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PROLOGO A LA SEGUNDA EDICION

Una década parece tiempo prudencial para pasar revista a los logros de
un libro. En este sentido, los diez afos transcurridos desde la publicacién de
ldentificacion y justificacion del derecho han mostrado que es una obra que
funciona razonablemente bien como material pedagégico para alumnos de
Filosoffa del Derecho, que era uno de los objetivos perseguidos. Ofrece una
visién de conjunto de los principales argumentos que se pueden sostener sobre
seis problemas propios de esa disciplina académica, tres relativos a la iden-
tificacién del derecho y otros tantos concernientes a la justificacién juridica.
Llegados a este punto, sin embargo, se abren las consabidas posibilidades de
intentar o bien una actualizacién de cada una de las cuestiones tratadas, o bien
una simple tarea de correccion de descuidos y omisiones sin la pretension de
desarrollar lo dicho en el libro con la incorporacién de lo publicado al respecto
ultimamente. Esta dltima opcién ha sido la escogida. Por ello, no he proce-
dido a aumentar su contenido ni a renovarlo, por ejemplo a través de nuevas
aportaciones bibliogréficas; hacerlo hubiera supuesto sencillamente escribir
un nuevo libro. Me he limitado, en cambio, a corregir los deslices mas gruesos
detectados, tanto en el texto como en las citas, asi como a modificar o suprimir
frases cuyo sentido era claramente equivoco.

Para llevar a cabo esta tarea, he contado con la ayuda desinteresada del
alumnado mds atento que ha estudiado la obra a lo largo de estos afios. Sus
observaciones me han servido para revelar algunas de las confusiones que te-
nia la primera edicién. Un agradecimiento particular merece Lorena RAMIREZ,
a cuya lectura solicita y minuciosa como profesora de la materia se debe el
hallazgo en el texto de mds de un traspiés. Con la publicacién de esta segunda
edicion doy por descontado que no habré corregido todos los errores del libro,
pero al menos espero no haber acrecentado su nimero.



INTRODUCCION

En general, las dificultades que han entretenido a los filésofos
son responsabilidad nuestra, que primero hemos levantado polvo
y después nos quejamos de que no vemos.

George BERKELEY

1. LA ACTIVIDAD FILOSOFICA

La palabra «filosofia» se ha utilizado a menudo para designar una actividad
llevada a cabo por determinados pensadores, tendente en dltima instancia a for-
mular una concepcién general del mundo. En otras ocasiones, se habla de la fi-
losofia como una especie de mistica, como un método que tuviera que llevarnos
a conocer el profundo sentido de la vida e, incluso, que nos ensefiara a gozarla.

Sin desconocer el valor, muchas veces terapéutico, que puedan tener estos
diversos acercamientos a las cuestiones filosoficas, en todo caso no sera este el
punto de vista aqui adoptado. Una forma méas modesta de ver el cometido filo-
sofico estriba en concebir la actividad filoséfica como una reflexion ordenada
de ciertos problemas que han preocupado y siguen preocupando a la humani-
dad. Esto no quiere decir que todas las personas necesariamente se planteen
estos problemas y mucho menos que lo hagan de una forma ordenada. Por
ejemplo, la mayor parte de los seres humanos puede vivir su vida, incluso
de manera placentera, sin haberse cuestionado jamads si estd fundamentada o
no la imposicién de penas por parte del Estado. Tampoco quitard el suefio a
muchos la indagacién acerca de si el derecho y la moral estan relacionados o
si estd justificado imponer la moral a través del derecho. Estas son cuestiones
filosdficas.
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Respecto a estos y otros ejemplos, es probable que si sometiéramos nues-
tras creencias a examen, encontrariamos que algunas se asientan en cimientos
muy firmes. Pero, sin lugar a dudas, hallarfamos otras muchas en que esto no
es asi. El estudio de la filosofia puede ayudarnos a reflexionar con claridad
sobre nuestros prejuicios, pero también sirve para precisar lo que realmente
creemos. Esto es asi, porque a lo largo de esta reflexion desarrollamos la habi-
lidad de argumentar con coherencia sobre un extenso conjunto de problemas,
habilidad que es 1til y transmisible.

Puesto que a lo largo de la historia ha habido un nimero considerable de
pensadores que han llevado a cabo la tarea descrita, resulta tentador reducir el
estudio de la filosoffa al estudio de la historia de la filosoffa. Esta ha parecido
ser la posicion tradicionalmente adoptada en los planes de estudio del bachi-
llerato en Espaiia, en los que la asignatura de Filosofia contiene en realidad
los rudimentos de una historia del pensamiento filoséfico, una concatenacion
de concepciones globales del mundo, cada una con su propia y dificil termi-
nologfia, sin que sea nada claro cudl es la relacién entre ellas o, incluso, si esta
existe. Esta reduccion de lo filoséfico a lo histdrico podria estar en la base de
cierta aversion generalizada que se detecta en los estudiantes (al menos en
los de las facultades de Derecho) a plantearse cuestiones filoséficas. Segu-
ramente, los alumnos terminan asociando los problemas filoséficos con las
preocupaciones de unos sefores que a lo largo de la historia han escrito cosas
muy raras sobre ellos.

Una vez dicho esto, hay que apresurarse a subrayar el valor que tiene el
estudio de la historia de la filosoffa, puesto que la ignorancia de los argumen-
tos y de los errores de los que nos han precedido impediria realizar cualquier
aportacion sustancial. Sin el conocimiento de la historia del pensamiento filo-
so6fico, los fildsofos caerian una y otra vez en los mismos errores y no se podria
progresar, aunque es dudoso que se pueda hablar de progreso en el dmbito
filos6fico, al menos en el mismo sentido en que es habitual hablar de progreso
en el &mbito cientifico. Ademads, es cierto que muchos autores elaboran sus
teorias precisamente enfrentdndose a lo que ellos consideran puntos débiles
de quienes les precedieron. Sin embargo, conviene aclarar que en este tex-
to no predominara la explicacion de lo que han pensado sobre determinados
problemas filoséficos los grandes pensadores, con ser inevitable que algo de
esto aparezca. Por el contrario, el énfasis se pondré en ofrecer al lector herra-
mientas conceptuales y argumentativas para que sea €l mismo quien se plantee
diversos problemas filoséficos de la forma mas clara y consciente posible.

Si se acepta el objetivo modesto descrito, ciertas expectativas sobre qué
cabe esperar de la practica de la actividad filoséfica resultardn defraudadas.
No espere el lector encontrar en este texto recetas sobre como vivir una vida
buena, ni siquiera sobre como vivir una vida con sentido. Tampoco confie en
hallar una explicacién completa de todos los acontecimientos que dan sentido
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a nuestra vida como personas, ni siquiera a nuestra vida como juristas. Debe-
rd conformarse con el andlisis de ciertos problemas relevantes en el dmbito
juridico.

No hay que perder de vista que una de las razones que justifican el estudio
de la filosofia es que nos ensefia a pensar con mayor claridad sobre un con-
junto amplio de problemas. Pensar filoséficamente resulta util en muchas si-
tuaciones, porque el intento de pensar con claridad y analizar criticamente los
argumentos a favor y en contra de una determinada posicion se puede aplicar
a cualquier ambito de la vida. Pero es especialmente significativo en el ambito
juridico, ya que de por si la actividad de los operadores juridicos, sean aboga-
dos, dogméticos o jueces, consiste en buena medida en dar razones a favor o
en contra de una determinada posicion.

2. LOS PROBLEMAS DE LA FILOSOFIA DEL DERECHO

He dicho que el enfoque de la filosofia elegido parte del andlisis de proble-
mas filoséficos mas que del examen de doctrinas. Ahora bien, ;cudles son los
problemas de la filosofia del derecho? Siguiendo una tradicién que se remonta
a John AUSTIN, los problemas de los que se ocupa la filosofia del derecho
pueden ser divididos entre problemas «analiticos» y problemas «normativos»
(AusTiN, 1832). Los primeros surgirian a la hora de analizar los conceptos
basicos, entre ellos de manera destacada el propio concepto de derecho, mien-
tras que los segundos tienen que ver con la critica racional y la valoracién de
las préacticas juridicas. Ahora bien, habra que precisar algo mas esta distincién
para no caer en ciertas confusiones.

Pero antes es bueno saber qué problemas no son filoséficos. Los distin-
tos cultivadores de la dogmatica juridica (civilistas, penalistas, mercantilistas,
etc.) desarrollan distintas tareas de identificacion y sistematizacion de la parte
correspondiente del ordenamiento juridico que no pueden ser consideradas
filoséficas. Los filésofos del derecho se ocupan del estudio de los conceptos
compartidos por las distintas ramas del derecho; intentan mostrar las relacio-
nes que puedan guardar entre si esos conceptos y, en ultima instancia, realizan
un andlisis del concepto mds general que es el de derecho. Respecto a los pro-
blemas normativos, hay que tener en cuenta que la critica de un determinado
sistema juridico puede venir formulada, por ejemplo, por un economista o un
politdlogo. Estas criticas, sin embargo, no son sin mds «filoséficas». El fil6-
sofo no pretende ofrecer una critica del derecho desde estas perspectivas, sino
mads bien intenta comprender la estructura racional de esa critica.

Si esto es asi, entonces puede afirmarse que la tarea primaria (no tiene
por qué ser la Unica) del filésofo es analitica o conceptual, aun en los casos
en que se ocupe de problemas normativos. Por tanto, existe una prioridad de
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lo conceptual sobre lo normativo, con lo cual la distincién entre problemas
«analiticos» y problemas «normativos» no alude a categorias excluyentes. Y
es que el discurso normativo se puede prestar a una evaluacion racional solo si
es conceptualmente claro y racionalmente estructurado.

Hechas las anteriores precisiones, podria sostenerse que siempre que sur-
ge una cuestion juridica general que tiene que ver con el andlisis conceptual
y/o la valoracién del derecho (incluyendo de qué manera se pueden relacionar
ambos) nos hallamos ante un problema de filosofia del derecho. Los aboga-
dos, los jueces y los cultivadores de la ciencia juridica también requieren rea-
lizar anélisis de cardcter conceptual para hacer bien su trabajo, lo cual pone
de relieve que la tarea filoséfica puede ser productiva para la prictica juridica.

3. EL ANALISIS CONCEPTUAL

Dado el lugar central que ocupa el anélisis conceptual en la reflexion filo-
sofica su alcance debe quedar claro. No puede consistir solo en dar a conocer
c6mo es usada una determinada expresion en una concreta comunidad. Esto
ya se encuentra en los diccionarios. La tarea del filésofo puede partir de la
constatacion del uso que se hace de una palabra en una comunidad, pero no
puede ser la meta de su investigacion. Su cometido no es el de entender las
palabras de manera aislada, sino entender las prdcticas en las cuales estas
palabras surgen y qué es lo que ellas designan. Por tanto, el filésofo no es un
mero reportero de los usos lingiiisticos vigentes, ni un fillogo que indaga en
la raiz etimoldgica de una expresién, sino mds bien un corrector de usos. Su
tarea tiene que ver con el andlisis mds claro posible de un concepto determi-
nado, que explique por qué el concepto es usado de una determinada manera e
intente encajarlo coherentemente en el entramado formado por otros concep-
tos relacionados.

Un buen simil del andlisis conceptual dentro de la actividad filoséfica lo
ofrece el fildsofo Simon BLACKBURN cuando dice: «Yo prefiero presentarme
como un ingeniero de conceptos. El filésofo estudia la estructura del pensa-
miento del mismo modo que el ingeniero estudia la estructura de los objetos
materiales. Comprender una estructura significa identificar cémo funcionan
las partes y como se relacionan entre si [...]. Nuestros conceptos o ideas cons-
tituyen el edificio mental en el que vivimos. Puede que nos sintamos orgullo-
sos de las estructuras que hemos construido, o bien podemos convencernos
de que debemos desmantelarlas y empezar otra vez desde los cimientos. Pero
antes que nada debemos saber en qué consisten» (BLACKBURN, 1999: 11-12).

Acabo de descartar que el andlisis conceptual sea una tarea de descubri-
miento de los usos vigentes en una determinada comunidad. Si lo fuere, se tra-
tarfa de una actividad que daria como resultado definiciones informativas que
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podrian ser calificadas como verdaderas o falsas, es decir, existiria un criterio
objetivo para juzgar esa actividad. Ahora bien, como el andlisis conceptual
es otra cosa, resulta pertinente preguntarse acerca de la posibilidad de tener
algiin método para examinar su correccion. ;Existen criterios de correccion
del andlisis conceptual?

Al respecto, como dice MORESO (2004b: 20), «los filésofos casi siempre
trabajan en un campo o red conceptual, de forma que habitualmente estan
mads interesados en las distinciones légicas y las conexiones entre diferen-
tes conceptos, que en la definiciéon de una expresion particular. El andlisis
conceptual, entonces, descansa fundamentalmente en la capacidad de ofrecer
una concepcidn de nuestra red conceptual en determinado campo que pueda
explicar nuestras intuiciones conceptuales» (véase en el mismo sentido VON
WRIGHT, 1963a: 4-6; STRAWSON, 1992: 17-28). Aqui por «intuicién» no hay
que entender un método especial de acceder al conocimiento, opuesto, por
ejemplo, al uso de la razén. Me refiero con esta expresion a algo menos con-
trovertido. Las intuiciones no serian mds que las ideas que tenemos acerca de
una determinada cuestion, antes de haber llevado a cabo una reflexién ordena-
da sobre la misma.

En estas circunstancias, el problema es el de tener criterios para establecer
cudles de esas intuiciones pueden ser rescatadas y cudles no, puesto que nor-
malmente tenemos intuiciones incompatibles entre si.

Tal como sugiere MORESO, «la idea del filésofo politico John RawLs del
equilibrio reflexivo puede resultar util en este punto (RAwLs, 1971: 20, 48-52).
Segtin RAWLS, al construir una teoria de la justicia comenzamos con nuestras
propias intuiciones acerca de la justicia para desplazarnos hasta una concep-
cion coherente basada en los principios de la justicia tal como surgen de la
denominada «posicién originaria». Si nuestras intuiciones divergen mucho de
la teoria obtenida, es posible que estemos dispuestos a revisar algunos de los
principios de la teorfa, pero también podemos abandonar algunas de nuestras
intuiciones a la luz de los juicios considerados que surgen de la teoria. La me-
jor teoria de la justicia es, entonces, la que surge de este equilibrio reflexivo de
juicios considerados una vez la teoria ha sido revisada» (MORESO, 2004b: 21).

El propio RAwLS ha expuesto este método no como algo exclusivo de su
teorfa de la justicia. En este sentido, cita la Etica a Nicomaco de ARISTOTE-
LES como un ejemplo de puesta en préctica del equilibrio reflexivo. Tampoco
considera que sea una manera de controlar las tesis filos6ficas apropiada tni-
camente para la filosoffa moral, sino que da a entender que se puede encontrar
en otros ambitos filoséficos (como en GOODMAN, 1954: 65-68). Por tanto, este
seria un método aplicable a cualquier 4&mbito filoséfico. «A través del equi-
librio reflexivo controlamos nuestras intuiciones conceptuales a partir de las
reglas que rigen determinada reconstruccion conceptual. Comenzamos con
algunas intuiciones que subyacen al uso de determinados conceptos, es decir,
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que sirven para dar cuenta de algiin modo de una practica determinada, para a
renglén seguido proponer un andlisis de dichos conceptos en una determinada
reconstruccion tedrica en nuestra red conceptual. Si el resultado, el entramado
de la red, se aleja mucho de nuestras intuiciones, estaremos dispuestos a revi-
sar algunos de los nodos de la red. Si alguna intuicién no encaja en absoluto
en nuestra red conceptual podemos estar dispuestos a sacrificarla. Este ajuste
mutuo entre red conceptual e intuiciones constituye el fundamento del andlisis
conceptual» (MORESO, 2004b: 21).

4. PROBLEMAS DE IDENTIFICACION Y DE JUSTIFICACION

El libro se estructura en dos partes. La primera estd dedicada al andlisis
de tres problemas relativos a la identificacién del derecho, mientras que la
segunda examina otros tantos problemas relacionados con la justificacién del
derecho. Digamos algo sobre ambas.

Hay un acuerdo generalizado respecto a que toda sociedad humana tiene
alguna forma de control social. Con ello se pretende hacer referencia al he-
cho de que los seres humanos que conviven en un determinado lugar con una
cierta vocacién de perdurabilidad desarrollan algin tipo de mecanismo, mas o
menos formal, para reforzar las conductas consideradas deseables, desincenti-
var aquellas que se consideran indeseables y resolver ciertos conflictos, cuya
persistencia harfa imposible la convivencia.

Si esto es asi, quien pretenda ofrecer criterios para identificar el derecho
de una determinada sociedad deberia plantearse para empezar dos cuestiones
relativas al control social. En primer lugar, tendria que preguntar qué tiene en
comun el derecho con el resto de formas de control social, como son la moral
o los usos sociales. Se podria contestar muy rdpidamente a esta cuestion di-
ciendo que estamos en presencia de una forma de control social cuando ciertas
conductas son consideradas obligatorias o prohibidas. En segundo lugar, seria
preciso establecer cudles son los rasgos distintivos de las sociedades que po-
seen sistemas juridicos. Esta pregunta solo puede ser respondida identificando
aquellas caracteristicas propias del derecho, que lo distinguen de otras formas
de control social. A esta segunda pregunta pretende responder principalmente
la tesis social, cuyo andlisis ocupard buena parte del capitulo I, dedicado a
examinar las condiciones de existencia de los sistemas juridicos. Pero a la
hora de encarar la identificacion del derecho, hay que abordar dos problemas
ulteriores. Por un lado, es preciso establecer si es posible caracterizar el dere-
cho solamente mediante la alusidn a hechos sociales o se requiere mencionar
también propiedades morales. Este problema se aborda en el capitulo II. Por
otro lado, hay que tomar en consideracién que la prictica juridica incluye de
manera destacada acciones y actitudes de los jueces, a través de cuyas decisio-
nes parece manifestarse también el derecho. Ahora bien, cuando desarrollan
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esa actividad, ;estdn los jueces aplicando el derecho previamente determinado
o son ellos los que de alguna manera lo crean a través de sus decisiones? Esta
cuestion es la que se examina en el capitulo III.

A menudo los juristas no solo realizan una funcién de descripcion y sis-
tematizacion de los textos legales, sino que, como veremos, se ven obligados
a suministrar soluciones cuando estos textos no las ofrecen, bien sea por va-
guedad o ambigiiedad del lenguaje legal, por presencia de lagunas normativas
0 antinomias irresueltas, etcétera. El objetivo en estos casos es el de adecuar
sus soluciones a requisitos de racionalidad. En otras ocasiones, directamente
proponen cambios de lege ferenda o de sententia ferenda para adecuar el de-
recho a determinados requisitos de justicia. Ocurre, sin embargo, que suelen
realizar esta labor sin distinguirla de la anterior, mezclando asi descripcién y
valoracién y presentando sus conclusiones como si se tratara de una actividad
descriptiva del ordenamiento. Por esa razén, es fundamental que la filosofia
del derecho ofrezca a los juristas una reconstruccion de las diversas concep-
ciones que pueden justificar o censurar el derecho existente. Estas concepcio-
nes, que podemos denominar doctrinas de justificacion, deben elaborar una
concepcion articulada de los fines justificantes del derecho o de una de sus
ramas. Dentro de los problemas de justificacién que podrian examinarse, aqui
se prestard atencion a tres de ellos. Se trata de comprobar las posibilidades de
justificacion de la obediencia al derecho (capitulo IV), del castigo penal (capi-
tulo V) y de la imposicién juridica de la moral (capitulo VI).

Sin embargo, cuando afrontemos los problemas de justificacion hay que
extremar la prudencia, ya que se entra en un terreno minado como es el de la
filosofia moral. Y, en este sentido, siempre conviene recordar las sabias pa-
labras de Bernard WILLIAMS cuando dice que «escribir sobre filosofia moral
es un asunto arriesgado [...] por dos razones especiales. La primera es que es
probable que uno ponga de manifiesto las limitaciones y la inadecuacion de
la visién que uno tiene del asunto més directamente que en otras partes de la
filosofia. La segunda es que uno podria correr el riesgo, si se le toma en serio,
de extraviar a la gente en asuntos que son de importancia. Mientras que son
pocos los tratadistas de esta materia que hayan sido capaces de evitar el primer
riesgo, son muchos los que han evitado el segundo o bien haciendo imposible
que se les tome en serio, o bien rehuyendo escribir sobre algo de importancia,
o bien por ambos medios» (WILLIAMS, 1972: 11).

5. MAS PREGUNTAS QUE RESPUESTAS

La estructura de los capitulos refleja la perspectiva que aqui se ha adopta-
do. En primer lugar, se tratard de establecer con claridad el planteamiento del
problema de que se trate. En algunas ocasiones es bueno ser consciente, y asi
se pondrd de relieve cuando convenga, que esta cuestion no resulta pacifica.





