por “el egologismo juridico”. Me
atendré, sin embargo, a un solo ejemplo.

Este ejemplo se refiere a las fuentes del Derecho. Muy pronto fue discutido
€l dogma del positivismo legalista, del monopolic de la ley del Estado, linico
competente para conformar el Derecho. Asf, por ejemplo en Francia, desde
€l comienzo del siglo xx, Francois Gény va a rechazar que la ley sea la tinica
fuente de la sentencia judicial. En contra de las tradiciones de la escuela lla-
mada exegética, Gény abre la puerta a otras fuentes, que ¢l tiene alguna di-
ficultad para definir: “datos” racionales, naturales o sociolégicos, “construc-
ciones” de la doctrina, “libre investigacién cientifica”. Es necesario hacer
notar que Gény aproveché diferentes obras alemanas: la de Eugene Ehrlich,
la de Rudolf Stammler y, mas tarde, la de Philippe Heck. Se sabe que el

DR © 1979. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/STMYDf

LXXV ANOS DE EVOLUCION DEL DERECHO EN EL MUNDO 89

proceso iniciade contra el dogma legalista ha sido continuado hasta nuestros
dias: este es el caso de la Escuela del Derecho Libre, los anilisis de Isay, la
ofensiva llevada en Austria por René Marcic; la ofensiva, en Italia, por Lom-
bardi en favor de un Derecho juidicial; los estudios de Esser o de Engish. M4s
recientemente, podemos sefialar los trabajos de la Escuela de Bruselas; asi
como, en Alemania, los de Viehweg; en México, los de Recaséns Siches o los
de Juliani, en Italia, Perelmann y Foriers nos han hecho tomar conciencia de
que las sentencias, de hecho resultan (y nada autoriza imaginar que no deba
ser asf) de una discusién contradictoria en donde intervienen una gran varie-
dad de argumentos: no solamente argumentos obtenidos de la ley escrita, sino,
igualmente, de la jurisprudencia, de los hechos, de la equidad, de la oportu-
nidad. De esta manera, surgieron varias interpretaciones del método juridico,
los cuales inspiraron filosoffas, a decir verdad, extremadamente diversas. Tam-
bién la teoria de las fuentes, empezaba a dispersarse en todos sentidos: al
antiguo monopolio de la ley del Estado se puede oponer la realidad juridica
tal como la observan los sociélogos v los historiadores; invocar la psicologia,
el consenso necesario de los justiciables; la antropologia, la existencia de
agrupaciones sociales infraestatales que crean su propio derecho; la evolu-
cién de la economia y de las costumbres; “la rebelién de los hechos contra el
codigo™; o bien, llamar la atencidén sobre los fines ideales del derecho,

Fxisten multiples maneras de concebir el contenido de los valores juridicos
y su origen. ¢A qué criterio referirlos? ¢El Derecho sirve a las libertades? Al
bienestar de los individuos? ¢A su salvacién supraterrena? (A la nacién? A
la raza? ¢A la victoria histérica del proletariado? ¢Al progreso de la humani-
dad? ¢Cémo fundarlos? Los discipulos de Kant recurren para ello a una idea
pura, que traerfamos en nosoiros mismos, deducidos de la razén subjetiva;
es el primer tipo, entre muchos otros, del “renacimiento del Derecho natu-
ral”; exaltacién de la dignidad definitiva de la “persona humana”. La escuela
fenomenoldgica, sin embargo, viene a afirmar con Scheller: la existencia de
un mundo objetivo de valores, esta vez “materiales”; con Adolph Reinach:
relaciones juridicas a priori que seria posible aprehender por intuicién de las
esencias, aunque estén lejos de satisfacer las necesidades del Derecho positivo.
Siguiendo una linea abierta por Nietzche, un cierto existencialismo anuncia
la “creacién de los valores” por el proyecto humano. Last but not least, una
serie de trabajos recientes descubren los valores de justicia en la “naturaleza”
misma de las ‘cosas’. Lo que constituye una manera mis auténtica de reinte-
grar la tradicién cldsica del Derecho natural. Dejemos 2 un lado esta diver-
sidad. De esta panoplia de ataques convergentes no retenemos mas que un
primer efecto: la sacudida (aun en nombre del “positivismo cientifico™) dada
al “positivisme juridico”.

Es cierto que tales ataques encontraron resistencia. Nosotros asistimos a fre-
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cuentes retornos ofensivos del positivismo juridico. Naturalmente, la mayoria
de los juristas se aferran a la tradicién legalista, como a los conceptos habitua.
les de propiedad o de contrato. Entre los filésofos del Derecho que han obte-
nido €] mayor éxito ante los juristas se inscriben, todavia, dentro del campo
del positivismo. Mencionamos tres grandes ejemplos: en Austria, Kelsen; en
Inglaterra, Hart (cuyas obras se propagaron por toda Europa) y, en Italia,
Bobbio.

Pero, si observamos de cerca, la distancia entre la doctrina de estos autores
y aquellas que la Revolucién francesa habia instaurado es considerable. Sin
duda se mantienen vinculados al positivisoto por razones negativas, como por
una especie de alergia a los renacimientos de “Derecho natural”, asi como,
en grado menor, al sociologismo.

Para fundar su orden positivo, Kelsen no encuentra mds que una “norma
hipotética”, de tan fragil realidad que hace temer que a este hermoso sistema
le falte 1a cabeza, a menos que invocando “la eficacia” no caiga también en el
sociclogismo. Hart y Bobbio no tienen mds argumentos que su temor a la
arbitrariedad y al fanatismo, que ven siempre disimulados en las doctrinas
del Derecho natural, argumentacidén puramente negativa, Ya no es posible
regresar al mito del Contrato Social. Su positivismo se ha convertide en un
vino con demasiada agua.

Haciendo suya la teoria de la “creacién escalonada del Derecho”, Kelsen
estd de acuerdo en que el juez e incluso, los funcionarios inferiores de la ad
ministracién judicial, participen en lo que ¢l llama la creacién de las nor-
mas del Derecho. ¢Quién puede objetar su autonomia? Hart, en su dltimo -
bro, admite una especie de Derecho natural.

Hart sefiala qué amplio es el papel del juez en la interpretacién asf como
su necesaria libertad con respecto a los textos de las leyes. Comprobamos que
en estos autores, el positivismo legalista ocupa una linea de retirada. No es
cierto que la ley se encuentre en franca via de deterioro ni que el estatismo
haya retrocedido. La ley va constantemente multiplicindose, al convertirse
en medio de accién en el campo de la politica y de la economia, y en “mo-
delos” a experimentar. Ya no es tanto fuente (del Derecho) como un instru-
mento de intervencién en medio de tantos otros. Pero su autoridad vacila. Es
dificil objetar la existencia de una crisis de la ley, de su racionalidad, del mo-
nopolio que, antiguamente, se estaba de acuerdo en concederle. Antes, la ley
estaba en la cima del sistema, era el principio de su cohesién, el idolo de los
juristas. Ahora retrocede en la opinién a la vez que se oscurece la creencia
en los valores fundamentales del liberalismo, De esta manera el Derecho tra-
dicional de Europa se encuentra atacado en su alma, en aquello que consti-
tufa su unidad. No me interesa mds que un signoe: la supresién, ocurrida des-
de hace algunos afios en Francia, en buen niimero de universidades, de vi¢jas
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“facultades de Derecho”, las cuales fueron reemplazadas por vagas oleadas de
universidades de “ciencias politicas, sociales y econémicas”. Esto no estd des
ligado del todo con la larga accién corrosiva de la filosoffa del Derecho. He
ahi el porqué hemos creido poder asentar el cargo a nuestra disciplina, el
haberse convertido en una actividad destructiva.

II1, REALIZACIONES

Ahora bien, a quien ha destruido se le exige reconstruir. Habiendo semnbrado
la anarquia y el escepticismo, cabe preguntar ¢nuestra filosoffa del Derecho
ha engendrado alguna teorfa de las fuentes y del fin del Derecho? ¢Los prin-
cipios de un nuevo lenguaje? ;Habrd sabido abrir la via de una nueva €poca
“organica”? Tal habia sido la intencién de Comte o Hegel, pero yo no creo
que sus doctrinas lo hayan logrado, en lo que se refiere al Derecho. Posible-
mente el mundo comunista, a partir de los principios de Marx, ha logrado
dar a su orden social y a sus modos de ensefianza un nuevo tipo de cohesién.
Posiblemente existen todavia en los Estados Unidos de América y en los dere-
chos “anglosajones” un sistema de creencias homogéneas que predomine. En
Europa Occidental muy poco. Los juristas acusan a la filosofia para justificar
su impotencia en producir una obra positiva.

1) Caos doctrinal. Es suficiente considerar, tal y como acabamos de hacer,
el pluralismo de las doctrinas y la coexistencia, en el campo de nuestros fil4-
sofos del Derecho de las m4s contradictorias tesis. Se responderd que éste es €l
signo de una vitalidad persistente de la filosoffa en Eurcpa; puesto que la
filosofia supone la libertad de contradecir (que falta en otros paises) y el re-
chazo del conformismo. La contradiccién es su elemento. Sin duda, pero se
estaria tentado a exigir a los filésofos por lo menos algunos resultados, ya que
no han logrado, en materia de teoria del Derecho, ninguna conquista. Limi-
témonos a la experiencia: visiten uno de esos congresos que organiza la aso-
ciacién internacional de la filosofia del Derecho. Yo creo que en ninguna par-
te (y no es poco decir para quien ha usado tanto de los congresos) verdn se-
mejante ebullicién de doctrinas heterogéneas, o similar concierto de disonan-
cias. Réplica de la torre de Babel. Ahi encontrarén revueltos aproximadamen-
te una tercera parte de jusnaturalistas, un batallén de defensores del positi-
vismo juridico, restos de otras formaciones, socidlogos —marxistas o no—, apos-
toles del sicoanilisis o del andlisis del lenguaje, técnicos de computacién, sin
hablar de aquellos, para los cuales la filosofia del Derecho se limita a la cons-
truccién de sistemas de “légica deédntica”. Se notard que los limites de la fi-
losofia del Derecho son inciertos y pueden contener los géneros mds hetero-
géneos.

DR © 1979. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/STMYDf

92 MICHEL VILLEY

Mis atn, todas estas etiquetas significan muy poco. Existen, por ejemplo,
maneras radicalmente diferentes de ser partidario de un renacimiento del
“Derecho natural”. Y el término de “positivismo” no estd, a su vez, menos
cargado de equivocos. Se podria en esta extrafiz corporacién (por lIo demis
pacifica) comprobar la ausencia del minimo consenso, asi como el de un len-
guaje comin, de una problemitica comun.

De ese mundo surge una literatura desesperante; que ha cansado a muchos
de nosotros. Los profesores regresan rapidamente a ciencias menos inexactas.
Puesto que cada filésofo siente la necesidad de construir, a partir de sus lec-
turas y desde su punto de vista, su propia sintesis. Se necesita poco para que
cada profesor publique su propio manual, que leen, al menos, sus estudiantes.

De esta manera se renuncia a rehacer el camino. Pero como las filosofias
del Derecho dependen de las filosofias generales, de las cuales son una apli-
cacién se notara lo siguiente: qué extraordinariamente diversos y dispares son
los autores en los que se inspira esta literatura. Agregaremos que, frecuente-
mente, el jurista filésofo presionado por el tiempo, y que frecuentemente ha
llegado tarde a la filosofia, cae en las redes de un sélo sistema. Un nimero
importante de nuestros colegas (sin duda creciente) se declaran discipulos de
Aristételes o de Santo Tomis. No importa que “el iluminismo”, el pensamien-
to del siglo de las luces, conoca un retorno favorable, sobre todo en Italia;
tampoco importa que Vico, en el mismo pafs, haya conservado entusiastas. Y
que casi cada afio aparezca algin estudio en honor a Kant. El neokantismo
(a decir verdad, muy infiel a Kant) aparentemente dominaba a principios
de siglo, sobre todo en Alemania y en Italia. Todos saben que las obras de
Stammler, Kelsen, Radbruch, Del Vecchio ¥ tantos otros pueden ser vincula-
dos en parte a esta corriente. Ahi se entremezclan algin dejo de positivismo
légico, de sociologisme weberiano o de historicismo. Otros no han abandonado
nunca a Hegel: 1a Escuela Neoidealista gozé en Italia largo tiempo de un
prestigio quasi-oficial; después, en Alemania los doctrinarios del Derecho na-
tural socialista, Schonfeld, y Larenz; la filosofia hegeliana se mantiene en Ia
actualidad ampliamente explotada en Francia. No acabariamos de hablar de
la influencia de Marx y de Engels; un grupo completo se ha encerrado en el
sistema del pensamiento marxista-leninista, activo sobre todo en Italia, pero
no menos laborioso en Francia. E] marxismo a su vez, se fragmenta en diver-
sas escuelas rivales: humanistas, althuserianos, etc. Mencionemos las obras de
Menger, Renner, Ernst, Bloch, Cerroni, etc. Pero ¢a dénde detenerse? Cada
vez que sale a la luz una doctrina filosofica encuentra algin jusfilésofo para
apoyarse en ella, explotarla, y plasmarla en el Derecho, Mas aun, en nuestro
siglo que todavia imbuide en su inconsciente del mito moderno del progreso,
exige doctrinas nuevas que encuentran el favor del publico y de sus editores,
Bergson tuvo sus epigonos entre los filésofos del Derecho, as{ como Wittgens-
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tein y la escucla inglesa del anilisis del lenguaje. Y ciertamente Husserl, ins-
pira la tentativa de Adolph Reinach o la de Cossio, Hartmann, Marx Scheller.

Desde luego hace escuela, Heidegger, Jaspers y Jean Paul Sartre (Fechner
y Maihofer, en Alemania, pero también austriacos, franceses y mexicanos).
Nietzsche estd de moda, Freud y sus émulos vy, actualmente, el estructuralismo
también. Podria ficilmente citar detrds de cada uno de esos fildsofos, nom-
bres de filésofos del Derecho. Pero podemos evitarlo. De un semejante caos
daoctrinal, el jurista se siente llevado a la conclusién del fracaso de la empre-
sa, la considera vana. Su desconfianza se encuentra bien reforzada por la filo-
sofia del Derecho y su vinculacién al positivismo.

2) Causas filosdficas de lales desacuerdos. Creemos que la filosofia general,
tal y como se encuentra constituida habitualmente en el mundo moderno, fue
la primera responsable de este fracaso.

Es un hecho notorio que desde el principio del siglo xvi, esto es, desde el
principio de la filosofia moderna, pricticamente todos nuestros filésofos han
vivido en la indiferencia hacia los fenémenos judiciales; hasta ahf no llegaba
su interés, a ese respecto no tienen ninguna experiencia. Esta regla casi no
sufre excepcidn, ni siquiera para Kant o Hegel (aunque ambos hayan produ-
cido libros de “filosofia del Derecho”) ni, en la actualidad, para Bergson,
Husserl, Heidegger. A nuestro parecer, esto constituye una laguna muy im-
portante; la filosofia no puede pretender, en esas condiciones, proporcionar-
nos una relacién de la estructura del mundo, que pueda llamarse verdadera-
mente universal,

Al principio el pensamiento moderno no quiere conocer lo individual (es
un fruto del nominalismo); las instituciones sociales, la constitucién de rela-
ciones “intersubjetivas”, no son mis que un fenémenc secundario. De ahi el
surgimiento de las teorfas del contrato social. Pero este privilegio acordado
al sujeto individual se mantiene, en una buena parte incluso en la filosofia
contemporinea (Husserl, Heidegger) .

El dualismo, instituido por Descartes, también ha pesado, sobre €l destino
de la filosoffa moderna, entre la sustancia llamada pensante y la sustancia
material, los mundos del “espiritu” y de la “naturaleza”. ¥, frecuentemente,
Ia filosofia se ha concentrado sobre el primero de los mundos; asi separados,
el espiritu del hombre seria la sede de la razén, de los deseos, de la voluntad,
de los juicios de valor: psicologia, moral, légica. Es cierto que Ia filosofia tam-
bién se intereso en la naturaleza, en el mundo de las cosas exteriores (llamadas
por Kant “cosas en si”) dirigié su atencién a las ciencias y, cada vez mas (a
partir del siglo x1x) a las ciencias llamadas humanas o sociales: historia, so-
ciologia, psicologia colectiva. Pero, en razdén de la ruptura que se llevé a cabo
en el ser, por ese dualismo de principio, el objeto de las ciencias parecié como
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desprovisto de sentido y de valor y la observacién del sabio se vuelve axiolé-
gicamente neutra.

De esta manera se ha visto oponerse dos especies de filosoffa, una dirigida
al sujeto y a su pensamiento —racionalistas, idealistas o voluntaristas— las
otras dirigidas a los objetos supuestamente y as{ se han producido filosoffas
naturalistas, positivistas, sociologistas, deterministas. De una y otra parte es-
tas dos doctrinas fueron sistemiticas, imitando la forma légica de los sistemas
cientificos completos, pero cada una unilateral.

Este fraccionamiento repercutié en la filosoffa del Derecho. Ya que la filo-
sofia del Derecho es como una especie de intermediario entre filosoffa y De-
recho. Su obra se limita, frecuentemente, a hacer aplicacién de una u otra de
esas formas principales de filosoffa que nos ofrece la cultura moderna al
Derecho. De esta manera unos han concebido el derecho de preferencia como
valor, *“norma” que establece el “deber ser”, justicia, coherencia racional, pro-
ducto ideal. Los otros, sobre todo, como hecho, objeto de la ciencia histérica
o sociolégica. Y de ahi surge una especie de panoplia de teorias contradicto-
rias. Excelentes autores lo han percibido. Una de las doctrinas que habri co-
nocido entre nosotros la mayor repercusién comprueba que estamos limitados
a concebir el derecho, sucesivamente, bajo diferentes perspectivas: axioldgicas,
sociolégicas, légicas. Tridimensionalidad del Derecho (Sauer, Julius Stone,
Miguel Reale, etc...).

Esto es tomar conciencia del desgarramiento de nuestra filosoffa del Dere-
cho. Otros han crefdo debido sefialar, lo que ellos llaman “pluralismo de va-
lores del Derecho”: la “justicia”, parte de lo ideal; la “seguridad”, a la que,
una ciencia objetiva verfa que tienden los ciudadanos, o los grupos; el “pro-
greso”; la obra realizada; pedazo obtenido de las filosoffas de la historia. . .

Tales doctrinas sincréticas no me parecen aportar sino una cemprobacién
de nuestras divisiones. No procuran esa vision de conjunto y unitaria del
Derecho que se hubiera requerido para reconstruir una ciencia homogénea,
adecuada a sus fines, a sus fuentes y a su método. Y como sufrimos el yugo
de los sistemas de la época moderna, hemos sido condenados a producir, mis
que nada, doctrinas fragmentarias, unilaterales; hemos sido condenados a ir
de Caribdis a Escila, del racionalismo al voluntarismo, del idealismo a los
realismos, del normativismo a los sodologismos y del legalismo al institucio-
nalismo. Entre choque de ismos contradictorios ninguno satisfactorio, No po-
dria decirse que el siglo xx en Europa haya llegado a forjar una filosofia del
Derecho, ha producido una muiltitud, hechas para combatirse mutuamente y
que sélo convergen para denunciar, desde su particular perspectiva, las insufi-
ciencias de los sistemas heredados de tiempos anteriores, y destinados a cum-
plir unicamente una funcién negativa, critica.
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3) Intento de un balance. a) Moderemos este veredicto. Mis colegas jusfi-
lésofos podrian acusarlo de injusto, en la medida en que es gravemente in-
completo. Yo no he dicho que su trabajo se limite a seguir servilmente tal o
cual obra de filosofia general, Eso no es verdad sino en los textos escolares.
En la mayor parte de ellos en vez de este tipo de fieles traslados encontrare-
mos, mas bien combinaciones eclécticas entre diversas filosofias. Asi, la tesis
que mencionamos en su momento, de multiples “dimensiones del Derecho”
toma sus principales ideas de tres corrientes del pensamiento: normativismo,
racionalismo y scciologismo, que se esfuerza por reunirlo. Tampoco las doc-
trinas de Radbruch, de Kelsen o de Del Vecchio pueden inscribirse simple-
mente bajo la etiqueta, por afiadidura confusa, de “neokantismo”.

Si la filosofia del Derecho ha conquistado alguna autonomia, es porque
exige el cotejo entre la filosoffa y la experiencia del Derecho. La experiencia
del Derecho, ha sido la preocupacidn constante de Gény, Hauriou, Romano,
Engish o de aquellos que han reconocido una fuente de relaciones juridicas
en el seno de la “paturaleza” de las cosas. Este fue, sobre todo, el leit motive
de Capograssi, inspirador de una serie de obras italianas. Otro modelo de
importancia para la experiencia juridica lo constituyen los trabajos de Ch.
Perelman y de la escuela de Bruselas que €l ha animado. Fildsofo, Perelmann
insta a los juristas a liberarse de los sistemas intelectuales de los filésofos y
a observar el discurso de los juristas y sus procedimientos, no los que quisie-
ran los logicos ignorantes del arte judicial, sino tal como son espontinea-
mente en su diferencia especifica. Ya no es cuestién de obedecer teorias ajenas,
sino a la inversa, el Derecho es quien debe enriquecer y reormar la filosofia
(dArchives de Philosophie du Droit, 1962, pp. 35 y ss.).

Ahora bien, no dudamos que estos esfuerzos emprendidos observan el Dere:
cho de manera simple, inmediata, libre de prejuicios, sean el eco de una mu-
tacién de la filosofia. En efecto la filosoffa de la época contemporinea no es
sino la continuacién de la filosoffa “moderna”, “moderna” en parte. Ocurre,
muy frecuentemente, que Ja filosoffa sigue sobre sus huellas, lleva el peso del
subjetivismo y del cientificismo de la era precedente. Sin embargo, la filosofia
no ha perdide ¢l poder de autocuestionarse, actiia también contra los hé-
bitos del pensamiento heredado del siglo x1x. Hegel reaccionaba ya contra las
abstracciones del atomismo moderno buscando lo concreto, las totalidades,
intentando sobrepasar la oposicidén entre idealismo y realismo. Continudndole
Marx ha intentado reunir materia y espiritu. Bergson ha experimentado nue-
vos modos de intuicién. Husserl y los fenomendlogos se proponen como pro-
grama el “retorno de las cosas”, Heidegger intenta abordar de nuevo, toda
la filosofia. La ciencia también se ha desprendido de sus antiguos esquemas,
reencuentra en psicologia la aprehensién de las ‘formas’ y de los conjuntos;

DR © 1979. Universidad Nacional Autdénoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/STMYDf

96 MICHEL VILLEY

mds alld, de las “estructuras” se esfuerza por lograr una idea directa y global
de la realidad. Y aunque Romano se declare independiente de toda influen-
cia filoséfica, serd dentro de cierta corriente de filosoffa contemporinea de
donde €] se habrd tomado su nueve modo de consideracién del mundeo.

Si se trata de reemplazar la antigua estructura debilitada de Ia ciencia del
Derecho, por una nueva visién de conjunto, la tarea no puede ser realizada
mds que elevindose hasta el nivel de la filosofia general. Habria que romper
con las formas del discurso, con los métodos; superar los dualismos de donde
provienen nuestras ofuscaciones: dualismo entre naturaleza y espiritu, entre
ser y debe ser, entre hecho y derecho. No es casual que en uno de los congre-
sos de nuestra asociacién, varias revistas, numerosas obras hayan puesto en €l
orden del dia el gran problema de superar la separacién entre Sien y Sollen.
Puesto que tales dualismos han sido para nosotros fuente de conflicto quizd
seria necesario remontarnos, con la ayuda de la historia, mds alld del punto
en que los modernos cayeron en el atolladero; més alld de Descartes, mis allg,
incluso, de Guillermo de Occam. Es necesario oponer a las antologfas de los
modernos, otros modos de articulacién del mundo, modos que no son infinitos.

Actualmente muchos redescubren con provecho la metafisica de Aristételes
y de ahi se pueden ensayar otras. Yo no he dicho que encomendindose a tal
o cual filosofia, se logre un trabajo que no haya sido realizado antes con al-
gun éxito. No dudo que, en una decena de obras contempordneas se hayan
hecho espléndidos trabajos en los que se profundiza enormemente, trabajos
de pacierte biisqueda de las fuentes.

b) Pero me abstengo de insistir sobre el particular ¢por qué? Por Ia razén
de que se me ha pedido una presentacién objetiva de las doctrinas principa-
les de este siglo. Seria problemitico decir cudles son las que dominan en la
actualidad y no parece que sean las mejores. Pero, si es necesario ser objetivo,
habria que decir que tengo el presentimiento de que la parte que mds pro-
gresa es el positivismo cientifico, vestigio del siglo xix. El positivismo cienti-
fico fue pese a todo, una filosofia, pero que se dirige a la muerte de la filo-
soffa y a su sustitucién por la ciencia. Uno de los rasgos mds notables de la
cultura contempordnea es que la filosoffa misma se dirige a su autodestruc
cién. Entre aquellos que aun llevan el nombre de profesores de filosoffa se
observa un numero creciente sumergiéndose en alguna ciencia: psicoanalisis,
sociologfa, historia, anilisis marxista de la coyuntura., Las fuertes influencias
recibidas de] extranjero precipitan el movimiento. Europa, que antiguamente
habia sido el hogar de la filosofia, ha perdido la fe en su propio talento. Del
extranjero le devuelven productos que ella misma habfa forjado hace cien
o doscientos afios, pero menos fundamentados, menos ricos: bajo la forma
del utilitarismo, del tecnicisme americano, primado de las ciencias y técnicas
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experimentales, sistemas parciales completamente particulares; y no bisqueda
y concepcidn general del mundo.

En el campo de fronteras indecisas de la “filosofia del Derecho”, parece que
al renunciar a una concepcién general, considerada muy ambiciosa y desco-
razonados por el esfuerzo que exige la filosofia, muchos recurren a refugiarse
en las investigaciones cientificas particulares: historia erudita de doctrinas o
de corrientes de opinién ideoldgicas, en relacién a la infraestructura politica
y econdmica; antropologia juridica, psicologia o sociologia criminales, tra-
bajos de “légica dedntica”, construccién de modelos de ciencias normativas,
transposicién en esquemas estructuralistas o en lenguaje aplicable a computa-
doras, de diversas instituciones; trabajos de semdntica, siguiendo el ejemplo
de la escuela inglesa. Todas ellas son ciencias llenas de interés, pero para nada
filos6ficas. Filosoficamente no son mis que la aplicacion servil de uno de esos
sistemas unilaterales engendrados por el pensamiento moderno. Rasgadura
del ser, escisién, entre el valor y los hechos. El positivismo cientifico, al igual
que su hermano el idealismo, nos oculta cosas que también pertenecen al
mundo de la realidad y que, no estdn desprovistas de valor, tal y como se mues-
tra, al sentido comun, €l fendémeno juridico. Para comprenderlas serfa nece-
sario disponer de¢ una nueva ontologia,

Las nuevas ciencias, limitadas al hecho, pueden proliferar en la actualidad,
usurpando la etiqueta de filosofias. No podemos esperar que nos proporcio-
nen el enfoque concreto del Derecho, articulado en sus principales elementos,
esta reconstruccion de conceptos y de lenguaje juridico, es la vocaciéon de la
filosofia. No esperemos, tampoco, que ellas nos saquen de nuestro presente
desconcierto, de la crisis de la ciencia del Derecho. He ahi por qué nuestro
reporte duda en concluir que los juristas deudores de la filosoffa del Derecho
den una contribucién verdaderamente positiva. Falta lo principal. De ello
tengo clara conciencia, pcro sucede que lo principal no es, por hoy, lo mds
importanie; lo mds representativo, lo que estd mds a la moda; en filosofia
lo importante serfa lo mejor, la concepcidén a la vez, mds clara y mis amplia-
mente comprensiva. Pero ya expuse mis razones para no abordar en este terre-
no lo que significarfa alejarme del programa de nuestro coloquio.

1) Porque, en primer lugar, nada nos asegura que la mejor filosoffa, aque-
lla de la que tiene necesidad nuestro tiempo, sea especificamente de nuestro
tiempo, de estos tltimos sctenta y cinco afios. Los mds grandes pensadores,
incluyendo los del presente siglo, dudan que exista un progreso en filosofia
e, inclusive, de que pueda hablarse de una evolucién. Sin duda Europa ha
estado anteriormente imbuida, del dogma del progreso de la ilustracién, que
ha sido muy difundida en la actualidad a través del mundo. Los marxistas,
por su parte, han ensefiado que la evolucién de las ideas viene después de la
historia de los modos de produccién. Existiria una filosofia que seria el reflejo
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de nuestras condiciones histéricas o la conciencia de nuestro tiempo. Igual-
mente la filosofia tendria una historia si la convirtieran en ciencia, asi como
lo intenté Husserl, pero esto era volver al suefio de Descartes. Los verdaderos
filosofos dudan, incluso el 1ultimo, Husseri. No es suficiente mencionar la
obra de Heidegger, que se ha inspirado, sobre todo, en el pensamiento griego
y los mds antiguos de los pensadores griegos.

Un fendémeno reconocido en el movimiento contemporineo de la filosofia
del Derecho es el que consiste, principalmente, en una sucesién de renaci-
mientos: ‘retorno a Kant”, a principios del siglo xx ¢ inmediatamente des-
pués, sobre todo hacia la Segunda Guerra Mundial, retorno 2 Hegel. Retorno
a Nietzsche, a Kierkegaard, a Pascal, a San Agustin; por otro lado retorno a
Bentham y al Iluminismo. “Renacimiento del Derecho natural”, o mejor a las
multiples formas que ha revestido sucesivamente, la nocién de Derecho na-
tural, He sefialado, también que una parte muy grande corresponde al tomis
mo, ya sea el tomismo deformado por la Escolistica moderna o (lo que es
muy diferente) a la obra misma de Santo Tomis, donde se nutre, de nuevo,
de la obra de Aristételes. Puesto que para oponer algo a las insuficiencias del
sistema juridico contemporineo, para librarse de la influencia inoportuna
de la opinién (lo que es misién de la filosoffa), se estd obligado a apoyarse
en sistemas de pensamiento de otros lugares y de otras épocas. Y el objeto
de Ia filosofia (la cual se ocupa de la universal), es tal, que trasciende la his-
toria y se presta mal, por consecuencia, al género de reporte histérico que nos
ha pedido.

a) Agreguemos que la filosofia no se deja abordar muy familiarmente.
Como lo ha mostrado perfectamente Paul Ricoeur, la filosoffa rechaza ser
resumida y a que sus resultado sean registrados, capitalizados y comunicados
de cualquier modo, tal y como son resumidos, registrados, comunicados los
resultados de la ciencia, La filosofia descansa en un tipo de investigacién esen-
cialmente diferente a la investigacién cientifica, supone de nosotros este pro-
cedimiento inhabitual: que nos decidamos a aplicar nuestros principios, nues-
tro propio lenguaje y, después, que nos elevemos por encima de la diversidad
de sistemas incompletos y contradictorios y accedamoes a una intuicién supe-
rior. Una intuicién de tal naturaleza es precaria, se fija mal, lleva el riesgo
incesante de caer en el olvido, para llegar a ella serfa necesario rehacer el re-
corrido. No hay manera de cortar camino. Asi fuera necesario mantenerse a
las puertas del santuario, no habriamos llegado sino al umbral. Una vez mis,
no se excluye que en el curso de este siglo una filosofia del Derecho haya
encontrado una respuesta adecuada a la presente crisis de los principios de
nuestro sistema jurfdico. Doctrina mds o menos escondida, posiblemente iné-
dita, desconocida, Deus ignotus, aun cuando fuese del dominio publico es por
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naturaleza, dificil de abordar, ello no se logra sin una conversion de la inteli-
gencia, la cual no puede ser oficio de todos, ¥ de todas formas no hubiese
podido exponerse en los limites de un reporte. Haber demostrado la necesi-
dad manifiesta de una filosofia del Derecho, es va haber dado un paso adelante.

Traduccién del original en francés de
RorLanpo TAMAYO Y SALMORAN
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