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I. PLANTEAMIENTO

Vivimos un momento de esplendor de la teoria del derecho. Es éste un saber juri-
dico que parece responder en mayor medida que otros de raigambre mas clasica a
las exigencias que impone la percepciéon mas precisa y completa de toda la comple-
jidad que supone el fenédmeno juridico. Los logros actuales de la teoria del derecho
en el plano de la institucionalizacion académica y de su consiguiente difusion sobre
la comunidad de los juristas dan cuenta puntual de la nueva realidad. En dltima ins-
tancia no se ha llegado con ello a otra cosa que a formalizar una situacion de hecho
que se encontraba en muy amplia medida asentada entre los cultivadores del dere-
cho'. Ello nos obliga ciertamente a plantearnos qué se quiere decir cuando se esgri-
me la alternativa de la teoria del derecho como saber juridico fundamental, esto es,
en definitiva, cuales son los limites y las posibilidades que ofrece una forma de cono-
cimiento del derecho que puja en nuestros dias por imponerse sobre otros saberes
juridicos aparentemente mas consolidados y estables.

Una simple mirada a nuestro alrededor en busca de la definicion y del contenido
de la teoria del derecho nos permitira comprobar de inmediato que ésta es una cues-
tion que no resulta en absoluto pacifica, ni siquiera entre los propios tratadistas de la
disciplina®. Resulta paraddjico en este punto que la enorme difusion que encuentran
en la actualidad los estudios de teoria del derecho® no se corresponda con un mini-

1 En este sentido MARTINEZ ROLDAN, Luis, "La teoria del derecho: entre la ciencia y la nada’, en Persona
y Derecho, numero 31, 1994, pag. 183, analizando los problemas que conlleva la sustitucion de la asig-
natura de Derecho Natural por la de Teoria del Derecho se refiere a la situacion anterior a la instauracion
de esta ultima sefalando que "en la practica la mayoria de los profesores, y desde hace ya alguan tiem-
Po, hemos venido centrando nuestras explicaciones mas en una teoria del derecho que en reflexiones
puramente iusnaturalistas’.

2 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique, Lecciones de Filosofia del Derecho. Presupuestos para una filosofia de la
experiencia juridica, MERGABLUM. Edicion y Comunicacion, Sevilla, 1998, pag. 141, indica a este res-
pecto que: "La teoria del derecho dista mucho de presentarse como un concepto claro y univoco. La
diversidad de presupuestos tedricos y politicos desde los que viene utilizada y abordada esta nueva
denominacion, la propia amplitud e indeterminacién de su objeto, hacen dificil precisar su concepto,
estructura tematica y, consecuentemente, su relacion con las disciplinas juridicas y filosofico-juridicas’.

3 RODRIGUEZ MOLINERO, Marcelino, 'Teoria del Derecho como complemento o en sustitucion de la
Filosofia del Derecho’, en Anuario de Derechos Humanos de la Universidad Complutense, namero 4,
1986-1987, pag. 342, senalaba en este punto ya hace mas de una década que "la profusion de publica-
ciones en torno a ella (la teoria del derecho) ha sido comparada con sobrada razén a la abundancia de
libros y articulos en torno al derecho natural al final de la segunda guerra mundial’.
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mo acuerdo acerca de lo que la expresion teoria del derecho viene a designar’. Muy
probablemente porque a esta cuestion le subyace también, al menos en parte, la
opcion del tedrico acerca de la realidad dltima del derecho’. Sin que falte tampoco
quien detecta en esa falta de acuerdo la prueba evidente del fracaso de la teoria del
derecho como método de conocimiento juridico®.

La consideracion de que de hecho son los mismos filésofos del derecho los que
se ocupan de manera preferente del estudio de la teoria del derecho induciria a pen-
sar que nos encontramos ante un modo de conocimiento de naturaleza fundamen-
talmente filosoéfica. En este sentido la teoria del derecho quedaria representada como
una filosofia del derecho peculiar, como la filosofia del derecho especifica o predo-
minante en un determinado momento historico y en unas circunstancias historico -
sociales concretas.

Las cosas se complican, sin embargo, si consideramos alguna de las afirmaciones
contenidas en la editorial de presentacion de la revista Legal Theory, que por lo
reciente de su publicacion resulta especialmente significativa a este respecto.
Senalan en este punto Lawrence A. Alexander, Jules L. Coleman y Frederick Schauer
que “existen unas cuantas revistas aqui y en el extranjero dedicadas a la teoria del
derecho desde la perspectiva de la filosofia, otras que estan concentradas en los ana-
lisis econdmicos y un punado que estan dedicadas a una u otra perspectiva discipli-
nar acerca del derecho y de su desarrollo, pero ninguna intenta cruzar las barreras
disciplinares reteniendo al mismo tiempo el nucleo de una consistente indagacion
acerca de la naturaleza del derecho y del anadlisis y explicacion de su desarrollo carac-
teristico™’. Se abre asi paso, en definitiva, a una vision de la teoria del derecho que,
aun reconociendo la existencia de determinadas versiones de la misma de naturale-
za filosofica, intenta superar la interpretacion restrictiva que ello supone. No queda
claro, sin embargo, si en su anhelo de consolidar una teoria del derecho de caracter
interdisciplinar la interdisciplinariedad se refiere exclusivamente a las materias juridi-
cas, esto es, al peculiar punto de vista inherente al tratamiento de los sectores juri-
dicos parciales, o a las diferentes perspectivas externas al fenémeno juridico desde
las que éste puede ser analizado.

4 LOPEZ CALERA, Nicolds Maria, Filosofia del Derecho, Vol. |, Editorial Comares, Granada, 1977, pag. 33,
sefala en este punto que "se trata de un nombre que sirve para todo o para todos sin comprometer ini-
cialmente a nada ni a nadie".

5 A esta idea parece referirse SANCHEZ DE LA TORRE, Angel, ‘Teoria del Derecho y los niveles del saber’,
en Persona y Derecho, namero 31, 1994, pag. 273, cuando expresa en relacion a la denominacion del
nuevo saber juridico que: "el nombre esta muy lejos de ser inocuo, sino que entrafa consecuencias, no
solo metodologicas, sino también valorativas e incluso objetivas en cuanto a la realidad estudiada, el
derecho’.

6 SEGURA ORTEGA, Manuel, Manual de Teoria del Derecho, Editorial Centro de Estudios Ramoén Areces,
Madrid, 1998, pag. 62, observa en relacion a la teoria del derecho que "por lo que se refiere al momen-
to actual me parece que la dispersion tematica, la falta de acuerdo respecto de su objeto y, en fin, las

constantes vacilaciones que se producen invitan a pensar que nos encontramos ante un intento fallido o
fracasado’.

/7 ALEXANDER, Lawrence A.; COLEMAN, Jules L. y SCHAUER, Frederick, "Editorial’, en Legal Theory,
Cambridge University Press, Volume 1, Number 1, March 1995, pag. 1.
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La primera de estas opciones conduciria a reducir a la teoria del derecho a lo que
comunmente se ha denominado teoria general del derecho, es decir, al estudio de
los conceptos juridicos fundamentales comunes a los diversos sectores de los distin-
tos ordenamientos juridicos. La segunda conduciria a una vision general del feno-
meno juridico que trataria de esquivar las limitaciones propias del analisis filosofico®.
A ello habria que sumar también, l6gicamente, como tercera opcion, la considera-
cion de una teoria del derecho de naturaleza estrictamente filosofica, que, como
deciamos, pudiera constituir la filosofia del derecho de nuestro tiempo.

Al margen de que la primera de estas opciones pudiese ser razonablemente
excluida de las intenciones de los editores de la nueva Legal Theory”, dado el
caracter prioritariamente anticonceptualista de los analisis del derecho en la pers-
pectiva del sistema juridico anglosajon'®, son estas tres las opciones principales
que se ofrecen al docente a la hora de introducirse en la teoria del derecho. La falta
de tradicion académica de esta disciplina hace que la determinacion del sentido de
la teoria del derecho se presente, en principio, como una cuestion sustancialmen-
te abierta.

Il. LA TEORIA DEL DERECHO COMO FORMA ESPECIFICA DE FILOSOFIA DEL DERE-
CHO

Aun contando con el ya apuntado caracter abierto e indeterminado de la teoria
del derecho, lo cierto es que la consideracién puntual de la evolucion del pensa-
miento juridico, e incluso de la propia tradicion académica, nos habria de llevar a jus-
tificar plenamente la aparicion de una tercera fase de los saberes filoséfico - juridicos
subsiguiente a la del derecho natural y a la de la filosofia del derecho en sentido
estricto. Si la primera se presentaba como la filosofia del derecho de la época del pre-
dominio iusnaturalista y la segunda como la del predominio iuspositivista, esta ulti-

8 Un indicio de este modo de comprender a la teoria del derecho se puede detectar en la publicacion en
el ano 1970 de la revista Rechtstheorie, que se define a si misma como ‘revista de légica, metodolo-
gia, informatica y sociologia del derecho".

9 RUS RUFINO, Salvador, "Consideraciones sobre la actual Legal Theory", en Persona y Derecho, numero
32, 1995, pags. 199-200, matiza, sin embargo, esta opinion sefalando el deslizamiento de la Legal
Theory desde su consideracion como saber prioritariamente cientifico a una consideracion tendencial-
mente filosofica. Indica en este punto que: "La Legal Theory se ha convertido actualmente una forma
de considerar el derecho que influye tanto en la formacién de los futuros juristas, como en el desarro-
llo de las distintas profesiones juridicas, puesto que aporta una perspectiva del fenomeno juridico com-
plementaria a la propuesta por la dogmatica juridica, pero necesaria para llegar a tener una vision glo-
bal del derecho en cuya constitucion y desarrollo intervienen diferentes disciplinas. Por tanto la Legal
Theory fue una consideraciéon cientifica del derecho, tal como lo fue la Allgemeine Rechtslehre, que sir-
vio de introduccion a las diferentes disciplinas juridicas: Jurisprudence, Tort, Contract, Property, etc. En
la actualidad, gracias a la apertura de las Schools of Law a otros campos del saber —filosofia moral y
politica, economia, sociologia... - que eran extranos y ajenos al derecho, se esta aproximando a una
consideracion filosoéfica del derecho semejante a los planteamientos de lo que conocemos como filo-
sofia del derecho'.

10 Sobre la ensefanza del derecho en los Estados Unidos véase CORTES DOMINGUEZ, Luis Javier, "La
ensenanza del derecho en los Estados Unidos”, en FERREIRO, José Juan; MIQUEL, Juan; MIR, Santiago;
SALVADOR, Pablo, (editores), La ensefianza del derecho en Espana, Editorial Tecnos, Madrid, 1987,
pags. 227 y ss. Y PEREZ LLEDO, José Antonio, "La ensefianza del derecho en los Estados Unidos’, en
DOXA, nimero 12, 1992, pags. 41 y ss.
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ma se corresponderia con la aparicion de los sintomas de crisis que acechan al posi-
tivismo juridico como doctrina juridica dominante.

En este sentido se ha sefalado que: “La historia del pensamiento juridico puede
ser dividida en tres etapas: una primera, de dominio de la metafisica, que es la etapa
de la doctrina del derecho natural; la segunda, caracterizada por el imperio de la fisi-
ca como modo de conocimiento, que es la etapa del positivismo juridico, y a la cual
corresponde la Rechtsphilosophie, y por ultimo, la etapa que surge con la crisis del
positivismo... A esta nueva forma de filosofia juridica propongo que se la denomine
teoria del derecho, con objeto de diferenciarla tanto de la doctrina del derecho natu-
ral como de la filosofia del derecho, tal como hemos entendido estos conceptos. Los
tres conceptos, doctrina del derecho natural, filosofia del derecho y teoria del dere-
cho, son, pues, conceptos historicos, ya que los tres surgen condicionados por
modelos epistemologicos diferentes en épocas distintas” ''. Aun cuando en el mode-
lo de este autor la apelacion a la teoria del derecho identifica una concreta estrate-
gla cognoscitiva, la que proporciona el analisis semioético, la misma podria también
ser extendida al conjunto de las estrategias cognoscitivas en relacion al fenédmeno
del derecho que ponen en cuestionamiento el predominio que en el terreno episte-
mologico ha correspondido al positivismo. En este sentido, el realismo juridico psi-
cologista con su actitud de denuncia de la continuidad I6gico conceptual existente
entre las doctrinas aparentemente contrapuestas del iusnaturalismo y del positivis-
mo juridico'”. También el realismo juridico sociolégico o decisionista en su afan de
destacar los elementos extrajuridicos que intervienen en la definitiva determinacion
del contenido de las decisiones juridicas. Otro tanto cabria decir del resto de las
doctrinas juridicas, cualquiera que fuera su influencia, que se apartan de los postula-
dos tradicionales positivistas para la comprension del funcionamiento del fenébmeno
juridico.

[ 1 ROBLES, Gregorio, Introduccion a la Teoria del Derecho, Editorial Piramide, Madrid, 1988, pag. 155.

12 Asi, OLIVECRONA, Karl, El derecho como hecho. La estructura del ordenamiento juridico, traduccion espa-
nola de Luis Lopez Guerra, Editorial Labor, Barcelona, 1980, pags. 81-82: "El positivismo juridico, conside-
rado durante largo tiempo como la Unica teoria juridica cientifica, no es mas que un derivado de la teoria
clasica del derecho natural. Su marco conceptual, fundamentalmente el concepto de derecho positivo, era
una herencia de los grandes maestros del derecho natural. La diferencia residia en el rechazo, por parte del
positivismo, de la idea de una ley natural como base de la sociedad y del derecho positivo... El concepto
cde derecho positivo es, en ambos casos, el mismo: se considera que el derecho es expresion de la volun-
tad de una autoridad suprema. Las diferencias entre el positivismo juridico decimonénico y la doctrina cla-
sica del derecho natural son diferencias de opinién dentro del marco voluntarista. En conjunto, positivismo
juridico e iusnaturalismo comparten el mismo marco conceptual'.
Refleja esta idea PATTARO, Enrico, Lineamenti per una teoria del diritto, Cooperativa Libraria Universitaria
Editrice Bologna, Bologna, 1985, publicado en lengua espanola con el titulo Elementos para una teoria del
derecho, traduccion de Ignacio Ara Pinilla, Editorial Debate, Madrid, 1985, por donde se cita, expresando
que: 'Los iuspositivistas declararon la muerte del derecho natural cuando plantearon su concepcion del
derecho como alternativa a la iusnaturalista. EIl neoempirismo y el realismo normativista deben declarar la
muerte del positivismo juridico, desde el momento en que constatan que se trata de un cuasipositivismo,
una especie de iusnaturalismo, respecto al cual plantean alternativamente su propia concepcion del cono-
cimiento cientifico y del derecho" (la cita en pag. 284).

I3 Véase por todos RUMBLE, Wilfrid, American Legal Realism. Skepticism, Reform and the Judicial Process,

Cornell University Press, Ithaca, New York, 1968, y TARELLO, Giovanni, Il realismo giuridico americano,
Giuffré Editore, Milano, 1962.
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El sentido de la Teoria del Derecho

La teoria del derecho se presentaria asi como una forma peculiar de filosofia del
derecho que abarcaria a la comprension del derecho desde planteamientos episte-
mologicos muy diferentes cuyo comidn denominador seria el rechazo del positivis-
mo juridico, y con €l también I6gicamente del iusnaturalismo. Esto es, en definitiva,
a la comprension del derecho desde los planteamientos del movimiento doctrinal
geneérico y etéreo que se ha reconocido como postpositivismo juridico. En este sen-
tido la apelacion a la teoria del derecho comportaria la incorporacion de un método
especifico de reflexion en torno al fenémeno juridico. Pero ello no tendria por qué
afectar a la “esencial intercambiabilidad de los rétulos Filosofia del Derecho y Teoria
del Derecho™ * en lo que concierne al contenido tematico de ambas disciplinas.

En la misma linea que sucede en relacién al derecho natural y a la filosofia del
derecho, las formas del conocimiento del derecho predominantes en las épocas pre-
cedentes, también podria afrontarse el analisis de la teoria del derecho desde la pers-
pectiva de los diferentes modos en que quienes profesan la teoria del derecho, en la
perspectiva filosofico juridica apuntada, han analizado los problemas que constituyen
su objeto de estudio. ldentificariamos asi, por consiguiente, la diversidad de opcio-
nes que ofrece la teoria del derecho en su vertiente filoséfico - juridica: como anali-
sis de los problemas generales de la filosofia del derecho desde la perspectiva del
concreto autor que rechaza los postulados del positivismo juridico, y como analisis
de las diferentes opciones que han tomado los tedricos del derecho que la entien-
den como filosofia juridica peculiar de un determinado momento historico a la hora
de enfrentarse a los problemas.

Logicamente, la primera de las opciones ofreceria un analisis directo de los pro-
blemas filosofico - juridicos. En este sentido, su utilidad practica resultaria inmedia-
ta. La segunda, en cambio, ofreceria una exposicion pluralista de las estrategias cog-
noscitivas del derecho que rechazan los métodos del positivismo juridico. Su utilidad
resultaria, en este sentido, indirecta, pero no por ello menos relevante, en la medi-
da en que estimula una actitud abierta y desprejuiciada a la hora de afrontar los pro-
blemas juridicos fundamentales.

La doble opcion referida no excluye tampoco, desde luego, la posibilidad de que,
asumiendo la identificacion de la teoria del derecho como una forma especifica de
filosofia juridica, la filosofia juridica del postpositivismo juridico, el cultivador de la
misma conjugue ambas opciones.

En este punto cabe perfectamente, y quizas sea la alternativa mas fructifera desde
el punto de vista de la formacion del futuro jurista, ofrecerle un panorama mas o
menos detallado de las diferentes perspectivas de analisis postpositivistas (que en mi
opinion deberia también complementarse con la exposicion de los postulados fun-
damentales del iusnaturalismo y del positivismo juridico) y, junto a él también, la

14 MUNOZ DE BAENA Y SIMON, José Luis, ";Significa algo la expresion Teoria del Derecho?’, en Persona
y Derecho, numero 32, 1995, pag. 90.
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postura personal que sostenga el docente en relacion a los problemas a tratar en el
ambito de la teoria del derecho. Lo que si esta claro, en cualquier caso, es que en su
interpretacion como filosofia del derecho en sentido amplio peculiar de un determi-
nado momento histoérico y de unas concretas circunstancias sociales, la teoria del
derecho se encontraria siempre perfectamente legitimada como saber juridico fun-
damental en la medida en que contribuye a ofrecer un punto de vista sobre el dere-
cho que por lo demas viene considerado por muchos analistas como el mas actuali-
zado y fructifero.

lll. LA TEORIA DEL DERECHO COMO TEORIA FORMAL DEL DERECHO

La teoria del derecho no sélo se legitima en su vertiente de filosofia del derecho
peculiar, sino también, y de un modo muy directo, en su vertiente de elaboracion
conceptual a partir de los datos normativos que suministran cada uno de los distin-
tos sectores de los diferentes ordenamientos juridicos™. Esto es, en definitiva, en su

caracterizacion como lo que convencionalmente se ha dado en llamar como teoria
general del derecho.

A nadie se le puede ocultar que la teoria general del derecho proporciona un ins-
trumental tedrico de altisima utilidad no sélo para el estudioso del fenédmeno juridi-
Co, a quien le ayuda a comprender cabalmente su estructura, y por ende su funcio-
namiento. También para los distintos operadores juridicos en la medida en que éstos
se sirven también en su quehacer cotidiano de los conceptos juridicos generales que
se suponen consustanciales al propio orden juridico.

La norma juridica, la obligacién, la sancion, la responsabilidad, el derecho subje-
tivo, etc... son, desde luego, elaboraciones conceptuales formales. Pero no por ello
dejan de ser utilizadas por los juristas en su actuacion profesional, e incluso por otros
sujetos diferentes a los propios juristas. Son, en este sentido, términos que se
encuentran directamente incorporados al lenguaje juridico, al margen de su eviden-
te implicacion en el lenguaje de los analistas del fenébmeno juridico. Esto es, en el
lenguaje que toma como objeto propio al derecho.

De hecho, ha sido tan evidente la utilidad de los resultados que proporciona la
teoria general del derecho que, a falta de su puntual institucionalizacion juridica
como tal, no han faltado cultivadores de algunas disciplinas juridicas parciales que se
han visto en la necesidad de dedicar buena parte de sus esfuerzos tedricos a su ela-
boracion. No cabe duda de que el funcionamiento de las instituciones juridicas y la
propia comprension global del derecho serian muy diferentes si nadie se hubiera
ocupado nunca de dedicarse a la teoria general del derecho.

15 No esta muy lejos de este modo de entender la teoria del derecho la propuesta de GARCIA SAN
MIGUEL, Luis, Notas para una critica de la razén juridica, segunda edicion corregida, Servicio de
Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, Madrid, 1985, pag. 19, de
considerarla como "aquel tipo de conocimiento que busca una expresion sintética de las estructuras y
conceptos comunes a un grupo de normas para facilitar la aplicacion y la critica de los mismos'.
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Esta se presenta, al menos en la perspectiva del sistema juridico continental,
como una necesidad inherente a la propia realidad juridica, como el presupuesto de
cualquier exposicion provechosa del derecho. Y es que el analisis de los conceptos
juridicos fundamentales no sélo permite captar la estructura formal de la realidad
juridica en cualquiera de sus manifestaciones, esto es, la estructura formal general del
derecho. También proporciona los instrumentos mas adecuados para poder proce-
der a continuacion al estudio de cada uno de los sectores concretos del ordena-
miento juridico de que se trate. El administrativista, el civilista, el mercantilista, pre-
suponen en su concepcion del sector juridico al que se dedican toda la serie de con-
ceptos que integran la teoria general del derecho. Es por eso que, a la hora de expo-
ner la disciplina juridica parcial que se ocupa del sector juridico en cuestion, mani-
fiestan una tendencia, hasta cierto punto natural, bien a elaborar por si mismos la teo-
ria general del derecho, aun a riesgo de hacerlo desde la perspectiva necesariamen-
te parcial del sector normativo especifico a cuyo anadlisis se dedican, bien a servirse
de la teoria general del derecho que otros hubieran elaborado.

El problema quedaria resuelto si el cultivador de la disciplina juridica parcial de
que se trate dispusiera de una teoria general del derecho convenientemente elabo-
rada que le permitiera captar en su integridad la propia estructura formal del orden
juridico. En este sentido, su labor quedaria reducida a la aplicacion de los datos que
ofreciera la teoria general del derecho en relaciéon al sector normativo concreto que
hubiera de estudiar.

La realidad es, sin embargo, que en nuestro pais se ha echado en falta la institu-
cionalizacion de una disciplina especificamente dedicada al anadlisis y a la exposicion
de los conceptos fundamentales del derecho. Esta deficiencia se hubiera podido sol-
ventar facilmente atribuyendo su elaboracion a los estudiosos del fenémeno juridico
en general, en concreto, a los cultivadores de la filosofia del derecho que, en su con-
dicion de tales, no estarian afectados por la parcialidad inherente a las perspectivas
que ofrece cada una de las diferentes disciplinas juridicas parciales.

No han faltado, desde luego, relevantes estudios de teoria general del derecho
elaborados desde la perspectiva institucional de la filosofia juridica. La gran ventaja
de sus analisis y de los resultados de ellos deducidos es que ofrecian una vision
auténticamente general del derecho. Los conceptos que expresaban no se elabora-
ban a partir de los datos normativos que ofrecian las disposiciones juridicas de dere-
cho administrativo, derecho penal, derecho civil, derecho tributario, etc..., con lo que
ello habria de suponer de desvirtuacion de la estructura formal real del orden juridi-
co. Al contrario, eran conceptos elaborados sobre la base de los datos normativos
que ofrecian todas las disposiciones de los distintos ordenamientos juridicos. La teo-
ria general del derecho recobraba asi su sentido como elaboracion conceptual gene-
ral, como descripcion formal de la propia realidad juridica.

Por desgracia estos trabajos, de indiscutible calidad en la mayoria de las ocasio-
nes, no han sido, sin embargo, tan numerosos como hubiera resultado deseable, al
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menos en lo que concierne a la filosofia del derecho espanola. A ello ha contribuido
sin duda la pervivencia institucional del derecho natural en los planes de estudios de
la Licenciatura en Derecho. Y es que, en la medida en que se entendia que el dere-
cho natural no era derecho en el mismo sentido en que lo eran los diferentes orde-
namientos juridicos positivos, podia entenderse que al dedicarse a su estudio el fil6-
sofo del derecho tomaba en consideracién un orden normativo que no habria de ser-
virle como base para la elaboracion de los conceptos juridicos fundamentales. Se
pensaba asi que la dedicacion a una entidad metafisica, situada al margen de la rea-
lidad juridica, inhabilitaba al filésofo del derecho para la puntual captacion de la
estructura formal del orden juridico. O, cuando menos, le proporcionaba datos que
no tenian ninguna utilidad a dichos efectos.

Es ésta, desde luego, una vision absolutamente deformada de la funcion del fil6-
sofo del derecho, que tiene entre sus mas relevantes campos de accion, precisa-
mente, a la teoria general del derecho. Pero es también una vision que ha tenido
algln tipo de vigencia no ya entre los juristas en general, sino también en ocasiones
entre los propios cultivadores de la filosofia del derecho de nuestro pais.

Se explica asi que hayan proliferado también, junto a los relevantes trabajos de
teoria general del derecho a los que ya hemos aludido (que en cualquier caso no
estaban afectados por la parcial perspectiva que pudiera ofrecer la consideracion ais-
lada de un sector juridico concreto), otros en los que los presuntos conceptos juridi-
cos fundamentales se presentaban deformados por el simple hecho de tomar en
consideracion un ambito normativo limitado, una mera porcién de la realidad global
que supone el sistema juridico. Es verdad que los cultivadores de las disciplinas juri-
dicas parciales que se han dedicado a la realizacion de estudios de teoria general del
derecho se han esforzado en abstraerse del reducido compartimento normativo que
constituye el objeto especifico de su disciplina. En ese sentido su pretension ha sido
la de elaborar una auténtica teoria del derecho en general comprensiva de las dife-
rentes expresiones normativas de los ordenamientos juridicos. Pero en ese intento
no han podido evitar, en la mayoria de las ocasiones, verse afectados por la peculiar
mentalidad juridica que caracteriza a los cultivadores de las diferentes disciplinas juri-
dicas parciales. Mentalidad juridica que siempre resulta, en mayor o menor medida,
condicionada por la realidad que supone el concreto sector normativo al que dedi-
can preferentemente sus analisis.

No queremos decir con ello que las diferentes investigaciones y exposiciones
doctrinales de teoria del derecho que hayan podido realizar en el pasado o vayan a
realizar en el futuro los cultivadores de las disciplinas juridicas parciales estén de
antemano condenadas al fracaso, porque, en ultima instancia, el resultado depende-
ra siempre de la capacidad tedrica que tenga el estudioso en cuestion. Pero si hay
que reconocer, cuando menos, que el cultivador de las disciplinas juridicas parciales
se encuentra de manera inevitable en una posicion desventajosa a tales efectos en
relacion a la posicion que ocupa el filosofo del derecho, que, por su propia condi-
cion, es un generalista con respecto al estudio del fenébmeno juridico.
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Una larga tradicion académica ha emplazado durante mucho tiempo el analisis de
los conceptos juridicos fundamentales en el ambito del derecho civil. Esta situacion
pasada se explica por el caracter que en un determinado momento historico le
correspondia al derecho civil como derecho general, esto es, como orden juridico
que regulaba el comun de las relaciones que se producia en el territorio regulado por
el mismo. Es normal que en una sociedad poco evolucionada desde el punto de vista
de la intervencion de los poderes publicos, en la que ésta se reducia casi exclusiva-
mente a garantizar la paz y la seguridad de los individuos, el derecho publico tuvie-
se una importancia muy reducida. A los poderes publicos solo les correspondia una
funcién reactiva contra las vulneraciones del orden natural de las cosas, en el que
habrian de producirse las relaciones juridicas. Estas eran, por consiguiente, en su
mayoria relaciones entre individuos particulares, y no relaciones con el Estado ni con
ninguna persona o entidad que se presentase revestida de autoridad publica.

En la actualidad, como es bien sabido, esta situacion se ha modificado radical-
mente. El Estado y los poderes publicos asumen una funcion cada vez mas interven-
cionista en la vida social. Y el derecho se presenta, precisamente, como el instru-
mento adecuado para llevar a efecto semejante intervencion. Se trata de configurar
nuevas situaciones sociales, que se estiman mas justas que las actuales. Los poderes
publicos redistribuyen las rentas personales, garantizando determinados bienes
publicos de interés general y una relacion mas equilibrada entre las posiciones per-
sonales de los miembros de la colectividad social. El Estado ya no es el arbitro de
actuacion de los ciudadanos, ni siquiera el arbitro de las relaciones entre los ciu-
dadanos. Es él mismo un actor de la vida social, cuya actuacion debe ser adecuada-
mente regulada y controlada, sobre todo a la vista de la situacion de desigualdad en
que se encuentra con respecto al resto de los sujetos de la vida social en lo que con-
cierne a sus posibilidades reales de actuacion. En este punto se redimensiona la
importancia del derecho publico, que pasa a convertirse en un sector normativo pre-
ponderante con respecto al derecho privado, por mas que tal preponderancia no
haya encontrado su adecuada correspondencia en la docencia encaminada a la for-
macion de los juristas'®.

Parece claro que los viejos conceptos juridicos de contrato, obligacion, relacion
juridica, etc..., que formularon en el pasado los cultivadores de la teoria general del

16 Aldn mantienen su vigencia, a pesar de los cambios introducidos recientemente por la reforma de los
planes de estudios de la Licenciatura en Derecho, las palabras de CAPELLA, Juan - Ramoén, "La crisis
actual de la ensenanza del derecho en Espana’, en GIL CREMADLS, Juan José (director), La ensenanza
del derecho, Seminario de profesores de la Facultad de Derecho, Institucion Fernando El Catdlico,
Zaragoza, 1985, pag. 27: "La ensenanza del Derecho se articula en Espana en torno al estudio del
Derecho privado. En la formacion de los juristas espanoles, este aspecto del Derecho tiene mas peso que
su correlato publico. La ensefanza predominante del Derecho privado esta vinculada a un momento de
la historia social que hoy pertenece al pasado. Supone que el centro de gravedad de la vida social lo
constituyen las relaciones entre particulares tuteladas por un Estado — Gendarme que las observa desde
fuera: un Estado que se ha limitado a determinar las condiciones en que las relaciones entre los agentes
del mercado pueden establecerse a su vez sin ulterior interferencia, y que es llamado a intervenir solo
cuando estan amenazadas o se vulneran las normas dispuestas por los agentes del mercado’.
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derecho no son precisamente adecuados para comprender las nuevas situaciones. Y
es que aquellos se presentaban como conceptos elaborados a partir de un determi-
nado tipo de normas juridicas, las normas de derecho civil, reguladoras de relacio-
nes juridico - particulares. En este sentido el contrato administrativo tiene un dificil
encaje en la figura decimonénica del contrato. La relacién juridico tributaria no se
adapta perfectamente a la configuracion clasica de la relacion juridica, etc... El tran-
sito del modelo de Estado liberal al actualmente preponderante modelo de Estado
social comporta una evidente transformacion de las normas juridicas y de la rele-
vancia cuantitativa de cada uno de los diversos sectores juridicos. En este marco la
competencia de los cultivadores de una disciplina parcial del derecho para la elabo-
racion de la teoria general del derecho se presenta como un evidente anacronismo

que solo puede conducir a una comprension defectuosa y desvirtuada de la realidad
juridica.

El peso de las tradiciones, también de las tradiciones académicas, es, sin embar-
go, muy fuerte. Si la adaptacion del derecho a la realidad se produce normalmente
con lentitud, ésta resulta an mucho mas exasperante en lo que concierne a la ense-
nanza del derecho. Ello explica que incluso en una sociedad fundamentalmente
intervencionista como la de nuestro pais en las Gltimas décadas, la configuracion de
una teoria general del derecho inadaptada a los cambios normativos haya seguido
funcionando bastante tiempo mas de la cuenta. Y haya motivado también las reser-
vas de los filosofos del derecho con respecto a la estructuracion de los futuros pla-
nes de estudios y a la determinacion de la competencia académica con respecto a la
ensefanza de la teoria general del derecho, o de la introduccion al derecho, que,
como tal introduccion, ha de ser al derecho en general, esto es, al conjunto de los
diversos sectores juridicos'’.

En la actualidad esta situacion parece, sin embargo, ya superada, asumiéndose la
idea de que el estudio de la teoria general del derecho corresponde a la competen-
cia de los generalistas del derecho, llameseles filosofos del derecho, o con cualquier
otra denominacion, y no a los cultivadores de ninguna de las disciplinas juridicas par-
ciales’. Por lo demas, ante el desarrollo que van adquiriendo progresivamente los
andlisis juridicos en el ambito del derecho publico, no parece tampoco que el mayor

17 PECES - BARBA, Gregorio, "Sobre la filosofia del derecho y su puesto en los planes de estudios’, en
Anales de la Catedra Francisco Suarez, 1975, reproducido en Libertad, Poder, Socialismo, Editorial
Civitas, Madrid, 1978, pag. 268, se referia en este punto en el ano 1975 a la conveniencia de implan-
tar la asignatura de Introduccioén al Derecho "evitando, eso si, que esta denominacion incluya esta asig-
natura en la orbita de los civilistas, durante tantos afos monopolizadores, sin titulo alguno de los con-
ceptos generales del derecho'.

18 Nos referimos, claro esta, a la competencia en el ambito estrictamente docente, y no en el de la inves-
tigacion. En este ultimo no parece razonable poner barreras a la libre actividad de los estudiosos del
derecho, cualquiera que sea el sector juridico a cuyo analisis se dediquen preferentemente. De hecho,
y aun contando con los condicionantes que la dedicacion a disciplinas juridicas parciales impone sobre
la mentalidad juridica de cada cual, la elaboracién de ensayos generalistas sobre el derecho desde el
punto de vista peculiar de estas disciplinas puede también abrir nuevas perspectivas a la investigacion
juridica, redundando, en definitiva, en el avance de la misma.
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peligro para una dedicacion impropia a la teoria general del derecho pueda prove-
nir en nuestros dias precisamente del ambito del derecho civil. Mas bien habria que
precisar, con Luis Prieto Sanchis, que “la impronta iusprivatista con que se han veni-
do construyendo las teorias generales, Gltimamente en trance de sustitucion por el
iuspublicismo del derecho administrativo, podria ser argumento bastante para disua-
dir de los enfoques parciales y, en el fondo, mucho mas empiricos de lo que dan a
entender” .

En cualquier caso, lo que es importante destacar es que la teoria general del dere-
cho constituye un saber juridico atribuible a los filésofos del derecho por razones que
exceden a la propia consideracion de que ningun otro colectivo docente esta mas
preparado que los filésofos del derecho para hacerlo. Queremos con ello decir que
en la vieja polémica entre la naturaleza cientifica o la naturaleza filoséfica de la teo-
ria general del derecho nos inclinamos decididamente por esta ultima opcion.

Creemos que el clasico argumento que ofrece el recurso a las tesis tridimensio-
nalistas para concluir a favor de la soluciéon cientifica carece, en realidad, de consis-
tencia. No tiene sentido decir que la teoria del derecho opera sobre la base que le
proporcionan las normas juridicas y que al ser el estudio de las normas juridicas com-
petencia de la ciencia del derecho aquella debe inscribirse necesariamente en ésta.
Y es que también las normas juridicas incorporan remisiones a valores y principios
juridicos, lo que nos situaria, en la misma logica de las tesis tridimensionalistas direc-
tamente en el ambito de la filosofia juridica®®. De hecho, la misma concepcion de la
norma juridica supone una necesaria remision, siquiera sea implicita, a los valores
que representa como elemento singular de la ordenacion general de la vida social.
En este punto la creciente apelacion a la idea de la teoria fundamental del derecho
como contrapunto del significado mas aséptico y formal de la teoria del derecho no
haria sino incidir en una version mas contenutista del saber juridico en cuestion?', sin
por ello comprometer tampoco el significado inequivocamente axiologico de las
normas que integran el sistema juridico.

La opcion por la adscripcion de la teoria general del derecho al ambito de la
ciencia juridica surge ademas del equivoco que supone una consideracion dema-
siado restrictiva de la generalidad de los ordenes juridicos que constituyen su
base. Prevalece hoy, en efecto, una contemplacion de la teoria general del dere-
cho que flexibiliza enormemente el sentido de la generalidad, cuando bien mira-
do, el concepto de generalidad tendria que constituir, en cierto modo, un con-

19 PRIETO SANCHIS, Luis, "Un punto de vista sobre la Filosofia del Derecho", en Anuario de Filosofia del

Derecho, Tomo IX, Nueva Epoca, 1987, pags. 602-603.

20 Véase al respecto, ARA PINILLA, Ignacio, El Estatuto de la Teoria General del Derecho, Ediciones Cort,
Palma de Mallorca, 1987., pags. 101 y ss.

21 Asi, DE CASTRO CID, Benito, 'Teoria del Derecho", en FERNANDEZ - GALIANO, Antonio/DE CASTRO
CID, Benito, Lecciones de Teoria del Derecho y Derecho Natural, Editorial Universitas, Madrid, 1995,
pag. 34: "el nombre que parece preferible es el de teoria fundamental del derecho, ya que la reflexion
designada desborda los limites y la orientacion de la ontologia juridica y de la teoria del derecho,
entendidas en su sentido historico estricto'.
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cepto absoluto. La misma idea de la mayor o menor generalidad de los ordena-
mientos juridicos que sirven de base para la construccion de la teoria general del
derecho estaria poniendo directamente en cuestion el caracter universal que se le

ha querido dar a la teoria del derecho con el apelativo de teoria general del dere-
cho.

Es evidente que una teoria general del derecho entendida como analisis de los
conceptos juridicos fundamentales en la que la idea de generalidad refiera la del
numero maximo de ordenamientos juridicos que se pudieran tomar en considera-
cion, suministrara probablemente conceptos menos precisos, y por tanto también
menos utiles, que una teoria general del derecho que sélo tome como referencia un
numero limitado de ordenamientos juridicos, o de sectores de un determinado orde-
namiento juridico. Pero esta circunstancia no tiene que invalidar el significado autén-
tico de la teoria general del derecho, como teoria general en todo el sentido de la
expresion, esto es, como teoria cuyo ambito de actuacion se extiende a los mas
diversos ordenamientos juridicos.

La llamada teoria general del derecho recupera asi toda su potencialidad como
teoria capaz de proporcionar una vision abstracta de la realidad juridica, una
vision desconectada de la consideracion reductivista de un namero limitado de
normas juridicas. Supone asi, en cierta medida también, un ejercicio de imagina-
cion que tiene en cuenta no soélo la realidad de los ordenamientos juridicos, sino
también la posibilidad de los mismos, su representacion como ordenamientos
juridicos potencialmente existentes. En este punto habria que decir, por consi-
guiente, que el problema de la teoria general del derecho radica en todo caso en
la presunta universalidad de los conceptos juridicos”, no en la mayor o menor uti-
lidad que éstos pueden proporcionar a los estudiosos del derecho. La caracteri-
zacion de la teoria general del derecho no puede verse comprometida por ningun
juicio acerca de su utilidad. Este resultaria siempre externo a su identificacion
como teoria.

Ciertamente, los estudios actuales de teoria general del derecho parecen empe-
nados en realizar una teoria general en sentido impropio, en la medida en que sue-
len tomar como base a los ordenamientos de un determinado sistema juridico, y no
al resto de los ordenamientos actualmente vigentes o que han tenido vigencia en el
pasado. Menos aun se presentan con la pretension de comprender en su alcance sig-
nificativo a ordenamientos juridicos hipotéticos o imaginarios, de los que no se
puede predicar una existencia real.

En este sentido, la elaboracion de teorias generales del derecho reduce conside-
rablemente sus funciones a la de la enmarcacién del ordenamiento juridico que cons-
tituye el punto de referencia directo del analista en cuestion en el sistema juridico al

22 BARBERIS, Mauro, "Universal Legal Concepts. A Criticism of General Legal Theory', en Ratio Juris,
Volume 9, number 1, 1996, pags. 1 y ss.
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que pertenece el mismo®. Es, en definitiva, una forma de comprensiéon de uno o de
varios ordenes juridicos o sectores normativos, en la perspectiva mas amplia, que
supone su adscripcion a un grupo comun?,

De hecho, lo mas habitual es que los estudiosos empeiiados en la elaboracién de
la teoria general del derecho en nuestro pais, y en los demas paises de culturas juri-
dicas colindantes, reduzcan la presunta generalidad de los ordenamientos juridicos
sobre cuya base se elabora la teoria general del derecho a los ordenamientos juridi-
cos actuales integrados en el sistema juridico continental y a los ordenamientos juri-
dicos pretéritos de ese mismo sistema que han tenido vigencia con posterioridad al
hecho trascendente que supuso la codificacién del derecho. Son asi, ante todo, teo-
rias generales del derecho codificado, o, si se quiere, teorias generales del derecho
elaborado en la perspectiva del movimiento codificador.

No cabe duda que, asi vista, la teoria general del derecho proporciona conceptos
mucho mas precisos que una teoria general del derecho vaga y etérea que trate de
comprender a todos los ordenamientos juridicos, tanto a los ordenamientos juridicos
reales como a los posibles. Pero esta mayor precision conceptual se obtiene también
a costa de una reduccion del objetivo fundamental de la teoria general del derecho.
Este ya no puede ser ofrecer una vision abstracta y general del orden juridico, sino,
mucho mas simplemente, ofrecer el andlisis de uno o varios érdenes juridicos con
una perspectiva si se quiere macroscopica.

Decir entonces que la teoria general del derecho es ajena al ambito de la filoso-
fia juridica, que frente a lo que nosotros sostenemos debe inscribirse en el ambito de
la ciencia del derecho puede tener algln sentido®. Pero éste no es otro que el sen-
tido de la desvirtuacion de la naturaleza y de la funcion real de la teoria general del
derecho. Y ello al margen de lo que pudiera suponer con vistas a la desaparicion o

23 ARA PINILLA, Ignacio, El Estatuto de la Teoria General del Derecho, cit., pags. 70-71, destaca en este
punto ‘la tendencia progresiva a restringir la presunta generalidad de las teorias juridicas al analisis de
una concreta familia de sistemas juridicos, que, a la postre, vienen a presentar caracteristicas semejan-
tes, soslayando, de esta manera, el estudio de la universalidad de los sistemas juridicos, con todo lo
que ello comporta de légica limitacion y de correlativa insuficiencia en orden al conocimiento del feno-
meno juridico expresado a través de las diferentes teorias generales del derecho’.

24 La diferente opcion que supone la referencia a la generalidad a los ordenamientos juridicos y a los secto-
res normativos viene reconocida por GARCIA SAN MIGUEL, Luis, Notas para una critica de la razén juridi-
ca, cit., pag. 18, cuando senala que: "A diferencia del jurista (en sentido estricto), cuya labor es analitica, el
tedrico del derecho realiza una labor sintética. El teérico del derecho acota un campo de normas (Derecho
privado, Derecho publico, de familia) o quiza estudia la totalidad del orden juridico positivo y busca las
estructuras y conceptos comunes a esas normas. Pues todas las normas, o por lo menos grandes grupos
de ellas, poseen una estructura comuan y contienen conceptos también comunes'.

25 Esto no quiere decir, sin embargo, que la teoria general del derecho entendida en este sentido deba
ser adscrita, en lo que a su tratamiento académico corresponde, a un ambito disciplinar distinto al de
la filosofia del derecho. Y es que, también entendida como teoria formal de una generalidad reducida
de ordenamientos juridicos o sectores normativos, el andlisis de la teoria general del derecho desde la
perspectiva parcial que proporcionan las disciplinas que se ocupan de sectores normativos concretos
pecaria de los mismos condicionantes, en lo que concierne a la especificidad de la mentalidad juridica
ratione materia del tratadista, que en el caso de que se tratase de una teoria auténticamente general,
empenada en la captacion del derecho como fenébmeno abstracto.
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cuando menos relativizacion de las teorias generales parciales del derecho la cre-
ciente tendencia a la armonizacion de las culturas y de los sistemas juridicos® que
impone el actual proceso de globalizacion, en la perspectiva de la imposicion de las
culturas juridicas propias de los paises dominantes en el espectro internacional”’.

Los equivocos que provoca la discusiéon acerca de la ubicacion de la teoria gene-
ral del derecho en el espectro de los saberes juridicos derivan precisamente de esta
desvirtuacion. Con ella la teoria general del derecho pierde su sentido primario, que

solo puede serle devuelto con la correcta incorporacion de la misma al saber filoso-
fico juridico®.

IV. LA TEORIA DEL DERECHO COMO TEORIA GENERAL “AUTENTICA” DEL DERE-
CHO

En los epigrafes anteriores de este trabajo hemos podido comprobar que la teo-
ria del derecho en su version de filosofia juridica en sentido amplio peculiar del
momento historico en el que se presentan los primeros sintomas de quiebra de la
hegemonia positivista, y la teoria del derecho en su version de teoria general del
derecho coinciden en la comin naturaleza filoséfico juridica que les corresponde®.
La diferencia esta en que en el primer caso la teoria del derecho se identifica sin mas

26 FRIEDMAN, Lawrence, "Is There a Modern Legal Culture?", en Ratio Juris, Volume 7, number 2, 1994, pag.
125, caracteriza en este punto a nuestro tiempo como la "era de la convergencia de las culturas juridicas’,
sefalando que "conforme se va haciendo mas pequefio el mundo por el efecto conjunto de los milagros
del transporte y la comunicacion, la practica del derecho y, creo yo, la cultura juridica, se van interna-
cionalizando rapidamente”.

27 WIEGAND, Wolfgang, "Americanization of Law: Reception or Convergence?", en FRIEDMAN, Lawrence M.
and SCHEIBER, Harry N. (edited by) Legal Culture and the Legal Profession, Westview Press, Boulder,
Colorado, 1996, pag. 137, habla a este respecto del fendmeno del "imperialismo juridico americano’.

28 Y ello al margen de que una caracterizacién amplia de la ciencia como la que propone MARTINEZ
ROLDAN, Luis, "La teoria del derecho: entre la ciencia y la nada’, cit., pags. 186-187, al identificarla como
‘una estructura debidamente sistematizada de conceptos y categorias logicas que posibilitan el conoci-
miento y la explicacion coherente de una realidad’, pueda llevar a considerarla como "una de las ramas del
saber juridico cuya cientificidad... ofrece menos dudas' (la cita en pag. 192).

29 Lllo no comporta, sin embargo, una coincidencia necesaria en la caracterizacion general del derecho que

ambas puedan ofrecer. Esta dependera en buena medida del propio concepto de derecho de que se parta.
Hay quien, como ROBLES, Gregorio, ";Qué es la Teoria del Derecho?’, en Persona y Derecho, numero 32,
1995, pag. 103, identifica a la teoria del derecho con cualquier derecho posible: "Podemos definir la teoria
del derecho como la disciplina que estudia el derecho en general. Esto quiere decir que la teoria del dere-
cho no estudia el derecho concreto de un determinado pais o nacion (por ejemplo, el derecho espanol, o
el derecho romano clasico), sino cualquier derecho, ya de los existentes, ya de los que han existido o exis-
tiran. En otras palabras: el objeto de la teoria del derecho es el derecho posible'.
Otros, en cambio proceden directamente a reducir las posibilidades de existencia del derecho al derecho
positivo, con las implicaciones que ello comporta en relacion al sentido de la teoria del derecho. Asi, por
ejemplo, PRIETO SANCHIS, Luis, "Un punto de vista sobre la Filosofia del Derecho’, cit., pags. 603-604: "En
este sentido, la labor de una teoria del derecho emprendida desde la filosofia ha de situarse en un punto
equidistante entre la ontologia iusnaturalista y la dogmatica positivista. No se trata de construir una teoria
del derecho natural o del derecho racional que resulte inservible para identificar un sistema juridico positi-
VO, pero tampoco de describir éste en un modo tan apegado a lo empirico que resulte hermosa como la
cabeza de madera en la fabula de Fedro, pero que, al igual que ella carezca de seso. De ahi que haya de
ser una teoria del derecho positivo, pero de todo derecho positivo o, haciendo las oportunas cautelas, del
derecho positivo de una determinada cultura juridica’.
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como filosofia del derecho, ambos términos son asi equiparables, y en el segundo la
teoria del derecho constituye simplemente un apartado, por lo demas un apartado
fundamental, de la filosofia del derecho.

La dltima de las opciones posibles, antes apuntadas, la consideracion de la teoria
del derecho como un saber multidisciplinar sobre el derecho que trata de superar las
limitaciones inherentes al conocimiento filoséfico, se aparta ya, sin embargo, de este
modelo, precisamente por incorporar perspectivas ajenas a la estrictamente filosofi-
ca. Este apartamiento del modelo de la filosofia del derecho no comporta, sin embar-
g0, su adscripcion a ningun otro de los modelos de conocimiento que han operado
tradicionalmente en relacion al fenémeno juridico. Supone, sin mas, la instauracion
de un nuevo modelo cuya pretension fundamental consiste en proporcionar la res-
puesta adecuada a las insuficiencias de que adolecian los modelos cognoscitivos tra-
dicionales®*. Un modelo que, como tal, resultaria contrapuesto a lo que se ha venido
a reconocer como la “teoria del derecho en su sentido mas estricto™ >'.

En esta perspectiva, la teoria del derecho no pierde, desde luego, su dimension
filosofica. Al contrario, en tanto que teoria multidisciplinar sobre el derecho tendra
que abarcar necesariamente esta dimension. Pero su relevancia queda sensiblemen-
te disminuida al ser una perspectiva mas de analisis del fendmeno juridico, necesa-
ria en cualquier caso para la mas adecuada captacion del mismo, pero insuficiente
por si sola para la consecucion de este proposito.

En efecto, la teoria del derecho en el modelo multidisciplinar no puede ya con-
formarse con la realizacién de un andlisis simplemente estructural del orden juridico.
Tampoco le basta con considerar los valores inherentes a las disposiciones juridicas,
ni con examinar el sentido que éstas hubieran de tomar desde la perspectiva de su
legitimacion. Es una teoria del derecho que no puede perder de vista la realidad
social sobre la que opera el derecho, la personalidad especifica de los sujetos que lo
crean y que se someten a €l y, de manera especial, las funciones que el orden juri-

30 PEREZ LUNO, Antonio-Enrique, Lecciones de Filosofia del Derecho. Presupuestos para una filosofia de

la experiencia juridica, cit., pag. 141, sefala en este sentido que: "consciente o inconscientemente, con
la nueva terminologia se ha tendido a sustituir otras formas tradicionales de reflexion tedrica sobre el
derecho. Asi, frente a la inspiracion inequivocamente positivista de la teoria general del derecho, la
actual teoria del derecho pretende superar el angosto reduccionismo de una teorizacion juridica cir-
cunscrita al analisis normativo ampliandola con indagaciones sociolégicas, antropologicas, linguisticas,
l6gicas e incluso tecnologicas. También se distancia de la dogmatica juridica por haber tenido uno de
sus cauces de conformacion y expresion en las denominadas teorias criticas del derecho, las mas de
las veces de inspiracion marxista, que frente a la admision dogmatica de los postulados normativos del
legislador y las instituciones, propugnan la revision critica de sus presupuestos ideologicos y sus fun-
ciones sociales. Se plantea como alternativa del rétulo ciencia juridica en la medida en que pretende
evitar los equivocos, reiterados en el siglo XIX y principios del nuestro, sobre una identificacion entre
las formas de cientificidad fisico-matematica y la cientificidad juridica, y pretende articular la relacion
entre €sta y la teoria de la ciencia segun las exigencias de nuestro tiempo'.

31 ROTTLEUTHNER, Hubert, "Legal Theory and Social Science’, en PECZENIK, Aleksander, LINDAHL, Lars,
and von ROERMUND Bert, Theory of Legal Science. Proceedings of the Conference on Legal Theory and
Philosophy of Science, Lund, Sweden, December 11-14, 1983, D. Reidel Publishing Company,
Dordrecht/Boston/Lancaster, 1984, pag. 520.
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dico ha de realizar. En este sentido la idea del transito desde la estructura a la fun-
cion en el ambito del andlisis del derecho que propusiera Norberto Bobbio hace ya
unas cuantas décadas’” simbolizaba de manera bastante certera las nuevas exigencias
que plantea en la actualidad el conocimiento de la complejidad del fenémeno juridi-
CO.

En realidad, la teoria del derecho asi entendida seria auténtica teoria general del
derecho en el sentido de que referiria la generalidad de puntos de vista tedricos acer-
ca del derecho®. No parece, en efecto, justificada, al menos en principio, una confi-
guracion de la teoria general del derecho que la reduzca a la teoria estrictamente for-
mal del fenébmeno juridico, por muy establecida que pueda encontrarse esta confi-
guracion en la cultura juridica de nuestro tiempo, asumiendo el indiscutible peso his-
torico que le corresponde. Antes al contrario, se constata que los calificativos gene-
ral y formal, tanto en su aplicacion a la teoria del derecho como a la teoria que toma
por objeto a cualquier otra realidad, designan entidades diferentes, pudiendo decir-

se precisamente que lo formal es un componente necesario entre otros de lo gene-
ral*.

Es cierto que la tradicion y el prestigio adquirido por la denominacion de teoria
general del derecho para referirse a la teoria formal del derecho pueden hacer acon-
sejable su mantenimiento acritico como tal en el lenguaje de los juristas. No es, en
efecto, aconsejable introducir mayores problemas terminolégicos alli donde la atri-
bucion de un determinado significado a las expresiones se encuentra suficientemen-
te acunada. Pero ello no nos debe hacer perder de vista que se trata de una expre-

sion hasta cierto punto distorsionante de lo que supone la l6gica del lenguaje ordi-
nario.

No cabe dudar, en cualquier caso, que, en su version de teoria multidisciplinar del
derecho, la teoria del derecho se presenta como el saber juridico mas ambicioso, el
saber que pretende la comprension global del fenébmeno juridico. Pero es también

32 BOBBIO, Norberto, "Hacia una teoria funcional del derecho’, traduccion espaiiola de Genaro R. Carrio,
en VV.AA., Derecho, Filosofia y Lenguaje. Homenaje a Ambrosio L. Gioja, Editorial Astrea, Buenos
Aires, 1976, pags. 9 y ss.

33 Se trataria, en cualquier caso, de un modelo aun mas amplio en su generalidad, al abarcar a la totali-
dad de las posibles perspectivas de analisis que admite el derecho, que el modelo que describe SORIA-
NO, Ramon, Compendio de Teoria General del Derecho, segunda edicion, Editorial Ariel, Barcelona,
1993, pag. 18, al expresar que "en algunos casos incluso se ha identificado (a la teoria general del dere-
cho) en un alarde de abstracciéon con la teoria de la experiencia juridica que engloba las vertientes nor-
mativa, sociologica y axiologica de la realidad del derecho'. Este autor tiene mucho cuidado, sin embar-
g0, en rechazar este tipo de comprension de la teoria general del derecho, advirtiendo que "una teo-
ria del derecho asi concebida no se ocupa de los valores juridicos, objeto de consideracion de la axio-
logia juridica, ni de la relacion entre el derecho y la sociedad, objeto de andlisis de la sociologia del
derecho; su campo de estudio es el derecho positivo, constituido por las normas y las instituciones juri-
dicas que constituyen el ordenamiento juridico".

34 El ejemplo mas paradigmatico a este respecto lo proporciona KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho,
traduccion de la segunda edicion en aleman por Roberto . Vernengo, Universidad Nacional Auténoma
de México, México, 1986, pag. 15, cuando caracteriza a la teoria pura del derecho como "una teoria
sobre el derecho positivo en general’, y no como una teoria general del derecho.
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un saber dudosamente fructifero en cuanto a la posibilidad real de la obtencion de
los resultados que de ella se esperan. Para alcanzar éstos seria necesario que el tra-
tadista de la teoria del derecho dispusiera de un dominio completo de las herra-
mientas que proporciona la légica, la antropologia, la psicologia, la historia, etc...

Evidentemente este modelo de tedrico del derecho es muy dificil de encontrar.
Sus cultivadores suelen presentarse en la realidad, por la propia logica de las limita-
ciones humanas en el terreno del conocimiento, como sucedaneos del modelo ideal.
La pretension de superar su papel sucedaneo para aproximarse al modelo ideal atri-
buye muchas veces a sus analisis una relevancia necesariamente deformada en rela-
cion al auténtico peso especifico que les corresponde.

En este punto puede, por consiguiente, decirse que la mayor ambicion que se le
supone a esta version de la teoria del derecho suele ir en detrimento del rigor de los
analisis tedricos y de los resultados que a través de ellos se alcanzan. Y en el peor de
los casos, cuando no se es adecuadamente consciente de las limitaciones que el pro-
pio analista tiene en orden al tratamiento de su disciplina, puede conducir a una
vision deformada y estéril de la realidad que supone la complejidad del fenomeno
juridico.

Puestos asi en la disyuntiva de optar por una de las referidas versiones de la teo-
ria del derecho propenderiamos a descartar a esta ultima en lo que a la puesta en
practica de la misma concierne. Y ello no tanto por una hipotética falta de sentido de
los objetivos que con ella se persiguen, sino, sobre todo, por las limitaciones que se
le suponen al analista del derecho en orden a la posibilidad real de disponer del
bagaje de conocimientos suficiente para alcanzar el resultado perseguido. No es que
no tenga sentido un saber juridico que pretenda captar la globalidad del fenémeno
juridico desde una perspectiva superadora de las limitaciones de los saberes juridi-
cos tradicionales.

Lo que ocurre es que es muy dificil que esa captacion global se pueda conseguir
en el marco de una Unica disciplina. De hecho, la tradicional division disciplinar del
conocimiento del derecho, aun proporcionando visiones necesariamente parciales
del fendmeno juridico, tiene su razon de ser en las limitaciones que, desde el punto
de vista del saber general, resultan inherentes a la profundizacion en el cultivo y
dedicacion de una determinada perspectiva juridica.

Pero que la teoria del derecho en su version multidisciplinar pueda quedar en
entredicho desde el punto de vista de su puesta en practica no puede en absoluto
mermar su valor como modelo ideal con vistas a proporcionar la vision mas com-
pleta y fructifera del funcionamiento del fenémeno juridico. Ello nos debe hacer cons-
cientes de las limitaciones que encuentra en nuestros dias la formacion de los juris-
tas, motivandonos a emprender una teoria del derecho que si no puede ser multi-
disciplinar, si pueda cuando menos considerarse como una teoria del derecho de
vocacion multidisciplinar. La apertura a los conocimientos que proporcionan otras
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disciplinas no estrictamente juridicas en orden a la mejor estructuracion de la forma-
cion de los juristas constituye aun un espejismo que esta muy lejos de convertirse en
realidad. La inviabilidad practica de la teoria del derecho en su version como teoria
general del derecho en el sentido mas auténtico de la expresion se muestra en este
punto en toda su intensidad. Pero en tanto no sea factible su realizacion, la cerrazon
a la consideracion de las potencialidades que este modelo de conocimiento ofrece
no haria sino agudizar los problemas de una ensenanza del derecho incapaz de dar
cuenta de las diferentes dimensiones del fenémeno que constituye su objeto de ana-
lisis.

V. CONCLUSION

La consideracion de las limitaciones del estudioso del derecho en orden a la
estructuracion del modelo mas fructifero de teoria del derecho resultaria también
extensible, en cierta medida, a la opcién entre las otras dos versiones de la teoria del
derecho. Logicamente la dedicacion en exclusiva a la teoria general del derecho per-
mitiria una mayor especializacion del teérico que la que podria llegar a alcanzar asu-
miendo a la teoria formal del derecho como un apartado tematico mas de la filoso-
fia juridica. Cabria, no obstante, decir en sentido inverso que, en la medida en que la
teoria del derecho se propone obtener una consideracion abstracta y global del feno-
meno juridico, ésta podria alcanzarse en mayor medida con la ayuda de un panora-
ma contextual de los problemas que abarcase también la contemplacion de la
dimension axiolégica del derecho y la teoria de la ciencia juridica. Pero éstas habri-
an de tener, en este sentido, el caracter adjetivo que se le supone a todo saber auxi-
liar del area de conocimiento que se cultiva. En este punto podriamos aplicar tam-
bién la regla de a mayor especialidad y precision de los resultados menor extension
de los problemas a tratar, y viceversa.

Parece claro, en cualquier caso, que la tradicion académica ha mostrado suficien-
temente la adecuacion de un tratamiento general comprensivo de la filosofia juridi-
ca que avalase la opcion mas ambiciosa por identificar a la teoria del derecho como
una filosofia juridica peculiar de un determinado periodo histérico, que, como tal filo-
sofia juridica, tendria a la teoria general del derecho como uno de los apartados
tematicos fundamentales. Todo ello sin desdoro de la funcion que en este punto
corresponde también a la filosofia del derecho con vistas a la identificacion del
modelo multidisciplinar como modelo ideal de teoria del derecho, y a la puesta en
practica en la medida de lo posible del referido modelo ideal. Este y no otro habra
de ser el programa a seguir por una teoria del derecho integral que no pierda de
vista su vocacion multidisplinar.
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