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CAPITULO QUINTO

LA ViA DE ACCESO DEL PENSAMIENTO JURIDICO
A LA FILOSOFIA DE LOS VALORES: EL NEOKANTISMO
SUDOCCIDENTAL ALEMAN

La filosofia de los valores penetro en el pensamiento juridico de la mano
del llamado neokantismo de Baden ya a comienzos del siglo XX, es de-
cir, pocos anos después de haber conseguido libre circulacion y prestigio
en el campo puramente filosofico. A esta corriente de pensamiento se le
denominé “neokantismo de Baden”, por haber surgido y haberse desa-
rrollado en esta pequefia region del suroeste de Alemania, unida contra la
voluntad mayoritaria de su poblacion a la region de Wiirttemberg al or-
ganizarse territorialmente la Republica Federal Alemana, con el fin de
formar un solo Land o pais. Geograficamente, esta singular region ocupa
una franja que se extiende de norte a sur a lo largo de la frontera occi-
dental con Francia y termina al sur con la frontera meridional con Suiza.
Por eso se le denomina también “Escuela sudoccidental alemana”,
siendo su centro neuralgico la Universidad de Heidelberg. Se le conoce
también como neokantismo cultural o de los valores, en oposicion al
neokantismo formalista o de Marburgo.

Para enjuiciar debidamente este hecho incontrovertible, que atafie di-
rectamente a la recepcion de la filosofia de los valores en el pensamiento
juridico, es preciso resaltar que la Universidad de Heidelberg fue en los
quince primeros afios del siglo XX una de las universidades mas presti-
giosas del mundo y la primera de Alemania. Esta condicion envidiable se
quebr6 al estallar la Primera Guerra Mundial. En todos los campos del
saber, en particular en aquellas areas que al comenzar el siglo gozaban
de un gran prestigio, Heidelberg tenia representantes de primera magni-
tud. Baste recordar a los muchos seguidores del cientifico Max Plank en
el campo de las ciencias fisicas, o de Roentgen, el descubridor de los ra-
yos X, en el campo de las ciencias médicas. Y por lo que se refiere al
campo de las que precisamente alli comenzaron a llamarse ciencias de la
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cultura o ciencias del espiritu, contaba con figuras que hicieron excla-
mar a Gustav Radbruch que “no habia conocimiento humano importante
que no estuviera alli representado”.! Asi lo recuerda él mismo cuando, al
llegar a Heidelberg en 1903, se encontrd con maestros de la talla de Max
Weber, Georg Jellinek, Wilhelm Windelband, Ernst Troeltsch, Heinrich
Rickert, y los todavia jovenes Heinrich Levy, Hermann Kantorowicz,
Emil Lask y Karl Jaspers, ademas de las esposas de algunos de ellos,
quienes dieron una de las primeras muestras de la futura presencia de las
mujeres en la vida intelectual, como Camila Jellinek, Mariana Weber,
Dorotea Kantorowicz y Gertrudis Jaspers. Todo un emporio de figuras
intelectuales, que suscitaban la admiracion y la envidia de las universida-
des del mundo.?

Es precisamente en este contexto historico y académico del que debe-
mos partir para comprender y calibrar la importancia de la recepcion de
la filosofia de los valores en el pensamiento juridico, pues fue justamente
una de estas grandes figuras, el eminente jurista Georg Jellinek, quien
propicid el primer acercamiento a ella, como veremos a continuacion.

I. EL PRIMER ENCUENTRO: GEORG JELLINEK
Y SU TEORIA DEL ESTADO

Segtn el acreditado juicio de Carl A. Emge, el primer contacto del
pensamiento juridico con la filosofia de los valores tuvo como protago-
nista al gran tratadista de derecho publico Georg Jellinek (1851-1911),
una de las grandes figuras que, junto con Max Weber, fuera artifice de la
etapa de mayor esplendor de Heidelberg. El testimonio de Emge es tanto
mas estimable cuanto procede del primer autor que se enfrentd critica-
mente al relativismo de los valores de los grandes maestros de esta pres-
tigiosa universidad. Para mejor credibilidad citamos textualmente a
Emge:

En Jellinek se encuentra por primera vez el tratamiento especifico cons-
ciente de los denominados juicios de valor, que caracterizan al relativis-
mo. Estos desempefian en la investigacion del derecho y del Estado el pa-

I Radbruch, Gustav, Der innere Weg en Gesamtausgabe, ed. Arthur Kaufmann,
Heidelberg, C. F. Miiller, 1988, vol. XVI, pp. 167-297.

2 Rodriguez Molinero, Marcelino, “Gustav Radbruch visto por Arthur Kaufmann”,
en el homenaje a este ultimo de Persona y Derecho, vol. 47, 2002, pp. 17-104.
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pel de un cuerpo extraiio, de una cosa con hechura estable, que se coloca
como una rara antitesis insalvable frente a los restantes juicios. Los juicios
de valor son aceptados como un hecho, como simples datos, que anulan
cualquier pregunta sobre la rectitud. Esto no ocurre involuntariamente, si-
no expresamente, en cuanto responde a una concepcion determinada.’

Ciertamente que Emge indica también que esta concepcion empirica
de los juicios de valor no es original de Jellinek, y que éste la recibe de
su colega y amigo Max Weber, quien, como ya hemos tenido oportuni-
dad de explicar, la puso como base de su teoria sobre la neutralidad de la
ciencia ante los valores. Escribe, en efecto, Emge:

El aislamiento nominal de los juicios de valor, preencontrados en la multi-
plicidad féctica real y en su interna diversidad, se halla ya en Max Weber.
También aqui son tratados como formaciones tedricas, cuyo sentido radica
en cierto modo en su ser especial. En un articulo escrito muy claramente,
propone Weber el programa de una direccion de la economia nacional,
que parece deberse a una consideracion especialmente cientifica introduci-
da por la discusion partidaria.*

Pero es al tratar la cuestion metodologica cuando Emge reafirma con
mucha mayor claridad la prioridad de G. Jellinek y su teoria del Estado
de acercarse a la filosofia de los valores. Escribe al efecto: “Ya Jellinek
reflexion6 mucho sobre el método. La creacion debe a sus investigacio-
nes metodologicas el que fundamentalmente ¢l fuera el primero que acer-
cara los trabajos de Rickert, Windelband y Simmel, que también se en-
cuentran siempre citados en los demas relativistas”.’

Este reflejo de la filosofia de los valores en el pensamiento juridico de
G. Jellinek es ya visible en algunos de sus mas célebres escritos, espe-

cialmente en el dedicado a la objetividad del conocimiento social® y en

3 Emge, Carl August, Uber das Grunddogma des rechtsphilosophischen Relativis-
mus, Berlin-Leipzig, Walter Rothschild, 1916, p. 3.

4 Ibidem, pp. 3y 4. El articulo de Max Weber al que alude Emge es ni mas ni me-
nos que el articulo fundacional de la primera serie del Archiv fiir soziale Gesetzgebung
und Statistik.

5 Ibidem, p. 3, en “Die Objektivitat sozialwissenschaftlider und sozialpolitischer
Erkenntnis”, Archiv fiir Sozialwissenschafi und Sozialpolitik, Berlin, 1901, pp. 22 y ss.

6 “Die Sozialethische Bedeutung von Recht; Unrecht und Strafe” (La significacion
ético-social del derecho; de la injuria y de la pena), en Ausgewdhlte Schriften und Reden,
Alen, Scientia Verlag, 1970, vol. L.
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su conciso estudio sobre la significacion ético-social de los derechos
subjetivos publicos.” Pero es en su obra maestra, la Allgemeine Staats-
lehre, publicada en 1903,® donde el contacto con la filosofia de los valo-
res se hace claro y notorio. Y es que en esa obra realiza una clara recep-
cion de algunos de los elementos fundamentales que ya encontrabamos
tratados por la filosofia de los valores desarrollada particularmente por
W. Windelband y H. Rickert. En concreto, se trata de la importante dis-
tincion entre las ciencias de la naturaleza y las ciencias de la cultura, que
lleva a Jellinek a distinguir una esfera del ser y una esfera del deber ser,
asi como la referencia al elemento del valor, que aparece como la carac-
teristica principal de la esfera del deber ser y como punto esencial de su
concepcion teleoldgica del Estado. Aunque hay que resaltar, ya desde
ahora, que Jellinek, por influencia directa de Weber, presenta una con-
cepcion meridianamente relativista de los juicios de valor o juicios valo-
rativos (Werturteile). Estos elementos se presentan principalmente en
dos momentos claves de su Teoria general del Estado: en sus considera-
ciones metodologicas sobre la teoria general Estado y, en la parte sustan-
tiva, al ocuparse de la problematica de la justificacion y los fines del
Estado.

1. El problema metodologico de las ciencias del Estado

El punto de partida que sirve a Jellinek para esclarecer el problema de
la ubicacion de la teoria del Estado dentro del amplio arco de las ciencias
consiste en considerar al hombre como un ser psiquico y social, de lo
que deriva que tanto el hombre como todas sus creaciones y proyeccio-
nes deben ser estudiados desde una doble perspectiva: una correspon-
diente a las ciencias de la naturaleza y otra correspondiente a las ciencias
del espiritu (Geisteswissenschaften).” Aunque aqui vemos como Jellinek
en un primer momento adopta la terminologia que habia acufiado W.
Dilthey, a lo largo del desarrollo de su obra se ve claramente que aban-
dona esta denominacion para adoptar la de ciencias de la cultura, o, co-

7 System der subjektiven offentlichen Rechte, Aelen, Scientia Verlag, 1964.

8 “Allgemeine Staatslehre”, en Ausgewdhlte Schriften und Reden, Aelen, Scientia
Verlag, 1970, vol. II, pp.153-319; hay traduccion al espaiiol de la segunda edicion ale-
mana a cargo de Fernando de los Rios Urruti, Teoria general del Estado, Granada, Co-
mares, 2000.

9 Teoria general del Estado, cit., nota 8, p. 23.
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mo ¢l prefiere denominarlas, ciencias sociales. Pero, independientemen-
te de la discusion terminoldgica, Jellinek adopta claramente en sus
distinciones metodologicas los planteamientos que H. Rickert habia esta-
blecido en su gran obra Kulturwissenschaft und Naturwissenschaft.'® De
esta manera, asume que mientras los hechos de la naturaleza, al presen-
tarse de manera uniforme en la realidad, permiten que el conocimiento
los someta a leyes generales, pudiendo ser probados mediante ellas y,
ademas, ser considerados en cada caso particular como representacion de
un determinado género, los hechos sociales, en cambio, al ser manifesta-
ciones de la actuacion humana, presentan una variedad inagotable, que
impide el que se les someta a leyes generales o que puedan ser explica-
dos a través de ellas. En los hechos sociales —sefiala Jellinek— se desta-
ca el caracter individual e irrepetible que impide hacer generalizaciones
o explicar sus actos con base en leyes generales necesarias.!! En este
sentido, y una vez que ha resaltado el objeto cambiante de las ciencias
sociales, afirma que el ejemplo mas claro de estas ciencias es la historia,
pues su objeto es el de exponer y definir los hechos sociales, describien-
do su evolucion y mostrando el enlace externo e interno que existe entre
ellos; aunque, por otro lado, advierte también que dada la naturaleza de
la investigacion historica, tan s6lo se podran obtener relaciones concretas
de causalidad, pero jamas leyes o tipos abstractos, por lo que concluye
que la explicacion causal en las ciencias sociales tiene limites mas estre-
chos que los de las ciencias de la naturaleza, pues nunca podrian llegar a
someter el enlace causal a leyes de valor universal.'? Tomando en cuenta
esto, establece que la teoria general del Estado, en cuanto ciencia social,
se propone como objetivo hallar el principio fundamental del Estado y
someter a la investigacion cientifica los fenomenos generales de éste, asi
como sus determinaciones fundamentales.

El segundo elemento que Jellinek recibe de la filosofia de los valores,
y que aplica al problema metodolégico de la teoria del Estado, se refiere
a la distincion del ser y el deber ser, que —como hemos visto ya— el
neokantismo sudoccidental reconducia a la oposicion entre realidad y va-

10 La primera vez que Rickert elabora su distincion de ciencias de la naturaleza y
ciencias de la cultura es en su obra titulada Die Grezen der naturwissenchaflichen Be-
griffsbildung: Eine logische Einleitung in die historischen Wissenschaften, publicada en
1902.

11 Teoria general del Estado, cit., nota 8, pp. 26 y 27.

12 Jbidem, pp. 6y 7.
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lor. Esta distincion le permite considerar al Estado en una triple dimen-
sion. En primer lugar, la del ser del Estado, que se refiere a su realidad
socioldgica en cuanto construccion social. De esta dimension se ocupa la
teoria social general del Estado —Allgemeine Sozallehre des Staates—, y
tiene como objeto determinar empiricamente la estructura del Estado, asi
como sus elementos y fuerzas sociales. La segunda dimension muestra
que el Estado, ademas de ser una construccion social, es una institucion
juridica, por lo que se hace necesario estudiar también su naturaleza juri-
dica. De ello se encarga la teoria juridica general del Estado —Allege-
meine Staatsrechtslehre—, también denominada por ¢l teoria del dere-
cho publico, que tiene por objeto el estudio de la estructura normativa
del Estado. Por ultimo, reconoce una dimension axiologica, que pregunta
por los fines del Estado. De ella se ocupa la teoria politica, y tiene como
objeto estudiar lo que debe ser (Seinsollenden) el Estado, asi como los
ultimos fines o valores a los que debe referirse.'® Jellinek llega al recono-
cimiento de la dimension axiologica del Estado, en cuanto sefala que el
problema de los fines del Estado en cierto modo trasciende los juicios de
conocimiento (Erkenntnisurteile) y requiere juicios valorativos o juicios
de valor (Werturteile). El problema es que la teoria politica, al estar es-
tructurada con base en juicios de valor referentes a los fines ultimos del
Estado, carece, segiin Jellinek, de toda validez cientifica, pues afirma
que sus planteamientos abandonan el campo empirico para adoptar for-
mas metafisicas.'* Tan solo llega a reconocer un carécter cientifico a la

13 Para Jellinek, la politica, al igual que el derecho, trata de las normas del deber ser;
sin embargo, la gran diferencia es que mientras las normas juridicas tienen validez plena
en tanto estan provistas de una fuerza que sirve en parte para garantizar su cumplimiento,
las normas politicas no tienen otra fuerza que la que les presta su libre reconocimiento,
porque el tnico poder que puede darles un valor generalizado es la conviccién personal
de cada individuo, conviccion que les lleva a someterse a ellas por considerarlas necesa-
rias, pero no pueden ser impuestas a nadie. /bidem, pp. 10-18.

14 Siguiendo en este punto al positivismo filosofico, Jellinek también califica toda
actitud o pensamiento metafisico como no cientifico o irracional. Como he anotado en la
primera parte, también en esta segunda parte intentaré demostrar que la superacion del
relativismo axiologico fue posible en gran parte gracias a la superacion del concepto po-
sitivista de ciencia, que niega todo tipo de conocimiento que trasciende el conocimiento
empirico. En esta labor el neokantismo sudoccidental realizé una importante aportacion
y un gran avance; pero, debido a sus postulados neokantianos, anclados en la Critica de
la razon pura, se qued6 a medio camino, o por lo menos en la frontera de un plantea-
miento metafisico. Tan s6lo cuando a través de la fenomenologia, por ejemplo, se pudo
demostrar que el conocimiento objetivo no se limitaba a lo empiricamente razonable, o a
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teoria politica que se limita a estudiar aquellos fines empiricos y particu-
lares que tienen validez para un Estado concreto. Sin embargo, aunque
niega el valor cientifico de las consideraciones sobre el fin ultimo del
Estado, reconoce que tanto el orden social del Estado como las reglas ju-
ridicas por las que se rige necesitan, para ser comprendidas plenamente,
la consideracion axioldgica que aporta la teoria politica del Estado. Si se
hace abstraccion de la politica, afirma expresamente “se llega a resulta-
dos vacios de sentido o, a lo mas, al conocimiento del esqueleto del Esta-
do, al que habria de faltar, naturalmente, todo el elemento vital”.!> Con
ello observamos que, al igual que el neokantismo de la Escuela de Ba-
den, reconoce que las obras humanas, en este caso el Estado, cobran ple-
no sentido al estar referidas a valores.!® Aunque en su caso sea ain mas
patente que estos valores, al depender de la subjetividad humana, tengan
que situarse mas alla del campo de la investigacion cientifica.'’

La ultima referencia que podemos encontrar del elemento axioldgico,
dentro de la parte metodologica de la obra de Jellinek, concierne a su
teoria de la construccion de los “tipos” en las ciencias sociales. Sobre es-
te punto explica que, a pesar de las grandes diferencias y particularidades
que las ciencias sociales encuentran en su objeto, a saber: el ser humano
y sus producciones, estas diferencias no pueden ser tan grandes como pa-
ra impedir que se detecten ciertas semejanzas que sirven de referente al
conocimiento cientifico, pues junto a los elementos individuales se en-
cuentran caracteres comunes: impulsos, facultades, disposiciones, que,
en cierta medida, son comunes a todos los hombres o a determinadas ca-
tegorias humanas. Si estos elementos comunes faltasen, no habria posibi-

lo meramente formal, sino que era posible un a priori material, como en el caso de Max
Scheler, la filosofia de los valores pudo abandonar una concepcion subjetivista o relati-
vista de los valores. Asi también veremos como, a medida que la filosofia del derecho va
ofreciendo nuevos planteamientos filoséficos en las primeras décadas del siglo XX, se
adoptan nuevos planteamientos objetivistas respecto de los valores en el derecho.

15 Teoria general del Estado, cit., nota 8, p. 14.

16 Lo mismo sucede para Jellinek en el caso del derecho, pues dice expresamente que
“toda investigacion sobre Derecho ptblico adquiere contenido y finalidad s6lo mediante
su referencia a posibilidades politicas, pues, de no relacionar las investigaciones juridicas
con la Politica, el derecho se convertiria en una disciplina puramente escolastica, ajena a
la vida y al conocimiento real”. Ibidem, p. 14.

17 Al igual que Max Weber, Jellinek sostiene que todo juicio de valor proviene de lo
mas hondo de la subjetividad humana, que en ellos se expresa la concepcion del mundo
que cada persona sostiene, por lo que todo planteamiento axioldgico sobre los fines del
hombre o del Estado no pueden ser objeto de una investigacion cientifica rigurosa.
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lidad de hacer afirmacion alguna sobre los asuntos humanos.'® Este co-
nocimiento es lo que muestra a las ciencias sociales su camino y su
objetivo, pues aunque éstas no puedan explicar jamas los casos particula-
res por medio de leyes generales, si pueden recurrir a la analogia y a la
formacion de tipos.

Jellinek profundiza en el analisis del concepto de “tipo” al distinguir,
siguiendo literalmente a M. Weber, dos formas posibles: los tipos ideales
y los tipos empiricos. El “tipo ideal” tiene una gran similitud con el va-
lor, hasta el punto de haberlo entendido al modo platénico “como la idea
que vive mas alla y que s6lo de un modo imperfecto puede realizarse en
el individuo”. De esta manera, el “tipo ideal” apunta a un valor esencial-
mente teleologico, en tanto que el tedos pugna por traer a la realidad to-
das las cosas y todos los fendmenos humanos; “no es algo que es —ad-
vierte Jellinek— sino que debe ser”. El “tipo ideal” constituye la medida
del valor de lo dado, en el sentido de que solo aquello que sea conforme
a ¢l debe considerarse bueno y tiene derecho a existir, en tanto que lo
que no concuerde con ¢l debe ser rechazado y superado. Jellinek ve que
la aplicacion del “tipo ideal” a la teoria del Estado implica la imitacion al
Estado ideal, a la vez que sirve de pauta para medir los diversos Estados
historicos. De esta manera, la teoria del Estado, en cuanto su plantea-
miento no es ya socioldgico, sino teleologico y se reduce a la historia de
los diversos ensayos para conocer el Estado ideal, se convierte mas bien
en teoria politica.!”” Desde esta perspectiva sigue vigente la pretension
platonica de que el fin de toda especulacion politica es la busqueda del
“tipo ideal” de Estado. Y es que la busqueda de los tipos ideales corres-
ponde a una necesidad intima e inevitable de la naturaleza humana y tie-
ne ademas una gran significacion practica, pues las grandes transforma-

18 En este sentido, afirma Jellinek que “toda la experiencia de la vida descansa preci-
samente en el conocimiento de lo que es comun a la naturaleza humana, y nuestros cui-
dados y preocupaciones por un futuro préximo o remoto, basandose igualmente en la
conviccion de que, dentro de la variedad de las cosas humanas, hay algo permanente e
independiente de las particularidades individuales”. Ibidem, p. 28.

19 “Toda investigacion acerca de los fines del Estado y del fundamento juridico del
mismo, toda deduccioén hecha en nombre del derecho natural para fundamentar el abso-
lutismo del principe o la soberania popular, toda descripcion de los Estados constitucio-
nales partiendo de la doctrina de la division de poderes, toda teoria del Estado cristiano,
nacional o de Derecho de la que se ha hablado en nuestros siglo —afirma contundente-
mente Jellinek— no son otra cosa que ensayos orientados a fijar de un modo definitivo el
‘tipo ideal’, del Estado”. Ibidem, p. 32.
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ciones de la historia reciben su esfuerzo y su firmeza en no escasa
medida de la conviccion de que debe ser realizado un “tipo” determinado
de Estado. Sin embargo, considera que, a pesar del gran valor que tiene
para la historia y para la accion, el “tipo ideal” tiene muy poco valor
cientifico, pues la especulaciéon acerca de €1, como toda especulacion de
corte metafisico, descansa en ultimo término en convicciones subjetivas;
responde en definitiva a expresiones profundas de las mas hondas luchas
politicas de una época y de sus partidos. “Los tipos ideales —concluye
Jellinek— no son objeto de un saber cientifico, sino de una creencia per-
sonal”.?

El “tipo empirico”, en cambio, se abstrae de la realidad dada mediante
la induccion, es decir, el método por el cual de la comparacién de un
gran numero de casos individuales se abstrae lo que es comin a todos
ellos, obteniendo asi una imagen tipica. Este “tipo empirico” lo define
como “la abstraccion que en la mente del investigador se perfecciona y
frente a la pluralidad indefinida de fendémenos permanece como lo
real”.?! Por lo que su diferencia fundamental con el “tipo ideal” consiste
en que de ¢l no surge la exigencia de expresar un deber ser que trascien-
da la experiencia, pues el “tipo empirico” significa tan sélo la unifica-
cion de notas entre los fenomenos, unificacion que depende del punto de
vista que adopte el investigador. En este sentido, y desde su perspectiva
empirica, Jellinek considera que el problema de la ciencia del Estado se
resume en buscar los elementos tipicos en los fendmenos del Estado y
las relaciones tipicas que en él se encuentran.??

20 bidem, p. 33. Es sorprendente que todos los rasgos y problemas que Jellinek en-
cuentra en el concepto del tipo ideal coinciden plenamente con los rasgos que presenta la
problematica de los valores, hasta el punto que podemos afirmar que en el fondo del con-
cepto de “tipo” ideal de Jellinek esta planteado el problema del valor. Por lo menos asi
parecen entenderlo algunos fildésofos del derecho que, formados en el mismo ambiente de
Heidelberg, pudieron verse influenciados tanto por Jellinek como por Windelband y Ric-
kert; tal es el caso, como veremos mas adelante, de Emil Lask y Gustav Radbruch, que
siguieron las huellas magistrales dejadas por Max Weber.

21 Ibidem, p. 33.

22 Con el “tipo empirico” Jellinek hace alusion a la forma en que ya Max Weber ha-
bia descrito el “tipo ideal” (I/dealtyp) en sus escritos metodologicos. Dice Weber: “Se
pueden observar en la accion social regularidades de hecho, es decir, el desarrollo de una
accion repetida por los mismos agentes o extendida a muchos, cuyo sentido mentado es
tipicamente homogéneo. La sociologia se ocupa de estos tipos del desarrollo de la ac-
cion, en oposicidn a la historia, interesada en las conexiones singulares, mas importantes
para la imputacion causal, esto es, mas cargadas de sentido”. Weber, Max, Economia y
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2. El problema del valor en la justificacion y en los fines del Estado

Ya en la parte sustantiva de su obra, Jellinek parece referirse al pro-
blema del valor cuando se pregunta por los fines tltimos del Estado, que,
por una parte, determinan el ser del Estado y, por otra, fundamentan su
validez. A lo largo de casi toda su obra expone que es esencial a la con-
ducta humana orientarse a un fin, y que de esta finalidad participan tam-
bién todas sus obras y creaciones.?® Esto le permite afirmar que la volun-
tad humana jamas obra meramente como una fuerza de la naturaleza, lo
que implica que nunca se presente exclusivamente bajo la categoria de
lo que tiene que ser (musst), sino de lo que debe ser (sollt). Este caracter
deontologico, que impregna tanto los actos del hombre como las institu-
ciones por ¢l creadas, permite ubicar la pregunta por la validez del Esta-
do en la dimension del deber ser (sollen) y no simplemente en la esfera
del ser (sein), lo que implica que al hombre no le basta la mera existencia
factica del Estado para reconocer su validez, sino que exige una justifica-
cion racional, que conteste a la pregunta de por qué debe existir el Esta-
do o, lo que es lo mismo, por qué debemos someter nuestra voluntad a la
voluntad de otro.?* A este respecto, tras examinar las distintas teorias que
se han elaborado en torno al problema de la justificacién del Estado,
que agrupa en cinco grupos —teoria religiosa, fisica, juridica, moral y
psicologica—, propone su propia teoria.

Parte de la innata sociabilidad del hombre; ademas, resalta que, para
poder realizar sus propios fines, el hombre necesita irremediablemente
establecer en la sociedad un orden que indique a cada uno los limites de

sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva, trad. de Eugenio Imaz, Garcia Maynez,
Medina Echevarria, Ferreter Mora y Roura Farella, México, FCE, 1993, p. 23. Cfr. Mar-
tinez Lazaro, U. “Tipo ideal”, Diccionario de Ciencias Sociales, Madrid, Instituto de
Estudios Politicos, 1976, vol. II, pp. 1055 y 1056.

23 A este respecto, Jellinek considera que toda institucion es creada con base en un
fin, que el hombre se plantea conscientemente, sin que por otra parte niegue que el hom-
bre, al no poder prever todas las consecuencias que se derivan de su conducta, pueda pro-
ducir ciertos efectos, que derivan en situaciones o instituciones que no se proyectaron tal
cual como se esperaba. Este, para Jellinek, constituye el elemento de irracionalidad en la
construccion de la historia del hombre. Al adoptar esta posicion contrarresta las dos doc-
trinas dominantes sobre el origen de las instituciones histéricas; la primera, que afirma
que todas éstas son productos conscientes del hombre, y la segunda, que afirma que las
instituciones histéricas son productos de fuerzas ciegas e irracionales en las que los hom-
bres no pueden intervenir. Cfr. Teoria general del Estado, cit., nota 8, pp. 60y 61.

24 Ibidem, p. 178.
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sus acciones y oriente, a través de direcciones determinadas de antema-
no, la voluntad de cada uno hacia el interés comun de la sociedad. De lo
cual resulta que este orden normativo debe apoyarse en una figura que
pueda hacerlo obligatorio, es decir, que pueda ejercer la coaccidon sobre
los integrantes de la sociedad, a fin de hacerlo eficaz. De esta manera,
Jellinek fundamenta la justificacion del Estado en que éste, como potes-
tad con imperium, puede establecer y garantizar el cumplimiento de un
orden normativo (derecho), que ordene las acciones de cada persona que
pertenezca al Estado, con el fin de que pueda cumplir sus fines propios.
Asi entendido, reconoce que “la cuestion del fundamento del Estado
coincide plenamente con la cuestion del fundamento del derecho”.?® Has-
ta aqui Jellinek es consciente de que tan solo ha aportado una justifica-
cion basica de los elementos esenciales del Estado, pero que no ha avan-
zado en la justificacion de una forma de Estado concreta; y es que
—como ya hemos apuntado— para ¢l es imposible que una ciencia rigu-
rosa pueda determinar la forma ideal del Estado.

Un tipo ideal de Estado, con valor universal —insiste—, s6lo puede en-
contrarse partiendo de principios con fundamento metafisico, acerca de
los cuales precisamente jamas existe conformidad. Una ciencia que conce-
diera un valor especial a la exigencia de los partidos y racionalizase cual-
quier tipo empirico de Estado y le atribuyese un valor universal, faltaria a
su objetivo.”

Sin embargo, da un paso adelante y afirma que si es verdad que la
ciencia no puede proponer un Estado ideal con valor universal, no se
puede negar, por otro lado, que el Estado en su forma concreta, en la va-
riedad de sus manifestaciones historicas, solo aparece justificado plena-
mente mediante los fines que ejecuta. “Si el Estado estd justificado para
hoy y para el futuro —afirma Jellinek—, es que existe en €l la exigencia
de que ha de acompaifiarle en su vida un contenido material justificado”.

25 [bidem, p. 220. Jellinek insiste en que imaginar una sociedad sin orden juridico es
una falta de conocimiento de la naturaleza humana, una utopia, que ademas acarrea se-
rias consecuencias reales y un sinnumero de injusticias. Advierte que no hay situacion
mas injusta que aquella en la que no existe un orden juridico vinculante, y aflade que
“solo el orden juridico, por muchos que sean sus defectos en los casos concretos y eleve
a unos y a otros, abata con exceso, ayude a los poderosos y desampare a los débiles, con
todo ello es la inica posibilidad de una vida social garantizada”. Ibidem, p. 219.

26 Jbidem, p. 221.
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Con lo cual el problema de la legitimacion del Estado esta intimamente
vinculado al problema de sus fines.

Tratando de esclarecer el problema de los fines del Estado, Jellinek
formula tres preguntas. La primera de ellas plantea el problema de los
fines del Estado con relacion a las Gltimas determinaciones del hombre;
la segunda se pregunta por el fin de un Estado concreto en la historia, y la
tercera se refiere al fin que tiene un Estado historico determinado para
los que viven en ¢l o forman su comunidad. Las dos primeras preguntas,
al referirse a los fines objetivos y universales del Estado, nos sitiian den-
tro de la especulacion metafisica, mientras que la tercera, al referirse tan
solo a los fines relativos de un Estado historico concreto, es apta para la
ciencia empirica. La primera pregunta, que se refiere a los fines univer-
sales del Estado, ha sido el eje de la especulacion politica y filosofica a
lo largo de toda la historia del pensamiento, desde Platon, pasando por
San Agustin y la escolastica hasta la época moderna. No obstante, cree
que la respuesta a esta pregunta depende siempre de la concepcion filo-
sofica que se tenga de la historia y, por consiguiente, de la concepcion
del mundo que cada hombre tenga, por lo que es preciso concluir que no
podemos dar una respuesta cientifica a la pregunta de los fines ultimos
del Estado.

Respecto a la segunda pregunta, adopta una misma postura escéptica,
al opinar que los supuestos fines objetivos, asignados por la “historia” a
ciertos Estados, que ciertas teorias pretenden demostrar como si hubiera
un poder trascendente que asignara a cada Estado su propia funcion en la
historia, no son mas que los intereses particulares, reales o imaginarios
de cada Estado concreto, creados por la situacion histérica de los mis-
mos.?” Donde si se puede avanzar es en la tercera pregunta, la que se re-
fiere a los fines que los miembros de una comunidad asignan a un Estado
en particular, pues —como ya hemos apuntado— al ser éstos particulares
y relativos a un Estado historico, pueden entrar dentro de una considera-
cion cientifica. Jellinek parte de la afirmacion de que el Estado “es una
unidad de fin”, es decir, se entiende y se explica por el fin a que tiende*®.

27 [bidem, p. 226.

28 Jellinek otorga gran importancia al elemento teleoldgico, pues considera que el fin
actiia como principium individuationis para todos los actos y cosas humanas. También
establece que el fin, en cuanto logra dar unidad a una determinada comunidad de hom-
bres, es un elemento esencial en la conformacion del Estado. A este respecto, escribe:
“Una pluralidad de hombres aparecen unidos ante una conciencia cuando lo estan por fi-
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Explica que si todo acto de voluntad lleva como guia o se encuentra mo-
tivado por un fin, asi también el Estado, como obra humana, esta deter-
minado por el fin que los hombres le han asignado. Pero también recono-
ce que, desde una consideracion historica, es inutil buscar un fin objetivo
permanente del Estado, pues més bien los fines del Estado se han sucedi-
do en un fluir constante y con base en las determinaciones particulares
de los fines de los individuos de las distintas €pocas historicas, con lo
cual rechaza todas las teorias que han intentado fijar fines absolutos al
Estado y se decanta por lo que él mismo denomina una teoria de los fines
relativos del Estado. Esta teoria considera que el fin del Estado depende
de la conciencia que en cada momento poseen un pueblo y una época vy,
por lo tanto, es tributaria de una concepcion historicista del Estado. Sin
embargo, hay dos objetivos esenciales: el primero consiste en determinar
los limites que la naturaleza misma impone a la actividad del Estado, y el
segundo, en investigar la concepcion de fin implicitamente contenido en
las instituciones y funciones modernas del Estado. En cuanto al primer
objetivo, opina que el Estado choca con tres limites: el primero consiste
en el hecho de que no puede intervenir en aquello que pertenece exclusi-
vamente a la conciencia de los individuos, como la moralidad, la reli-
gion, el arte o la ciencia, pues el Estado se debe limitar a establecer las
condiciones exteriores favorables para que cada individuo pueda desa-
rrollar sus derechos inalienables; el segundo consiste en que el Estado no
puede intervenir en el estado fisico de los individuos; tan sélo puede
fomentar su correcto desarrollo. Por ultimo, tampoco debe intervenir
directamente en la produccion de bienes econdmicos, tan s6lo fomentar
que se produzcan, o en el caso de una economia socialista, ordenar y
planear su produccion. Estas limitaciones conducen a Jellinek a una
primera afirmacion sobre el fin del Estado, en cuanto determinan que el
Estado s6lo se pueda dirigir a aquello que atafie a las acciones humanas
externas y en comun. Lo peculiar y propio del Estado son las manifes-
taciones sistematicas de la vida solidaria de los hombres.

Respecto del segundo objetivo, Jellinek afirma que, para fijar los fines
particulares del Estado, se requiere una investigacion teleologica de sus

nes constantes y coherentes entre si. Cuanto mas intensos son estos fines, tanto mayor es
la unidad entre ellos; y esta unidad se exterioriza mediante la organizacion, esto es, me-
diante personas que se mantienen en la unidad de fines y que constituyen una Sociedad
determinada”. Ibidem, p. 171.
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diferentes instituciones y actividades, a las que divide en aquellas que
corresponden exclusivamente al Estado, y aquellas que tienen como ob-
jetivo fomentar y ordenar las manifestaciones de la vida individual y so-
cial; las primeras tienen como fin preservar, proteger y dar seguridad a la
comunidad y a sus miembros, asi como proteger y asegurar la existencia
del propio Estado; mientras que las segundas se dirigen a la formacion y
mantenimiento del orden juridico. Con ello, una vez mas, identifica los
fines basicos del Estado con la preservacion de la comunidad mediante el
orden juridico y la preservacion del poder del propio Estado. Sin embar-
go, considera que estos fines son tan so6lo condiciones para alcanzar y
poseer otros bienes, asi como para proponer la consecucion de fines mas
altos. Ahora bien, el relativismo axiologico que late en el fondo de este
pensamiento le conduce a afirmar que para determinar los fines mas altos
no queda otra alternativa que interrogar a la direccion espiritual domi-
nante en el Estado concreto, es decir, excluir la bisqueda de los fines 0l-
timos del Estado a toda consideracion cientifica y dejar el problema a la
teoria politica, con lo cual se traslada el problema de los fines ultimos
del Estado a la lucha de los diversos partidos politicos histoéricos, que
pugnan por imponer su propia concepcion del derecho y del Estado vy,
por lo tanto, a los juicios de valor (Werturteile) que —como ya hemos
apuntado repetidas veces— tanto para Max Weber como para él quedan
excluidos de cualquier consideracién cientifica.?’ A pesar de que ésta es
la conclusion logica a la que debe llegar todo planteamiento que se inspi-
re en un relativismo axioldgico, parece que Jellinek no queda muy con-
forme con su propia conclusion, por lo que en el apartado que dedica a
los fines del Estado indica que la ciencia empirica del Estado puede al
menos alcanzar un principio formal sobre la actividad ultima del Estado,
que le obliga a cooperar en la evolucion progresiva, en primer lugar de
sus miembros, no sélo actuales, sino futuros, y, ademas, a colaborar en la
evolucion de la especie, esto es, hacer mds y mas viva la conciencia de
solidaridad en los pueblos y hacer que esta realidad supere al Estado.
Este principio de la actividad del Estado tiene ademas una triple reper-
cusion en los individuos, pues en primer lugar se compromete con sus

29 Esta posicion de Jellinek respecto de los fines tltimos del Estado, en la que —co-
mo hemos visto— se refleja claramente su relativismo axioldgico, sera desarrollada y
adecuada al problema de los fines del derecho posteriormente, tanto por Emil Lask como
por Gustav Radbruch (véase infra, pp. 157 y 173).
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miembros, en segundo con la cultura que de ellos emana, y en tercer lu-
gar con la especie humana.*

De todo lo anterior se desprende que, tal y como afirmara Emge en su
momento, Georg Jellinek es el primero que introdujo la referencia a va-
lores en el estudio del Estado y del derecho. Mas en concreto, cabe decir
que fue el primero en aplicar la distincion entre realidad y valor, que ca-
racteriza la filosofia de los valores desarrollada por W. Windelband y H.
Rickert. Esta distincion le permite considerar al Estado desde tres dimen-
siones distintas: la del ser, la del deber ser o dimension normativa y la
del valor o dimension axioldgica, que ciertamente vincula con el proble-
ma de los fines y la justificacion del Estado y del derecho. Es de advertir,
no obstante, que en el trato especifico que hace del problema del valor se
acerca mucho mas a los postulados de Max Weber que a los de Windel-
band y Rickert, defendiendo asi un relativismo axiologico en la concep-
cion tltima del Estado y del derecho.

II. ABRIENDO UNA ANCHA VIA POR UN ESTRECHO SENDERO:
EMIL LASK Y LA FILOSOFIA DEL DERECHO COMO FILOSOF{A
DE LOS VALORES

No obstante el importante precedente que significo la aplicacion que
Georg Jellinek hizo de la filosofia de los valores al pensamiento juridico,
muchos han reconocido a Emil Lask como el primer filésofo del derecho
del neokantismo de Baden, es decir, el primero que aplicé decididamente
los principales postulados de la filosofia de los valores, en particular la
elaborada por W. Windelband y H. Rickert, a los problemas capitales de
la filosofia del derecho.’! Emil Lask (1875-1915) fue, desde muy joven,

30 Teoria general del Estado, cit., nota 8, p. 257.

31 Asi lo afirma explicitamente Karl Larenz: “Emil Lask fue el primero en aplicar las
tesis del neokantismo sudocidental a la ciencia del derecho, aunque sélo en forma de es-
bozo”. Cfr. Larenz, Karl, Metodologia de la ciencia del derecho, 2a. ed., trad. de Marce-
lino Rodriguez Molinero, Barcelona, Ariel, 2001, p. 118. Igualmente lo afirma F. Gonza-
lez Vicén: “El primer filosofo del neokantismo juridico de Baden, y ello no sélo
cronoldgicamente, fue Emil Lask”. Cfi. Gonzalez Vicén, Felipe, “El neokantismo juridi-
co axioldgico”, Anuario de Filosofia del Derecho, 1986, p. 257. Mientras que A. Ver-
dross afirma que Lask fue el primer pensador que aplico la filosofia de los valores de la
Escuela sudoccidental alemana a la filosofia del derecho. Véase Verdross, Alfred, La fi-
losofia del derecho del mundo occidental. Vision panoramica de sus fundamentos y prin-
cipales problemas, trad. de Mario de la Cueva, México, UNA M, 1983, p. 323.
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discipulo de Heinrich Rickert, y ocupd la catedra de filosofia de la Uni-
versidad de Heidelberg, que habia quedado vacante tras la muerte de Ku-
no Fischer. Su genio filoséfico se puso ya de manifiesto en las dos obras
que dedico a los problemas de la logica kantiana;* sin embargo, su gran
aportacion a la filosofia del derecho se contiene en su pequena obra titu-
lada Rechtsphilosophie, publicada por primera vez en 1905 como una
monografia incluida en la obra colectiva en homenaje a Kuno Fischer, en
la que también participaron otros conocidos filésofos, como Th. Lipps,
B. Bauch, H. Rickert, E. Troeltsch y W. Windelband.*® En esta obra,
Lask no desarrolla un sistema propio y acabado de filosofia del derecho,
como podria ser el caso de las obras de R. Stammler, de G. del Vecchio
o posteriormente de G. Radbruch; su obra mas bien tiene un caracter pro-
gramatico, por lo que en ella se contienen tan s6lo algunas ideas y postu-
lados, que, pese a no estar del todo desarrollados y acabados, sino mas
bien encontrarse en una fase germinal, cobraron una gran importancia en
el desarrollo de la filosofia del derecho de la primera mitad del siglo XX.
Pero sobre todo trazaron un camino luminoso, cuyo sendero seguirian
con grandes frutos otros filésofos del derecho, como G. Radbruch, F.
Miinch y M. E. Mayer.** El contenido de esta obra se puede resumir co-
mo el intento de aplicar o “recibir” los principios y conclusiones que la
filosofia de los valores de Rickert y Windelband establecieran en el cam-
po de la filosofia al estudio y a la problematica que presenta en concreto
la filosofia del derecho y en general la ciencia juridica. Un intento que,
al tener que enfrentarse a nuevas situaciones, no dejé de ser creativo y,

32 “Die Logik der Philosophie und die Kategorienlehre” (La 16gica de la filosofia y
la teoria de las categorias) y “Die Lehre vom Urteil” (La teoria del juicio), en Gesammel-
te Schriften, Tlibingen, J. C. B. Mohr, 1923, vol. II. Sobre estas dos obras véase Gurvith,
Georges, Las tendencias actuales de la filosofia alemana; E. Husserl, M. Scheler, E.
Lask, N, Hartmann, M. Heidegger, trad. de Francisco Almela y Vives, Madrid, Aguilar,
1931.

33 “Rechtsphilosophie”, en Die Philosophie im Beginn des Zwanzigsten Jahrhun-
derts. Festschrift fiir Kuno Fischer, Heidelberg, Garl Winter’s Universititsbuchhand-
lung, 1905, pp. 269-320. Véase también en Gesammelte Schriften, Tiibingen, J. C. B.
Mohr, 1923, vol. I, pp. 275-331; hay traduccion al espafiol por Roberto Goldschmidt, Fi-
losofia juridica, Buenos Aires, Depalma, 1946.

34 Sobre la influencia de la obra de Lask en la filosofia del derecho, algunos autores,
como F. Gonzalez Vicén, han llegado a comparar su influencia con la que la obra de
Max Weber ejercid en el ambito de las ciencias sociales. Cfr. El neokantismo juridico
axiologico, cit., nota 31, p. 257.
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por lo tanto, de aportar ciertas conclusiones y resultados propios que se-
ran después continuados por el neokantismo juridico culturalista.

Para recoger y exponer de una manera a la vez sencilla y sintética, sin
por ello traicionar su rico contenido, todo lo que E. Lask significa para
nuestro objetivo central, que no es otro que mostrar clara y ordenada-
mente la recepcion explicita de la filosofia de los valores en el pen-
samiento juridico occidental, estimamos necesario hacer referencia a
los siguientes puntos por €l preferentemente tratados y esmeradamente
definidos: el dualismo metddico, la doctrina del derecho natural vista
desde una perspectiva cientifico-valorativa, las diversas concepciones
del valor en el derecho y la consideracion de la ciencia del derecho como
ciencia cultural.

1. El dualismo metodico

Al igual que Jellinek, tal vez el elemento mas importante que Lask re-
cibe de la filosofia de los valores, y que introduce en su pensamiento ju-
ridico, es precisamente la distincion de realidad y valor, que, como ya
hemos constatado en la primera parte del presente trabajo, es esencial a
la moderna filosofia de los valores. Lask reconoce una sola realidad em-
pirica e historica; sin embargo, reconoce que esta realidad sirve a la vez
de “escena o substrato de valores supraempiricos de validez universal”.?®
De esta distincion del valor y el “sustrato empirico del valor”, Lask de-
duce varias consecuencias de primer orden; pero la que sin lugar a dudas
cobra mayor relevancia en su pensamiento es que esta distincion supone
una bidimensionalidad fundamental en el modo de considerar la realidad
0, lo que es lo mismo, un concepto dualista de ciencia, segun el cual

35 Lask resalta que el primero en recuperar la ya antigua division de “realidad” (ser)
y “significacion” (valor) fue Lotze, y explica que esta fructifera distincion es crucial en
la metodologia de la ciencia juridica, pues permite distinguir el derecho en sentido so-
cial, que vale como un factor cultural “real”, y el derecho en sentido juridico, que vale
como complejo de significaciones meramente pensadas. Cfr. Filosofia juridica, cit., nota
33, p. 65. Véase Rodriguez Molinero, Marcelino, Derecho natural e historia en el pensa-
miento europeo contemporaneo, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1973, p. 318. Por
otra parte, Eustaquio Galan admite que, si bien Lask recibe del neokantismo cultural la
distincion entre ser y valor, también recibe de esa corriente su actitud antimetafisica. Cfr-.
Galan, Eustaquio, La filosofia del derecho de Emil Lask en relacion con el pensamiento
contempordneo y con el clasico, Madrid, Reus, 1944, p. 32.
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existen dos métodos distintos de considerar la realidad: el primero de
ellos considera la realidad desde el punto de vista de su manifestacion
empirica; mientras que el segundo considera la realidad desde el punto
de vista de su contenido valorativo.*® Este dualismo metddico constituye
la base de lo que ¢l denomina filosofia critica del valor.

Al aplicar al derecho la filosofia critica del valor, Lask puede con-
cluir, en primer lugar, que s6lo existe un derecho como realidad cultural
empirico-historica; pero, ademas, que esa realidad admite una doble con-
sideracion, pues, si por una parte el derecho puede ser explicado en su
pura existencia factica y en su realidad historica, también permite ser es-
clarecido, juzgado o examinado en su relacidon con los valores. Asi, el
derecho puede ser estudiado tanto por la ciencia juridica empirica, que
realiza una consideracién puramente empirica e historica del derecho,
como por la filosofia juridica, que efectiia una consideracion axiologica
de ¢él, sin que ambas puedan entrecruzarse.’’ Esta distincion le permite
ademas superar el concepto positivista de ciencia, que culmina elevando
la teoria general del derecho a filosofia juridica, para rehabilitar una re-
flexion del derecho estrictamente filosofica, pues al reconocer la relacion
que existe entre la realidad juridica y los valores o significaciones abso-
lutas del derecho, sefiala una nueva dimension que trasciende la conside-
racién empirica del derecho. Asi vemos que, al igual que hicieran Win-
delband y Rickert respecto al positivismo filosofico, que negaba el
caracter cientifico de las denominadas ciencias de la cultura, al introducir
una consideracion axioldgica del derecho logra distinguir con claridad
dos formas de estudiar el derecho: la ciencia del derecho propiamente di-
cha, que estudia al derecho como realidad empirica en su dimension his-
torica, y la filosofia del derecho, que presenta tres enfoques o versiones:
la doctrina del valor cientifico de la filosofia del derecho; la doctrina del
valor en el derecho, y, por ultimo, la doctrina del valor cientifico de la
ciencia del derecho.®®

36 “El dualismo metodico de la ciencia juridica se basa en el hecho de que el dere-
cho, o puede ser considerado como un factor real de la cultura, como un suceso de la vi-
da social (teoria social del derecho), o puede ser examinado como un complejo de signi-
ficaciones, mas exactamente de significaciones normativas, acerca de su contenido
dogmatico (jurisprudencia dogmatica)”. Cfr. Filosofia juridica, cit., nota 33, p. 63.

37 Ibidem, p. 9.

38 [bidem, p. 56.
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2. Derecho natural y filosofia critica de los valores

Por otra parte, la consideracion axioldgica que Lask introduce en la
reflexion del derecho le lleva a plantearse un nuevo problema: el de la re-
lacion que existe entre el derecho natural y la filosofia critica del valor.
Advierte que, tal como se encuentra la ciencia del derecho de su época,
“cualquiera que pretenda exigir a la filosofia del derecho el examen a
fondo de una significacion absoluta del derecho y de sus relaciones con
los demas valores incondicionados incurrird desde un principio en la gra-
ve sospecha de la «herejia iusnaturalista»”.>* En su opinion, el derecho
natural supuso una respuesta a la pregunta por el sentido absoluto del de-
recho y de la justicia, por lo que toda especulacion valorativa pensable,
incluso toda especulacion “critica”, tiene en comun con el derecho natural
esta preocupacion trascendental. De hecho, reconoce que esta aspiracion
por el sentido absoluto es lo que de ninguna manera se le puede recrimi-
nar a la doctrina del derecho natural. Ahora bien, la diferencia entre esta
doctrina y la filosofia critica del valor la encuentra Lask principalmente
en la distinta forma que cada una tiene de entender la relacion que existe
entre los valores y la realidad. Si —como ya antes vimos— para la filo-
sofia critica del valor la realidad empirica y, por ende, también la de la
vida historica, vale como la tnica realidad, dentro de la cual se puede es-
tablecer una referencia a significaciones absolutas, es decir, a valores,*
el derecho natural, que —a su juicio— parte de la teoria platonizante
dualista sobre el ser y el valor, aspira a una hipostatizacion de los valores
supraempiricos, es decir, a una identificacion o fusion de valor y reali-
dad. Para los “metafisicos —afirma Lask— el valor vale, no s6lo como
lo que da sentido y significacion a los hechos empiricos psicologi-

39 Ibidem, p. 6.

40 Es necesario apuntar que Lask en ningin momento define el concepto de valor;
tan solo se refiere a los valores como realidades suprahistdricas o absolutas, sin que se
preocupe realmente por el problema de su naturaleza. Esta posicion la vemos también
—como ya hemos sefialado— en Windelband y Rickert, quienes mas que dedicarse a es-
tudiar el concepto de valor echan mano de ¢l para solucionar los problemas a los que se
enfrentan. Por otra parte, la relacion que establece Lask entre la realidad y el valor es
muy vaga, pues se contenta con decir que la realidad sirve de escenario o sustrato al va-
lor, sin que determine como es que los valores se refieren a la realidad, donde residen
aquéllos, si es el hombre el que los introduce en la realidad subjetivamente o si éstos se
encuentran implicitos en las cosas mismas.
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cos-histdricos, sino como algo que es investido de una eficiencia real,
que contraria las tendencias de las relaciones historicas”.*!

Lask distingue un derecho natural formal y un derecho natural mate-
rial, y dice que mientras el primero pretende situar la fuente del derecho
en una instancia suprahistdrica y absoluta, ya sea la naturaleza, Dios o la
razon, el segundo pretende derivar de un principio suprahistorico y abso-
luto todo el contenido del derecho hasta sus ultimos preceptos. Pone ade-
mas de manifiesto que en estas dos versiones del derecho natural se esta
hipostasiando la dimension axioldgica sobre la realidad historica, de ma-
nera que “lo que empezo6 siendo una tendencia suprahistérica, termind
siendo una tendencia ahistdrica, en la que se elimina toda consideracion
a la realidad empirica”.*> Por ello no ha de extrafiar —apunta Lask—
que el derecho natural termine erigiendo un derecho absoluto ajeno e
independiente del derecho historico. Este equivoco del derecho natural
se debe —seglin él— a que el iusnaturalismo, en vez de reconocer las
exigencias de la razon como elementos de valor formales, que para su
realizacion e integracidon concreta necesitan un sustrato empirico a cuya
autodinamica, a menudo resistente, tiene primeramente que adherirse, hi-
postasio esas exigencias de la razén en realidades existentes en si mis-
mas. “La razén pura —puntualiza—, en vez de someter toda la realidad,
pretende erigirse a si misma como la realidad plenaria y, sin mas, se
coloca en lugar de lo existente”.*® Frente a la ahistoricidad iusnaturalista,
que quiere eliminar la multiplicidad de lo histérico mediante esquemas
juridicos racionales, luchd precisamente la Escuela Historica del dere-
cho. Sin embargo, Lask es consciente de que este historicismo incurre en
otra reduccion del dualismo metodoldégico propio de la filosofia critica
del valor, pues, al negar toda instancia suprahistorica y absolutizar la
realidad empirica, destruye toda filosofia y concepcion del mundo. “El
historicismo —sentencia—, al nivelar todos los valores, constituye la

forma moderna mas difundida y mas peligrosa del relativismo™.*

41 Filosofia juridica, cit., nota 33, p. 9.

42 Ibidem, p. 16. Sobre esta conceptuacion del derecho natural me parece que Eusta-
quio Galan afirma con justicia que las criticas que Lask hace al derecho natural estan
pensadas exclusivamente para el derecho natural racionalista, y solo a éste se pueden
aplicar. “El fallo de Lask, es el no haber distinguido entre el derecho natural racionalista
y el derecho natural escolastico”. Véase Galan, Eustaquio, La filosofia del derecho de
Emil Lask en relacion con el pensamiento contemporaneo y con el clasico, cit., 35, p. 92.

43 Filosofia juridica, cit., nota 33, p. 16.

44 Ibidem, p. 28.
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De esta manera, el derecho natural y el historicismo son el anverso y
el reverso de una misma moneda; puesto que el derecho natural, al que-
rer sacar magicamente de la absolutez del valor el sustrato empirico, nie-
ga la realidad empirica e historica; mientras que el historicismo, al que-
rer sacar magicamente del sustrato empirico lo absoluto del valor, niega
toda norma o valor intemporal y universal. Ante este doble equivoco, la
filosofia critica del valor reconoce en primera instancia la separacion en-
tre realidad y valor; pero, ademas, sostiene la imposibilidad de derivar
una dimension de la otra, tanto el valor del ser como el ser del valor. Lo
que implica tanto la imposibilidad de deducir de un principio de valor el
contenido material del derecho como la posibilidad de inducir valores
absolutos del acontecer historico. Por ello, la filosofia critica del valor
debe limitar su objetivo frente a los excesos del derecho natural e inves-
tigar los valores ultimos, a los que se refieren los derechos histéricos,
analizando las consecuencias logicas que se derivan de ellos, asi como
determinar la posicion que tiene el derecho en el reino de los valores cul-
turales. Mientras que, frente a la negacion que hace el historicismo del
elemento axioldgico, la filosofia critica del valor no debe claudicar en su
deber de presentar aquellos valores que, aunque sean formales, pueden
servirnos para contrastar o confrontar el derecho particular con los fines
a los que debe tender todo derecho.®

3. Las distintas concepciones del valor en el derecho

Lask dedica la segunda parte de su Rechtsphilosophie a analizar el
problema del valor en el derecho, labor que —como ya antes vimos—
asignaba a la filosofia del derecho. Lo que se debe destacar del desarro-
llo que ahora hace de esta iniciativa es que tanto la clasificacion de las
distintas soluciones que encuentra como el trato final que les otorga in-
fluyeron en el pensamiento de Gustav Radbruch, como éste reconoce va-

45 En este sentido, opina que quien mas se ha acercado a este planteamiento ha sido
Rudolf Stammler, con su doctrina de que la legalidad formal o la rectitud logica puede
significar simplemente una pauta para el derecho o una exigencia incondicional del dere-
cho, una finalidad para el legislador, pero no una forma exteriormente obligatoria para la
convivencia humana. Cfr. Filosofia juridica, cit, nota 33, p. 23. Por otra parte, en este
punto queda claro que Lask no llegd a fijar un contenido material de los valores, conten-
tandose con derivar de ellos exigencias meramente formales.
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rias veces.*® Lask distingue dos formas fundamentales de entender el va-
lor en el derecho: la primera forma, que denomina personalista, consiste
en entender que el fin ultimo de la comunidad humana es exclusivamente
la perfeccion de la personalidad ética, por lo que el derecho se entiende
como un simple medio para ese fin; mientras que la segunda forma, a la
que denomina transpersonalista, reconoce, mas alla del valor personal
de los individuos, una excelencia propia y un valor especifico inherente
al orden juridico y a las instituciones de la existencia humana en comun,
es decir, reconoce al derecho su valor propio. La primera concepcion la
vincula al individualismo ético de Kant, en el que se reconoce inicamen-
te valor a la personalidad ética, destruyendo con ello toda idea de comu-
nidad entre las personas, con lo cual acaba por concebir a la sociedad co-
mo un mero agregado de intereses individuales, cuyo unico sustento
puede ser expresado mediante el “contrato social”. Por el contrario, a la
concepcidn transpersonalista la identifica con el pensamiento de Hegel,
para el que la humanidad tiene cometidos que sdlo el género humano y
no los individuos aislados pueden realizar, con lo cual reconoce que hay
valores ultimos exclusivamente sociales, que solamente pueden ser reali-
zados por el derecho. Ahora bien, aunque Lask parece inclinarse en su
exposicion por la segunda forma de concebir el valor en el derecho, en
tanto éste asigna un valor originario y propio al derecho, mientras que la
forma personalista le asigna un valor meramente secundario o derivado,
realmente no aporta una solucion al problema, es decir, se limita a des-
cribir ambas concepciones sin decidirse por ninguna de ellas. Gonzélez
Vicén ha visto en esta “no respuesta de Lask” el germen de un relativis-
mo axioldgico, que Lask hereda de Jellinek y que después —como vere-
mos— Gustav Radbruch desarrollara mas ampliamente.*’

4. La ciencia del derecho como ciencia cultural

Lask dedica la tltima parte de su Rechtsphilosophie a la tercera fun-
cion que asignaba a la filosofia critica del valor, es decir, al analisis
critico del valor cientifico de la ciencia del derecho. Explica que la meto-
dologia de la ciencia empirica del derecho no pertenece a la filosofia del

46 Radbruch, Gustav, Introduccion a la ciencia del derecho, trad. de Luis Recaséns
Siches, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1930, p. 19.
47 Gonzalez Vicén, Felipe, El neokantismo juridico axioldgico, cit., nota 31, p. 260.
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derecho, sino a la filosofia de la ciencia, en cuanto ella no trata inmedia-
tamente del valor “derecho”, sino del valor “ciencia”. En este sentido,
estima que la ciencia del derecho es una rama de las denominadas cien-
cias culturales, tal y como las definiera H. Rickert, pues tiene como fun-
damento la consideracion que éste hizo de la cultura en lo referente a su
relacion entre la realidad inmediata y las significaciones o valores cultu-
rales. No obstante, da un paso mas y divide las ciencias culturales en
ciencias sistematizadoras y ciencias historicas. Las primeras tienen por
objeto extraer de la complejidad de lo dado los momentos culturales tipi-
cos, para elevarlos en su estructura formal a conceptos directivos de las
distintas disciplinas culturales; mientras que las segundas se proponen
mostrar las individualidades de la complejidad de lo dado, con el fin de
exponerlas como significaciones incomparables o indescomponibles
de lo individual, que se desenvuelven en un unico proceso cultural.*®
Entre las disciplinas sistematizadoras menciona a la ciencia del derecho,
que se propone precisamente extraer, de la complejidad de lo dado y,
mas en concreto, de la realidad cultural referida a valores, el concepto de
derecho. A este respecto, Lask reconoce en el derecho un amplio y eficaz
espiritu de conceptuacion cientifica. Por ello, afirma que la ciencia juri-
dica tiene como objetivo, en el mas amplio sentido, dos temas fundamen-
tales: investigar, en primer término, la toma de posicion propia y unitaria
del derecho en relacion con el sustrato prejuridico de la vida y de la cul-
tura, es decir, con la transmutacion del material prejuridico en conceptos
juridicos, que corresponderia a la denominada “teoria social del dere-
cho”; y, en segundo lugar, la correlacion sistematica del complejo de sig-
nificaciones entre si, es decir, de las normas de deber ser, que son reco-
nocidas como derecho en virtud de un juicio tedrico-social previo, y que
corresponderia a la “jurisprudencia dogmatica”. Pero, en general, la tarea
de la ciencia del derecho consiste en analizar la formacion del concepto de
derecho, que abarca las dos consideraciones antes referidas, esto es, ana-
lizar la génesis de los conceptos juridicos, que se resume en el complejo
paso del ser al deber ser.* Para ello estima fundamental considerar que
“todo lo que incide en el ambito del derecho, pierde su caracter naturalis-
ta ajeno a las referencias a valores”, es decir, que toda realidad, que es
esencial o relevante para el derecho, se encuentra ya penetrada por la

48 Filosofia juridica, cit., nota 33, pp. 56-58.
49 Ibidem, pp. 68-71.
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nocion de fin.>® Con estas consideraciones, Lask realiza una tltima apor-
tacion, que tendra mucho eco en la filosofia del derecho y en concreto en
la vertiente neokantiana que toma como base tedrica la filosofia de los
valores, pues al afirmar que la totalidad de los objetos captables por el
derecho se cubren de un manto teleologico, esta presentando al elemento
teleologico como principio de seleccion necesario para conformar el con-
cepto de derecho.

III. RELATIVISMO DE VALORES Y ANTINOMIA DE VALORES:
GUSTAV RADBRUCH

La filosofia del derecho de Gustav Radbruch (1878-1949) gira en tor-
no a dos ejes principales: el dualismo metddico y el relativismo de valo-
res. Es preciso, por ello, partir de estos dos elementos para analizar su
pensamiento filosofico-juridico y, en concreto, para estudiar la aplica-
cion que hace de la filosofia de los valores al derecho. Mediante este
analisis, es preciso ocuparse de las siguientes cuestiones capitales: cual
es la funcion que los valores tienen en su filosofia del derecho; de qué
forma los integra en su concepcion del derecho, y, por ultimo, qué im-
portancia asigna al problema de los valores en la filosofia del derecho.
Sin embargo, conviene advertir también que Radbruch no trata estas
cuestiones ocupandose de ellas directamente, sino que lo hace dentro de
algunos de los principales capitulos de su gran obra Filosofia del dere-
cho,’! en concreto, en los que se refieren a las direcciones de la filosofia

50 Karl Larenz reconoce que el criterio teleoldgico en la consideracion del derecho es
la aportacion mas importante que ha hecho Lask a la ciencia juridica. Cfi. Metodologia
de la ciencia del derecho, cit., nota 31, p. 118.

51 Radbruch, Gustav, “Rechtsphilosophie”, en Gesamtausgabe, Arthur Kaufmann
(comp.), Heidelberg, C. F. Miiller, 1993, vol. II, pp. 206-451. Esta obra se edit6 por pri-
mera vez en 1914 con el titulo Grundziige der Rechtsphilosophie. La segunda edicion
apareci6 en 1922 como simple reimpresion de la primera, pero fechada también en 1914.
Radbruch explica que la finalidad de fechar la segunda edicion en el mismo afio de la
primera se debid a que intentaba expresar que sus ideas pertenecian a 1914, y que en
1922 ya no pensaba de la misma manera. En 1932, Radbruch revisa a fondo su obra y la
edita con el titulo simple de Rechtsphilosophie. Advierte en el prologo que en esta terce-
ra edicion se trata “mas que de una nueva edicion, de un nuevo libro”, que quiere perma-
necer a un lado del primero, mas no sustituirlo. Entre las cosas especificas que se han
modificado, ademas de la supresion del capitulo sobre la teoria del Estado, la adicion de
los capitulos de la parte especial, y la modificacion en el tono de la narracion, ha conce-
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del derecho, al concepto del derecho, derecho y moral, las antinomias de
la idea del derecho y la validez del derecho. Combinando estos elemen-
tos con las cuestiones en que son tratados, me propongo exponer su doc-
trina sobre los valores en el derecho, distinguiendo los puntos siguientes:
las cuatro actitudes ante el valor, el dualismo metodico, la idea y el
concepto del derecho, derecho y moral, el relativismo de valores, las an-
tinomias de la idea del derecho y el problema de la validez del derecho.

1. Las cuatro actitudes ante el valor

Radbruch considera que en la realidad, en lo dado, “en la materia in-
forme y tosca de nuestras vivencias” aparecen entremezclados realidad y
valor. Pero mediante el proceso cognoscitivo podemos separar y distin-
guir el valor de la realidad. Esta accion del sujeto cognoscente, por la
que se separa el ser del valor, la entiende como una actividad consciente,
en el sentido de que es el hombre el que a fin de cuentas puede, o bien
tomar una actitud ciega frente los valores, o bien una actitud positiva,
que acaba reconociendo un reino de los valores por encima de la reali-
dad. La primera actitud tiene como resultado el reino de la naturaleza,
que para Radbruch no es otra cosa mas que lo dado, depurado de toda
valoracion, que se convierte en objeto y esencia del método cientifi-
co-natural. Mientras que la segunda actitud descubre mas bien un ambito
normativo, que se refiere al deber ser, y que, en ultimo término, se apoya
en el mundo de los valores. Esta actitud es propia de la filosofia, a la que
identifica plenamente con la filosofia de los valores, recordandonos la
definicion que ya Windelband y Rickert hacian de la filosofia como
ciencia critica de los valores.’?> En este sentido, Radbruch describe la fi-
losofia, en la primera edicion de su Filosofia del derecho, del modo si-
guiente: “La filosofia en su aspecto mas importante, persigue no el cono-
cimiento del ser, sino el del deber ser; no el de la realidad, sino el del
valor; no el del conocimiento de las causas, sino el de los fines; no el de

dido mayor importancia a la justicia frente a la finalidad del derecho y la seguridad juri-
dica. No obstante, Radbruch reconoce que su tendencia ideoldgica sigue siendo la mis-
ma. Citamos por la tercera edicion, traducida al espafiol por J. Medina Echevarria en
1933 y reeditada en 1999, Filosofia del derecho, Granada, Comares, 1999.

52 Véase supra, pp. 199y 113.
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la Naturaleza, sino el del sentido de todas las cosas”.3* Resulta muy inte-
resante contrastar esta descripcion con la que ofrece en la Vorschule der
Rechtsphilosophie, publicada en 1948:

Ante el estremecimiento de nuestro sistema de valores se comprende que
nos sintamos, hoy, especialmente inclinados a concebir a la filosofia como
la ciencia de los valores, como la ciencia del deber ser. Es esta clase de Fi-
losofia la que en la Légica nos ensefia a pensar correctamente, en la Etica
a obrar bien y en la Estética a sentir como es debido. A tono con esta con-
cepcion, se ha considerado a la filosofia del derecho como la teoria del de-
recho justo. La filosofia del derecho, por tanto, trata de los valores y las
metas del derecho, de la idea del derecho y del derecho ideal, encontrando
su complemento en la Politica juridica, la cual versa sobre las posibilida-
des de convertir ese Derecho ideal en realidad.*

Con esta interpretacion se pone de manifiesto que el punto de partida
de su pensamiento es el mismo del que partia el neokantismo de la
Escuela de Baden, a saber: la separacion de la realidad y el valor, del ser
y el deber ser. Sin embargo, al igual que Lask, Radbruch no habla de dos
dimensiones o realidades distintas, sino que se refiere a una sola reali-
dad, frente a la cual los hombres en principio podemos adoptar dos acti-
tudes distintas: la de la ceguera ante el valor o la del reconocimiento ple-
no de los valores. Sin embargo, indica que entre la realidad y los valores
existe un puente, lo que significa una tercera actitud, que sirve de punto
de interseccion del ser y el valor. Este punto de conexion lo llama tam-
bién la referencia a valores, y es propio del mundo de la cultura,> pues

53 Radbruch, Gustav, Grundziige der Rechtsphilosophie, Leipzig, 1914, p. 3; citado
por Recaséns Siches, Luis, Panorama del pensamiento juridico en el siglo XX, México,
Porrta, 1963, p. 228.

54 “Vorschule der Rechtsphilosophie”, en Kaufmann, Arthur (comp.), Gesamtausga-
be, Heidelberg, C. F. Miiller, 1990, vol. III, pp. 121-229; hay traduccién al espafiol de
Wenceslao Roces, con el titulo de Introduccion a la filosofia del derecho, 4a. ed., Ma-
drid, FCE, 1974, p. 23.

55 Me parece que con esto Radbruch logra recoger una de las aportaciones mas im-
portantes que el neokantismo cultural hace a las ciencias sociales, pues —como ya he-
mos podido constatar— Rickert reconocia tres dimensiones en la realidad: una primera,
que constituye la del ser de la realidad, y que corresponde al mundo de la naturaleza; una
segunda, que se refiere a los valores abstractos o universales, y que corresponde al
campo de la filosofia, y una tercera, la dimension del sentido, que constituye precisa-
mente la conexion entre los objetos de la realidad y los valores, constituyendo asi el
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para ¢l la cultura no es en manera alguna valor puro, “sino una mezcla de
humanidad y barbarie, de refinamiento y mal gusto, de verdad y error,
pero sin que ninguno de sus fendomenos pueda pensarse sin referencia al
valor, ya lo promuevan o lo impidan, ya lo malogren o lo realicen”.*® La
cultura, por tanto, no es la realizacion plena de los valores, pero si el
conjunto de datos que consiguen sentido y razén de ser solo en cuanto se
orientan y se esfuerzan por realizar los valores.

Radbruch reconoce ademas una ultima actitud ante los valores, una
actitud que no consiste en la negacion o afirmacion del valor, sino en su
superacion, es decir, en su pleno reconocimiento y en la completa supera-
cion del valor y del desvalor. Esta actitud es la propia de la religion, que
para Radbruch significa “afirmacion de todo lo que es, a pesar de todo”.

La Religion, —escribe literalmente— brota de la insoportabilidad del con-
traste entre valor y realidad, y debe brotar de continuo en cada momento,
sin convertirse en estado permanente, sin rebajarse a conducta ciega ante
el valor, la que debe superar. No es un claustro en el que se entra para no
salir jamas, sino capilla de peregrino en la que, por corto tiempo, han de
colgarse los baculos como si fueran exvotos.”’

Una vez que Radbruch ha establecido las cuatro actitudes que pode-
mos tomar ante el valor y la realidad, procede a ubicar el derecho en uno
de esos cuatro modos de considerar las cosas. Lo primero que advierte
es que el derecho es una obra humana y, como tal, un fenémeno cultural,
que solo puede comprenderse a través y con relacion a su referencia a un
valor (Wert) o idea (Idee). Por lo tanto, el derecho, como realidad, como
producto del hombre y la cultura, sélo adquiere sentido y puede ser com-
prendido en su consideracion como realidad referida a valores. En este
mismo sentido, afirma que ante una obra humana es imposible una con-

mundo de la cultura (véase supra, p. 113). Otro neokantiano de la Escuela de Baden, R.
Kroner, logra sintetizar la perspectiva que el neokantismo aporta sobre la cultura, en el
siguiente enunciado: “El concepto de cultura no significa s6lo una realidad, algo que esté
ahi o que acontezca, sino que significa también, a la vez, el sentido de esta realidad; cul-
tura no es algo dado, existente o acontecente como la Naturaleza, sino algo que nosotros
los hombres producimos, en tanto que seres capaces de dar sentido a las cosas y de perci-
birlo en ellas”. Cfi. Die Selbstverwirklichnung des Geistes: Prolegomena zur Kulturphi-
losophie, Tlibingen, 1928, p. 3, citado por Gonzalez Vicén, Felipe, “El neokantismo juri-
dico axiolégico”, cit., nota 31, p. 254.

56 Filosofia del derecho, cit., nota 5, p. 3.

5T Ibidem, p. 4.
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sideracion ciega respecto al valor; por tanto, en el derecho, o en cual-
quier fendmeno juridico, es imposible querer prescindir de los valores a
los que esta referido, lo cual implica, por otra parte, que el valor al que
se refiere el derecho, su idea, es su principio constitutivo; es decir, que el
concepto de derecho solo puede ser determinado como conjunto de da-
tos, cuyo sentido estriba en la realizacion de su valor. “El derecho —es-
cribe textualmente— puede ser injusto (summum ius-summa iniuria), pe-
ro es derecho en tanto que su sentido es ser justo”.’® Esta relacion del
concepto de derecho y su idea le llevara, a lo largo de casi toda su vida
intelectual, a plantearse de diversa manera el problema que se suscita al
querer determinar la relacion concreta entre ser y deber ser, entre reali-
dad y valor.

2. El dualismo metodico

La segunda cuestion que es ineludible afrontar es la del dualismo me-
todico. Pues bien, su justificacion ultima la encuentra en la distincion
kantiana de ser y deber ser, asi como en la afirmacion de que es impo-
sible derivar el deber ser del ser. A este respecto escribe: “Las propo-
siciones de deber, los juicios axioldgicos, las valoraciones, no pueden
fundamentarse inductivamente sobre aseveraciones del ser, sino solo de-
ductivamente sobre otras proposiciones de la misma naturaleza”.”® La
esencia de todo dualismo metddico consiste precisamente en que ser y
deber ser aparecen como circulos independientes y cerrados, como esfe-
ras autobnomas que no se rozan entre si, lo que implica la imposibilidad
de derivar el valor de la realidad, de obtener lo justo de una situacion de
hecho.®

58 [bidem, p. 5.

59 Ibidem, p. 8.

60 Es por todos conocido que la teoria pura del derecho de Kelsen tiene también co-
mo punto de partida el dualismo metddico. Sin embargo, es necesario apuntar algunas de
las diferencias esenciales entre el dualismo metddico de Kelsen y el de Radbruch. En pri-
mer lugar, la separacion que hace Kelsen del ser y el deber ser establece un abismo insu-
perable entre las dimensiones de realidad e idealidad. La separacion es absoluta, de tal
manera que no se puede establecer ningln tipo de relacién o comunicacioén entre ellas.
No existe ninguna instancia intermedia que sirva de puente. Pero ademas, Kelsen reduce
toda la dimension del deber ser a la dimension normativa, calificandola ademas de for-
mal, lo que implica la exclusion de todos los valores y de su contenido material. De esta
manera, Kelsen considera que la esfera normativa se puede entender solamente desde
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Ahora bien, Radbruch especifica que esta independencia de ser y de-
ber ser, y esta incapacidad de derivar el deber del ser, se refieren mas
bien a la imposibilidad de establecer una relacion logica entre el ser y el
deber o, lo que es lo mismo, a la pretension de fundar el deber sobre el ser.
Mas no excluye la posibilidad de establecer una relacidon causal, en el
sentido de que ciertos juicios de valor son de hecho causados o motiva-
dos por ciertos acontecimientos y circunstancias. Ya desde la tercera edi-
cion de su Rechtsphilosophie, como en un articulo de 1923 que se intitu-
la “Rechtsidee und Rechtsstoff” (Idea y materia del derecho),’
Radbruch reconoce la determinabilidad material de la idea en un doble
sentido: en el sentido de que la idea vale para una determinada materia,
y, a su vez, en el sentido de que la materia que pretende dominar actia
sobre ella.

3. Las direcciones de la filosofia del derecho

La tension que Radbruch encuentra en la relacion de realidad y valor,
de ser y deber ser, se muestra especialmente clara y evidente al ser utili-
zada como hilo conductor de su analisis de las distintas direcciones se-
guidas por la filosofia del derecho. Hasta antes del siglo XIX —expli-

una perspectiva logica, por lo que excluye, ademas, la consideracion teleoldgica de la es-
fera normativa. Estos supuestos metodoldgicos le llevan a entender al derecho como una
ciencia normativa, cuyo método logico, al no tener contacto alguno con el ser, es decir,
con la materia, es estrictamente formal. Radbruch, como veremos mas adelante, admite
un dualismo metddico sustancialmente distinto al de Kelsen; primero porque reconoce la
instancia de valores dentro de la dimension del deber ser, lo que implica reconocer un
elemento material, su método es teleoldgico y no meramente 16gico; pero, ademas, la di-
ferencia esencial consiste en que Radbruch, al reconocer en la cultura una instancia inter-
media entre la realidad y el valor, termina aceptando un trialismo juridico. Véase de Kel-
sen especialmente su Teoria general del derecho y del Estado, 5a. ed., trad. de E. Garcia
Maynez, México, UNAM, 1949, 1995, esp. pp. 3-16. Cfr. Larenz, Karl, Metodologia de
la ciencia del derecho, cit., nota 31, pp. 90-103, y Recaséns Siches, Luis, Direcciones
contempordaneas del pensamiento juridico. La filosofia del derecho en el siglo XX (Méxi-
co, Editora Nacional, 1974), pp. 114-160 (véase infra, pp. 236-239).

61 “Rechtsidee und Rechtsstoff’, Archiv fiir Rechts-und Wirstschaftsphilosophie,
nim. 17 (1923-1924), pp. 343-350. Sobre este articulo de Radbruch véase Martinez Bre-
tones, Ma. Virginia, La filosofia del derecho de Gustavo Radbruch (Madrid, Fragua,
1994), pp. 117-124. Sobre la vida y obra de Gustav Radbruch también puede verse de la
misma autora: Gustav Radbruch. Vida y obra, 2a. ed., México, UNAM Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2003.
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ca— toda filosofia del derecho era identificada con la doctrina del
derecho natural. Aunque reconoce que en torno a este concepto se han
presentado y desarrollado varias manifestaciones y consideraciones dife-
rentes, considera que todo derecho natural parte de la proposicion de que
la realidad misma es valiosa y, por lo tanto, que del ser de la realidad po-
demos desprender el deber ser de las cosas.®? Cuatro rasgos esenciales
caracterizan —segun ¢l— al derecho natural; a saber: que ofrece juicios
de valor con contenido determinado; que estos juicios al corresponder
y derivarse de sus fuentes —naturaleza, Dios, razon—, son inmutables y
de validez general; que los valores son accesibles al conocimiento, y, por
ultimo, que tienen primacia sobre las leyes de derecho positivo. Por ello,
estima que al pretender reducir el ser por el deber ser, el derecho positivo
por el derecho justo, el derecho natural hace “quebrar el derecho posi-
tivo™.% Justo lo contrario sucede en la Escuela Historica del derecho,
pues, al reconocer como derecho tan so6lo el derecho que es producido
por el pueblo, absorbe el deber ser en el ser del derecho, el valor juridi-
co por la realidad desnuda del derecho. Al otorgar el mismo valor a toda
manifestacion juridica que proceda del “espiritu del pueblo” (Volk-
sgeist), la concepcion historicista del derecho abandona el caracter
critico e identifica plenamente al derecho vigente de un determinado mo-

62 Mas adelante, al analizar la posicion iusnaturalista de J. Messner y A. Verdross
respecto de la filosofia de los valores, podremos constatar que un elemento esencial de la
doctrina del derecho natural es su consideracion de la realidad como valiosa en si misma
(véase infra, pp. 247-257).

63 Radbruch afirma también que el argumento en contra del derecho natural, que se
refiere a la historicidad del derecho, no es en verdad un argumento definitivo, y que bien
se puede refutar aludiendo a que el error en la concepcion del derecho natural en si no
merma o ensombrece su plena verdad. Pero afade que el golpe definitivo que sufrio el
derecho natural proviene mas bien de la teoria del conocimiento, es decir, de Kant, y no
de Savigny, en el sentido de que la razéon humana no es un arsenal de conocimientos te6-
ricos acabados, de normas éticas que se van aplicando a la realidad, sino que la razon
contiene un conjunto de categorias que van tomando del material dado su contenido. Asi
que, al ser imposible afirmar que el contenido de los juicios que proviene del material
dado empiricamente es universal e invariable, lo Ginico que nos queda es un contenido
que puede ser valido para un momento historico y un lugar determinado. Cfr. Filosofia
del derecho, cit., nota 51, p. 18. Cabe destacar que el argumento al cual se enfrenta Max
Scheler para demostrar que es posible un conocimiento ético material fundado en valores
absolutos e inmutables es precisamente el argumento kantiano, que aqui opone Radbruch
al derecho natural. Mas adelante veremos como H. Coing, apoyandose en la filosofia de
los valores de Scheler, intenta basar la idea del derecho en valores objetivos de contenido
material (véase infira, pp. 199-221).
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mento histérico con el derecho justo.** Pero en donde con mas riqueza de
consecuencias ha operado la tension entre el valor y la realidad es en la
concepcion materialista de la historia, que hace depender el deber del
ser, pues al someter el desarrollo histérico a las fuerzas de la economia
acepta la absoluta determinacion de todo valor y de toda idea por el ser
de la realidad. Por ello, el materialismo historico pretende explicar, a
partir de la estructura econdémica de una sociedad determinada, la totali-
dad de las instituciones politicas y juridicas, asi como todas las ideas fi-
losoficas y religiosas de una determinada época historica. En este senti-
do, es clarificadora la definicion que K. Marx da sobre lo ideal como “lo
real transportado y traducido a la mente humana”.%

A pesar de que Radbruch considera que las anteriores direcciones de
la filosofia del derecho cometen un equivoco al poner un mayor énfasis
en alguno de los dos elementos, ya sea en el valor o en la realidad, sub-
sumiendo el uno en el otro, con lo que se diluye la tension entre el ser y
el deber, acepta que mientras estas direcciones lograron expresar esa ten-
sion el fuego de la filosofia del derecho se mantuvo vivo; pero que, una
vez que el positivismo hizo su entrada en la historia condenando de ante-
mano toda investigacion sobre el valor, la llama de la filosofia del dere-
cho se extingui6 por completo. “Entramos en la centuria del positivismo
juridico —se lamenta Radbruch—, no se investiga ya mas en la realidad
del derecho el valor juridico, antes bien, se declara anticientifica toda
consideracién valorativa del derecho, por lo que hay que limitarse a
una consideracion empirica del mismo”.*® Radbruch ve en el positivismo
juridico una consideracion monista del derecho, pues la negacion de todo
juicio de valor le lleva a estructurar una ciencia empirica, que intenta
sustituir la filosofia del derecho por la teoria general del derecho, la cual,
de no ser porque en su interior y contra su voluntad late inextirpable-
mente la apetencia filosofica, habria que considerarla como una verdade-
ra eutanasia de la filosofia juridica.

De la concepcion positivista del derecho emerge Rudof von Jhering,
del que Radbruch reconoce que, aunque en el fondo de su propuesta de
que el “fin” es el verdadero creador del derecho late la superacion del
positivismo, realmente nunca llegd a concebir la idea del fin como una

64 Véase Rodriguez Molinero, M., Derecho natural e historia, cit., nota 35, pp.
83-104.

65 Filosofia del derecho, cit., nota 51, p. 24.

66 [hidem, p. 26.
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idea supraempirica, que pudiera servir para medir la justicia del derecho
positivo, sino mas bien como el hecho empirico que refleja la posicion
de los distintos intereses humanos. Jhering, por lo tanto, nunca alcanzé a
distinguir el ser y el valor. Su concepto positivista de ciencia le llevo
a conservar un método monista que le impidi6 reconstruir las bases de la
filosofia del derecho.®” Ante el fracaso de Jhering, fue Stammler —dice
Radbruch—, quien, al restaurar la independencia de una consideracion
valorativa del derecho al lado de la investigacion de la realidad juridica
en el terreno del dualismo metddico de la filosofia kantiana, logra dar
una nueva fundamentacion a la filosofia del derecho. Destaca en Stamm-
ler dos ideas fundamentales: que junto a la investigacion del derecho po-
sitivo debe siempre desenvolverse con plena independencia la “Teoria
del derecho recto”; y que esta teoria no desarrolla ni pretende desarrollar
ningln sistema de filosofia del derecho, sino tan sélo constituirse en un
método critico del derecho. Sin embargo, advierte que Stammler tan solo
planted, mas no resolvio, los problemas de la filosofia del derecho, y
ademas estima que se limit6 a desarrollar una teoria del conocimiento ju-
ridico, una “critica de la razén juridica”, que fue capaz de llevar los pos-
tulados de la Critica de la razén pura kantiana al derecho. No obstante,
la principal critica que Radbruch hace a Stammler consiste en sefialar
que su dualismo metodico le llevo a proponer el concepto de derecho
con radical independencia de la idea del derecho, siendo que, como ya
hemos apuntado, ¢l sostiene que ninguna obra humana puede ser com-
prendida sin relacidon a una idea. Es decir, entiende que la filosofia no
puede conformarse con una separacion absoluta del ser y el deber ser, de
la realidad y el valor, sino que entre el juicio de valor y el juicio de la
realidad es preciso reconocer la existencia de un tercer estadio, que sirva
de intermediario. Este estadio —como ya hemos constatado— corres-
ponde a la cultura,®® en el que se sustancia la referencia del ser al valor y

67 Sobre Thering afirma textualmente: “Si no hubiera visto sélo la existencia de fines
de hecho, sino también ante si la exigencia del fin, y hubiera vivido la confrontaciéon de
la realidad juridica como una medida normativa del derecho, hubiera percibido el dualis-
mo entre la consideracion de la realidad juridica y la del valor juridico, y superado el uti-
litarismo de las parciales posiciones de fines en una absoluta y suprema idea de fin”. /bi-
dem, p. 29.

68 En su obra Einfiihrung in die Rechtswissenschaft, Radbruch define la cultura como
“un reino intermedio entre el polvo y las estrellas, el reino del humano anhelar y crear,
que se halla situado entre el reino natural del ser y el reino ideal de los valores puros”. El
derecho, pues, “se encuentra entre la calma inocente de la naturaleza y la calma sublime
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en el que se sitia el derecho. El derecho, por lo tanto, es para Radbruch
una realidad referida a valores, un hecho cultural, en el que la idea cons-
tituye el valor al que se dirige y pretende realizar. Con ello es consciente
de que supera el dualismo metodico del que en un principio parte, para
adoptar un “trialismo” en la consideracion del derecho. Este transito con-
vierte a la filosofia del derecho en una filosofia cultural del derecho, tal
como la disefiara E. Lask. ¢

4. La idea y el concepto de derecho

Si ya se ha establecido que el derecho, como obra humana que se in-
serta en el mundo de la cultura, sélo puede comprenderse en relacion con
el valor al que se refiere y en funcion a la idea que pretende realizar, es
imprescindible preguntar: ;Cual es ese valor o idea a la que sirve el dere-
cho? Para Radbruch, la respuesta es muy clara, pues apoyado en la glosa
del primer parrafo del Digesto: “Est autem ius a iustitia, sicut a matre
sua, ergo prius fuit iustitia quam ius”, responde que el valor al que sirve
el derecho no puede ser otro que el de la justicia. Lo justo, como lo bello,
lo bueno y lo verdadero, constituye un valor absoluto, un valor que no
puede derivarse de ningtin otro.”

Una vez establecido que la justicia es el valor o la idea a la que se
orienta el derecho, es necesario ver como se deriva el concepto del dere-
cho precisamente del valor de justicia a la que sirve. Como antes apunta-
mos, Radbruch recriminaba a Stammler el haber construido el concepto
de derecho al margen de su idea, pues, como es sabido, el concepto de
derecho para Stammler constituye tan solo un principio de ordenacion

del ideal, se halla en el mundo de nuestros afanes, luchas y obras, colmado de deberes y
responsabilidades, pletorico de anhelos e inquietudes, lleno de esperanza y de fe. El de-
recho participa de nuestros impulsos ascensionales hacia las supremas alturas”. Cfr.
Radbruch, Gustav, “Einfiihrung in die Rechtswissenschaft”, en Kaufmann, Arthur
(comp.), Gesamtausgabe, Heidelberg, C. F. Miiller, 1987, vol. I, pp. 91-211; hay traduc-
cion al espafiol a cargo de L. Recaséns Siches, Introduccion a la ciencia del derecho,
Madrid, Revista de Derecho Privado, 1930, pp. 9 y 10.

69 Radbruch también reconoce como cultivadores de esta filosofia cultural del dere-
cho, basados en un trialismo metddico, a Max Ernst Mayer, con su Filosofia del derecho
(1922), a Wilhelm Sauer, con su Filosofia juridica y social (1929), al filosofo italiano
Rava, con su Introduzione alla filosofia del diritto (1919) y a Hermann Kantorowicz, con
su Ciencia del derecho y sociologia (1911).

70 Filosofia del derecho, cit., nota 51, p. 38.
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racional, es decir, una pura forma mental, la cual, por no contener mate-
ria alguna perceptible, pretende gozar de validez universal.”' Pero, ade-
mas de esto y de que la idea del derecho es una forma pura,’” propuso
un concepto de derecho también meramente formal, al definirlo como un
“querer social vinculante, autdrquico e inviolable”, sin que importe a la
definicion del derecho el que éste sea justo o no lo sea. Esta separacion
es precisamente la que Radbruch critica, advirtiendo que si toda obra
humana tan so6lo se puede entender en funcion del valor que pretende
realizar, no podriamos definir lo que es derecho prescindiendo de su fina-
lidad; por eso concluye que el concepto de derecho no sélo debe contem-
plar el valor que realiza o al que sirve, sino que debe derivarse de él.

En lo que si concuerda con Stammler es en que el concepto de dere-
cho tiene que ser a priori, en el sentido de que no puede ser obtenido por
el método inductivo partiendo de la observacion de los hechos juridicos,
pues aunque fuera posible por esta via alcanzar un concepto de lo que en
un determinado grupo o conjunto de 6rdenes juridicos se entiende gene-
ralmente por derecho, nunca se podria obtener un concepto universal y
necesario. En el mejor de los casos se alcanzard un concepto causal vali-
do en un momento y en un lugar determinados, pero no un concepto de
validez universal y necesaria, el cual s6lo puede ser obtenido de la refe-
rencia a la justicia como idea de derecho. Al expresar lo que esta referen-
cia a la justicia conlleva, Radbruch indica lo siguiente: en primer lugar,
la justicia significa lo reglado, lo recto; hace referencia a una ordenacion;
en segundo término, el derecho, al estar referido a la justicia y constituir
por lo tanto una exigencia, se coloca en un punto intermedio entre la rea-
lidad y la idea, constituyéndose como una entidad normativa; en tercer
lugar; el valor de la justicia, al que se orienta el derecho, tiene la cuali-
dad esencial de versar sobre las relaciones humanas, de lo que se deduce

71 Stammler, Rudolf, Tratado de filosofia del derecho, trad. W. Roces, Madrid,
Reus, 1930, pp. 63-73.

72 Recaséns Siches afirma que Stammler recibe de la Escuela historica la concepcion
de que todo lo particular esta en constante cambio; por lo tanto, no vale establecer un
precepto juridico con contenido concreto como algo perenne. El criterio de justicia como
idea del derecho, por lo tanto, no puede albergar dentro de si ningun contenido historico,
ninguna referencia a situaciones concretas, ninguna mencién de materia especial. En su-
ma, para que el criterio de justicia pueda ser universal e incondicionalmente valido, de-
bera ser puramente formal. Asi, Stammler entiende a la justicia como una forma univer-
salmente valida para ordenar todos los contenidos habidos y por haber. Cfi. Panorama
del pensamiento juridico en el siglo XX, cit., nota 53, p. 61.
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el caracter eminentemente social del derecho; finalmente, la esencia de la
justicia consiste en dar forma a estas relaciones en el sentido de la igual-
dad, por lo que el derecho implica el caracter de generalidad, se erige en
pretension de generalidad.” De esta manera, Radbruch deriva del valor
de la justicia el concepto mismo del derecho.

Si recordamos el significado que tanto H. Rickert como M. Weber
asignaban a los conceptos en el proceso de racionalizacion de la realidad,
comprenderemos mejor la importancia que otorga Radbruch al concepto
de derecho.” Como ya hemos apuntado, tanto para Rickert como para
Weber, toda realidad, todo lo simplemente dado tiene un sello de conti-
nuidad y movimiento, de heterogeneidad e individualidad, de manera
que so6lo a través de la actividad conceptualizadora se pude “transfor-
mar” la continuidad y heterogeneidad de la realidad en conceptos homo-
géneos y estables; es decir, solo a través del concepto se racionaliza la
realidad, se hace inteligible para el conocimiento humano. Para esto es
necesario —apuntaba Rickert— un principio de seleccion a priori de ca-
racter formal, que pueda distinguir entre lo esencial e inesencial de una
realidad determinada. Pues bien, ésta es la labor que compete —segun
Radbruch— al concepto de derecho, ya que, al ser un concepto a priori
de validez universal y necesario, es capaz de hacer inteligible una la
realidad juridica. “Solo cuando contemplamos el caos de los datos des-
de el punto de vista del derecho —escribe— se separan, como tierra y
agua por la palabra del Creador, lo esencial juridico de lo inesencial juri-

dico”.”

5. El derecho y la moral

La funcién logica primordial que otorga Radbruch al concepto de
derecho se hace patente al distinguir las normas que pertenecen especifi-
camente al derecho de aquellas otras normas que pertenecen a otro ambi-
to, como pueden ser las normas de la moral, de la costumbre y del deco-
ro social. Sobre este problema, limitandonos a lo que constituye nuestro
tema de investigacion, que es simplemente el de los valores, podemos
decir ante todo que Radbruch tiene muy claro que no todo es diferencia
entre moral y derecho, sino que también existe una relacion entre ellos.

73 Filosofia del derecho, cit., nota 51, p. 41.
74 Véase supra, pp. 109y 123.
75 Introduccion a la filosofia del derecho, cit., nota 54, p. 43.
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Esta relacion no consiste, como lo observaba Jellinek, en que el derecho
sea el “minimo ético”, debido a que ambos coinciden en su contenido so-
lo en parte y causalmente. Su relacion mas bien estriba en que la moral
es a la vez fin del derecho y fundamento de su validez.

Al entender la moral como fundamento de validez del derecho, Rad-
bruch quiere indicar que una norma juridica s6lo puede considerarse un
deber ser en el momento en que realiza un valor, es decir, en el momento
en que vale por si misma. “Tan s6lo puede hablarse de normas juridicas
de deber ser juridico, de validez juridica, de deberes juridicos, cuando el
imperativo juridico ha sido investido, en la propia conciencia, de la fuer-
za moral de obligar”. Ahora bien, esta referencia de la validez del dere-
cho a un valor moral no implica convertirlo en una simple parte de la
moral y a la norma juridica en una norma moral con un contenido deter-
minado, pues este fenomeno —explica— es similar al que se suscita en
el caso de los valores de la belleza o la verdad, los cuales, al ser conside-
rados en la perspectiva del deber, en el deber a la veracidad, por ejemplo,
adquieren un caracter €tico, convirtiéndose en un bien moral. De manera
que el valor de la justicia, al constituirse en un deber a ser justo, a actuar
conforme a la justicia, se transforma en un valor ético, en bien moral.

Por otra parte, sostiene que el derecho tiene como fin la moral, pues
estima que, como ordenacion normativa para la vida humana en comun,
el derecho posibilita el ejercicio de los derechos subjetivos y la realiza-
cion de los deberes morales, es decir, permite al hombre la posibilidad de
cumplir o incumplir con las normas morales. En este sentido, Radbruch
advierte que “el derecho puede inicamente posibilitar la moral, y no for-
zarla, porque el hecho moral, por necesidad conceptual, solo puede ser
un hecho de la libertad; pero, porque s6lo puede posibilitar la moral, tie-
ne también, de modo ineludible, que posibilitar lo inmoral”. Por todo
ello estima que el derecho es imprescindible para hacer posible que cada
uno de los hombres, al luchar por su derecho, luchen, a su vez, por el de-
ber de realizar su personalidad moral, con lo cual admite sin duda la fe-
cunda relacion de tension que existe entre moral y derecho, como existe
en otros aspectos de lo juridico, cuestion que es una constante en su pen-
samiento.’®

76 Filosofia del derecho, cit., nota 51, pp. 45-57. En estos mismos términos trata el
problema de las normas morales y las normas juridicas en su Einfiirung in die Rechtswis-
senschaft. Cfr. Introduccion a la ciencia del derecho, cit., nota 68, pp. 9-11.
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6. El relativismo de los valores

Como ya hemos visto, la justicia para Radbruch constituye un valor,
al cual todo orden normativo que pretenda constituirse como derecho tie-
ne que orientarse. Pero por el momento tan s6lo ha descrito a la justicia
en su generalidad, siendo su esencia la igualdad, y su mandato, el de tra-
tar a los iguales como iguales y a los desiguales de forma distinta segun
la medida de su desigualdad, sin resolver atin el problema de a quién hay
que considerar igual y a quién desigual. De manera que el valor de la
justicia, tal y como lo presenta Radbruch, determina tan sélo la forma de
lo juridico, sin que de ella podamos derivar un criterio material que nos
permita determinar qué es lo justo, qué criterio emplear para considerar a
alguien como igual o como desigual. En términos aristotélicos, podemos
afirmar que proporciona tan solo el mandato formal de dar a cada uno lo
suyo, sin que nos sefiale el criterio para delimitar que es lo suyo de cada
uno. Consciente de este problema, indica que el valor de la justicia no
puede agotar toda la idea del derecho, por lo que habra que recurrir a un
segundo elemento constitutivo del derecho. Este elemento es el fin o la
finalidad. Ahora bien, por fin, al contrario que lhering y tratando de su-
perarlo, no se refiere a un fin empiricamente perseguido, sino a la idea de
fin en su dimension axioldgica, es decir, a un valor ultimo, al que el
derecho debe adecuar su contenido. Esta idea de fin es tomada por tan-
to de la ética, la cual divide en dos secciones: la teoria de los bienes y la
teoria de los deberes, que a su vez encuentran su punto de interseccion
en la teoria de los valores, en tanto que considera a los bienes morales
como los valores que forman el contenido de los deberes impuestos por
la moral. Asi, el fin del derecho, al dirigirse tanto a los bienes como a los
deberes, se refiere, en Gltimo término, a los valores que dotan de conteni-
do y determinan el fin que pretende realizar el orden juridico.”’

Asi, al ser la justicia tan s6lo un valor formal para el derecho, es nece-
sario hallar un valor concreto, un valor material que pueda determinar el
fin al que el derecho debe orientarse. Ahora bien, Radbruch tan sélo ad-
mite que el derecho puede servir a los tradicionalmente denominados va-
lores absolutos o ultimos: la bondad, la belleza y la verdad. En este estra-
to de valor, y buscando en el amplio dominio de la experiencia, tan solo
podemos encontrar tres valores éticos absolutos a los que el derecho se

77 Introduccion a la filosofia del derecho, cit., nota 54, p. 35.
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puede orientar: los valores individuales o de la personalidad humana, los
valores colectivos o comunitarios y los valores de las obras o del trabajo
humano (Werkwerte). Estos tres grupos de valores originan a su vez tres
sistemas de valores: el individualista, que aprecia ante todo los valores
de la persona individual; el suparindividualista, que prefiere los valo-
res de las personas colectivas, y el transpersonalista, que considera bie-
nes supremos a los valores de la cultura.”® Las formas de convivencia
que respectivamente les corresponden son: la sociedad, que se representa
como una relacion contractual; la colectividad, que se presenta como un
todo organico, y la comunidad, que se concibe como un edificio en cons-
truccion en el que los miembros no se relacionan directamente sino a tra-
vés de la obra comun. Los ideales de cada uno de estos sistemas de valo-
res se expresan mediante tres topicos: la libertad, en el que los valores de
la colectividad y de la cultura, incluyendo al derecho, estan sometidos al
valor de la persona individual; el poder, en el que tanto el valor de la
persona como el de las obras culturales se subordinan al valor del Esta-
do, y la cultura, en el que tanto el valor personal como los valores colec-
tivos se supeditan al valor de la obra comun, y que Radbruch ve expresa-
do en frases como la de Treitschke: “Una estatua de Fidias vale por toda
la miseria de los millones de esclavos de la antigiiedad”.” Estas tres for-
mas de convivencia toman cuerpo politico y luchan por subsistir a través
de los partidos politicos. El sistema de valores individualista corresponde
a la mentalidad liberal, para la cual el valor de la persona humana indivi-
dual es primordial, y no hay nada que lo pueda limitar; dentro de ésta,
para los partidos democraticos, el valor individual cede ante el valor de
la mayoria de los individuos; mientras que los partidos socialistas, sin
dejar de sostener el valor de la persona individual, postulan una igualdad
material, es decir, exigen una libertad no sélo juridica, sino también eco-
némica y social. Los ideales colectivistas son defendidos por los partidos
totalitarios, para los que el Estado, el todo, no existe gracias a sus miem-
bros, sino que éstos son los que existen en funcion de aquél. Finalmente,

78 En su Einfiihrung in die Rechtwissenschaft Radbruch admite expresamente que es-
ta teoria sobre los tres grupos de valores la toma directamente de Emil Lask. Cfr. Intro-
duccion a la ciencia del derecho, cit., nota 68, p. 19. Pero también influye en esta clasifi-
cacion la gran obra Gemeinschaft und Gesellschaft de Ferdinand Tonnies, tal y como ¢l
mismo lo reconoce expresamente. Cfr. Tonnies, Ferdinand, Gemeinschaft und Ge-
sellschaft, Leipzig, 1935; hay traduccion al espanol de Salvador Gines, Comunidad y
asociacion, Barcelona, Peninsula, 1979.

79 Filosofia del derecho, cit., nota 51, p. 69.
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Radbruch dice que la vision transpersonalista no se ha materializado atn
en ningun partido en concreto, sino que mas bien ha servido de criterio
para evaluar el desarrollo de los pueblos.?

Una vez descritos los distintos valores en los que se puede basar el fin
del derecho, nos encontramos irremediablemente con un nuevo proble-
ma, el cual abre paso a lo que antes denomindbamos la segunda columna
sobre la que se apoya el pensamiento juridico de Radbruch. Este proble-
ma consiste en que, ante la pluralidad de valores, cada orden juridico tie-
ne que elegir tan s6lo uno, puesto que, precisamente por su naturaleza de
valores ultimos, la eleccion de uno de ellos implica la exclusion del resto
de valores. Ahora bien, el fondo del problema consiste para Radbruch en
que, al ser los valores supremos preceptos del deber ser, no son suscepti-
bles de conocimiento o fundamentacion cientifica, es decir, que ni la
ciencia ni la filosofia, en ultima instancia, pueden establecer qué valor
debe prevalecer sobre otro, por lo que tampoco se podra discernir objeti-
vamente qué valor debe ser el fundamento del fin del derecho. En ultima
instancia reconoce que esta eleccion supone una decision personal, una
decision que solo puede anidar en la conciencia de cada individuo y que
pertenece a su personal concepcion del mundo y de la vida (Welthans-
chauung).®!

Ahora bien, aunque la ciencia y, mas en concreto, la filosofia del de-
recho, no pueden determinar cual es el valor ultimo en el que se basa el
fin del derecho, Radbruch les reconoce una triple funcién ante el proble-
ma del valor:*?

1. Exponer los medios necesarios para la realizacion del valor, asi co-
mo las consecuencias que ésta conlleva.

80 Introduccion a la filosofia del derecho, cit., nota 68, pp. 35-38.

81 Sobre esto dice textualmente Radbruch: “Alli donde se enfrentan, combatiéndose,
preceptos contrapuestos y supremos del deber ser, concepciones contrapuestas del valor,
del mundo y de la vida, no cabe entre ellas una decision cientifica de caracter univoco”.
Cfr. Filosofia del derecho, cit., nota 51, p. 11.

82 En este punto se hace patente la influencia que Radbruch recibe del relativismo
axiologico de Weber. Como hemos mencionado en la primera parte del presente trabajo,
Weber adopta también una actitud relativista ante los valores, reconociendo que la cien-
cia no puede determinar la preeminencia de un valor sobre otro. Incluso asigna a la filo-
sofia la misma funcion que Radbruch, a saber: el esclarecimiento del valor, la delimita-
cion de las consecuencias que la aceptacion de un determinado valor conlleva, los
medios necesarios para su realizacion, e incluso desentrafiar el significado ultimo de di-
cho valor (véase supra, p. 83).
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2. Develar la concepcion del mundo que estd detras de toda valora-
cion, asi como explicar el valor con base en los supuestos que su
propia realizacion exige.

3. Desarrollar de un modo sistematico las posibles valoraciones exis-
tentes.

Esto implica desarrollar sistematicamente todos los supuestos ultimos
que puedan pensarse y, con ello, todos los puntos de partida para la valo-
racion juridica, asi como exponer de modo exhaustivo todos los sistemas
de valores juridicos en sus contrastes y parentescos, asi como bosquejar,
dentro de los limites de una topica de todas las concepciones posibles del
mundo y de la vida, una topica de todas las concepciones posibles del de-
recho, dando de esta manera, no el sistema de la filosofia del derecho, si-
no una descripcion de todos los sistemas posibles.

Asi pues, la funcion que la filosofia del derecho realiza en lo referente
al discernimiento personal del valor se limita a esclarecer el valor, a pro-
yectarlo segtin sus ultimas consecuencias, a extraer su significado ultimo
segun la concepcion del mundo en el que se sostiene; pero en ninglin
momento podra determinar la eleccion del individuo o pretender presen-
tar un valor determinado como el unico verdadero y adecuado para servir
de fundamento al fin del derecho. Esta postura ante el valor es precisa-
mente la que el mismo Radbruch denomina relativismo axiologico.®* Pe-
ro hay que aclarar, como ¢l mismo lo hace, que su relativismo pertenece
exclusivamente a la razon tedrica, y no a la razén practica: lo que impli-
ca que, si bien, por un lado, renuncia a la fundamentacion cientifica de
las actitudes supremas del valor, no renuncia a la toma de posicion mis-
ma. Para Radbruch, el relativismo no tiene nada que ver con la actitud
agnostica caracteristica del hombre escéptico que termina aceptandolo y

83 Serfa un error pensar que el relativismo de Radbruch también es heredado de Win-
delband y Rickert, pues, como ya hemos intentado demostrar, éstos se esforzaron consi-
derablemente en demostrar la objetividad de los valores y vieron la necesidad de asignar
a los valores una validez universal, aunque, por otro lado, tan sdlo hayan conseguido
asignarles una validez formal y no una validez material. Pero incluso no podriamos afir-
mar tajantemente que el relativismo haya sido aceptado del todo por Emil Lask, pues, co-
mo ya hemos visto, aunque no nos da una respuesta sobre qué sistema axioldgico (perso-
nalista o transpersonalista) otorga un valor al derecho, ¢l mismo califica al historicismo
como la forma mas peligrosa de relativismo (véase supra, p. 156). Por otra parte, es el
mismo Radbruch el que reconoce que debe su posicion relativista a pensadores como
Max Weber, Georg Jellinek y Hermann Kantorowicz. Cfr. Filosofia del derecho, cit., no-
ta 51, p. 13.
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justificandolo todo, al no poder justificar nada. Presenta al relativismo,
mas bien, como una actitud critica, una conviccion moral capaz de servir
como fundamento de un conocimiento objetivo, del que incluso se pue-
den derivar exigencias absolutas.® La “verdad” del relativismo estriba en
que es imposible poder demostrar cientificamente la existencia y validez
de una verdad moral absoluta, de lo que se deriva que todas las convic-
ciones morales tienen el mismo valor, sin que ninguna de ellas pueda eri-
girse en verdadera excluyendo las pretensiones de las demas. Este princi-
pio lo traslada al derecho, por lo que todo contenido de derecho justo se
establece como tal con relacion a un determinado sistema de valores, que
solo puede tener validez en una determinada situacion social, pero nunca
puede tener validez absoluta o inmutable, pues es imposible demostrar
cientificamente la idoneidad de un sistema de valores sobre otro. “En la
diversidad de los hombres —dice Radbruch citando a Goethe— se fun-
dan diversos modos de pensar; por ello, una conviccion general y unifor-
me es imposible. Cuando se sabe en qué lado se esta, se ha hecho bastan-
te; solo asi se esta tranquilo y se es justo para con los demas”.®

Radbruch presenta ademas al relativismo como el presupuesto ideold-
gico de la democracia, pues al considerar que ninguna ideologia es de-
mostrable ni refutable y que, por lo tanto, cada una de ellas merece res-
peto, posibilita la actividad politica de los distintos partidos politicos,
que representan la diversidad de valores que buscan prevalecer en una
sociedad plural, permitiendo conceder la direccion del Estado a toda
concepcion que sepa ganarse la mayoria. Pero ademas permite tomar una
actitud critica ante la concepcion del mundo que se haya hecho desde el
poder, pues al considerarlas todas del mismo valor, es decir, todas imper-
fectas y refutables, impide que éstas, una vez que se han encumbrado en
el poder, intenten sacralizarse y erigirse en absolutas y verdaderas.®¢

84 Radbruch profundiza sobre la relacion entre relativismo y derecho en un articulo
de 1934, escrito originalmente en francés y publicado también en aleman con el titulo
“Der Relativismus in der Rechtphilosophie”, en Der Mensch in Rect., Gottingen, 1957,
pp. 80-87; hay traduccion al espafiol por Luis Villar Borda, Relativismo y derecho, Santa
Fe de Bogota, Temis, 1992, pp. 1-11.

85 Esta cita la extrae Radbruch de una carta que Goethe escribe a Reinhard el 22 de
enero de 1811, tras la lectura de su obra Historia comparada de los sistemas filosoficos.
Cfr. Filosofia del derecho, cit., nota 51, p. 16.

86 El fundamentar el sistema democratico sobre un relativismo filosofico permite a
Radbruch abrir dos frentes: por una parte defender el sistema de partidos de la Republica
de Weimar, y por el otro lado, ya una vez que el nacionalsocialismo empezaba a absolu-
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7. Las antinomias de la idea del derecho

Hasta aqui Radbruch ha dejado claro que el derecho, como fenémeno
cultural, se encuentra referido a un valor, en concreto al valor de la justi-
cia. Pero el valor de la justicia, al ser formal, no nos dice nada acerca del
criterio para identificar lo que es igual y lo que es desigual. Esta cuestion
remite al problema del fin del derecho como su elemento material. Ahora
bien, el problema del fin, que se traduce en un problema de valores, se
mueve en el ambito de las concepciones de la vida, que son relativas vy,
por lo tanto, dependen de una decision personal. Pero el relativismo no
puede ser la ultima palabra del derecho, pues “como ordenacién de la vi-
da comun, por ser ante todo un orden, no puede ser abandonado a la di-
versidad de opiniones de los individuos, a la irresoluble batalla de las
ideologias politicas”.?” Surge, pues, la necesidad de reconocer un tercer
elemento constitutivo del derecho, que pueda establecer orden y paz en
la lucha por “el fin del derecho™. Asi accede Radbruch al valor de la se-
guridad juridica como tercer elemento de la idea del derecho. La seguri-
dad juridica —explica— exige la positividad del derecho, subsume en
ella misma los valores de orden y paz. Esta, como la justicia, no se mue-
ve en un ambito relativista, pues se eleva sobre el conflicto suscitado por
las concepciones en torno al derecho y al Estado y por encima de la lu-
cha de los partidos. Con lo que resulta ser tan propio del concepto de
derecho justo el ser positivo, como es tarea del derecho positivo el ser
justo en sus contenidos.

Existe, por ultimo, otra cuestion muy importante relativa al orden je-
rarquico entre los tres valores o elementos del derecho: la finalidad u
oportunidad, la justicia y la seguridad juridica. Esto se debe a que Rad-
bruch considera que, aun a pesar de que se podria dividir la funciéon que
cada uno de los tres elementos de la idea del derecho desempefian sobre
una orden normativo determinado, de tal modo que la justicia midiera si
ese orden se estructura bajo la forma de lo juridico, la oportunidad o fi-
nalidad indicara si sus contenidos son adecuados o no, y la seguridad ju-
ridica juzgara sobre la posibilidad de validez o vigencia de tal orden, al

tizarse en el poder destruyendo a la Republica de Weimar desde sus propios cimientos,
adoptar una actitud critica ante un régimen que pretendia poseer la verdad absoluta de la
realidad.

87 Filosofia del derecho, cit., nota 51, p. 90.
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estar los tres elementos intimamente relacionados, y al referirse, aunque
de distinta manera, a la misma realidad juridica y exigirse mutuamente,
los tres elementos del derecho establecen una relacion de contradiccion y
de tension, a la que denomina “las antinomias de la idea del derecho”.®®
Asi, justicia y finalidad u oportunidad se contradicen en cuanto que la
justicia significa igualdad, universalidad y generalidad del precepto juri-
dico, mientras que la finalidad u oportunidad implica un esfuerzo cons-
tante por individualizar y concretizar los preceptos juridicos en orden a
obtener los fines que se quieren alcanzar. A su vez, la seguridad se opo-
ne tanto a la justicia como a la finalidad, en cuanto que —como hemos
visto— exige la positividad, es decir, pretende que el orden juridico vi-
gente valga sin consideracion de su justicia y de sus fines. “Pues la posi-
tividad como factum, como fuerza que se impone, puede no tomar en
cuenta las exigencias de la justicia, puede sacrificar los fines ajenos al
orden juridico, cuando su positividad y su validez se constituyen en un
fin en si mismo”.%’

La tension que existe entre estos tres elementos del derecho, las anti-
nomias de la idea del derecho, como ahora la denomina Radbruch, apa-
rentemente se ha ido resolviendo a lo largo de la historia, en la medida
en que una determinada época histdrica o corriente del derecho se inclina
o pone el acento en uno u otros de los tres elementos. Asi, explica que si
bien el Estado-policia intentaba hipostasiar el elemento de la finalidad, a
saber: el desarrollo de la personalidad individual, la época del derecho
natural intenté derivar de la idea de justicia todos los contenidos juridi-
cos para su vigencia, mientras que el positivismo, al estimar so6lo necesa-
ria la positividad y la seguridad juridica, abandond cualquier intento de
introducir las exigencias del valor de justicia y del elemento teleoldgico
en el derecho positivo. Basado en este argumento historicista, propugna
la relatividad de la jerarquia de los tres elementos de la idea del derecho,
una relatividad que en si misma es irresoluble, pues la filosofia del dere-

88 Radbruch también aborda el problema de las antinomias en su articulo “Die Pro-
blematik der Rechsidee” (Problematica de la idea del derecho), Die Dioskuren Jahrbuch
fiir Geisteswissenschaften, Miinchen, 1924, vol. 3, pp. 43-50.

89 Radbruch ofrece dos ejemplos de esta antinomia: el primero es la santidad de la
cosa juzgada, pues, aun cuando se logra demostrar que la sentencia es injusta, en funcion
de la seguridad juridica se debe reconocer plena validez a la sentencia; y el segundo, la
prescripcion positiva o usucapion, que reconoce la validez de una situacion antijuridica
con el fin de proporcionar firmeza y seguridad a la vida juridica.
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cho no puede indicarnos cuél de los tres elementos debe ser preferido so-
bre los otros. “La filosofia no debe proporcionar decisiones, sino situar-
nos ante la decision; no debe hacer la vida facil, sino, precisamente,
problemadtica. Un sistema filoséfico —ejemplifica— debe asemejarse a
una catedral gética, en donde las masas se sostienen al pugnar unas con

otras”.”

8. La validez del derecho

[ntimamente vinculado al problema de las antinomias se encuentra en
Radbruch el problema de la validez del derecho, pues considera que la
validez del derecho a lo largo de la historia se ha fundamentado en algu-
no de los tres valores o elementos que conforman la idea del derecho: la
justicia, la finalidad u oportunidad y la seguridad juridica. Estima que el
nucleo de este problema se encuentra, a su vez, en lo que Jellinek llamo
“normatividad de lo factico”, es decir, ;,como es posible que surja una
norma o deber ser, de un hecho, del ser? Para empezar, considera que la
ciencia del derecho es incapaz de resolver este nuevo problema, pues so6-
lo puede demostrar la validez normativa de un precepto juridico en rela-
cién con otro precepto normativo, pero nunca podra demostrar la validez
de los preceptos juridicos supremos, los llamados principios fundamen-
tales, como tampoco la validez de un precepto juridico en si mismo sin
hacer referencia a otras normas. Frente a esta incapacidad de la ciencia
del derecho, un intento de fundamentar la validez del derecho seria el
que desarrolld la teoria historico-sociologica, que recurre al mundo del
ser para fundamentar el deber ser. Esta teoria afirma que un orden juridi-
co tiene validez si ha sido capaz de lograr un cumplimiento efectivo, ya
sea por convencimiento o reconocimiento de los individuos, o por medio
de coaccion y castigo.”! Sobre esta teoria, y en particular sobre la teoria de
la fuerza, la Machttheorie, Radbruch afirma que la fuerza, es decir, un
poder coactivo, a lo mas puede provocar una necesidad ineludible de
cumplimiento, un miissen o tener que, pero no un sollen o deber ser, qui-
z4 la obediencia y sumision, pero nunca un deber de obedecer.??

90 Filosofia del derecho, cit., nota 51, p. 95.

91 Como referencia a esta teoria, Radbruch cita directamente a Weber, Max,
Wirtschaft und Gesellschaft, Tiibingen, J. C. B. Mohr, 1926, p. 368.

92 Filosofia del derecho, cit., nota 51, pp. 99-101.
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La otra teoria de la validez que examina Radbruch es la teoria del re-
conocimiento. Sefiala que su error consiste en hacer depender el deber de
un precepto, del reconocimiento de la voluntad arbitraria de la persona,
cuando el reconocimiento no es una obra de la voluntad, sino del senti-
miento. Explica que no esta en manos del hombre el reconocer o no el
deber, ni tampoco juzgar si su aceptacion del deber es correcta; solo le
queda el reconocerlo aunque después no lo realice. “Lejos de nuestro ar-
bitrio —afirma textualmente— est4 encontrar algo justo o injusto, como
encontrar algo hermoso o feo, bueno o malo, verdadero o falso, y aun
menos podemos eliminar a capricho el gusto, la conciencia y la razon”.”
Lo que quiere decir que el deber de una norma procede de la norma mis-
ma, es decir, es objetivo, y no depende de la conciencia subjetiva de la
persona, lo cual implica que el hecho de que seamos obligados a cumplir
una norma quiere decir que esa norma tenga validez, como tampoco esa
calidad normativa se deriva del reconocimiento que el sujeto hace de un
precepto. En este punto vuelve a aparecer el dualismo metodoldgico que
sustenta su pensamiento, en el sentido de que el deber es independiente
del ser, y que el primero de ninguna manera se puede derivar del segun-
do. Esto implica en definitiva que para Radbruch la validez de la norma
juridica s6lo se pueda fundamentar en valores, en tanto éstos comparten
la misma naturaleza normativa y se deriva de ellos un deber ser.** Con
esta afirmacion inicia el transito a la teoria filosofica de la validez del
derecho.

Pero a continuacion Radbruch pregunta —y aqui es donde parece dar
marcha atras— si una teoria filosofica de la validez, fundada en valores
objetivos, no conduce necesariamente a la equiparacion del derecho justo
con el derecho positivo y, por lo tanto, a un retorno a la doctrina del de-
recho natural. A lo que responde que si los fines o valores del derecho
fuesen cientifica y claramente determinables, es decir, si el problema de

93 Ibidem, p. 102.

94 En este punto parece que Radbruch coincide, aunque no lo reconozca expresamen-
te, con la idea fundamental de la Efica de los valores de Max Scheler, en el sentido de
que, al estar el deber fundado en el valor, éste tiene que reconocerse por el hombre, y que
ese reconocimiento corresponde al sentimiento, a esa logica del corazon que nos permite
aprehender los valores y el deber objetivamente. Esta relacion con el pensamiento de
Max Scheler es posible, pues Radbruch publicé la reelaboracion de su Filosofia del dere-
cho en 1932, es decir, cuatro afios después de la muerte de Scheler y casi catorce afios
después de la publicacion de su obra cumbre Der Formalismus in der Ethik und die ma-
teriele Wertethik (véase supra, p. 104).
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los fines del derecho no fuera un asunto de decision personal, esto es, re-
lativo, y la ciencia del derecho pudiera mostrarnos con todo rigor cual es
el primer valor al que el derecho tiene que servir, tal como se “desen-
mascara el error ante la verdad descubierta”, se tendria que anular todo
derecho positivo que no coincidiera con el derecho natural cientifica-
mente conocido. Pero, como hemos visto ya, para Radbruch el problema
del fin del derecho es esencialmente relativo, lo que implica que nadie
puede demostrar objetivamente el valor supremo al que debe orientarse
el derecho.” De esta posicion relativista saca una consecuencia mas res-
pecto de la validez del derecho, que consiste en que, al no poderse de-
mostrar objetivamente en qué valor supremo debe basarse el derecho, el
problema de la validez del derecho se convierte en un enfrentamiento de
las distintas concepciones de vida y del derecho y, por lo tanto, en un
problema cientificamente irresoluble.”®

A pesar de esto, Radbruch ofrece una base mas segura, en cuanto su-
giere que el derecho, como orden de vida en comun, no puede quedar
abandonado a las distintas concepciones de la vida y del mundo y, por lo
tanto, ese enfrentamiento debe ser solucionado por una posicidén suprain-
dividual, por una voluntad y una fuerza que sean capaces de poner térmi-
no a la lucha de concepciones juridicas contrapuestas. “Si nadie es capaz
de fijar lo que es justo —escribe—, alguien tiene que establecer lo que
debe ser derecho”. Y ese alguien tan sdlo puede ser aquel que es capaz

95 Filosofia del derecho, cit., nota 51, p. 103.

96 En pocos problemas como en el de la validez del derecho se ve tan claro que el re-
lativismo de Radbruch se refiere al conocimiento de los valores, es decir, a su dimension
gnoseoldgica, y no a su dimension ontologica, pues ciertamente reconoce un reino de va-
lores objetivos, que se erige por encima del ser, y que no comparte su elemento historico
ni contingente. Sin embargo, afirma que el conocimiento que tenemos de los valores no
es absoluto, sino relativo, en tanto depende de la situacion historica y de la capacidad
cognoscitiva de cada sujeto. La distincion de un objetivismo ontoldgico y un relativismo
gnoseoldgico, aqui patente, es importante para comprender en su justa medida su relati-
vismo, pues con ello se pone de manifiesto que no renuncia a la verdad objetiva. Su rela-
tivismo, por tanto, no es escepticismo o nihilismo aniquilador, como el de Nietzsche, si-
no un relativismo critico, que le sirve como instrumento para poner en evidencia todo
intento de imposicion de una verdad unilateral. Su relativismo exige, para “acariciar” la
verdad, la participacion de las distintas concepciones de vida y del mundo de todas y ca-
da una de las personas. En este mismo sentido realiza C. A. Emge su analisis del pensa-
miento axiolégico de Radbruch en Emge, Carl August, Uber das Grunddogma des
rechtsphilosophischen Relativismos, Berlin, Walter Rothschield, 1916 (véase infra, pp.
185-191).

DR © 2005. 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/6eA8e7

LA VIA DE ACCESO DEL PENSAMIENTO JURIDICO 183

de hacerlo cumplir, por lo que resuelve el problema de la validez del de-
recho mediante la siguiente sentencia: “Aquel que es capaz de hacer
cumplir el derecho, demuestra que esta llamado a establecerlo”. O en pa-
labras de Goethe: “Sefior es quien nos proporciona tranquilidad”,’” con
lo cual la validez del derecho positivo se basa, en tltimo término, en el
valor de la seguridad juridica o, si se prefiere, en la paz que ésta estable-
ce entre las concepciones juridicas en pugna, en el orden que pone térmi-
no a la lucha de todos contra todos.”® Con ello, la validez del derecho se
basa en una situacion de hecho, cuando un determinado grupo o partido
logra imponer una determinada concepcion del mundo. Esto, sin embar-
go, no rompe su dualismo metddico, pues no basa el deber en el hecho
de la imposicion de un orden juridico, sino que fundamenta la validez
del derecho en el valor de la seguridad juridica.

Tres consecuencias se derivan de este planteamiento: primera, que el
derecho, para tener plena validez, no requiere ni el elemento o valor de
la justicia ni el fin del derecho; de lo que se deduce que el derecho posi-
tivo no se identifica necesariamente con el derecho justo; segunda, que
ningin orden juridico tiene validez absoluta, pues al no coincidir nece-
sariamente el valor de la seguridad juridica con el valor de la justicia,
pueden existir, como han existido a lo largo de la historia, “leyes vergon-
zosas” (Schandgesetze), que la conciencia moral puede negarse a obede-
cer; y tercera, que el deber de cumplir el derecho basado en el valor de la
seguridad juridica frente a la exigencia del no acatamiento o no imposi-
cion de una norma injusta basada en el valor de la justicia constituyen
precisamente la antinomia entre el valor de la seguridad juridica y el va-
lor de la justicia.

Sobre la cuestion decisiva de qué valor debe prevalecer, si la seguri-
dad juridica o la justicia, el pensamiento de Radbruch se fue modifican-
do con el paso del tiempo. En su Introduccion a la ciencia del derecho
parece adoptar una posicion mas decidida en favor de la seguridad juridi-
ca, al afirmar que el preferir generalmente el valor de la justicia sobre el

97 Goethe, Johann Wolfgang, Fausto, trad. de Pedro Galvez, Madrid, Unidad Edito-
rial, 1999, parte II, acto IV.

98 Ya en su Introduccion a la ciencia del derecho, Radbruch estimaba que el argu-
mento mas poderoso que se podia encontrar para dotar de validez al derecho se podia ex-
presar en la siguiente sentencia: “Si nadie puede conocer univocamente y con validez
universal lo que es justo, debe haber alguien que ordene lo que ha de ser derecho”. Cfr-
Introduccion a la ciencia del derecho, cit., nota 68, p. 30.
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de la seguridad juridica acarrearia una situacion de anarquismo.”” En su
Filosofia del derecho apela a la virtud de la prudencia, en el sentido de
que el valor de la seguridad juridica siempre se tiene que preferir como
norma general, menos en aquellos casos en que la injusticia que se come-
te o se permite sea de tal magnitud que sea preferente quebrantar la segu-
ridad juridica para salvaguardar, en ese caso concreto, el valor de la jus-
ticia. Posteriormente, sobre todo en la ultima etapa de su vida y en
concreto en su Introduccion a la filosofia del derecho, editada en 1948,
llega a colocar en el mismo nivel de preferencia la seguridad juridica y la
justicia, sosteniendo incluso que aquel derecho que no se proponga ser-
vir a la justicia no debe ni siquiera considerarse como derecho.

Nos queda todavia una pregunta marginal referente a la actitud del ju-
rista, y en concreto del juez, ante el valor de la justicia y el valor de la
seguridad juridica. A este respecto, entiende que la Uinica profesion que
siempre debe preferir el valor de la seguridad juridica es la de jurista.
Esta es —afirma Radbruch— la tragedia del jurista, pues debiendo prac-
ticar el amor a la justicia tiene que sacrificar el propio sentimiento juridi-
co al precepto autoritario; preguntar unicamente lo que es derecho y
nunca si, ademas, es justo,

Y es que el jurista —dice textualmente— es el unico que, merced a su vi-
sion de conjunto respecto de la totalidad de la vida juridica, comprende
que es mas importante que se ponga un final a la contienda a la lucha por
la ley, mediante una ley, y —a la lucha en torno al caso juridico singular,
mediante una sentencia— que el que se le ponga un final justo, pues es
mas importante la existencia del orden juridico que su justicia, ya que la
justicia es la segunda gran mision del derecho, siendo la primera la seguri-
dad juridica, la paz.'®

Todavia en la filosofia del derecho, Radbruch considera que todo
juez, ante una norma injusta, debe ofrecer un sacrificium intellectus, es
decir, sacrificar su sentimiento de justicia en orden a aplicar el derecho
positivo y, con ello, servir a otro valor esencial del derecho: el de la se-
guridad juridica.'® Pero, una vez finalizada la Segunda Guerra Mundial,
sus escritos ponen ya claramente el acento en el valor de la justicia. En

99 [pidem, pp. 32-34.
100 7pidem, p. 34.
101 Filosofia del derecho, cit., nota 51, pp. 107 y 108.
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uno de los mas notables, el titulado Derecho legal injusto y derecho su-
pralegal, afirma sin titubeos que “el ethos del juez debe estar orientado a
la justicia a toda costa, aun ante el peligro de la propia vida”. Y afiade
que se deberia procesar a aquellos jueces que durante el régimen nacio-
nal-socialista dictaron sentencias claramente injustas.!'*?

IV. LA CRITICA AL RELATIVISMO JURIDICO-FILOSOFICO:
CARL AUGUST EMGE

La primera critica severa y, tal vez, completa del relativismo ético-ju-
ridico basado en la teoria de los valores la hizo C. A. Emge. Y la hizo
precisamente en su trabajo de habilitacion para la docencia universitaria,
titulado justamente El dogma fundamental del relativismo juridico-filo-
s6fico,' publicado en 1916, todavia en plena guerra mundial. Presenta-
do en la Universidad de Giessen, no es un trabajo muy extenso, como es
costumbre en las universidades alemanas en este tipo de trabajos, tenien-
do en cuenta su finalidad. Pero es un trabajo completo y perfectamente
ordenado, uno de esos trabajos en los que el hilo conductor es rectilineo
y facilmente seguible de principio a fin. Veamos una aportacion directa
al tema que nos ocupa.

Emge distingue tres especies o formas de relativismo juridico: el rela-
tivismo empirico-normativo o ético-normativo, cuyas cabezas visibles
serian G. Jellinek y M. Weber; el relativismo psicosocioldgico, represen-
tado principalmente por H. Kantorowicz y Félix Somlo, y el relativismo
estrictamente ético-juridico, cuyos representantes son E. Lask y sobre to-
do G. Radbruch. Todos ellos coinciden, sin embargo, a salvo de sus no-
torias diferencias, en un dogma fundamental, caracterizado por una con-
cepcion de los valores, e incluso de la verdad y de la justicia, como
entidades inestables, variables, contingentes, en definitiva, carentes de la
cualidad de lo absoluto y, por tanto, relativos, al menos en su aspecto
cognitivo. Esta diferenciacion de formas concretas del relativismo juridi-
co por parte de C. A. Emge tiene la gran ventaja de permitirnos ver una

102 Radbruch, Gustav, “Gesetzliches Unrecht und Ubergesetzliches Recht”, incluido
en Gesamtausgabe, Heidelberg, C. F. Miiller, 1990, vol. III, pp. 83 y ss.; hay traduccion
de José Maria Rodriguez Paniagua, con el titulo “Leyes que no son derecho y derecho
por encima de las leyes”, en Derecho injusto y derecho nulo, Madrid, Aguilar, 1971, p. 19.

103 Emge, Carl August, Uber das Grunddogma des rechtsphilosophischen Relativis-
mus, Berlin-Leipzig, Walter Rothschild, 1916.
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critica de conjunto a las primeras muestras de recepcion de la filosofia de
los valores en el pensamiento juridico, que es lo que hemos tratado en
este capitulo. Aunque obviamente la critica de Emge esta dirigida en su
mayor parte al relativismo ético-juridico de Radbruch, del que hemos
tratado en el ultimo apartado, y que supone hasta este momento la recep-
cion mas amplia y también mds notoria de la filosofia de los valores en
el pensamiento juridico. Es a esta tercera especie de relativismo al que
también aqui damos preferencia. Antes de pasar a la critica, Emge pone
de manifiesto la gran innovacion y la singular relevancia que ha supuesto
para el pensamiento contemporaneo la Escuela sudoccidental alemana y
su insustituible labor en orden al desarrollo inicial y a la posterior conso-
lidacion de la filosofia de los valores. En particular, sehala que el mayor
mérito de la Escuela sudoccidental alemana es el haber colocado en con-
traposicion constante dos conceptos claves del pensamiento filosofico
contemporaneo, que son: los conceptos de realidad y valor, y el haber
despertado el interés creciente por ellos y su confrontacion. Aunque para
ello hubo de apoyarse en la filosofia critica, tanto tedrica como practica,
de Kant. Partiendo de esa base, el neokantismo sudoccidental —nos dice
Emge—, logrd construir un maravilloso edificio, al que todos vuelven
hoy su mirada. Fue también mérito singular de esa Escuela el no haberse
quedado dentro de los estrechos linderos de la filosofia pura, sino que
supo abrirse a otros campos mas practicos, como son la filosofia del de-
recho y la filosofia del arte, entre otros.

Para calibrar debidamente hasta donde llega el mérito de la Escuela
sudoccidental alemana, advierte Emge que es imprescindible desvelar lo
que entiende por realidad y por valor, y cual es su interna y necesaria re-
lacion mutua. Por realidad entienden y entendemos —dice Emge— lo
que “es”, lo practico en el sentido amplio de la palabra; en cambio, por
valor hacemos referencia a la “meta”, al “sentido” del mundo, “lo que no
es, pero debiera ser”. La correlacion entre ambos conceptos claves es un
presupuesto necesario del pensamiento humano. La dificultad consiste
en la manera de entender esa relacion reciproca. Aqui es donde comien-
zan las divergencias y donde se distingue con matices muy propios la po-
sicion relativista en sus diversas formas. Emge reconduce tanto el plan-
teamiento como la critica del relativismo, en sus tres formas concretas, a
un problema fundamentalmente epistemologico. No es que esto quiera
decir que el relativismo ignore o se desentienda de la cuestion ontologi-
ca, pero la considera implicitamente resuelta con la contraposicion de
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realidad y valor y con la simple determinacion de lo que uno y otro sig-
nifican. Por eso Emge elige como categoria basica del relativismo, tanto
en el planteamiento como en la critica, el concepto de Werturteile, que
literalmente significa “juicios de valor”, expresion que en su uso ordina-
rio podria ocasionar equivocos y una interpretacion equivocada. Por eso
conviene traducirlo aqui como juicios valorativos o, mejor dicho,
“enunciados sobre valores”.

La manera de entender la conexion entre realidad y valor por parte de
cada una de las tres formas de relativismo depende de como se funda-
mentan esos “enunciados o juicios sobre el valor”. Para el llamado relati-
vismo empirico-factico, preferentemente de Jellinek, los enunciados o
juicios de valor dependerian siempre de la realidad factica. De ahi su fa-
moso lema sobre la fuerza normativa de lo factico, pues para Jellinek el
derecho s6lo es norma, en el sentido de que actiia mostrando y determi-
nando la voluntad. Su tGnico fundamento es, por tanto, la conviccion fac-
tica de que estamos obligados a obedecer al derecho y a asumir las con-
secuencias de su incumplimiento. Que la conviccion sea un hecho
psicolégico y la norma juridica sea un hecho real u objetivo no parece
preocuparle a Jellinek lo mas minimo, al menos en la apreciacion de
Emge.

Para el relativismo sociopsicologico de Kantorowicz, por ejemplo, los
juicios o enunciados de valor se enraizan en las afirmaciones colectivas
predominantes en el pueblo. Son, por tanto, “hechos reales de la vida so-
cial” (Tatsachen der Sozialenlebens)."® Los fines que el derecho persi-
gue son aquellos que los grupos sociales dominantes determinan. Son re-
sultado de un principio especifico de relacion: el de la “relevancia
cultural”. Por eso su contenido lo determina la ciencia social, y no otra
ciencia abstracta.!®> A lo sumo cabria pensar en una especie de psicoso-
ciologia, como tnica ciencia competente en esta materia. De todos mo-
dos, lo que es incuestionable es que, para el relativismo sociopsicologico
el deber ser se reduce al ser. Kantorowicz lo expresa en una formula con-
cisa y precisa: “Todo lo que debe ser es lo que es” (alles Sollende ist
Seiend).'%

104 Kantorowicz, Hermann, Rechtswissenschaft und Soziologie, Karlsrue, C. F. Mii-
ller, 1962.

105 Kantorowicz, Hermann, Zur Lehre von richtigen Recht, Berlin, Rothschild, 1909,
p. 23.

106 [pidem, p. 9.
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La critica de Emge a estas dos formas de relativismo gira casi toda
ella en torno al consabido argumento, tan grato al neokantismo, consis-
tente en que del ser nunca puede deducirse, ni tampoco inducirse, un de-
ber ser. Y apura hasta tal punto este argumento que aduce varios ejem-
plos muy significativos, en los que se comprueba que la diversidad, y
con bastante frecuencia la contrariedad factica, hacen inviable, por no
decir imposible, cualquier intento de conseguir una norma de comporta-
miento que tenga caracter general y uniforme. En particular, por lo que
se refiere a la segunda forma de relativismo, la que ve el fundamento de
las normas de conducta, incluidas las normas juridicas, en las conviccio-
nes culturales predominantes en una sociedad dada, aduce varios ejem-
plos, en los que las diferencias de los participantes en una accion deter-
minada, como puede ser un robo, hacen imposible sefialar un minimo
consenso, del cual pudiera extraerse el sentido de la norma general vin-
culante.

Y es que, como indica con razén Emge, el deber ser no puede tener
caracter empirico, ademas de que es inconcebible al margen de la ética.
El tinico relativismo que reconoce este caracter fundamentalmente ético
del deber ser es la tercera forma de relativismo mencionada; en concreto,
aquella cuyo principal protagonista es G. Radbruch. Es este relativismo
ético-juridico el que por tanto debe ser examinado con mas atenciéon y
cuidado. Brevemente resumidos, su examen y su critica se concretan en
lo que sigue.

Al reconocer un mundo de valores, distinto y superior cualitativamen-
te al mundo de la realidad, Radbruch da un paso de gigante frente a las
otras dos formas de relativismo. Revela ademas que es quien mejor ha
captado el verdadero sentido de la filosofia de los valores de la Escuela
sudoccidental alemana. Para €1, los valores no son reductibles ni a lo pu-
ramente factico y normativo ni mucho menos a las convicciones cultu-
rales dominantes en cada tipo de sociedad. Son algo trascendente a lo
puramente empirico y factico, contrapuestos como tales a lo que la reali-
dad presenta en cada tiempo y lugar. Esto se manifiesta paulatinamente
en las tres preguntas claves de la filosofia juridica, que para Radbruch
pueden reducirse al concepto de derecho, a la idea del derecho, y a su
sentido y finalidad. Con ello, el deber ser se despega de la realidad facti-
ca para ubicarse en algo que la trasciende, que son precisamente los
valores.
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No obstante este gran acierto inicial de Radbruch, que salva claramen-
te la cuestion ontologica de los valores, su pensamiento axiolégico —se-
fala Emge— se cae todo por la borda cuando plantea la cuestion gnoseo-
logica, es decir, la solucion a la gran cuestion de en qué medida la
realidad factica es conformada por los valores a los que por naturaleza se
orienta.'”” Aqui Radbruch recurre a su famosa distincion del conocer (er-
kennen) y el confesar (bekennen). Esto provoca inevitablemente la posi-
ble antinomia de valores en el derecho. Y es que, si bien Radbruch admi-
te que todo derecho esta o debe estar entitativamente orientado al valor
que como realidad representa, de su relativismo gnoseoldgico se in-
fiere que no existe coincidencia ni puede tampoco existir, sobre cual de-
be ser el contenido concreto de ese valor, es decir, de la justicia, por la
sencilla razon de que los valores no son objeto de conocimiento, sino de
confesion, de conviccion o de asentimiento. Por eso —apunta Emge—
que, segun el pensamiento de Radbruch, puede ser derecho indiscutible-
mente valido y vigente un derecho que sélo refleja equivocamente el va-
lor de la justicia o incluso que lo contradiga abiertamente.!® Es la conse-
cuencia logica del relativismo cognoscitivo o de apreciacion de los
valores, que al propio tiempo demuestra por si sola la radical insuficien-
cia que lo acompaia. Es lo que ¢l mismo llamo reiterativamente relati-
vismo de valores. Algo que —segiin Emge— es totalmente inaceptable y
mucho mas peligroso que el relativismo empirico-normativo y que el re-
lativismo psicosociologico, por la simple razén de que se sitlia conscien-
temente en el plano ético.

107 Emge confirma nuestra afirmacion de que el relativismo de Radbruch es mera-
mente gnoseoldgico y no ontoldgico. Esto parece indicar que Radbruch reconoce la exis-
tencia de valores independientes y trascendentes a la realidad empirica, a diferencia de
Mayer, por ejemplo, que afirmaba que los valores eran relativos a una cultura determina-
da. El que Radbruch reconociera que los valores en si mismos son objetivos, pero que los
hombres no los podemos conocer en toda su plenitud, tan sélo implica que ninguna per-
sona puede ser el duefio unico de la verdad, pero no niega que exista una sola verdad, y
que los hombres de forma conjunta podamos aspirar a ella.

108 En el momento en que Emge escribe su trabajo esta aseveracion sobre el pensa-
miento de Radbruch es verdadera. Pero con el paso del tiempo la posicion de Radbruch a
este respecto se va modificando, hasta que en su Introduccion a la filosofia del derecho,
de 1948, afirma textualmente lo siguiente: “No podemos definir el derecho, inclusive el
derecho positivo, de otra manera que como un orden o estatuto, que, de acuerdo con su
sentido, esta determinado a servir a la justicia, de tal forma que si ésta faltara del todo, no
seria digno de presentarse como derecho, si no tan s6lo como una voluntad de poder caren-
te de toda legitimidad”. Cfi. Introduccion a la filosofia del derecho, cit., nota 68, p. 36.
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El nucleo de la critica de Emge a este relativismo ético-juridico, que
propugna la filosofia juridica de Radbruch, no puede centrarse en la defi-
nicién de realidad y valor, o la equivalente de ser y deber ser, que el
maestro de Heidelberg acepta como base de su sistema. Tiene que cen-
trarse necesariamente entre la conexion de realidad y valor a que se
orienta, y entre ser y deber ser. Convertir el valor y el deber ser en objeto
de confesion o asentimiento y no en objeto de conocimiento racional y
objetivo entrafia —segin Emge— una inseguridad ética extrema, que fi-
losoficamente se situa en la linea de toda tradicion escéptica desde sus
origenes griegos. Incluso la aventaja negativamente, pues el escepticis-
mo se queda en la duda y se mantiene sosegadamente en ella. En este
sentido dice Emge, a modo de sentencia firme, que “el relativismo no es
escepticismo sino dogmatismo negativo”, con lo cual se coloca a un paso
del nihilismo de F. Nietzsche y a menos de dos pasos del anarquismo de
Stirner.

Tratando de adelantar la solucion de la cuestion planteada por el rela-
tivismo ético-juridico, Emge advierte que es preciso dar un paso al frente
e intentar descifrar el contenido del valor, una vez que la reduccion de
éste a pura forma del pensar, como postulaba el neokantismo formalista,
ha sido totalmente superada por el neokantismo sudoccidental, al que
Radbruch se adhiere plenamente. Este supuesto es lo primero que encon-
tramos al tratar de determinar el contenido material de los valores, que
remite a otros dos conceptos claves, muy gratos al neokantismo cultural:
los conceptos de sentido y de fin u objetivo (Zweck) —con un concepto
afin al de meta (Zie/)—. Son conceptos cuya expresion en el derecho, y
en particular en el derecho penal, tienen una importancia insuperable, al-
go que el propio Radbruch reconoce mas de una vez. Pues bien, lo que
Emge censura a Radbruch al mostrar los fallos de un relativismo éti-
co-juridico es el preferir o ignorar lo que estos dos conceptos de sentido
y de fin, directamente ligados al concepto de valor, transportan como
contenido material o carga conceptual. Esto no quiere decir que Emge
menosprecie los grandes méritos de Radbruch al aceptar la filosofia de
los valores, como savia renovadora y vivificadora de la filosofia del dere-
cho. Aqui ciertamente no escatima ni disimula sus elogios, algo que, por
otra parte, es muy de agradecer, para no errar en la estimacion definitiva.
Tres son, en su opinidn, sus grandes logros: haber colocado en primer
plano la filosofia del derecho como disciplina juridica; haber resaltado su
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calidad juridica, situdndola por encima de las ciencias juridicas particula-
res, y haberla conectado con la filosofia de los valores, superando de una
vez por todas el formalismo juridico. Pero en este Gltimo punto se quedd
a medio camino, al caer apresado en las garras del relativismo ético-juri-
dico, sin lograr reconocer la objetividad de los valores que informan y
conforman el derecho.

Tratemos, finalmente, de presentar su postura personal ante el proble-
ma de los valores en el derecho. Emge estima que no existe mejor cami-
no que seguir los pasos dados por Radbruch, rectificando su gran fallo:
la caida en el relativismo ético-juridico. En consecuencia, propone una
nueva concepcidn de la filosofia del derecho frente a la representada por
Radbruch. En esta concepcion se distinguen los siguientes puntos basi-
cos. Primero, la filosofia del derecho trata de problemas cuya solucion
determina y condiciona loégicamente a todas las ciencias juridicas parti-
culares, lo cual implica que la verdad que la filosofia descubre es supe-
rior y mas valiosa que la de las ciencias juridicas particulares. Segundo,
esta superioridad logica de los enunciados y verdades filoséfico-juridicas
frente a los enunciados cientifico-juridicos es, ademas, comprobable y
constatable. En consecuencia, los enunciados y verdades cientifico-ju-
ridicas estan subordinados a los enunciados y verdades filosofico-juridicas,
y de esa subordinacidon y dependencia es impensable sustraerse. Ter-
cero, como resultado de estos dos presupuestos, no es posible condicio-
nar la objetividad de los valores, que informan y conforman el derecho
vigente, por lo que la realidad factica demuestre o presente, sino a la in-
versa, son los valores, cuya objetividad no cabe poner en duda, los que
determinan como debe ser el derecho y cada norma juridica concreta.
Solo asi —concluye Emge— la filosofia del derecho habra cumplido su
tarea propia, enraizada en la filosofia de los valores, y lo hara ademas ne-
cesariamente.

V. ENTRE NEOKANTISMO Y NEOHEGELISMO:
MAX ERNST MAYER

Atendiendo al objetivo concreto de este trabajo, se pueden distinguir
dos etapas en el pensamiento filos6fico-juridico de Max Ernst Mayer
(1875-1924): una primera, correspondiente a su obra titulada Rechtsnor-
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men und Kulturnormen, de 1902;'® y una segunda, a la que corresponde
su obra principal, titulada Rechtsphilosophie, de 1922.''° La primera eta-
pa queda fuera de nuestro particular interés, pues aunque el sugestivo ti-
tulo de la obra correspondiente a esta etapa parece hacer alusion a los
postulados filoséficos del neokantismo sudoccidental y, mas en concreto,
a la distincién de H. Rickert entre las ciencias de la naturaleza y las
ciencias de la cultura, tal obra se apoya mas bien en el concepto de inte-
rés tal como lo concibiera Rudolf von lhering. En ella sostiene, desde
una perspectiva meramente empirica, que el elemento condicionante que
particulariza a cada cultura y que, a la vez, permite afirmar la existencia
de diversas culturas, es el “interés comun”, en torno al cual se va deter-
minando la cultura de una sociedad concreta. Pero ademas destaca que
las normas culturales, asi como las normas juridicas de una sociedad, se
encuentran determinadas por ese mismo elemento. Esto ultimo, en razon
de que, a su juicio, los valores culturales de cada sociedad se ordenan je-
rarquicamente de acuerdo con el interés que une a sus miembros. De esta
manera, entiende que las normas culturales son la expresion de las valo-
raciones de cada cultura, las exigencias que se derivan del “interés co-
mun”, que agrupa a una sociedad determinada. Siendo ellas, ademas, el
parametro que fija lo que una sociedad entiende por conducta social y
por conducta antisocial. Tomando esto como base, Mayer explica, por
ultimo, que el paso de las normas de la cultura a las normas juridicas se
inicia cuando una autoridad reconoce ciertas normas culturales y rechaza
otras, para concluir en el momento en que el Estado goza del poder coac-
tivo suficiente para exigir el cumplimiento de estas normas. La evolucion
de las normas de la cultura a las normas juridicas —puntualiza— es el
resultado de tres tendencias: la monopolizacién de la fuerza coactiva por
el Estado, la regulacion de la propia fuerza del Estado, y, por tltimo, la
fuerza coactiva de la norma juridica.'!!

La influencia del neokantismo sudoccidental, asi como un plantea-
miento directo al problema de los valores, no se percibe claramente hasta
que en su obra titulada Rechtsphilosophie, que constituye la mejor expre-
sion de su segunda etapa, Mayer adopta el dualismo metddico tal y como

109 Rechtsnormen und Kultrunormen, Darmstadt, Wissenschafltiche Buchgesellschaft,
1965.

110 Rechtsphilosophie, Berlin, Julius Springer, 1922; hay traduccion al espafiol a car-
go de L. Legaz y Lacambra, Filosofia del derecho, Barcelona, Labor, 1937.

1 Filosofia del derecho, cit., nota 110, pp. 81-91.
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lo propusiera la Escuela de Baden. Este punto de partida le lleva a reco-
nocer que, frente al concepto de sociedad que se enraiza en el mundo del
ser, el concepto de cultura lleva implicita una dimension axioldgica. En
la cultura —explica— se entrelazan, en una sola unidad, la realidad y el
valor, pues si por un lado la sociedad siempre se refiere a una realidad
historica y a un interés concreto, por otro lado, la cultura siempre impri-
me a la realidad un acento de valor.!'? Desde esta nueva perspectiva, Ma-
yer conecta con Lask y Radbruch, al entender que el derecho, como rea-
lidad cultural, cobra sentido en su orientacién a valores. En esta obra
ademas reflexiona sobre casi todos los temas principales que Radbruch
trata en su Grundziige der Rechtsphilosophie, editada por vez primera en
1914. Asi, los problemas sobre el concepto, la idea y la validez del dere-
cho, la relacion entre derecho y moral, los distintos sistemas de valores,
e incluso un tema tan tipico de Radbruch como es el de las antinomias en
la idea del derecho, son capitales en su obra. Sin embargo, no podemos
afirmar que Mayer, aunque haya seguido el camino trazado por Rad-
bruch, lo haya andado del mismo modo, pues el trato que le da a los pro-
blemas es singular y distinto, incluso llega a separarse de ¢l en dos pun-
tos fundamentales: en desvincular el concepto del derecho de la idea del
derecho y en su intento por superar el relativismo. También es necesario
mencionar que, a pesar de la clara influencia que recibe del neokantismo
sudoccidental, se puede percibir en algunos aspectos de su obra una cier-
ta influencia de algunos elementos propios del idealismo aleman y, mas
en concreto, de la corriente neohegeliana. En este sentido, K. Larenz
afirma que la filosofia del derecho de Mayer termina rebasando notable-
mente los postulados de la filosofia neokantiana, pero que, aunque se en-
cuentran en el claras invocaciones al pensamiento de Hegel, no llega a
ser completamente neohegeliano, debido principalmente a que no reco-
noce el método dialéctico, sino que permanece anclado en el dualismo
metodico del neokantismo sudoccidental.!'® Este tenue “giro” de su pen-
samiento, que en algunas ocasiones resulta confuso e inconstante, se
puede percibir especialmente en que, apartandose del neokantismo, con-
sidera que la reflexion sobre el derecho exige la inclusién de una pers-

112 Mayer define la cultura de la siguiente manera: “La realidad transformada en rea-
lidad valiosa, o bien, un valor convertido en realidad”. Ibidem, pp. 81 y 82.

113 Larenz, Karl, La filosofia contempordnea del derecho y del Estado, cit., nota 6,
pp- 92y 93.
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pectiva metafisica, que permita reconocer una dimension suprahistorica
frente a la realidad empirica. Dicha perspectiva se reflejara principal-
mente en su concepcion de la idea del derecho y en su “débil” considera-
cion de los valores, ya no como simples elementos adheridos a la reali-
dad, sino mas bien como idealidades supraempiricas, que se plasman en
la realidad.

Es necesario advertir que este giro hacia el neohegelismo ya habia si-
do preconizado por Fritz Miinch en su obra Kultur und Rect,''* publicada
en 1918, es decir, dos afios antes de la obra de Mayer. En esa obra
Miinch recurre a la “idea”, ya no como contenido de conciencia en el
sentido kantiano, sino tal y como se entiende en el neohegelismo. Me-
diante el término “idea” o “razon absoluta”, como también la denomina,
Miinch intenta expresar un sistema de valores absolutos e intemporales,
que, mediante el método dialéctico, van realizandose en la historia a tra-
vés de la cultura. “La cultura —afirma textualmente— en virtud de su
posibilidad, descansa en valores supraindividuales y surpaempiricos, en
ideas, es la concrecion histdrica de la razon por medio de los sujetos ra-
cionales”.!!

De hecho, Mayer, en la ultima parte de su obra, concibe la idea del de-
recho de forma sensiblemente distinta a como lo hiciera Radbruch en su
Rechtsphilosophie. Sin embargo, esto no le impide ocuparse del proble-
ma de la naturaleza de los valores. Distingue al respecto dos categorias
fundamentales: los valores absolutos y los valores relativos, asignando a
cada categoria distintas propiedades. Ademas, identifica el absolutismo
de los valores material con el formal, como también el relativismo es-
céptico y el critico. A los primeros los caracteriza por su validez uni-
versal, su incondicionalidad y su obligatoriedad ilimitada, reconociendo
su validez incondicional y su independencia respecto de la conciencia
subjetiva. Sin embargo, afirma, con cierta ironia, que, precisamente por
su condicion, los valores absolutos s6lo pueden ser conocidos por “aquel

114 Miinch, Fritz, Kultur und Recht, Leipzig, 1918.

115 Citado por Karl Larenz en La filosofia contempordnea del derecho y del Estado,
cit., nota 6, p. 93. También Gonzalez Vicén afirma textualmente que “F. Miinch es el pri-
mero de los pensadores neokantianos sudoccidentales que da expresion filosofica al sen-
timiento de frustracion e insuficiencia provocado por la filosofia de los valores neokan-
tiana”. Explica que sustituye las consideraciones psicologicas e inmanentes del concepto
de valor por una consideracion trascendente y absoluta de los mismos, que le lleva a co-
nectar con la nocion de “idea” hegeliana. Cfi. El neokantismo juridico axioldgico, cit.,
nota 31, pp. 249-280, esp. pp. 267-272.
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que pueda pensar la eternidad”, lo que implica que no puedan ser conoci-
dos por la inteligencia humana. Y de los valores absolutos formales, de
los que no se puede desprender ninguna exigencia material, afirma que
no tienen ningun sentido, pues de “un principio vacio no se puede deri-
var ninguna valoracién o ninguna idea de rectitud que sirva como ele-
mento critico al Derecho”.!'®

Sobre los valores relativos, apunta que su caracteristica principal es su
condicionalidad, que alude a la mayor o menor relatividad de los valores,
pudiendo presentarse de dos maneras distintas: una condicionalidad per-
sonal y otra material. La primera se refiere al reconocimiento subjetivo
que cada persona hace de los valores, mientras que la relatividad mate-
rial se refiere a la condicionalidad de los valores respecto una cultura de-
terminada. Sefiala que el relativismo de Radbruch tan s6lo toma en cuen-
ta la condicionalidad personal de los valores: el reconocimiento o no
reconocimiento del sujeto, sin percatarse que los valores, al existir tan
solo en y para un determinado contexto cultural, son esencialmente rela-
tivos. El relativismo de Radbruch —que Mayer califica de escéptico—
renuncia a un conocimiento racional de los valores, pues antes de inten-
tar su fundamentacion niega toda validez universal y objetiva de los va-
lores, admitiendo tan s6lo una validez subjetiva, en la que cada cual pue-
de indicar lo que le parece personalmente valioso.'!'” Frente a este
relativismo presenta lo que ¢l mismo denomina relativismo critico, que
consiste en reconocer una condicionalidad material de los valores, en el
sentido de que solamente valen para el contexto cultural en el que sur-
gen, lo cual, aunque implica el reconocimiento de una relatividad ontolo-
gica de los valores, tal y como afirma el historicismo, permite, desde la
perspectiva de Mayer, la posibilidad de determinar la rectitud de ciertas
determinaciones de valor respecto del contexto cultural al que pertene-
cen. Pero ademas, el reconocer la condicionalidad cultural de los valores
implica que su relatividad sea gradual, es decir, que puedan existir valo-
res mas o menos condicionados. Esta actitud ante los valores le permite,
por tanto, afirmar que si tomamos el menor y mayor grado de condicio-
nalidad de un valor respecto a la cultura que se orienta, es posible orde-
nar los diversos valores segun el grado de su relatividad, con el fin de
identificar el valor mas alto, o, lo que es lo mismo, el valor menos condi-
cionado. Esta es la tarea que Mayer denomina “critica del valor”.

116 Filosofia del derecho, cit., nota 110, p. 150.
U7 bidem, p. 153.
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En la busqueda del valor supremo del derecho, Mayer considera que
la idea del derecho so6lo puede basarse en aquel valor supremo que sea
menos condicionado; por ello, la “critica del valor” ha de preguntar por
el valor que se encuentre culturalmente menos condicionado. Con este
objetivo, y siguiendo la forma en que Lask y Radbruch presentaron los
distintos sistemas de valores, contrapone los tres valores, que, a su jui-
cio, pueden apuntar a la idea del derecho: el valor de la justicia, que se
realiza en el derecho y constituye el ideal de los partidos democraticos
tradicionales; el valor del poder, que se realiza en el Estado, y cuya con-
secucion interesa a los partidos conservadores; y, por ultimo, el valor de
la humanidad, que se realiza en la cultura y constituye el ideal de los par-
tidos liberales.!'® Sobre el valor del poder como base de la idea del dere-
cho, afirma que el poder solo puede tener vida y razon de ser puesto al
servicio de un fin licito; por lo tanto, no puede considerarse un ideal en
si mismo; mas bien es un medio que busca otra clase de valores, como la
justicia, la libertad o la humanidad. Respecto del valor de la justicia, in-
dica que el tinico elemento que se puede obtener de €l es el de una idea
formal absoluta sin ningtn tipo de contenido material, por lo que estima
que ese valor no puede representar un verdadero saber sobre el derecho.
Una vez descartados el valor del poder y de la justicia como soportes de
la idea del derecho, Mayer afirma que el unico valor que puede ocupar
ese lugar es la humanidad. Y es que, si se entiende el derecho como fe-
nomeno cultural, su idea no puede encontrarse mas que en el supremo
valor cultural; pero si, ademas, consideramos que todo valor cultural va
unido indisociablemente a una sociedad determinada, tenemos que el su-
premo valor tendrd que vincularse con la sociedad mas alta, es decir, la
menos condicionada de todas, que no es otra que la humanidad.'"”

Una vez propuesto el valor de humanidad como base de la idea del de-
recho, queda atn por determinar qué es lo que se entiende por idea y qué
implica ésta para el derecho. En este punto es en el que Mayer se aleja
mas del neokantismo para acercarse a la filosofia de Hegel, pues se ad-

118 Esta Gltima relacion la explica en tanto que la concepcion del mundo del liberalis-
mo, en Ultima instancia, aspira a superar al Estado, lo que s6lo puede conseguir mediante
la idea de la sociedad humana general, es decir, de “aquello que le es propio al hombre
en si, dejando atrés todas las diferencias accidentales como nacionalidad, religion, raza,
para no tener en cuenta mas que aquello que hace al hombre, hombre”. Ibidem, pp.
156-168.

119 pidem, p. 192.
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vierte con claridad que se distancia de la manera en que Radbruch la en-
tiende el término idea, para acercarse al neohegelismo de Fritz Miinch.'*
En este sentido, explica que la idea es un juicio valorativo, que pone en
relacion una materia determinada con un valor, principalmente con un
valor supremo, cuyo significado se encuentra en la sintesis de realidad
y valor, y que aspira a realizarse en la cultura. Es aquello que ya Hegel
intentaba esclarecer cuando afirmaba que pensar la idea es

reconocer la sustancia que es inmanente, asi como lo eterno que es actual
en las apariencias de lo temporal y pasajero; pues lo racional, que es sino-
nimo de la idea..., se manifiesta en abundante riqueza de formas, fenome-
nos y estructuras, ocultando su sustancia bajo una corteza que ha de rom-
per el concepto, para percibir sus latidos internos atin en aquellas formas
puramente externas.'*'

En consonancia con esto, Mayer concluye que la “idea” es “tratar de
reconocer lo eterno en lo temporal y comprender asi la humanidad como
la idea que se manifiesta a través de la infinita riqueza de valores cultura-
les, y de apreciarla como el pulso que late atin en los peores productos de
la cultura, pero que marca el ritmo de la vida”.'*

Queda aun una ultima pregunta pendiente, que se refiere a las conse-
cuencias que se desprenden de admitir el valor de la humanidad como
idea del derecho. A este respecto, Mayer se percata de que al asignar a
la idea del derecho —tal y como la ha formulado ¢l mismo—, una pre-
tension de realizacion, estaria inclinandose hacia un absolutismo axiold-
gico, pues al reconocer que toda cultura pretende realizar, de la forma
mas perfecta, el valor de la humanidad, implicitamente estaria recono-
ciendo que no todas las culturas merecen un mismo respeto y conside-
racion, y que solo aquellas que se acercasen en mayor medida a la idea

120 Como ya hemos tenido oportunidad de explicar, Radbruch identifica la idea del
derecho con el valor de la justicia, distinguiéndola de los fines del derecho, que son esen-
cialmente relativos. Por ello, seria un error afirmar que el sentido que tiene la idea del
derecho en Radbruch es el de finalidad, més bien adquiere el sentido de un principio
constitutivo, lo que, en el pensamiento neokantiano, implica entender la idea del derecho
como el a priori del derecho, entorno al cual se estructura el concepto de derecho (véase
supra, p. 249). En cambio, Miinch entiende la idea en términos hegelianos de razén obje-
tiva o logos, que se refieren al sistema de valores absolutos y trascendentes, que se reali-
zan en la historia a través de la cultura.

121 Filosofia del derecho, cit., nota 110, p. 194.

122 [pidem, p. 198.

DR © 2005. 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/6eA8e7

198 LA RECEPCION EXPLICITA DE LA FILOSOFIA DE LOS VALORES

de humanidad podrian ser consideradas valiosas. Con el fin de evitar esta
consecuencia, que a su juicio supondria retornar al derecho natural, priva
a la idea del derecho de toda consecuencia practica y de toda pretension
de realizacion, por lo que niega que pueda ser empleada como un princi-
pio critico de la cultura y el derecho, como un criterio para solucionar los
conflictos juridicos concretos, o como pauta de orientacion para la legis-
lacion.' En cambio, sefiala que la pretension de realizacion corresponde
a los ideales del derecho, los cuales, a diferencia de la idea del derecho,
son principios éticos y practicos, que, aunque en Ultimo término se orien-
tan al valor de la humanidad como valor supremo, estdn determinados
por el contexto cultural en el que son engendrados. En este sentido, el
derecho —concluye Mayer— admite tan sélo ideales condicionados,
pues esta ubicado en el centro de la lucha social, y no sobre ella, como si
lo esta la ética. El derecho tan sdlo puede aspirar a dar al destino humano
la forma exigida por la cultura; por eso, en el dominio juridico la validez
universal no puede vincularse mas que a una idea, que carece de la pre-
tension de realizarse plenamente.!*

123 [bidem, pp. 206 y 207.
124 [bidem, p. 196.
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