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PALABRAS PRELIMINARES

La filosofia es el ejercicio del pensamiento humano en funcion de una
realidad absoluta.

Por etlo es inseparable del acto creador del “filosofar” y sdlo através
de ¢l cobra autenticidad. De otro modo, esa tensa y febril actividad del
espiritu se transforma en mero producto elaborado, letra muerta, formula
dogmatica vacia de sentido vital y consecuentemente inauténtica.

La filosofia, como actividad de gran importancia en la formacién
universitaria, se debe, en gran parte, a latradicion que tiene su origen en
la época clasica de la cultura alemana, tradicion que a través de algunas
figuras importantes se prolonga hasta nuestros dias.

Decia Jaspers que las cosas se estdn poniendo tan oscuras en el
mundo actual. que la razon tiene que luchar constantemente contra
diversos usurpadores que detentan su prestigio y su poder y realmente
slo se podra seguir filosofando si se cuenta con el efectivo amparo de la
universidad,

Sin embargo, la universidad incorpora profesores de filosofia y ain
implicitamente los obliga a respetar las estructuras por las que se arrastra
y desenvuelve su quehacer. En consecuencia, puesto que la filosofia no
puede en si misma reglamentarse, de algin modo se reglamenta la
ensefianza de la filosofia, transformando al profesor en un expositor de
temas del programa para exdmenes académicos.

Triunfante esa tendencia, se logra una mecanizacin de la ensefianza
segin la cual los alumnos se limitan a creer que la filosofia es una disciplina
integrada por distintos temas, sobre los cuales algin dia serén interrogados
por uno o varios profesores.



12 _ Arie! Alvarez Gardiol

De esta forma, en vez de profundizar las preguntas. el alumno se
alecciona en las respuestas, supuestamente correctas, trivializando
el problema, que se convierte en una verdadera competicion en torno
a un acertijo.

La filosofia no es sino una inacabable pregunta acerca de si misma.
Es algo que los hombres no han podido dejar de lado desde que llegaron
a la edad de la razén, ni parece que puedan dejar de hacerlo en un futuro
inmediato, y cuando, de una u otra manera lo han intentado, respecto de
algtin tema en especial, los resultados siempre han sido desfavorables
para ¢l tema abanrdonado.

Estas pocas ideas justifican la tarea emprendida de escribir este libro
integrado por una parte historica y una parte sistematica. La primera
pretende mostrar el desenvolvimiento del pensamiento humano, en ia
indagacion de la problematica filoséfico-juridica. La parte sistematica,
integrada por muy pocos temas, persigue el retorno -pero ahora con un
plan de conjunto- al anticipo genético explicitado en la primera parte,
profundizando en lo posible el sentido del interrogante.

Esta obra, pues, esta determinada fundamentalmente por la sentida
ausencia de un manual expositivo que responda a las exigencias actuales
del desenvolvimiento de las direcciones jusfilosoficas, con sentido histérico.
Sabido es que cada época se mueve con una determinada concepcidn
del mundo, a cuya imagen toman cuerpo los objetos de la realidad. Ei
derecho y su concepto no escapan a esta nOrMa y por €so, a través de
los siglos, el mundo circundante le ha otorgado modulaciones variables
que responden a las caracteristicas ideologicas del momento.

Persigo ia finalidad de lienar un vacio, tantas veces denunciado por
los alumnos de la materia, tratando de poner el acento de la sistematica
expositiva en la historica vinculacién de los problemas tratados.

Es decir que no guiere contener este libro, en su primera parte, una
ordenada exposicion de las doctrinas de relieve en el mundo juridico
occidental. Solamente recogeremos las direcciones de mas significativo
realce, pero apuntando siempre a la localizacion historica de los problemas,
de tal forma que el estudio de las concepciones doctrinarias aparezca
incardinado en la historia y no solo se exhiba como una muestra caprichosa
o arbitraria del talento. Las grandes obras no son nunca fruto exclusivo
de la genialidad de sus autores, sino la arménica combinacion de este
factor esencial con las circunstancias historicas que condicionaron o por
lo menos permitieron la elaboracién de la doctrina.
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Esta consideracidon de ia historia a través de los problemas. y su
reciproca, de los problemas a través de la historia, marginara la biografia
de los grandes maestros, solo referida en aspectos parciales, cuando
esté tan directamente vinculada a la exposicion de su doctrina, gue su
referencia se convierta en obligatonia.

Este es sin duda un aspecto que lamentamos, no s6lo por estimar que
es una consideracién de singular importancia, sino fundamentalmente
porque estamos convencidos de que la referencia biografica es un valioso
auxiliar en la fijacion de los aspectos tedricos de las doctrinas.

Se equivocara quien pretenda encontrar alguna originalidad en esta
obra. Hay solo la pretensién de lograr un proposito de sistematizada
organizacion de problemas, valido solamente para satisfacer las nece-
sidades de aquellos a quienes va dirigida la obra.

Hay dos maneras de encarar este estudio. Mejor dicho dos enfoques,
casi metodoldgicos, que ataiien a la forma de la exposicién. Los que
hacen de 2 filosofia y su historia un saber abstruso y esotérico, reservado
solamente para iniciados, manejando el desenvolvimiento de las doctrinas
y de sus problemas con una terminologia técnica especial -cuando no
exclusiva-, y aquellos otros que consideran que la porfia filosofica puede .
presentarse casi en el lenguaje cotidiano, simplificando al maximo ia
utilizacion de giros cientificos.

Entre los primeros podemos recordar a Aristoteles, Santo Tomads de
Aquino, Kant, Hegel, Fichte, Schelling. Entre los segundos, a Socrates,
Platén, San Agustin, Descartes, Bergson, Ortega. Este dltimo decia
finamente, que [a claridad era la cortesia del filosofo. .

Sin embargo, he enumerado deliberadamente en ésas listas a muy
grandes pensadores, cuyos escollos lingliisticos son a veces tan absolu-
tamente necesarios para expresar la profundidad de su pensamiento,
que rompen las tradicionales reglas del lenguaje expresado, simplemente
porque tienen cosas tan importantes que decir, que las regias gramaticales
anteriores a ellos no les brindaban los canales adecuados de expresion.

Hay en estos casos que hacer un verdadero esfuerzo interpretative
para penetrar en profundidad la esencia de esos pensamientos, recordando
sencillamente que no todas las piedras preciosas son transparentes.

Por lo demés, es importante sedlalar que una cosa es lo opaco,
expresado en su auténtica opacidad, y otra muy distinta lo claro expuesto
en términos sombrios.

Lo primero es la adecuada precisidn de aquello que se expresa.



Lo segundo es ampuiosidad, brillo superficial, cuando no auténtica
oscuridad de pensamiento o diletantismo.

No tengo autoridad para sefialar cual de ambos sea el mejor camino,
pero si el derecho de optar en mi ensefianza por uno de esos sistemas.
Me inclino por aquel que hace del saber filoséfico algo, si no simple, por
lo menos con la pretension de simplificar al maximo su manejo expositivo.
Estimo que los problemas de la filosofia del derecho son por si demasiado
complejos, para que los hagamos mas dificiles todavia con una exposicién
barroca y una terminologia rebuscada. Deseo poder prescindir un tanto
de expresiones lingiiisticas técnicas, de argumentaciones y disputas, para
que ios destelios de tuz que despide la filosofia ilumine nuestro universo
juridico, e inclusive que los espacios de sombra que nos deje sugieran un
misterio que suscite el interés de revelarlo. Puede haber por ello, en las
paginas que siguen, falta de rigor en la utilizacion de expresiones no
técnicas. Ello esta determinado por el propdsito de allanar el camino de
esta dura disciplina.

Mi propdsito, repito, es hacer de la filosofia una materia accesible. Se
advierte que ella es generalmente ininteligible para un joven estudiante,
pero no porque los raciocinios filoséficos sean més complicados que
muchos otros que el alumno estudia durante su formacion secundaria.
Enrealidad, st se advierte detenidamente, no es el razoramiento filos6fico
el que se escapa al estudiante. No es que no entienda la solucién. Lo que
no comprende es el problema mismo, lo que no llega a entender es el
planteo de la filosofia como conocimiento universal.

Deseo en definitiva que en la opcion se sacrifique el rigor de la ajustada
expresion formal de los problemas, dando preeminencia al contenido
material de eilos. Pero, cuidado; habra momentos en que serd necesario
preferir la verdad en su espinosa complejidad a una simplificacién que
nos conduciria a un artificio, cuando no a una mutilacion.

En la primera parte, una historia de 1a filosofia del derecho o mas
limitadamente una historia de los problemas jusfilosdficos, nos pone frente
a una ardua tarea. No vamos por cierto a intentario. Nos bastard una
modesta propedéutica, una visién primaria, en suma, de la historia de la
filosofia. A propésito de la Higpartersde ks fitosofia publicada por Julian
Marias, escribia Ortega y Gasset : “En el postrer capitulo del texto de
Marias, termina ¢l pasado, y nosotros tenemos que seguir... No nos
quedamos en ese continente en cuya costa aim estamos. Quedarse en el
pasado es haberse ya muerto”.
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Esta frase feliz del maestro espaitol nos pone frente a la evidencia de
que la historia de la filosofia debe considerarse, no en su aspecto estatico,
sino en su consideracion dinamica, para que se convierta en una verdadera
catapulta que aos proyecte a los espacios atin vacios del futuro.

Hacia una filosofia por venir. Nos atendremos al pasado, pero en la
superacion del tiempo intentaremos establecer un vinculo entre lo vivo
de ayer y lo vivo de hoy.

Esta es sin duda 1a ventaja de Ia exposicion histérica desde un punto
de vista genético, ya que no seremos nosotros quienes debamos elaborar
la critica de los sistemas expuestos, sino que el devenir filos6fico mismo
se ocupara de construir las doctrinas que comienzan por denunciar el
error de las precedentes.

La historia de la filosofia es, pues, y tal vez sin proponérselo, una
exposicion de los sistemas y una critica de las doctrinas.

Erige una tras otra las teorias y las concepciones, y a medida que
avanza las va destruyendo por obra de las siguientes.

Ello, en gran medida porque, refrescando un pensamiento de Bergson,
el filésofo va entremezclando en la elaboracion de su propio pensamiento
ingredientes de su rechazo de una concepcion precedente o dominante
en su propio tiempo.

Y asi, concluyendo con este pensamiento orteguiano, diremos que
una historia de la filosofia nes muestra un pasado, como el mundo muerto
de los errores, como el arsenal y el tesoro de los errores,

La historia de ia filosofia requicre un singular tratamiento, ya que es
sin duda diferente del estudio de cualquier disciplina particular, en laque
encontramos un territorio claramente definido, a pesar de que en el
transcurso dei tiempo pueda sufrir algunas transformaciones.

La filosofia, pero mas especificamente atin la filosofia del derecho,
carece de un objeto comin de investigacién en todos los tiempos y s pot
elic entonces que no podemos encontrar la continuidad histérica ¢n el
comiin objeto de estudio.

Esta enorme expresion; “derecho en su realidad universal”, no se
sabe bien lo que es y su concepto ha variado sensiblemente en ¢l curso
de ia historia. De manera que si el fisico, por ejemplo, no tiene problema
alguno en la delimitacién de los perfiles del objeto de su disciplina, para
penetrar luego su realidad esencial, el jusfilésofo encuentra su primera
dificultad en {a delimitacién del objeto propio de su discipiina y su

investigacion desde el principio mismo.
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Si sostenemos con Dilthey que la filosofia estd anclada en el concreto
vivir del hombre, se nos pondra en evidencia que solamente vamos 2
entender los problemas de la filosofia del derecho a través de su historia.

Toda concepeidn filosofica generalmente comienza y muere con el
pensador que la ha creado. Podran continuar en boca de algunos de sus
discipulos algunas estribaciones de su pensamiento hasta su total
exterminio por el olvido. Por eso creemos que es menester estudiar
filosofia con sentido de continuidad, a través de la historia.

La historia de los problemas jusfilosoficos debe en consecuencia
cumplir las siguientes tareas fundamentales:

1. Establecer los origenes y evolucidn de las doctrinas de los fildsofos,
fijando a la luz de sus fuentes los lineamientos esenciales de las teorias.

2. Reconstruir el proceso genético de las doctrinas, estableciendo
una necesaria coordinacion de semejanzas y desemejanzas con las
doctrinas que le sucedan.

3. Justipreciar el valor de las teorias de ese modo fijadas.

Esto nos dejara, aunque fracasemos en nuestro propdsito expositivo,
por lo menos una ensefianza que estimamos valiosa. La historia de la
filosofia del derecho, la historia del derecho natural, de ese derecho que
es dado al hombre sin los ingredientes de su humana elaboracion, nos
ofrece una muestra mas de la unidad del espiritu humano cuando se
encuentra orientado hacia un objetivo concreto. Hay en este didlogo de
la humanidad consigo misma que lleva ya veinticinco siglos, una
significativa unidad histdrica, una sorprendente continuidad de pensamiento,
y cada generacion cumple su misidn, desenvolviendo el material recibido
de su predecesora. '

Este derecho natural, que es contemporaneo del desarrolio del espiritu
humano, encuentra su explicacion en la necesidad que tiene el hombre
de someter a examen critico todo lo que existe, tratando de determinar
en definitiva como deberian establecerse las relaciones entre los hombres,
para que sean cada vez mds acordes a la verdad, al bien y a la justicia.

Ariel Alvarez Gardiol

PROLOGO

Este libro es 1a segunda versién del Manual de Filosofia del De-
reche editado por Astrea en Buenos Aires en el afio 1979 —que gen-
tilmente cediera sus derechos de edicién—, y cuyo tiraje original se ago-
16 hace ya algin tiempo. o

Est4 destinado, como el anterior, a servir de texto para la disciplina
que dicto desde hace muchos afios, tanto en la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de la Universidad Nacionai del Litoral, como en ia
Facultad de Derecho de 1a Universidad Nacional de Rosario.

Mi primera intencion fue agregar may pocos temas, no porque no
creyera que fuesen perfectibles, sino bisicamente para no al'tera:
demasiado la estructura del desarrollo de 105 cursos académiCos anenores,
que se desenvolvieron, naturalmente, siguiendo los topicos expuestos en
el manual, lo que ha servido para fijar algunos lmites did4cticos en los
contenidos de una disciplina especificamente inagotable. ' .

Sin embargo a poco que avanzaba en el intento revisor, Surgieron
algunas cuestiones que estaban ausentes en aquél manual y que son de
consideracién absolutamente obligada en nuesiro tiempo. _

Asistirnos por estos dias a una verdadera expansi6n del pensamiento
estructuralista -Ia cual, en alguna medida, nos recuerda el dominio
hegemoénico del positivismo en el siglo XIX- y también al estallido
existencialista reciente, del que tampoco puede, por cierto, detraerse el
derecho; y como estoy absolutamente persuadido de que en el mundo de

las inquietudes intelectuales, €3 menester estar siempre pronatos para
transitar cuantos caminos sean posibles, atn cuando al final del recorrido
sea indispensable cambiar de derrotero, considero necesario incorporar
una referencia a elio.
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La investigacién cientifica, para ser tal, debe ser una mezcla de pasién
y de critica, de sometimiento a los principios y de duda frente a todo.
Cada vez que parece que hemos llegado al final, debemos permanen-
temente regresar al punto de partida, para recomenzar a otro nivel, pero
nuevamente desde el inicio.

El estructuralismo significa tanto una metodologia como una diferente
concepcion de la realidad, o por 1o menos una diferente actitud frente aella;
maneja un instrumental propio, que lo supone idéneo para proporcionar una
visién mas completa ¢ integral de la realidad sometida a su conocimiento,
otorgando al investigador una gama de fertilisimas posibilidades.

No obstante que la primera edicion en espafiol de 4 theory of Justice de
John Rawis se publicd un afio antes que nuestro manual, su tematica no fue
desarrollada y es una ausencia que requicre su necesaria reparacién, no
tanto o no sdlo por la importancia de este pensamiento, cuanto por la
trascendencia que ¢l mismo ha tenido en el dmbito de la filosofia juridica y
moral. La obra de Rawis, se ubica en la tradiciOn mds genuina de la
filosofia analitica, y provoca particularmente dentro de ella y también entre
los neocontractualistas y neoliberales, movimientos de aceptacibn, criticay
controversia, que he considerado necesario referir en esta obra.

Por fin afirmo que el conocimiento cientifico, gue es un producto
humano, no puede eludir la contingencia y la limitacidn propia de su
condicién de humanidad, limitacion que, desde ese escorzo, también cifte
al conocimiento filoséfico, puesto que todo conocimiento es, sin duda, del
hombre. Creo entonces que algunas ideas alrededor de lo que podriamos
considerar una antropologia juridica, deberian epilogar este trabajo.

Ariel Alvarez Gardiol

PARTEI

PANORAMA DELA FILOSQFiA JURIDICA
Y SU EVOLUCION
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INTRODUCCION



1. CONCEPTQ DE FILOSOFiA

Desentrafiar Ia esencia de laJRb#bfI ¢s y ha sido tal vez una de las
mas grandes aporias de la mente humana, tanto que puede afirmarse
que el pensamiento aporético como tal es una de las formas fundamentales
del pensamiento filoséfico con sentido sistemético.

Si se tienen en cuenta las definiciones que en las distintas épocas y en
los diferentes sistemnas se han dado de la filosofia, facilmente se concluira
que hay muchas filosofias. pero tal vez ninguna filosofia. Esta afirmacion,
no obstante, supone que para poder dilucidar el concepto de filosofia
bastaria con examinar los aspectos comunes que presentan los hechos
filoséficos: es absolutamente necesario un concepto de filosofia, y se
retorna al punto inicial sin haber avanzado absolutamente nada en la
tarea de la conceptualizacion de la filosofia.

Ello ros sugiere, en este momento expositivo inicial, sefialar sélo algunas
notas conceptualizantes, sin ninguna pretensién definitoria, y que subrayan
los atributos més caracterizados de €1, El concepto, pensamos, deberd
surgir de la adicién de estas notas conceptualizadoras con los restantes
temas que se tratardn en esta obra y que deberan dejar un fértil sedimento
que valdra mas que una definicion libresca.

Ante todo diremos que 12 filosofia es una tendencia a la universalidad,
y como tal huye de lo singular como de lo relativo. Decimos tendencia,
como vocacion, como predisposicion, como bisqueda en suma, ya que
una cosa es que la fitosofia aspire a ser universal y otra diferente que
llegue a descubrir esa totalidad infinita y apoderarse de eila. No obstante,
ese sentido universalista que caracteriza a la filosofia, se compadece
con la asercién de que los distintos sistemas filos6ficos estin anclados
en ¢! tiempo de su gestacion. Los problemas y también sus soluciones,
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de haberlas, son tal vez siempre los mismos, pero en cada instante se
encuentra el sello peculiar de las verdades eternas, lo que hace que no
sea dificil descubrir en cada sistema y atn en cada pensador ese conjunto
de circunstancias témporo-espaciales que han proyectado en él la
representacion propia de las relaciones vitales, que atailen al diferente
planteamiento de una misma problematica.

La filosofia, en cuanto modo absoluto de saber, se disuelve
practicamente en lo que es su historia, ya que el relato de la filosofia
tiene un sentido de indole muy diferente al de las ciencias. En éstas tiene
un caracter de fetiecido; en aquélia, el pretérito tiene un sentido de vitalidad
actual, que pertenece a su propia y especifica estructura.

Se ha dicho y repetido asaz frecuentemente que la filosofia es un saber
“sin supuestos”. Creemos mas bien que lo que se quiere decir ¢s que la
filosofia es un saber “de supuestos” y de los motivos en que éstos descansan,
que no son, en iitimo analisis, otra cosa que Ia realidad propiamente dicha.

En efecto, todos los distintos modos de saber cientifico parten de
algunos supuestos que no son objeto de preocupacion para ese saber
especifico que Ios recibe ya elaborados y a partir de los cuales construye
el esquema cientifico particular de que se trate. La filosofia, en ese sentido,
no recibe nada de ningiin otro saber y nada tampoco es por ella aceptado

despreocupadamente. Es, pues, ia fuente de elaboracién de los supuestos
en que se fundamentan los saberes cientificos particulares.

La filosofia es un producto, una obra de! hacer humano. Es una
funcion, tanto del individuo como de la'sociedad, ya que se halla insita en
la estructura humana y toda actividad tiende a llegar a la reflexién
filosofica. Es por consiguiente un producto y resultado raciona!: sin un
amor probado a la verdad no puede haber filosofia, pero sin un adies-
tramiento denodado de la razén, tampoco.

La filosofia persigue, en ese quehacer reflexivo, suministrar una con-
cepcidn del mundo y de la vida como suma y compendio de la experiencia
total, comprendiendo el doble proposito tanto de ser un saber que implica
todo otro saber posible, como representar la méxima expresion valida
posibie de €l. Y todo ello persiguiendo a través de lo multiple lo uno y en
fo mudable el ¢je inmutable. Seria ambicion postrera de ia filosofia -decia

Ortega- llegar a una sola proposicién en que se dijera la verdad. Asi, las
mil doscientas pdginas de la idgica de Hegel no son més que una
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preparacion para poder pronunciar, con toda la plenitud de su significado,
e: “La idea es fo absoluto™.
emE:?nos permite concluir que la filosc.)fia’,’ més c}‘ue un sabe;t, méi c:!u(:
una disciplina, constituye una “disposic:aén , un emplazammnt;. ec
investigador frenteala realidad, y 110 es sino esta postura la que con ituy
1a esencia fundamental de la realidad filosofica. o ‘ |
Si hemos dicho que la filosofia tiene una aspiracion universal y
pareciera obvio que “la totalidad de lo real” fuera aigo mudable, huidizo,
variable por las contingencias historicas, esto nos coloca ﬁen.te a l:! ?at::
encrucijada de quela fitosofia, en cuanto es?ew!ac.:on expene.nclnd;;, :
deberia carecer o carece de un objeto propio y inico por las ind es
variaciones que !a totalidad de lo real ha expenmenu?do con el n-anscur:o
del tiempo y a través de la historia. Ei hornbre y la situaciOn historica de
la Atenas de Platén nada o muy poco tienen que ver con La Hag:i e
Spinoza y menos ain con el Paris de Sartre.o con ia ermita de la Selva
Negrea de los dltimos dias de Heidegger. Sin er_nbargo, el. modo c:n;o
cada uno de ellos acogié la realidad fue sustanc ialmente diferente de la
de Einstein; la realidad de ambos se identifica fundamentalfnente en
cuanto a la “disposicién” 0 “emplazamicnto’_’ de ellos frente a ?st.n, yesa
idéntica actitud, como etapa en el proceso vital, es la caracteristica 3:.;
esencial de este peculiar saber. La filosofia, en cuanto busga una real .
Gnica, absoluta e inalienable, transita por la reaiidad contingente ¥ varil-
able y es la distinta “disposicion” del ﬁlésofo a su respecto, la que ;)
conduce at mundo de los eidos, como €sencias conceptuales de {o real.

2. LA FILOSOFiA DEL DERECHO

Si con estas ideas acometemos la tarea de f!e;cribir la f{lo:wﬂa del
derecho, como fundamento basico y también objetivo final y iktimo ‘de la
ciencia auténoma del derecho, el problema quedara resuelto mediante
unsa transferencia reflexiva de las ideas que pmMMme:fte hfmo:
expuesto concemientesa la filosoffa, teniendo en cuentaque la ‘realégg
aqui ha quedsdo sectorizada con respecto al “r.nundo ¢.1e la gundlgl .

La filosofia juridica serd, pues, una aspiraciéna !9 jflrid:co mi_!versal,
que {levaré implicita la eliminacién de todo vestigio fie! objeto. co-
rrespondiente a su real magnitud, desgajindolo de io circunstancial y
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enca.denéndo lo a lo absoluto. Su meta principal estard fijada por la
explicitacidn (nica de los supuestos sobre los que descansa ¥ se apoya el
derecho para sus construcciones sistematicas contingentes y de los fines
que tiende a realizar en cada época y lugar para suministrar una respuesta
singular y unitaria. Sera una disposicidn del jurista que debera abordar
indiferentemente a la realidad absoluta y a las esencias {inicas de juridicidad
vélidas con sentido universal.

La filosofia del derecho, ya se la considere como una rama de filosofia
general o como el preiudio y el postludio de la ciencia del derecho -como
creemos nosotros-, tendrd como objeto de su reflexion especulativa el
mismo derecho que preocupa al cientifico del derecho, pero variard en el

investigador su “emplazamiento” respecto de esa misma juridicidad, que |

aqui, en cuanto filosofia, se exhibird en su desnuda e integral presencia,
desprovista de toda contingencia histérica.

Si es cierto, como hemos afirmado, que la filosofia en cuanto modo
absoluto de saber se disuelve en su historia, la conceptualizacién de su
problemdtica debers resultar del engarce de estas pocas ideas en el
desarrotlo genético que a continuacion encararemos. Sélo agregaremos
aqui que son muchos los afios de desenvolvimiento de pensamiento
especulativo para que estas nociones esenciales, que comienzan a
develarse en los albores de 1a filosofia helénica, cobren forma sistematica
y organizada a partir de Hegel, que es quien por primera vez considera la
filosofia del derecho como un disciplina relativamente auténoma.

No obstante, siendo la filosofia juridica la resultante final de ese sutil
proceso de destilacion a que debe ser sometida la realidad juridica,
elevandose desde la realidad inmediata de la juridicidad contingente, a
través de las realidades de todos los otros saberes, hasta ilegar al rarificado
clima de la filosofia, advertimos que esa realidad se ha transformado
paradbjicamente, en una realidad indeterminada a fiserza de reflexionar, con
la mas rigurosa exactitud, sobre las realidades histéricas que fe anteceden.

3. LA ENSENANZA DE LA FILOSOFIA DEL DERECHO

Los dos principios fundamentales que deben ser atendidos en la
ensefianza de 2 filosofia del derecho, en cualquiera de sus niveles indican:
el primero, que la ensefianza debe ser presentada como una investigacidn
de la experiencia vivida y el segundo, que se debe estimular la lecturade
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Jos textos considerados clasicos, para que el educanrdo tenga asi fa
expresién del filosofar, al repetir al lado de los pensadores representativos
de la doctrina mas autorizada, el camino de su filosofia.

Estos dos principios bésicos, el de los textos y el de 1a investigacion
de ia experiencia vivida, nos muestran dos diferentes dimensiones del
problema: la del conocimiento de la filosofia y la del saber filosofar. El
propésito es, indudablemente, ensefar 2 filosofar por intermedio de la
filosofia y ensefiar filosofia a través del filosofar.

Ademis de estos dos principios referidos, hay dos criterios para
encarar la ensefianza: el historico y el sistematico, que a veces se expresan
u ofrecen solos en un contenido curricular y otras, menos frecuentes,
combinados en forma sintética, complementando actividades de ensefianza
con investigacién. '

Es por ello que entendemos -segin lo afirmado en las palabras
preliminares- que la disciplina debe estar integrada por una parte histérica
y por una parte sistematica.

La parte historica debe mostrar el desenvolvimiento del pensamiento
humano en la indagacion de la problemética filoséfico-juridica. La parte
sistemética, integrada por muy pocos problemas, debe proponer un
retorno -con un plan total y de conjunto- al anticipo explicitado con sentido
genético-cronol6gico en la primera parte, profundizando en lo posible el
sentido del interrogante.

La filosofia juridica deberé ser una aspiracién a lo juridico universal,
fievando implicita la eliminacion de todo vestigio del objeto correspondiente
a su real magnitud, desgajandolo de lo circunstancial y encadenéndoioen
lo absoluto. Su meta principal estara fijada por la expl icitacién Gnica de
los supuestos sobre los que descansa y se apoya el derecho para sus
construcciones sistematicas contingentes y por los fines que tiende &
realizar en cada disposicion el jurista, los que deberd abordar indife-
rentemente de la realidad circunstancial, para acceder reflexivamente a
la realidad absoluta y a las esencias Gltimas de juridicidad, validas con
sentido universal,

Agotada la parte histérica, se abordara la parte sistemética que
estudiaré los mismos temas pero agiutinados como probiemitica. Se
desarroliard, siguiendo ese criterio, la problemética ontolégica y la
gnoseolégice, como asf también el tema ldgico, ia cuestidén metodolégica,
y se coronars ese estudio con una referencia detenida a la gran proposicion
de la estimativa juridica.
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Creemos ademds, que ¢l programa oficial deberd ser muy sintético,
cosa de permitir a cada cdtedra y eventualmente a cada docenie dentro
de ella, un desenvolvimiento emdético libre, sin la sujecion a un desarrollo
programético demasiado pormenorizado.

Consideramos por fin, que teniendo en cuenta la especificidad temética
de 1a asignatura, cada profesor titular deberd ejercer la facultad estatutaria
de elaborar su propio programa y someterlo a las autoridades académicas
para su aprobaci6n y no pretender, frente a la existencia de chtedras
paralelas, que haya un programa comin sugiriendo una identificacion
doctrinal que rara vez se produce, casualmente por la naturaleza propia
de 12 discipiina en estudio.

4. OTRAS DISCIPLINAS QUE ESTUDIAN
EL FENOMENO JURIDICO

a} La introduccidn al derecho

La introduccion al derecho, desde su implantacién como asignatura
en los planes de estudio de 1a Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos Aires en el iltimo cuarto del siglo pasado, ha sido encarada de
distinta maneraen su consideracién didéctica y pedagégica y ha variado,
a tenor de las distintas orientaciones doctrinarias, con respecto a su
contenido. Originalmente, en efecto, esta disciplina fue considerada como
mero nomenclétor juridico, una exposicién enciclopédica y sistemética
de nociones bésicas generales.

Quien pretendia Hegar al conocimiento de 1o juridico, tenia que conocer
el 1éxico que se aplicaba en este mundo del derecho y ta introduccion al
derecho era por tanto una detallada y minuciosa exposicién de los
tecnicismos del lenguaje, imprescindibles para penetrar en la intrincada
marafia de rminos precisos. “E! idioma del nuevo pafs que se va a
tecomer”, decfa Montes de Oca, el primer profesor de 1a maieria en la
Universidad de Buenos Aires®, debfa ser ensefiado a quienes aspiraban
en el futuro a visitar 1os ignotos territorios y problemas, en sus verdaderos
Iimites y dimensiones. Aquel criterio fue ampliado y corregido por otras
c4tedras que, dando 2 la disciplina un marco enciclopédico, integraron la
materia con elementos hist6ricos y socioldgicos.

? Moutes de Oca, Lecciones de derecho constitucional.
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La cuestion metodoldgica parece haber quedado circunscripta en estos
momentos a la siguiente cuestién: la introduccidn al derecho es una
disciplina autdnoma con contenido propio o, por el contrario, es una
disciplina auxiliar, para la elaboracion cientifica de! derecho, su formacién
y aprendizaje.

La literatura juridica nos muestra varios intentos, realizados parti-
cularmente en el siglo pasado, para fundamentar 1a autonomia cientifica
de la disciplina. Sin embargo, parece ser que las actuales tendencias
pedagdgicas no aspiran a tan ambiciosa respuesta, que conduciria a
proclamar una autonomia que de alglin modo haria perder a la disciplina
su carécter introductorio como saber que permita fa comprensidn de los
desarrotlos de las materias especiales.

No compartimos el criterio que proclama la autonomia de la
introduccion al derecho como disciplina cientifica con contenido propio y
definitivo. No creemos que constituya una rama auténoma de contenido
especifico dentro de la ciencia juridica, sino que la estimamos una disciplina
introductoria, como su nombre lo sugiere, absolutamente necesaria para
quienes intenten llegar al conocimiento del fendmeno juridico plenamente.

Creemos que ¢l objetivo principal de la disciplina es suministrar jos
conocimientos necesarios para acceder al conocimiento sistematico de
las distintas ramas del derecho positivo, brindando un saber realmente
provisional, que se convertira en definitivo cuando el estudioso transite
por todas las ramas y pueda volver, en un movimiento de reflujo, de
verdadero retorno cientifico, de aprehension de segundo grado, a esas
mismas nociones basicas, generales y fundamentales, pero llenas ya de
todo ¢l contenido que empiricamente ha ido acumulando.,

Efectivamente, aprehender la estructura |6gica de una norma juridica
y aun su coatenido material, ejemplificando a ese efecto con normas
aisladas de distintas ramas del derecho positivo, brindara sélo una nocion
provisional de lo que es una norma juridica.

En posesién de ese conocimiento, el estudioso indagara luego cémo
funciona esa norma juridica abstracta cuya estructura formal le ha sido
brindada dentro de las distintas ramas del derecho positivo, y deberé
comprobar en cada una de ellas si estos conocimientos que le procurd la
introduccion al derecho fueron validos o no. Integrars entonces esa nocion
abstracta con las concretizaciones empiricas gue las distintas ramas le
dan y podré volver otra vez a las nociones bésicas, en aque! movimiento
de reflujo del que hablamos, para afianzar su concepto, para mejorar su
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enunciado, para corregir vicios o errofes, o para ret_‘lexionar §obre su
descripcion abstracta. Integraran su contenido nociones t?éswas que
proporcionard la ciencia juridica y presupuestos esenciales, cuyo
conocimiento sélo se lograra a través de los senderos de la filosofia.

La filosofia juridica, pues, en relacién con la introduccion al derecho,
debera ser una proveedora de materiales por aquella revelados, y
entregados a ésta en su version primaria. La filosofia d-esgranaré los
fundamentos del saber juridico e iluminara fos fines dltimos que éste
debe realizar, entregdndolos en una version simplificadaala introducc?én
al derecho, para que ésta pueda exhibirlos a quienes comienzan a transitar
por este proceloso mundo de 1a juridicidad.

b) La dogmdtica juridica

Del tronco original de la filosofia como saber totalizador y
omnicomprensivo de la realidad se han ido desgajando paulatinamente, a
través del tiempo, disciplinas que han ido recortando los perfiles <_!el
territorio de esa infinita ¢ inagotable riqueza de la realidad, tanto fisica
como espiritual. Surgieron asi la fisica, fundamentalme'nte gracias a las
investigaciones de Galileo y de Newton; la astronomia, merce'd. a los
esfuerzos de Copérnico; la quimica, por los trabajos de Lavoisier; la
sociologia, que encuentra su fundamento en Comte; 1a psicologia, por los
desenvolvimieritos de Wundt y Fechner. o

Planteado asi el problema, podria creerse que es¢ enorme territorio
que hacia de objeto del saber filosofico se hubiera ido reduciendo con los
sucesivos desprendimientos operados para la formacidn de las distintas
ciencias independizadas def tronco original, quedando éste exangile, yermo,
casi sin savia, mientras paralelamente se engrosaba el caudal de todos
los canales que han formado el delta de la cientificidad.

Sin embargo, el problema no es exactamente asi, ya que dicho des-
gajamiento operado por el advenimiento de las ciencias, ha ido recortando
con més rigor los perfiles de la problematica filosofica, que se ha
fortalecido en su precisién tematica, produciéndose asi un regreso de
cientificos que han hecho abandono del saber filoséfico vy que, como
sintiendo nostalgia de su origen, intentan volver a calcif?icar su §aber
procurandole la estructura sin la cual su conocimiento es inferior y lumt'afio.

Elio nos hace pensar que, no obstante este antecedente genético
concerniente al origen de las cicncias, la relacion que podria subrayarse
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hoy entre esas diferentes formas de saber, aquél particularizado y
sectorizado, que corresponde al territorio del saber cientifico, y este otro
generalizado y fundante, propio de la totalidad filosofica de Ia sabiduria,
no es esencialmente una relacién de parte a todo ni tampoco una relacién
de particular a general, como que es absolutarnente imposible trazar una
linea divisoria entre lo fisico y lo metafisico, sin olvidar ¢l enorme campo
del misterio, del enigma, como usina generadora de toda ciencia y aun de
todo arte legitimo. De ahi que la radical distincidn no puede buscarse en
el diferente “objeto” de cada una de esas formas de saber, sino mas bien
en la diferente situacién o disposicién del investigador con respecto al
objeto de su preccupacion.

Partiendo de las tres posibles formas de conocimiento: larevelacion,
la razén y la intuicién, en un primer gran apartamiento, surgen
respectivamente la religion, la filosofia y el arte. De esa filosofia, quees
ya una forma de particularizacion, el Renacimiento produce la nuova
scienza, separandose cientificos a un lado y fildsofos a otro, La evolucién
y el perfeccionamiento en el acontecer histdrico siguen produciendo
nuevas disciplinas cientificas, que comparten en sectores cada vez mas
pequeidios el todo de la realidad universal.

No obstante, la filosofia no ha hecho abandono de esas porciones de
saber sino gque regresa a ellas, desde una distinta “situacion™ o
“disposicidn” y retoma el territorio cedido a la ciencia, para iluminarlo
desde el dngulo propio de su saber.

Ello explica que la filosofia no haya quedado con un saber residual.
como objeto empequefiecido y sobrante de los desgajamientos de la
ciencia, stno enriquecido por esas nuevas aportaciones que ensanchan la
Optica de la filosofia, y explica también que podamos hacer cienciade la
naturaleza y filosofia de la naturaleza, como podemos hacer ciencia del
derecho y filosofia del derecho.

Creemos que, llegados a este punto, es posible entender con mayor
claridad por qué entre ambas formas de saber, la cientifica y la filoséfica,
no hay una fundamental distincién en cuanto al objeto, que, por ejemplo,
en el caso de la ciencia del derecho y el de la filosofla juridica es
exactamente ¢l mismo, sino esencialmente una distinta “situacién” o
“disposicién’ del investigador a su respecto.

Lo que tal vez no sca tan facil decidir es si se debe llegar a fa
especulacion filosdfico-juridica después de haber respirado el polvo de
los archivos del derecho -para utilizar la pintoresca expresién de Stammier-
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o si, al revés, la filosofia juridica debe dar base y fundamento a ese
transito protagénico por el orbe de la juridicidad positi\fa.

De uno u otro modo, 1o importante tal vez sea, teniendo en cuenta a
los principales destinatarios de esta obra, que en estt.: mundo en que
vivimos, tan propenso a identificar todo saber con una rica te‘cnologia. la
preccupacién filoséfica serd la grieta a través de la cual !os juristas podran
escrutar los principios fundamentales del derecho y vigorizarse con los
zumos vitales de la justicia.

¢} La sociologia juridica

El fendmeno juridico, en cuanto realidad, es motivo de a.ltenta
consideracion por una disciplina relativamente nueva en esta Srbita del
saber, disciplina que recientemente ha ido ampliando cgda vez més las
fronteras de su territorio hasta desplazar, en algunas consideraciones, las
pretensiones de la dogmatica y convertir esta disciplina en una aueva
provincia de su dilatado pais. N

En sv origenes, la sociologia juridica pretendio perfilarse sélo como
una rama de 1a sociologia general, al modo de la sociologia domésticao
la sociologia econdmica. 3

Desde ese angulo, la sociologia era un importante. aux;.lfar de la
dogmdtica, como una colaboracién, no pequeiia, en la ejecucion de los
menesteres de la profesion juridica. .

Mas recientemente se advierte un claro intento de mayor inde-
pendencia de su tronco original y en estos mismos momentos se estan
recortando de la realidad sus imprecisos bordes, razdn por }a cuai las
breves nociones que a continuacion ofreceremos tienen hasta cierto punto
un sentido sélo provisional. .

La sociologia juridica se interesa por el fendmeno juridico en cuanto
éste se presenta como un hecho social que se produce en ei senode la
comunidad, tratando de establecer los origenes del derecho en el plano
causal y observando empiricamente cdmo funciona el dérecho en la
realidad, condicionando o determinando la conducta de los homb.res.

Bougle?®, con una metafora realmente feliz, afirma que los picos de
los socidlogos y de los juristas, cavando cada uno de ellos desde su
respectiva galeria, han terminado por encontrarse.

3 cir. Gurvitch, Georges, Sociologia del derecho, 1948,
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Este encuentro, realizado en algunas corrientes del pensamiento juridico
y lievado al extremo en las formas del realismo nérdico ¥ norteamericano,
que han abjurado del aspecto dogmatico y meramente reproductivo de la
ciencia juridica para considerar solo la facticidad como contenido tnico
de la disciplina, no representa por cierto 1 Gnica expresion que puede
brindarse en la materia.

En otras palabras, las reacciones contra el fetichismo de la ley a
través de las encendidas paginas de Frangois Gény o Hermann
Kantorowicz; el alzamiento contra la absurda tirania de la Jjurisprudencia
mecanica, en las inmortales diatribas de Roscoe Pound; el clamor de la
aproximacién del derecho a la vida de Oliver Wendell Holmes y Benjamin
Cardozo. y por fin la mera dimensién factica en Olivecrona, no dibujan la
anica consideracién del problema socioldgico juridico.

Puede aceptarse que, paralelamente a estas teorizaciones que en
definitiva han postulado una absorcion totat del derecho por la sociologia,
atal punto que el derecho perderia como dogmatica su pretension cientifica
absorbido por ef género troncal de ia sociologfa, existen otros aspectos
menos extremistas que considerar.

Alli, lo que en realidad se hace noes una investigacion socioldgica del
derecho. a partir de la cual se considere sélo el hecho juridico como
facticidad, solo el derecho que “es” en la realidad, con prescindencia
absoluta de que el derecho no atiende a Jo que es, sino a lo que debe ser,
sin perjuicio por cierto de que este “debe ser” se presente en ia realidad
de una manera determinada: ora coincidiendo con el requerimiento de la
normativa, ora quebrantando la prescripcion.

Tampoco debe agotarse el examen de Ia disciplina en una mera
indagacion genética de las normas o de las instituciones -inico aspecto
valido en las postulaciones sociolégicas del siglo pasado- para determinar
los motivos y factores del cambio social como fendmeno juridico y concluir
en las cavsas del desarrollo v decadencia de un determinado derecho
positivo o de una institucion determinada dentro de un sistema particular.

Menos todavia atender a la apariencia de un consenso general con
respecto a los principios juridicos, concluyendo algunos que el derecho
es. desde esta perspectiva, tanto como una fierza cohesiva de la estructura
social -caso de Durkheim o Bredemeier- o meramente como un arma o
instrumento que mantiene, confirma y en ciertos casos amplia las
escisiones bdsicas en una sociedad, como lo plantea uno de los més
destacados representantes de la tradicién marxista en el derecho (Renner).
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Gurvitch propone que se distinga y separe con claridad tres distintos
problemas de la sociologia®:

aj El problema de la sociologia sistemética, que estudiaré las
manifestaciones juridicas en ¢l plano de la realidad social.

& Elproblema de la sociologia diferencial, que estudia esas mismas
instituciones, pero como una forma de expresion de los grupos sociales.

¢) El sefialado aspecto genético de las normas,

11

EL PENSAMIENTO ANTIGUO

' Gurvitch, ap. cit., p. 68.



1. INTRODUCCION

La tematica del derecho natural fue sentida y planteada antes de que
se verificase un andlisis cientifico del derecho positivo.

Puede decirse, en cierto sentido, que la filosofia del derecho es mas
antigua que laciencia del derecho. El nombre de filosofia def derecho es
relativamente reciente, ya que la denominacion antigua y clasica era la
de “derecho natural”.

Derecho natural, justicia y filosofia juridica, fueron distintos rétulos al
tema de la meditacién filoséfica sobre el derecho, de la especulacién
valorista sobre ¢l tema de la justicia, de la reflexion hacia derechos vélidos
con prescindencia de su sancion por el Estado.

Hoy vuelve a ser éste un apasionante problema: 1a relacion entre el
derecho natural y el positivismo juridico.

No hace mas de medio siglo el positivismo juridico imperaba con
incuestionable soberania. La limitacion al derecho positivo y el rechazo
de todo derecho natural que estuviera por encima de €1, fue ei punto de
partida indiscutible de todas las generaciones de juristas del siglo XIX
y comienzos del XX, La filosofia def derecho neokantiana consolidé
el positivismo.

Por ejemplo, se escribia entonces en la década de 1920 a 1930 en
Alemania, con todo orgullo, por juristas democraticos, que el derecho
positivo podia ordenar cualquier contenido juridico, aun cuando careciera
totalmente de ética.

Con aquelia formacién juridica, los juristas alemanes se enfrentaron
con el [Tl Reich, que tomando al pie de la letra al positivismo juridico, lo
llevé hasta sus Gltimas consecuencias.
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“Siempre es justo obedecer la prescripeidn legal”, decia el neokantiano
Fichte, y en su mérito se hicieron espantosa realidad frases como aquella
que afirmaba que una orden de matar a todos los nifios de ojos azules
podia ser vilida siempre que emanara del que ejerciese el poder supremo
del Estado®.

Se observa, pues, aun en el pensamiento de los positivistas, la
necesidad de afirmar la existencia de un derecho natural, superior a la
tey, divino o racional, segiin el cual la injusticia serd siempre injusticia,
aun cuando se la vacie en las formas de una ley.

El derecho natural es hijo del espiritu griego, que le dio para siempre
sus rasgos esenciales. La forma del derecho natural en el cual pensamos
ante todo, s decir el derecho natural idealista, es el producto de las ideas
platénicas y de la teorfa aristotélica de la entelequia. En el pensamiento
helénico toma el derecho su universalidad, que perdura hasta nuestras
reflexiones actuales.

Esto es lo que aqui abordaremos. La historia del derecho natural.
Comenzamos nuestro estudio dejando a un lado ¢l oscuro problema de la
filosofia oriental, donde tal vez lo mas problematico sea el sentido mismo
de la palabra filosofia, y nos atendremos a lo que ha sido el desen-
volvimiento de esa realidad en Occidente, en su primera etapa, en la
filosofia de los griegos. Es por cierto sumamente discutido el origen de la
filosofia helénica y sus intimas conexiones con ef mundo oriental.

No desconocemos las relaciones directas o indirectas, supuestas o
reales ue se han atribuido, inclusive entre los grandes sistemas filoséficos
de Platén y Aristételes, con los mitos de los caldecs, con la religién fenicia
y con el pensamiento egipcio.

No postulamos la soberania del llamado prejuicio clasico, que ha hecho
suponer que la filosofia oriental recibié préstamos de la helénica, ni
tampoco podemos atenernos meramente al aspecto cuantitativo de la
cuestién que, partiendo de la agobiante y abrumadora mayoria de Oriente
respecto de Occidente y de que lo mas no puede provenir de lo menos,
mostraria de cual iado estaba aquella civilizacién que realizd apor-
taciones a la otra.

Creemos que no se podré realmente negar que la filosofia griega tuvo
la originalidad de presentar la problemadtica filoséfica de modo sus-
tancialmente distinto de la oriental. Como tampoco debera negarse

3 Welzel, Hans, Mds alis del derecho natural y del positivismo juridice, p. 13, 1962
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la influencia directa de QOriente, sobre todo en algunos periodos, como el
alejandrino en Grecia o ¢l arabe en la época medieval.

No subestimamos tampoco las Gitimas investigaciones arqueol6gicas,
indudablemente fecundas, que vienen a demostrar esos vinculos indiso-
fubles, de donde apareceria en alguna medida atenuada la originalidad
del pensamiento griego o menguada la genialidad de sus reflexiones.

Pero como nuestro trabajo se encuentra tematicamente limitado al
pensamiento filoséfico-juridico, la exclusion de aguelios aportes se produce
iinicamente por razones de indole material.

Dividiremos nuestra referencia al pensamiento antiguo en cuatro
grandes subtitulos: la filosofia presocratica, Sécrates vinculado a los
grandes sistemas de Platon primero y Aristoteles después, y las corrientes
postaristotélicas.

2. FILOSOFIiA PRESOCRATICA

Esta etapa inicial del filosofar, que abarca un prolongado lapso, se
distingue de las posteriores -como lo sefala con acierto Julidn Marias®-
porgue no tiene a sus espaldas ninguna tradicién filos6fica. La filosofia
griega presocritica, en sus atbores, emerge espontineamente de la
situacion misma del hombre en el mundo, sin haber recepcionado o
trasvasado en su pensamiento el ingrediente fitosofico.

Probablemente sea éste el mérito mas ponderable de la filosofia
presocratica, no solo desde el especifico escorzo a partir del cual referimos
su estudio, sino en su mas amplia generalidad, ya que aqui, en este periodo
histdrico asistimos al germinar de la filosofia con una auténtica pureza
virginal, que no podr4 por cierto repetirse jamas en el curso de los tiempos.

La expresiom pwesbéditica” tiene un sentido cronolégico, ya que
abarca un periodoque va desde el fin del siglo VI hasta el siglo V antes
de Cristo y tiene también un sentido mas profundo, ya que la sola
referencia temporal no es valida, toda vez que muchos presocréticos
fueron conternporaneos de Sécrates.

A aquelios primeros barruntos los llamamos filoséficos, porque después
de eilos ha habido una filosofia plena e indudable. Ellos fueron los que
prepararon e} advenimiento de la filosofia propiamente dicha y esta sola
circunstancia los sitiia en el nivel de los fildsofos.

* Marias, Sulidn, Historia de la fllosofle; en “Revists de Occidente™, Madrid, 1964.
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Es probable que las afirmaciones y postulaciones de los pensadores
chinos, caldeos, feaicios o indios tengan grados de aproximacién con las
de los presocraticos. Estamos inclusive dispuestos a admitir que pudieran
haberlos superado en su época, que hubieran calado mas en profundidad
los problemas, que hubieran visto con ojos més inteligentes y penctrantes
la realidad que los rodeaba. En una palabra, que hubieran sido mas
filésofos que ellos. Sin embargo, la diferencia -como lo sefiala Marias’-
es que después de los presocraticos vino Sécrates, mientras que a la
balbuciente especulacion oriental no siguié una plenitud filoséfica, por lo
menos en el sentido que esta palabra adquiri6 en Occidente.

Se ha calificado siempre este largo periodo de la meditacién filoséfica
por su naturalismo o propiamente por su acento cosmolégico, entendiendo
la cosmologia en sentido escolastico como la investigacion relativa al
“sistema del mundo”. En otras palabras, ¢l comienzo de 1a preocupacion
filosofica helénica se dirige al examen de la naturaleza como problema,
entendiendo por naturaleza el elemento generador de las cosas a partir
del cual se pone orden en el cosmos o en la realidad universal toda.

Ha preocupado, como dijimos al principio, establecer sus visibles o
invisibles comunicaciones con el mundo oriental. Sin embargo, sin negar
esas relaciones, el examen de ese ingrediente naturalista del refiexionar
presocratico es [0 que nos pone en la pista con respecto al griego.

Qué es lo que determina fundamentalmente ei sentido cosmolégico
de la preocupacién presocratica, qué es lo que hace a los griegos
preguntarse por el ser de las cosas, por la sustancia esencial generadora
del cosmos? El griego se sorprende del cambio temporal, sustancial y
generacional de las cosas. Se sorprende del movimieato entendiendo por
tal no solo el de traslacion de las cosas, sino también el cuantitativo y el
cualitativo, o alteracién de las cosas. Se preocupa y le maravilla que algo
sea primero de una forma y luego de otra, que tenga en determinado
momento ciertas caracteristicas sensoriales que varian, que algunas cosas
cambien de posicion y de lugar, que crezcan y se reduzcan.

(Qué es lo esencial de esas cosas, por encima de sus alteraciones
circunstanciales? La respuesta a esta pregunta es el motor del reflexionar
presocrdtico y casi todas las que se ensayan tienen una tonalidad
cosmologica, lo gue por cierto no significa excluir la consideracion moral,
politica y los humanos intereses sobre la vida, presentes en su meditacion.

T Marins, op. cif., p. L1
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E! interrogante formulado sobre las bases apuntadas tiene siempre
como respuesta una sustancia que se convierte en el elemento y principio
de todos los seres, variable en los distintos pensamientos recogidos, pero
a través de la cual se establece la asociacion entre la naturaleza, la vida,
el hombre y la sociedad.

En este periodo presocritico nos interesa destacar dos movimientos
por sus vinculaciones con la tematica de nuestro trabajo; la escuela itdlica
o pitagdrica y el pensamiento de la sofistica.

a) La escuela pitagorica

Asi llamada por su fundador, Pitigoras de Samos (5802 500a.C.) 0
italica, como denominé Aristételes 2 esta fecunda emigracidn, por la
prolongacion de la influencia del Egeo en la Italia meridional, la conocemos
a través de fuentes platdnicas y aristotélicas, ya que la ensefianza del
maestro y de quienes siguieron las disciplinas fue oral, lo cual hace que
tanto la vida de Pitdgoras como las doctrinas por €] ensefiadas, estén
envueltas en una bruma de leyenda que ha ilevado a algunos autores a
negar incluso la existencia misma de Pitdgoras.

El ser, la sustancia esencial de las cosas, ¢l principio de todas ellas
son los nimeros, que son anteriores y superiores a la realidad tangible.
Superiores porque gobiernan y explican las cosas, y anteriores porque
existen antes que los seres se sometan a ellos.

No nos interesa aqui referirnos a las doctrinas fundamentales de la
escuela, de una tonalidad eminentemente religiosa o mistica, como, por
ejemplo, su teoria de la inmortalidad y transmigracién de las almas, que
tuvo fecundas proyecciones sobre el pensamiento juridico,

Los pitagdricos hacen de la justicia una relacion aritmética de
retribucién o contracambio, que no sélo se aplica a la adjudicacidn de
penas a los reos sino también a relaciones de cambio y donde se ha
creido encontrar ¢l germen de lo que mas adelante habria de desarrollar
Aristételes como justicia conmutativa.

L.a justicia pitagdrica es una ecuacion, una igualdad o proporcidn
aritmética. En moral, lo justo exige retribucion, intercambio, entre el hecho
y la conducta consecuente. En politica, lo justo se exhibe como una armonia
de la conducta de los ciudadanos integrantes del Estado.

A la “justicia” la representaron con el némero cuatro, por ser el
producto de dos factores iguales, o con el nimero cinco, por ser la mitad
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de los nimeros simples, o con el ocho, integrado por dos factores idénticos
y también con el nueve, por ser ¢l primer cuadrado del primer nimero
impar, pero siempre, la simbolizacién es numérica, en razén del atributo
que a los niimeros otorgaban.

El conocimiento informativo que nos llega a través del pensamiento
de Aristételes es de critica a esta interpretacion cuantitativa del universo,
donde se ha prescindido del pensamiento y la voluntad. Sin embargo,
oportuno es destacar que muchos siglos antes de Galileo, de Copérnicoy
de Kepler, y cuando todos afirmaban que la tierra era el centro del mundo,
Filolao, continuador de Pitagoras, nos dice que en el centro de universo
esta el fuego (el sol) y que la Tierra es s6lo un astro que gira en derredor
de é1, produciendo con ello la noche y el dia. Esta sola afirmacion, aunque
intuitiva, que niega al concepto de la Tierra como centro inmovil de un
mundo que gira, esbozando con ello la idea de la infinitud universal, nos
sugiere un grado de reflexién digno de ser destacado.

b Los mfistas .

Su conocimiento nos es dado a través de Plasén y de Jeaofonte,
maestros de cultura, traficantes de ensefianza y conocimientos. Este
movimiento esta rodeado por circunstancias historicas y politicas, que si
no lo determinan, por lo menos lo condicionan grandemente. Triunfante
Atenas sobre los persas en las guerras médicas, se da en Grecia un
clima propicio al cultivo de la filosofia por el esplendor institucional y
bonanza que inspiraron las reformas democriticas de Pericles.

Este hecho, sumado a la circunstancia de que la organizacién politica
ateniense estaba edificada sobre bases democraticas, que daban gran
oportunidad a los jovenes para ingresar en la funcion pablica electiva,
impulsaron a éstos a cultivar el arte de hablar y persuadir, para utilizar la
oratoria como vehiculo de sus apetencias politicas. Y nadie como los
sofistas supieron explotar ese interés, canalizindolo en las filas de dis-
cipulos, que engrosaban segin el prestigio y la popularidad del maestro.

Asi nos lo muestra la historia. Sin embargo, siguiendo ¢l intento de
rehabilitacién de Hegel y Bertrand Russell, pretendemos reivindicar la
posicién e influencia filosofica de este grupo de pensadores que
localizamos aproximadamente en el siglo V antes de Cristo.

De Sécrates nos habla Platén, su amado discipulo, en sus didlogos y
es tan honda la admiracion del escritor por su maestro, que autorizadas
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opiniones han asegurado que en su generosidad de discipulo, llegd a
atribuirle en mas de una oportunidad pensamientos que le pertenecian.

En contra de los sofistas nos habla Socrates, su mas enconado ene-
migo, a través de los didlogos de Platon. Ello hace que la historia haya
recogido a un Sécrates insuperable y a un grupo de maestros de retorica,
individualistas y subjetivistas, mas proclives al poder, la gloria y el dinero
que al conocimiento de la verdad, marginando en ocasiones ¢l problema
ético. Traficantes en sabiduria aparente, al decir de Aristételes.

Sin embargo, tal vez por haberse opuesto a todo cuanto fuera
considerado doctrina dominante, en materia politica, social o juridica, lo
cierto es que la meditacion floséfica hace un giro sensible, del naturalismo
mas crudo hacia los problemas del hombre. Se ataca la institucién de la
esclavitud, considerada por cabezas fecundas como de derecho natural
casi hasta las puertas del siglo XVIII, y se cimentan los origenes de la
sociedad y de las leyes sobre bases esencialmente distiatas, que florecen
muchos siglos después en el pensamiento jusnaturalista moderno.

Con los sofistas se comienza a delinear la distincion entre el mundo
de la naturaleza y el mundo de la cultura®, mundos que entre los filésofos
antiguos se hailaban confundidos. De esta oposicion resuita que el mundo
de la cultura es el resultado de una “convencion”, opuesta al mundo de la
naturaleza, de donde la mayor parte de lo que es justo conforme a las
leyes del Estado, es injusto y esta en conflicto con las leyes de la naturaleza,

Esta oposicidon entre lo justo legal y lo justo por naturaleza -entre
nomos 'y physis-, resuelta luego por Aristdteles, es planteada contra
Sécrates, oponiendole a la justicia natural la injusticia de la legalidad
convencional, debiendo primar sobre ésta aquella, que vale igualmente
en todo pais y en todo tiempo. El teatro, valiosa fuente informativa de la
doctrinas de 1a época, en ausencia de los escritos sofistas, recoge y nos
da en muchos de los dramas del teatro clasico, pensamientos vy actitudes
que no pueden haber tenido otro origen que las ensefianzas de la sofistica.

Esta ya insinuada distincion entre lo justo legat y lo justo naturat aparece
magistralmente planteada por Séfocles, et mas grande poeta tragico de
la Grecia cldsica, cuando Antigona, hija de Edipo, reclama ante el rey
Credn su derecho a enterrar ef cadiver de su hermano Polinice, rebelde
y traidor, expuesto a no recibir honra finebre alguna y condenado a
pudrirse al sol por decreto real.

* Mondolfo. Rodolfe, E) pemsamicnts antiguo, 4, 4, p. 144, Losada, Buenos Alres, 1964,
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Las creencias religiosas ensefiaban que si no se arrojaba sobre el
caddver un poco de tierra con la formula del sacerdote, el alma del muerto
estaria condenada a deambular errante permanentemente y aquella
creencia mueve a Antigona, no obstante la prohibicién legal, a violar la
ley, reclamando el derecho a enterrar el cadaver de su hermano en
cumplimiento de una ley no humana, pero que estaba por encima de todo
io humano y que ella acataba. Las motivaciones de Antigona estan insertas
en un codigo que excede a la ley del Estado y cuya evaluacién no puede
ser intentada desde ésta.

Euripides, que corona la tragedia 4tica, pone en boca de los personajes
de sus obras muchas de las que fueron tesis defendidas por los sofistas,
y por ello no nos sorprende encontrar en ellos la critica a los privilegios,
la exaltacién de la democracia, el ataque a la esclavitud, {a oposiciénala
arbitrariedad de la tirania, en un momento histérico en que todas estas
instituciones eran, no sélo normales, sino de derecho natural.

E1saldo de nuestro pensamiento con respecto a la sofistica, no obstante
la dificultad propia del acceso a sus doctrinas, tanto por la faita de unidad
sistematizada de una escuela, cuanto por la discutida autenticidad de sus
fuentes, es decididamente favorable.

Favorable, porque en la época de los sofistas y a causa de su indudable
influencia, se da un giro decisivo a la especulacion filoséfica. Del problema
cosmoldgico, centro de la preocupacidn helénica presocratica, ingresamos
al periodo antropoldgico, donde la consideracién del “hombre” aparece
como objeto de la preocupacion reflexiva.

3. SOCRATES

Vinculado tematicamente a los grandes sistemas, aunque més con-
temporaneo de ia sofistica, su adversaria eterna, SBerates nace en el afio
476 a.C., hijo de Sofronisco, escultor, y Fenarétes, partera, de quien
afirmaba habia heredado su condicién de alumbrar las ideas al mundo,
como su madre alumbraba los hijos de las parturientas.

“; No sabes, que me dedico al mismo oficio que mi madre ?... El arte
de alumbrar es igual, s6lo que me ocupo de hombres y del alumbramiento
de sus almas y de distinguir si lo que han dado a luz es verdadero o no,
realidad o fantasia” (Teeteso, 150).

No hay en Sécrates un desenvolvimiento sistemdtico que interese
esencialmente a nuestra especifica disciplina, como no sea la ciega
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obediencia y acatamiento a las leyes del Estado, inclusive a las no escritas
y aiin a las que trasunten una clara idea de injusticia. Tal vez esta excesiva
fe en el derecho y en la obediencia a las ordenaciones del Estado, no son
sino una necesaria consecuencia de su actitud frente a la vida,
atribuyéndole la historia, el merecido titulo de fundador de la ética.

Se abre en Sécrates la ancha via para la especulacién idealista,
censurando la postura escéptica e individualista de algunos sofistas, ya
que por encima de las cosas singulares, debemos tener una visién universal
de conjunto.

Por ello, lo que importa no es la justicia singular de la norma, sino que,
sobre esa individualidad aparestemente injusta, es necesario ponderar ia
justicia en si misma que se quebranta con la desobediencia.

Como ya tuvimos oportunidad de seilalarlo, la noticia de su
pensamiento nos llega a través de los escritos de sus discipulos: de los
dialogos platdnicos, en los cuales Sdcrates es su personaje obligado, y de
Jenofonte a través de las AMemorables, obra en la que recuerda 2 su
maestro. Socrates nada dejd escrito.

Discurre Sdcrates de una muy sencilla manera, muitiplicando las
preguntas y obteniendo de las respuestas sencillas consecuencias. Dos
etapas tiene su argumentacion. La ironia o sistema de preguntas con que
abrumaba a su interlocutor, exigiendole respuesta tras respuesta, y la
mayéutica o alumbramiento de la verdad, que era la necesaria
consecuencia de las contradicciones que surgian de esas respuestas.

El principal objetivo del filésofo no era imponer un determinado sistema
ético, con respuestas validas para todo tiempo y lugar, sino funda-
mentalmente estimular en su interlocutor el advenimiento de su propio
ideal, creando las circunstancias que hicieran ello posible en su espiritu.
Persigue un enfrentamiento del hombre consigo mismo, para que
asuma frente a los problemas de la vida las actitudes que sean ei re-
sultado de una determinacidn consciente y no la consecuencia de la
inercia y el conformismo.

Se propone, en suma, la determinacién auténoma, libre de todo
determinismo externo y hasta intimo de la personalidad. El doloroso y
humilde alumbramiento de las ideas que subyacen en el alma humana.

No hay en su método imposicién de ideas heterogéneas, sino que el
didlogo es un dirigirse a su interlocutor sin férmulas preconcebidas
aprioristicamente, sin preconceptos de autoridad, sino con una simple
actitud de comprensién.
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Luegefinitivo establecimiento en Atenas, donde habia nacido,
en plenaud madura, Socrates se dedica a propagar sus ensefianzas.
Muchoss discipulos y continuadores. Sin duda el mas relevante de
ellos fua, fundador del primer gran sisterna filoséfico helénico.

Sin &, no queremos dejar de mencionar otros discipulos que, si
bien susmas no aicanzan -ni siquiera s¢ aproximan- a la talla del
pensamaténico, limitandose al simple desarroilo de las ensefianzas
recibidaslandolas en algunos casos a algunas doctrinas naturalistas
precedenstituyen, sin embargo, el antecedente de algunas doctrinas
postariss que oportunamente desarrollaremos.

Nosnos esencialmente a la escuela cirenaica, fundada por
Aristipcene sobre la base de principios hedonistas o fenoménicos
y dond¢a realidad es reducida a grupos de sensaciones, siendo
éstas elcamino del conocimiento y {a verdad, y que seré el pre-
cedenteo del pensamiento epicureista. También a la escuela cinica,
fundadatistenes de Atenas gue no deriva su nombre de la acepcion
peyorat la expresidn en nuestro idioma, sino tal vez’de la
circunsde que sus secuaces se reunian en el Gimnasio de Ci-
nosarge-ez, mas probable, de su direccion materialista, individualista
y antihe, que los llevaba a la exaltacion de la vida natural, buscando
como ma de Jos animales, por lo cual aceptaban gustosos el nombre
de perres). Esta corriente, sensual y materialista, que negaba las

ideas y shuia individualidad a lo real, es el antecedente de ta filosofia
postaria del estoicismo.

El p a Sécrates

Henho en las palabras preliminares de este libro que nuestra
considede la historia de la filosofia a través de los problemas y su
recipro problemas de la historia, obviaria necesariamente toda
referenpecto a la vida de los grandes maestros, y que s6lo nos
remitira aspectos parciales, cuando estos estuvieran tan direc-
tamentdados a la exposicion de la doctrina, que su referencia se
convirtobligatoria.

Estezsta destinado a futuros abogados y en consecuencia, la
referenyroceso penal a que fue sometido Sdcrates se convierte

? Apologrates: en Didlogos socrdticos, p. 111 y sigs., Madrid, 1927,
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aqui en una cita casi obligatoria, particularmente, porque de este proceso
s0lo ha quedado algiin vestigio en los manuales de consulta filoséfica,
menoscabada la atencidn por €], un poco mas alla de 1a Modemidad.

Tenemos entonces la intencién de rememorar algunos detatles de aquél
proceso, que tiene algunos puntos comunes con el proceso a Jesis, atn
cuando constderemos que son mucho mas significativas las diferencias
que las concordancias.

El caso comienza con la acusacion de Meleto, que se conserva en un
pergamino como uno de los documentos mas conmovedores de la historia:
“Socrates comete un crimen al no adorar a las divinidades que la cindad
adora y al introducir, en cambio, novedades en materias divinas. También
ha cometido un crimen al corromper a la juventud. Se pide para é{ la
pena de muerte”,

Este pergamino, colgado en la puerta del Arcon Basileo, que actuaria
como juez instructor y como Presidente del Tribunal en caso de que el
proceso continuase, fue el requisito inicial de la conjura, de la cual Meleto,
era sélo un instrumento mediocre. Los acusadores contaban entre sus
filas con el prestigio de Anito, uno de los hombres mas poderosos de
Grecia, gestor econdmico € ideoldgico de la acusacién de Meleto y también
del orador Licdn que lo respaldaba con su verba. Contaban también con
la formidable soberbia de Socrates, cualidad que los habia convencido de
que éste no se presentaria al llamado de la Corte: jcuantas veces lo
habian ofdo mofarse de los jueces, mercaderes que integraban los jurados!
Contaban asimismo, con la posibilidad de la fuga det filésofo, tantas veces
sugerida, antes y después del proceso. Se contentaban, en suma con una
debil condena de destierro.

Sin embargo, el sol tibio de una maiiana de mayo, reflejado en los
niveos marmoles de la Acrépolis ateniense, fue el primer testigo de la
lenta marcha de Sdcrates, que encaminaba sus pasos hacia los estrados
de la sala de Justicia Azul, la mayor de la ciudad, pero sin duda pequefta
para albergar aquel juicio extraordinario.

En el centro presidia la audiencia el Arcon Basileo. A la izquierda, en
la plataforma de la acusacion, el poeta Meleto, quien iniciaria el combate,
rodeado de sus secuaces: Anito y Licén. En ta plataforma opuesta, a la
derecha de la Presidencia, ¢l acusado. Solo él, porque habia despreciado
los servicios de un abogado que alegara en su defensa y tampoco habia
utilizado una préctica constante en estos juicios, que era la de llevar
consigo a esposa e hijos, los que con sus ruegos y tamentos lograban
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conquistar con frecuencia la benevolencia del Tribunal o cuanto menos
la simpatia de la multitud, que tan importante rol desempeiiaba en los
procesos griegos.

Alli, entre la multitud, estaban también los amigos de Socrates.

Separados por cuerdas de la muchedumbre, estaban los bancos de
los quinientos treinta y seis jurados que deberian decidir la suerte dei
acusado, portadores de una gruesa vara de roble como atributo de su
dignidad, y de una tablilla de cera donde deberian consignar el veredicto.

“Odio a Sécrates. Mi padre le odi6, mis hijos le odiaran”. Con estas
terribles frases, exigidas por el ritual protocolar formalista det proceso,
para que no hubiera dudas de que el acusador pablico procedia contra el
acusado por precio, comenzo €l poeta Meleto con su acusacton. La historia
reglstra vagamente el discurso de la acusacion, pero Platon en su

"Bewates y muy especialmente en el mas famoso de
sus dlalogos el Fedon, nos ha legado la formidable respuesta de
Sécrates a la acusacion.

Socrates comienza su discurso cuando el Heraldo del Tribunal,
obedeciendo a una orden del Arcén Basileo, sefiala con su baculo pintado
en laca roja, 1a cabeza de Sdcrates. Asi se concedia la palabra en el
Tribunal y asi también se condenaba, ya que cuando ese mismo baculo
se posara sobre su cabeza, indicaria el final. Pero alin estaba en lo alto,
ain la muerte pendia sobre la galiarda cabeza del filésofo, a una palma
de su magnifica testa. Avanzo Socrates hacia el frente del estrado,
insinuando su rostro feo y barbado, una tenue sonrisa. Sécrates estaba
sereno, imperturbable. Casi se diria distraido. Su discurso es una de las
piezas oratorias mds exquisitas que la historia nos puede brindar. No
deberiamos empalidecer su brillo refiriendonos a él sélo de manera
resumida, pero como su transcripcién excede la cita historica que
intentamos plasmar en este recuerdo, transcribiremos solo sus frases
finafes: “No abrigo pues ningiin resentimiento contra mis acusadores, ni
contra aquellos que me han condenado, aunque su intencién no haya sido
causarme un bien, sino que han tratado de perjudicarme, cosa en gue no
me faltaria motivo para quejarme de ellos. Pero sélo he de pedirles una
gracia; y es que, para cuando mis hijos sean mayores, os ruego los
atormentéis como yo he atormentado a los vuestros, si veis que prefieren
las riquezas a la virtud y que se figuran ser algo no siendo nada; ni dejen
de abochornarles si no se aplican a aquellas cosas que merecen todos
sus cuidados; porque asi es como he procedido yo con vosotros. Si esa
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gracia me concedéis, solo aplausos podremos tener, asi mis hijos como
yo para vuestra justicia. Pero es tiempo ya de gue nos retiremos,
cada cual por su lado; yo a morir; a vivir vosotros. ; A quién corresponde
la mejor parte, a vosotros o a mi? Cosa es esta de nadie conocida, salvo
de los dioses™®,

Esta colosal y legendaria apologia es el primer alegato que la historia
registra acerca de la necesidad del libre pensamiento, pronunciada con
la arrogancia viril del primer martir, de Ia primera victima de la causa que
tantas vidas se cobraria después. Esas fueron las palabras finales del
filosofo, luego del veredicto de condena, por un escasisimo margen de
seis votos. Esos quinientos hombres eran demasiado pequefios para
comprender la orgullosa actitud nacida del brillante talento del condenado.
El tono magistral, 1a altanera negativa a 1a siplica, la sutil inspiracién de
su ingenio, fueron ias determinantes de una sentencia de muerte que
ninguno de sus jueces queria realmente pronunciar.

Después de la leccion de su postura pujante en el proceso, viene el
ejemplo de sumuerte. También ta pluma brillante de Platon nos ha brindado
en el Fedon una de las paginas mas sublimes de la literatura universal: el
boceto del retrato moral de Sécrates que, en su muerte, no hace sino dar
una prueba vivida e insobornable de los principios que sustentara en sus
setenta afios de vida pablica y privada.

Dijimos, al comenzar el recuerdo de este proceso histérico, que habia
semejanzas suficientes como para entablar un paralelo entre Sécrates y
Jestis. Ambos atacaron la falsa devocion: Jesis contra los fariseos,
Sécrates contra los sofistas; ninguno dejo nada escrito, se valian del didlogo
y de la conscripcion de adeptos y discipulos a través de su enseflanza
oral; ambos se atrajeron ef odio de la multitud por su profundo amor a la
verdad: uno y otro fueron piiblicamente condenados a muerte. Socrates
y Jesis sufrieron sus condenas con profunda resignacion. Ambos
perdonaron a sus jueces y a quienes los habian acusado.

Sin duda hay ¢lementos para formular una comparacién. Sécrates
fue uno de los pocos hombres capaces de despojarse dignamente de la
dltima tinica del alma, que es el amor a ia honra, como de él dijera el
emperador Juliano. Y que decir de Jesds...

Tal vez la semejanza més pavorosa sea la de haber sucumbido por
designio de su propia voluntad, para poder enrostrarie al mundo la

'0 San Mateo, Nuevo Testamento, cap XXV, vers. 30.
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flagrante injusticia de la sentencia y dar asi testimonio absoluto de su
mision. Los dos sabian, sin duda por distintos caminos, dei profundo secreto
de la vida. Los dos sabian gue el hombre yace en ella, en el mds
desasosegado desamparo, entre el nacer y el morir, las dos experiencias
més genuinas de inefable soledad. Un algo oscuro, una ley o un designio
inescrutable, como el mismo misterio del ser, impide y obstaculiza al
hombre el muelle seadero. Su destino es la lucha, mas alla de la fatiga,
mas aila det desfallecimiento de su cuerpo y de su espiritu.

Sin embargo, es en la muerte y en el perdén final donde encontramos
la esencial diferencia entre Jesis y Sécrates. Scrates perdona, como
una consecuencia inevitable de su talento. Es un perdon alimentado de
soberbia y de inteligencia. Jesits perdona, en el momento mismo de
padecer el mds bestial de los castigos, por un sentimiento de infinita
misericordia. La muerte de Socrates es la consecuencia de la condena
de una infima mayoria. Por el contrario, todo un pueblo enfurecido reclama
por la liberacion de Barrabas el asesino y por el suplicio del Salvador.
Reniegan de él hasta sus mds fieles discipulos. Sécrates bebe la cicuta
rodeado de sus amigos, quienes reciben con su muerte, la tltima y mas
tremenda leccion de su sabiduria moral. Jesiis es azotado, salivado,
flagelado y crucificado, recibiendo la pena més infamante y el suplicio
mas doloroso que la historia registra, con el Gnico apoyo moral de su
madre, del evangelista Juan y de unas pocas mujeres que le floran al pie
de la cruz. Sécrates muere con escalofriante serenidad, Jesis expira
con un alarido de dolor!'.

Tal vez sea por eso que de todos los Cristos que ia plastica universal
ha brindado a la humanidad, siempre nos hayan parecido falsos los rostros
dulces de Murillo o los limpiamente estéticos como los de Goya y aun los
de Velazquez. Preferimos el agresivo dolor de El Greco y més aun los de
aquellos que, como el de Dali, no dejan ver el rostro de! Salvador.

4, EL SISTEMA DE PLATON

Seguimos este desarrollo 16gico en el pensamiento de Platdn, insistiendo
en el cardcter logico de Ia exposicion, ya que la referencia a las doctrinas
asi expuestas podria hacernos suponer una vinculacion cronolégica que,
como ya tuvimos ocasién de destacarlo, seria desacertada.

Y Mondolfo, op. cit., p. 180.
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Muchos presocriticos fueron contemporaneos de Sécrates y hasta
le sucedieron. Las escuelas socraticas menores convivieron con el
pensamiento del maestro y fueron mucho mas aila de los desarrollos
platénicos. Muchos postaristotélicos fueron contemporaneos del Esta-
girita. Esto nos evidencia que no hay en este desarrollo vna vincu-
lacién temporal sino logica, guardando con ello ¢l tradicional método
expositivo sobre la materia.

Platén fue un apasionado discipuio de Socrates, reconocimiento
que le tributa al hacerlo el protagonista triunfal en la mayoria de sus
dizlogos y proclamando en su famosa frase: “Doy gracias a Dios por
haberme hecho griego y no bérbaro, libre y ro esclavo, hombre y no
mujer, pero sobre todo, doy gracias a Dios por haberme hecho nacer en
la época de Sécrates™.

La muerte de Sécrates -dijimos- provocd una profunda huella en el
espiritu de su discipulo, y tal vez aquelia circunstancia, mucho mas que
su cuna y su aristocratico linaje'?, influyé en su desprecio a la democracia,
que debia ser sustituida por un sistema selectivo de la inteligencia.

Platon no se satisface con las respuestas hedonistas o sensualistas de
la realidad, que no dan cuenta més que de una apariencia de ella.

Platon quiere llegar a los intermediarios de las apariencias visibles, a
los generales de las realidades inteligibles, en suma a los tipos generales
que todos los seres particulares contienen o sugieren. Quiere llegar a ia
realidad eterna, a ese algo esencial en el que se fundan las leyes a que
estd sometido el mundo sensible.

Nos cuenta Platén, en el libro VII de ZiERapwédica, descripto por
Marias sin restar la fuerza sobrecogedora de la narracién piaténica®, el
mito de la caverna, que sefiala con elocuente objetividad la insuficiencia
de la sensacion fenoménica para alcanzar el conocimiento de la realidad.

El contenido del mito se reduce en lo esencial a lo que sigue.

Platon imagina unos hombres gue se encuentran desde nifios en una
caverna, que tiene una abertura por donde penetra la luz exterior; estin
sujetos de modo que no puedan moverse ri mirar mds que al fondo de la
caverna. Fuera de ésta, a espaldas de ellos, brilla el resplandor de un

'2 Se atribuye a la madre de Aristocies, nombre propio de Platda -cambiado por este seuddnimo
en razdn de sy dilatado térex vy la amplitud de sus espaidas- estar vinculads familisrmente a

uno de los treinta tiranos (Critias); su alcurniz se remontabs hasta ¢! mismo Solén.
1 Marins, op. cit. p. 48.
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fuego encendido sobre una eminencia del terreno, y entre ¢l fuego y los
hombres encadenados hay un camino con una pequefia tapia; por ese
camino pasan hombres que llevan todo género de objetos y estatuillas,
que rebasan la altura de la tapia, y los encadenados ven las sombras de
€sas cosas, que se proyectan sobre el fondo de fa caverna: cuando los
transetintes hablan, los encadenados oyen sus voces como si procedieran
de las sombras que ven, para ellos la Gnica realidad. Uno de los
encadenados, liberado de su sujecidn, sale al exterior de la caverna y
contempla la realidad exterior; la luz hace que le duelan los ojos, y apenas
ve; el sol o deslumbra dolorosamente y o ciega. Poco a poco se va
habituando; consigue ver primero las sombras; luego las imagenes de
las cosas, reflejadas en las aguas; después, 1as cosas mismas. Veria el
cielo de noche, las estrellas y [a luna; al amanecer, la imagen reflejada
del sol, y por aitimo, tras un largo esfuerzo de entrenamiento, podria
contemplar el sol mismo. Entonces sentiria que el mundo en que habia
vivido era irreal y desdefiable; y si hablara con sus compafieros de aquel
mundo de sombras y dijera que no eran reales, se reirian de €, y si
tratase de salvarlos y sacarlos al mundo real io matarian.

Habiamos visto que la formidable aporia del mundo helénico era el
ser de las cosas. Encontrar lo que acaso haya de inmévil y eterno en las
cosas mudables y perecederas.

Platon da a la cuestion un giro decisivo.

Platon descubre nada menos que el mundo de las ideas.

{Qué quiere decir esto?

Platén encuentra -como sus predecesores- que las cosas propiamente
no son. Si tomamos una hoja de papel blanco -que l[famamos blanco-,
encontramos que no es absolutamente bianca, que hay en ella también
algo de gris o amarilllo; si decimos que es rectangular, tampoco es
exactamente rectangular, ya que sus lados no son totalmente rectos, ni lo
son sus dngulos,

Por otra parte, esa hoja no ha existido siempre; hace algunos afios no
existia y probablemente dentro de un tiempo dejard de existir. Por lo
tanto, es blanca y 7o es blanca. Es rectangular y no lo es. Es y no es, es
decir que no “es” plena y verdaderamente.

Pero st consideramos ahora que es blanca y no es blanca, jqué
queremos decir con eso? Que es casi blanca. Pero al decir que es casi
blanca, le negamos su absoluta blancura, por comparacién con o que es
blanco sin restriccion alguna; pero para ver que una cosa no es totalmente
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blanca, necesitamos saber qué es la “blancura” absoluta. Pero como
ninguna cosa visible es absolutamente blanca, va que no lo es la nieve,
ni las nubes, ni la espuma, ello nos remite a algo distinto de toda cosa
concreta, que serd la blancura total.

Ese ser verdadero y distinto de las cosas es lo que Platén llama “idea”.

Si afirmamos algo acerca de una vaca, por ejemplo, nos encontramos
con que hay muchas vacas, y que esas vacas gue hoy encontramos no
son permanentes, es decir, que no existian hace cincuenta afios, ni existirdn
dentro de otros cincuenta. Si hablamos de una vaca blanca, esto no es
absolutamente cierto, ya que tiene zonas negras, oscuras, patas de otro
color, orejas pardas, etcétera.

Puede decirse, por tanto, que predicamos unas “casi” propiedades
de unas “casi” cosas.

Platon se da cuenta de ello y esa es su genialidad; se desentiende
entonces de la vaca negra, que es y no es, para buscar la vaca verdadera,
ya que el hecho de que haya vacas aproximadas supone que debe haber
alguna vaca verdadera.

Platén entonces pasa a realizar una doble tarea. Encontrar la vaca
verdadera, y a partir de ella, dar cuenta de las vacas concretas, de las
casi vacas, gue ha predicado anteriormente.

“Idea”, pues, en lenguaje platonico, es figura, aspecto, forma, especie.
Idea es lo que veo cuando veo algo. Cuando veo un caballo, lo veo como
tal en la medida en que previamente tengo la idea de lo que es un cabatlo.

Este descubrimiento del modelo viviente, del ejemplar eterno de las
cosas, es la idea con atributos de eternidad, es el principio que hace
posibie el concepto de humanidad y el que hace posible el de justicia,
como cualquier otra cosa, y que no es sino la humanidad en simismaola
justicia en si misma.

Siendo |a idea eterna ¢ inmutable, siendo el principio de la existencia
y del conocimiento, ya que conocer es ver todas las cosas en su unidad,
en su pureza, podemos llegar a través de esta dialéctica a la “idea de la
unidad suprema”, que consistiria en el enlace de todas las ideas. Por elfo
estimamos oportuno la consideracién de este tema, sin aparentes
conexiones con nuestro desarroilo expositivo. Porque a través de la suma
de las ideas en si mismas, como la idea de la Belleza eterna v la Justicia
eterna, llegamos al corocimiento de la Idea de las ideas. La ética no es
en Platén sino la aplicacién de ia “Idea” a la vida humana y por ello
adquiere este tema relevancia para nuestro interés.
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Los didlogos mas importantes para nuesta disciplina son La Republica
y Las leyes. Aquél, el trazado utdpico de un Estado justo, libro de la
juventud del sabio, en el cual sistematiza su doctrina juridica y politica.
Este, Las leyes, compuesto en la vejez del filésofo, que esbozando una
reelaboracion critica de su propia doctrina, no traza ya el esquema de un
ideal puro, sino que describe la transferencia de ese ideal a la realidad
historica en sus caracteres contingentes.

En La Repiblica expone un concepto virtuoso de la justicia. El utépico
Estado alli trazado por Platon es un macrocosmos, en el cual sus diversas
partes deben estar armonicamente ordenadas, como en el individuo,
estableciendo un transito de la teoria det alma a la teoria del Estado.

A las tres fases, facultades o potencias del individuo (razén que domina,
coraje que obra y sentidos que obedecen) corresponden tres estamentos
en el Estado: los sabios que gobiernan, los guerreros que defienden el
organismo social y los artesanos y agricuitores que lo nutren.

Estas tres categorias o estamentos -como lo hemos denominado- no
son ni clases sociales en nuestro concepto actual de ellas, ni menos atin
castas hereditarias, sino grupos humanos abiertos, donde el cambio social,
ascendente y descendente, se produce en razén de los méritos individuales.
Es, como lo hemos dicho ya en alguna otra oportunidad, una verdadera
aristocracia de! talento, donde es posible llegar a estamentos superiores
con inteligencia, estudio y esfuerzo. _

Toda la construccion del utdpico trazado platdnico esta elaborada
tentendo en cuenta un fundamental primado de la colectividad sobre el
individuo, lo cual ileva, tal vez impensadamente, a una a veces exagerada
restriccion de las libertades individuales. Sin embargo, donde mas se
advierten esas limitaciones, a causa de la ordenada programacién de las
actividades, es en la categoria de los sabios o magistrados, cuya vida
estd total y absolutamente regulada, razdn por la cual puede afirmarse
que el tan comentado comunismo de Platén es sélo un colectivismo de
sentido politico, determinado en razdn del Estado y no en funcién de las
actividades econdmicas de éste, donde la idea comunitaria se lirnita a los
estamentos superiores que integran la vida publica, pero donde nada se
regula respecto de los artesanos y labradores, que se desenvuelven
libremente en el sector privado.

A cada uno de estos estamentos corresponde una virtud esencial -la
ciencia o sabidurfa para los sabios, la fortaleza o valor para los guerreros,
la prudencia o templanza para artesanos y agricultores- y la justiciaes la
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que queda en el Estado y ofrece a todas las demas virtudes la posibilidad
de nacer y que, nacidas, sobrevivan y actiien mientras ella exista.

En suma, la justicia es una virtud armonizadora, que permite la
realizacién Gitima del Estado por el cumplimiento de todas las otras virtudes
que corresponden a los distintos estamentos que lo integran. Este sentido
virtuoso de la justicia, que consiste en poseer y hacer lo que s propio de
cada cual, esta profundamente enraizado en el sentido idealista de toda
la construccion del filésofo de la Academia.

La definicion de ia ley que se puede extraer del didlogo Las leyes™
se compone de dos elementos: de una parte, la ley debe ser “distribucién
racional” y de la ofra debe serlo “por decisién comiin del Estado™.

5. EL SISTEMA DE ARISTOTELES

No empece la dificuitad de acceso a las fuentes de informacién directa
y a las distintas fases que ha experimentado el desarrotlo del pensamiento
del filésofo hasta la exposicion de un sistema maduro y definitivo; no
obstante las notorias divergencias internas en el estudio de las obras
producidas -sefialadas especialmente por Jiger-, es indudable que la
fitosofia helénica llega con Aristdteles a una altura en fa especulacién
que no volvera a alcanzar jamas. No es capaz siquiera Grecia de mantener
la reflexion filosofica a la altura que fuera ilevada por el Estagirita,
faltdndole ya después comprensién para penetrar los problemas en fa
dimensidn profunda en que habian sido analizados por Aristételes,
trivializandose en las escuelas postaristotélicas menores.

Es Aristételes probablemente la figura més grande de la filosofia , no
sélo por haber sido ¢l creador de ia 16gica, que se mantiene hoy en los
limites por €l seftalados, salvo dos o tres intentos de posterior talento en
Occam, Bacon y Stuart Mill, sino por haber sido su genio inquieto el que,
recorriendo casi todas las ramas de io cognoscible, abrié el mayor niimero
de caminos, por los que después de él transit6 el conocimiento humano.

Nacid Aristételes en Estagira, el affo 384 a.C,, hijo de Nicémaco,
médico del rey de Macedonia, y por cierto que se seiiala el hecho de la
dominacién de la filosofia griega por un Macedonio como el reflejo de la

¥ ci. Mondatfo, ep. cit., p. 265.

15 sager, Wemnet, Aristdteles. Bases para la historia de su desarrollo intelectual, wad. José
QOaos, Fondo de Culturs Econdmica, 1946,
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influencia de los pueblos del norte en contraste con la declinacion y
decadencia de Atenas. Veinte afios fue discipulo de Platdn, cuya influencia
tifie su formacién filoséfica hasta la formulacion de su propio sistema.

Muere Aristoteles en el 322 a.C., el mismo afio de la muerte de
Alejandro y de Deméstenes, circunstancia que ha hecho decir a un
historiador que en el mismo afio Grecia perdid a su mayor gobernante, a
su mas extraordinario filésofo y a su més elocuente orador.

Vinculadas a nuestro tema, nos interesan la Etica @ Eude®o, 1a Etica
a Nicomdco, ta Politica y por ultimo la Gran Etica o-Magna mordalia,
obra esta GRima cuya autenticidad no se discute ya y se atribuye #un
peripatético discipulo del maestro, pero que contiene un extracio de las
obras anteriores. Jager's, por su parte, ha demostrado la autenticidad de
la Etica a Eudemo, atribuida por algunos a Eudemo de Rodas, discipulo
de Aristoteles. :

Distingue Aristételes una justicia en concepto general, a [a manera
platdnica, como una virtud perfecta, pero no en sentido amplio, sino
relativo; relatividad que estd enmarcada en la nota de alteridad, sefialada
por ¢l fildsofo: “Por eso resulta claro, en qué difieren la virtud y esta
justicia: porque €sta es la misma, pero no idéntica por su esencia; sino
que, en cuanto es relativa a otro, es justicia, ¥y como un habito deter-
minado, es virtud™"’,

Esta justicia en sentido amplio o general nos enseila que lo justoes el
medio entre el hacer y el recibir injusticia.

En su significacién particular, distingue Aristteles una justicia
distributiva, que se aplica a todo lo que se puede dividir en un Estado -las
riquezas, los honores, las cargas- y que estd basada en un criterio de
igualdad entre desiguales. Partiendo de la base de la humana desigualdad,
es necesario distribuir iguaimente entre los desiguales, encontrando io
Justo en una proporcién geométrica.

Lo justo esté en una relacion entre cuatro términos por lo menos, y ia
relacion debe ser la misma, porque deben diferir iguaimente las personas
y las cosas. Entonces, como 4 es a B, asi debe C ser a D, y alternando,
como 4 es a B, asi Bes a C® De modo que launidnde Acon Cyde B
con D proporcionan la justicia distributiva.

16 j8ger, op. cit., p. 262 ¥ sigs.
17 Mondolfo, op. eit., ¢ 11, p. 72.
'8 Mondolfo, op. cit., . 11, p. 73,
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La justicia conmutativa surge de los cambios voluntarios o involuntarios,
basada en una proporcion aritmética. Esta justicia es sinalagmaética y
reguladora de las relaciones de cambio, debiendo encontrarse cada una
de las partes de la relacién en un mismo ¢ idéntico pie de igualdad.

Advertimos en Aristételes la colocacién del tema de la justicia en el
plano ético y no en el politico, donde la habia situado Platén. La justicia
es algo entendido como propiamente ético, como un problema
estrictamente juridico, destacindose por primera vez la nota de alteridad,
que luego sera considerada como un dato diferencial en ¢l mundo de la
normacion juridica,

Incursiona también Aristételes en el campo de ta aplicacion a io
concreto y real de las leyes abstractas y genéricas, sefialando ia necesidad
de recurrir a un enmendador de la justicia, que es ta equidad. La equidad
es en Aristoteles un correctivo, idea ésta que no se mantiene en el
pensamiento posterior, pero cuyo concepto mantiene, cuando ensefia que
es el criterio que debe regir la aplicacién de las leyes genéricas
adaptindolas a las singularidades de los casos particulares. Las leyes
son formales y abstractas y en su aplicacién requieren una maleable
adaptacion que permita atender a las especificas particularidades
casuisticas. Compara este correctivo con la regla lesbia, usada por
arquitectos y escultores para medir las sinuosidades de los capiteles y
objetos que querian mensurar. Asi, la equidad es el corrector que permite
{a adecuacion de la norma genérica al caso particular.

El pensamiento politico de AristGteles parte de la afirmacién de que
la sociedad es naturaleza, ro convencién, El Estado no es la resultante
de un acuerdo voluntario -como esbozaran los sofistas, afirmaran los
epiciireos y desarrollara luego el pensamiento modemo-, sino naturaleza.

Elorigen de fa sociedad es la familia, cuya coalicién integran las aldeas
y la unién de éstas fa polis, entendida como forma suprema de la
comunidad. El fundamento original de 12 aldea es €l vinculo de sangre,
mientras que el germen de la polis es autdrquico, bastandose a si misma,
derivandose de ello la famosa afirmacién de que el hombre es un animal
politico (zoon politikon).

Es decir que, por encima de la comun referencia a la sociabilidad en
general, como imperativo de ia naturaleza animal -trae Aristételes el
ejemplo de las abejas en la colmena-, el hombre es, no sélo social, sino
también politico y esto es una cualidad esencial de lo propiamente humano.
En la autarquia de la polis, en su autosuficiencia, estd la distincién
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cualitativa entre la familia y la aldea, refutando alli el pensamiento platénico
de la Republica, en cuyo trazado no se advirtié la diferencia y se dibujé al
Estado como un macrocosmos.

Entre el Estado y ¢l individuo levanta Aristoteles la vigorosa
personalidad de las asociaciones y entidades intermedias, como las
corporaciones y la familia. Acepta la esclavitud, como forma necesaria
en razén de circunstancias ambientales y temporales; pero “si las cosas
hicieran solas las cosas, el hombre no necesitaria esclavos”.

Para finalizar coun esta sintética referencia al pensamiento juridico-
politico de Aristételes, queremos hacer una mencion del planteo polémico
entre lo justo legal y lo justo por naturaleza en ¢l Estagirita, tema este
bastante intrincado, que no ha sido afin aclarado por los comentaristas de
Aristételes. Ante todo, es necesario destacar que no es ésta una idea
genuina del filésofo, puesto gue ya, en funcidn de ella, los sofistas habian
pretendido destruir la ingenua creencia en la pristina justicia de la ley.

Los sofistas contraponian a la justicia de la polis otra, invariable y
natural: la justicia de la naturaleza.

La justicia no era para el griego el fundamento de la ley, sino que, a la
inversa, era justo el hombre que adecuaba su comportamiento a las leyes.

La ley, segiin los sofistas, no era fruto de la razdn, sino de laconvencion
y nada tenia de racional. Asi como para los griegos era repugnante comer
el cadaver de los propios padres, para otros pueblos era repugnante la
costumbre griega de incineratlos.

Platon recoge en definitiva la actitud socritica de que es mejor padecer
la injusticia que cometerla, proclamando con elia la supremacia de la ley
(Las leyes).

Aristételes acepta la distincidn, pero esta supuesta antinomia no es
tal, ya que la expresion naturaleza tiene en el fildsofo un sentido
sustancialmente diferente. Naturaleza es fin y la naturaleza de cada cosa
es lo que esa cosa es después de su generacion. Por tanto, hay en etla un
logos, un principio inmanente que guia a la cosa. En consecuencia, la
polis es también naturaleza, en cuanto es lo que es y, siendo la unica
comunidad autosuficiente y perfecta, es también naturaleza.

Esta concepcién aristotélica encubre una ideologia eminentemente
conservadora, ya que intenta quitar a la distincién lo que de fermento
revolucionario tenia en el pensamiento de la sofistica. Un apolida (sin
polis) es una bestia o un dios. ;Qué clase de justicia es ésa que aspira a
sustituir la de la polis, siendo que la polis es una organizacién politica
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natural? Admite en esencia la distincidn, pero siempre que no se excluya
de la ciudad lo justo por naturaleza.

No obstante las seifaladas diferencias de sistemas, entre el pen-
samiento juridico de Platon y €l de Aristételes, no hay duda alguna de
que ambos estuvieron vinculados por la continuidad bésica que significa
el hecho de haber sido Aristoteles el mas iluminado discipulo de Piatén
y haber nutrido ambos su pensamiento en la fuente comin de ins-
piracion de la Hélade.

El absolutismo de la moral, concebida en un mundo ideal ajenc a la
razon, ia jerirquica preeminencia dei Estado al que subordinan todos los
aspectos de lahumana individualidad y la faita total de localizacion historica
de las doctrinas, elaboradas fuera del tiempo y del espacio, son caracteres
comunes que muestran la marca indubitable del espiritu ateniense.

6. LA FILOSOFIA HELENISTICO-ROMANA.
EL ENGARCE CON EL PENSAMIENTO CRISTIANO

Aristételes fue el maestro dmm En su época se
desborda la cultura griega de su cauce nacional y se incorpora a la
corriente avasalladora que va creando una comin vida del espiritu.

Helenismo, roranismo y cristianismo, son las tres etapas en las que,
partiendo de la antigliedad, se ha desarrollado la cultura del devenir.

La ciencia griega constituye el elemento intelectual dominante de esta
fusion. Se convirtié en el bien comun de la antigitedad. Grecia pagé la
realizacidn de esa enorme tarea con la pérdida de su independencia poiitica,
dejandose absorber por el Imperio de Roma: al dispersarse por la cuenca
del Mediterraneo, los griegos se convirtieron en los maestros del mundo.

La marca distintiva de la época helenistico-romana es la constitucion
y ensefianza de las ciencias particulares.

Elaspecto teorético de las realizaciones de la filosofia griega encuentra
en este periodo una significacion préctica de la filosofia. La urgencia de
una doctrina cientifica acerca de los objetivos de [a vida humana y de un
arte que garantizara la felicidad del individuo, llegé a convertirse en
necesidad apremiante en una época en que la unidad de ia vida humana
griega se corvofa, la religion se relajaba, la quebrantada organizacién
politica no impulsaba ya al sacrificio y el individuo se sentia abandonado
a su propia suerte. Este predominio de Ia orientacién préctica (no
interesaba ya el saber por el saber mismo, sino ia aplicacién del saber a
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la solucidén de los problemas para resolver el dificil arte de vivir) trajo
consigo la dependencia de la filosofia respecto de ias corrientes culturales
de la época.

La pérdida de la supremacia politica de Atenas, después del bloqueo
y la rendicion de Esparta (fines del siglo V a.C.} provocs la declinacion
del vigor de la filosofia griega, que tenia su asiento en Atenas.

Con la muerte de Socrates (399 a.C.) el alma de Atenas casi murid
con él, prolongandose solo en su discipulo Platén.

La independencia de Atenas, en cuanto al gobietno y en cuanto al
pensamiento, habia sido irrevocablemente destruida. La dominacion de
la filosofia griega por el macedonio Aristételes refleja el dominioen la
politica griega de los viriles y jovenes pueblos del norte.

La muerte de Mimg¥ndro (223 a.C.) precipitd aquel proceso de
decadencia. El sueffo del joven emperador habia sido desparramar la
cultura griega por todo el Oriente. Pero no habia contado nt con la apatia
y la solidez del espiritu oriental, ni con la anchura y profundidad de la
cultura de Oriente. No pasd de ser una jactancia juvenil creer que una
civilizacién tan inmadura y titubeante como la de Grecia pudiera imponerse
a una civilizacién inmensamente mas extendida y enraizada en
honorabilisimas tradiciones.

La cantidad de Asia se mostraba mas opulenta que la calidad de
Grecia. El propio Alejandro fue conquistado por el espiritu de Oriente.
Se casd -entre otras esposas que tuvo- con la hija de Dario; acogid la
corona y el atuendo real de los persas; introdujo en Europa la nocién
oriental del derecho divino de los reyes, y finalmente dejé aténitos a los
griegos al anunciales que él era un dios. Grecia se echd a reir y Alejandro
se dio a la bebida hasta matarse®.

Esta sutil infusién del alma oriental en el fatigado cuerpo de Grecia
hallé campo propicio y fructifero en las bajas poblaciones de la Hélade,
encontrando un suelo preparado en la Grecia decadente y desalentada.

La introduccion de la filosofia “estoica” por ¢l mercader fenicio Zenén
nio fue sino una de las tantas infiltraciones orientales.

Tanto ¢l estoicismo como ¢l epicureismo, 1a apatica aceptacion de la
derrota y el esfuerzo por olvidarla en el placer, eran sélo teorias para
demostrarse a si mismos que se podia ser feliz, aunque fuera bajo el
yugo y la esclavitud; asi como el pesimista estoicismo oriental de

¥ Durant, Will, Histeria de le filosefla, p. 19, Buenos Aires, 1961,
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Schopenhauer v el desalentado epicureismo de Renan fueron en el siglo
XiX simbolos de una revolucién fallida y de una Francia destrozada.

Los discipulos de Socrates se dividieron en “cinicos” y “cirenaicos™,
bajo la direccion de Antistenes y de Aristipo respectivamente, y enaltecian
los unos la escuela de la apatia y los otros la de la felicidad.

Perdida la gloria politica de Atenas, ésta estaba ya madura para los
sistemas de Zenén y Epicuro. Zenén fundd su filosofia de la apatiaenel
determinismo que casi no se distingue del fatalismo oriental. Aqueila
filosofia reclamaba su contraria, y aunque Epicuro fue en vida tan estoico
como Zeadn, se encargd de proporcionaria.

Los romanos, que fueron a despojar a la Hélade (146 a.C.), encontraron
aquellas dos escuelas rivales dividiendo el campo filoséfico y llevaron
estas filosofias 2 Roma junto con los demas despojos.

Los grandes organizadores, como los esclavos, se inclinaron por las
maneras estoicas. Es dificil ser amo o siervo cuando se tiene senstbilidad.
Por es0 casi ioda la filosofia que adopté Roma fue la de Zenon. Marco
Aurelio, el Emperador, Epicteto, el esclavo y hasta Lucrecio, expusieron
¢l epicureismo en términos estoicos.

7. CORRIENTES POSTARISTOTELICAS

ismo

Dentro del periodo que hemos denominado antiguo, estudiaremos
esencialmente dos corrientes postaristotélicas, a partir de las cuales,
como ya lo hemos sefialado oportunamente, comienza el ocaso de la
filosofia helénica, que no logra mantener la altura de la reflexidn es-
peculativa en los niveles a los que {a habian llevado los grandes sistemas
de Platén y Aristoteles. L

El estoicismo, concepcion que arranca del pensamiento de Zihdin de
Citia {pueblo de 1a isla de Chipre) y que recibe su nombre del hecho de
haberse desarrollado su escuela en la Stod poikile o Pértico de las
pinturas, esta vinculada al cinismo y a las ideas moralistas de Socrates.
En la evolucién de mas de medio siglo de la escuela, desde su fundacion
en el afio 308 a.C. hasta el siglo I d.C., se distinguen en la Stoa tres
periodos: el antiguo, fundamentalmente ético y directamente vinculado a
las concepciones socréticas; el medio, maés sincrético, y el nuevo, en el
que &l estoicismo adquicre ya mas los caracteres de una religidn que los
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de una tendencia filosofica. Cleantes de Asos es el mas prominente
discipulo de Zend6n y Crisipo la cabeza mas fecunda de la escuela.

La ética estoica, como la de sus predecesores los cinicos, es netamente
sensualista, y el bien supremo que predican es la felicidad, que consiste
en la virtud, no en el placer, lo cual implica una incuestionable afirmacién
de generosidad.

El precedente aristotélico influye sobre el estoicismo en la concepeion
del alma, cuya esencialidad se manifiesta en la capacidad racional, gracias
a lo cual pueden ahogarse las pretensiones impulsivas. En los impulsos
ven lo estoicos ef antinaturalismo y en la razén la naturaleza, no sélo del
hombre sino del universo en general. Las exigencias de la naturaleza,
idénticas a las de la razdn, estan en conflicto con ias de los sentidos.

Toda la moralidad estoica esta enmarcada en la idea de lo bueno, que
no es mas que la armonia con la naturaleza. Lo bueno es una ley de valor
normativo, entendida como principio universal.

La ética estoica no es, pues, otra cosa que la obediencia a la ley
natural, el acatamiento al curso césmico de la naturaleza, Si tenemos en
cuenta, ademas, que la razdn universal de los estoicos es la divinidad,
tendremos que la obediencia a Dios y a sus leyes no es mas que la
sumisidn a la naturaleza, de donde se infiere que sdlo es buena la conducta
de quien obra de acuerdo con la naturaleza humana, es decir, con la
esencia del hombre.

No obstante las derivaciones que haya experimentado con el correr
del tiempo la filosofia estoica, hay coincidencia en estos aspectos
fundamentales: la vida debe orientarse en armonia con la razén y la
naturaleza; es éste un deber que el sabio debe cumplir, una ley a la que
debe someterse a pesar de sus inclinaciones sensoriales.

Y es casualmente este sentimiento de responsabilidad, esta estricta
conciencia del deber, este reconocimiento de un orden superior, lo que
constituye la espina dorsal de la doctrina y de la vida de los estoicos.
Todo lo que no responda a estos principios sera moralmente neutro. Lo
que no se prescribe ni se prohibe, ¢s éticamente indiferente. S6lo lo bueno
se exige incondicionalmente, y la maldad reside en querer lo prohibido.
Pero, elto no obstante, se insertan algunas escalas de deberes intermedios.
Puede quererse sencillamente “lo aconsejable, lo digno de desearse”,
aunque no esté imperativamente mandado.

Por este camino los estoicos han profundizado, partiendo de la
conciencia del deber, ta valoracién del querer y el obrar humanos, liegando

Manua! de Filosofia del Derecho 63

a inyectar en el filosofia juridica el concepto del deber. La comunidad
humana es un imperativo racional (contra los epiciireos) y sblo en
contadas ocasiones se la puede posponer al perfeccionamiento individual.
E! estado de comunidad es natural, donde también se advierte la influencia
del precedente anistotélico.

El hombre es un ser social por naturaleza y el mas inmediato de los
vinculos sociales es la amistad.

El Estado ideal de los estoicos es cosmopolita (Zendn lo planea en
paralelo polémico con Platén), rechaza todas jas barreras de la nacionalidad
o las que establecen los Estados historicamente constituidos, es una
comunidad racional de vida de todos los hombres, un reino ideal de
alcance universal.

Ello explica, a la vez, el poco interés de los estoicos en la politica
propiamente dicha.

Aungque el sabio puede participar en la vida estatal concreta, deben
serle indiferentes todas las formas estatales conocidas y los Estados
particulares histéricamente dados.

Frente a la diversidad de Estados mantienen su idea de cosmopolitismo,
consecuencia inmediata de aquel sentimiento de comunidad moral de
vida de todos los hombres. Reclaman que se imparta justicia y filantropfa
a las clases més bajas, lo cual replantea la abolicién de la esclavitud,
postulada por la sofistica y defendida por los grandes sistemas helénicos.

Es oportuno, por su vinculacion tematica con el cristianismo, separar
el cosmopolitismo estoico de la unidad de los hombres que afirma Cristo,
ya que la raiz de ambos plantcamientos es totalmente diferente.

La hermandad de los hombres postulada por el cristianismo tiene su
fundamento y principio en la paternidad comin, en la circunstancia de que
todos los hombres somos hijos de Dios y hechos a su semejanza e imagen.

No es éste ¢l principio de unidad que vincula a los hombres en el
predicado cosmopolitismo de los estoicos, sino solamente la naturaleza
humana, que es comin, y la superacion de !a ciudad como unidad politica.

Cierto es, como lo han sefialado algunos autores, que el estoicismo no
concibid un derecho natural con validez universal y opuesto al positivo;
sin embargo, aquella idea del deber que sefialamos, que importaba afirmar
que la esencialidad de la moral no estaba en su compatibilidad con los
fines extemos de la voluntad, sino en la concordancia con una ley, importa
haber calado en profundidad en la idea del deber.
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b) Epicureismo

Vincuiada a la escuela socratica de los cirenaicos, como la Stod lo
estaba a los cinicos, estas dos corrientes del pensamiento postaristotélicos,
no obstante las diferencias que sefialaremos, reconocen una fundamen-
tal identidad.

Azisign d¢ Cirene sc encuentra enraizado desde sus origenes en el
pensamiento de Epicuro, orientando desde ese punto de vista toda su
concepcidn sensualista del placer.

Aunque la opinién alemana mas autorizada lo hace nacer en Samos,
lo importante es que en Atenas, aproximadamente en €l 306 a.C., fundd
Bpiwyo 12 escuela que ileva ¢l nombre de su jardin.

‘Pue un maestro de exquisito trato y el ideal de la urbanidad ateniense.
La sensacién es, para Epicuro, la Gnica fuente del conocimiento y por
tanto su sistema entroniza la belleza como principio de vida, inaugurando
asi una logica sensualista, materialista. En esta comunidad de vida asi
fundada, aparece el principio hedonista como norma de comportamiento.

La felicidad, y por tanto la virtud, es la ausencia de necesidades,
entre las que distingue las naturales, cuya satisfaccion es absolutamente
imprescindible para la existencia, y el hombre virtuoso debe satisfacerlas
o no, segun las circunstancias. S6lo eludiendo las tormentas de las pasiones
es posible gozar det deleite de los bienes placenteros y alcanzar con ello
la plena beatitud.

Nos interesa sefialar, por su vinculacién con nuestra disciplina, la

negacion epiciirea de que la comunidad de los hombres existe por.

naturaleza.

Todas las formas de asociacidén humana se fundamentan en los
intereses utilitarios de fos hombres, e inclusive las referencias epicureistas
a la amistad, que ¢s tan celosamente cultivada, carecen de la grandiosidad
que tuvieron en Anistételes y atn en los estoicos, y se reduce al aspecto
egoista del placer de cuitivarse cada cual a través de Ia comunidad de trato.

El Estado politico tiene para Epicuro origen en el interés individual, lo
cual vincula este pensamiento con las ideas desarrolladas en la sofistica,
que van a culminar en el desenvolvimiento de las teorias pactistas del
origen del Estado, en las escuelas cldsicas del derecho natural, hasta
racionalizarse en Rousseau y en Kant, dando origen al nacimiento del
Estado liberal.

El Estado no existe por naturaleza, sino que es una creacidn
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conv_encional de los hombres, que tiene como sustrato las ventajas que la
asociacion aporta. Se origina en un convenio basado en el deseo de no
dafiarse reciprocamente, lo que nos recuerda las ideas que m4s adelante
expondremos de Hobbes y Pufendorf,

La sociedad estoica es una necesaria consecuencia del transito apre-
surado del hombre hacia fa civilizacion, y las leyes nacen de la particular
conviceidn del beneficio que se puede obtener en cada caso especifico.
No hay por tanto un pensamiento de justicia o injusticia en si, sino que las
leyes son s6lo un vinculo para alcanzar la maxima dosis posible de placer
y la minima suma de dolor.

Ambas corrientes muestran la declinacién del vigor de fa filosofia helénica.

Terminamos nuestra referencia a este periodo helenistico-romano,
fin de Ia antigiiedad, con una mencién de Marco Tulio Cicerdn, no por la
originalidad o profundidad de su pensamiento, ni siquiera por haber sido
un fecundo transmisor de la filosofia helénica al patrimonio filoséfico de
la latinidad, sino sélo por haber sido elocuente orador, paradigma de los
abogados de todos los tiempos.

Las fuentes de acceso a la informacién del pensamiento de Giesrén,
en lo relacionado a nuestro tema, provienen fundamentalmente de su
tratado De Republica, descubierto a comienzos del siglo XIX en un
palimpsesto vaticano.

No hay en su doctrina la adhesién definida a ninguna de las direcciones
hasta aqui expuestas, sino mds bien la recepcion de varias manifestaciones
de pensamiento. La ley no es para Ciceron la resultante de la genialidad

de un legislador, ni la consecuencia de (2 voluntad de los pueblos, sino
que detras de ella esta la soberana razon de Dios, lo que nos ratifica la
acentuacion estoica de su formacién.
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EL PENSAMIENTO CRISTIANO



1. El CRISTIANISMO

Si intentasemos una grafica histdrica, trazada por el pensamiento
filoséfico, podriamos sefialar, hasta ahora, varios momentos culminantes
en los cuales el respiandor es de tal intensidad, que alcanza a colorear
toda una €poca.

La primera abscisa de nuestra grafica se inicia con el escudrifiamiento
curioso sobre el mundo, “;cual es su esencia?”’, y surgen las explicaciones
cosmogonicas (fuego, aire, agua), hasta llegar a las doctrinas heraclitianas
y deéﬂhidﬁk’. No siendo el tiempo guien margue el eje de las
coordenadas, a la brillantez det periodo presocratico, que tiene el ya
sefialado mérito del despertar original de a reflexién filosofica, le sucede
la chispeante crisis de ia sofistica. Ya no es el mundo, sino el hombre, el
objeto de la preocupacidn filos6fica (subjetivismo e individualismo).

Sécrates colapsa la crisis, sienta las bases del bien y de la moral,
anuncia la inmortalidad del alma y predica la obediencia a {a ley. En Ia
alternativa que se le ofrece, de obedecer u oponerse a la aplicacion de la
ley injusta, adopta el camino de ta obediencia.

Los grandes sistemas de Platon y de Arist6teles cierran el ciclo
sobresaliente det helenismo, llevando la grafica 2 un abscisa pocas veces
alcanzada por la filosofia hasta nuestros dias. De alli se inicia su declive
en las concepciones de los moralistas.

Se inaugura una nueva época para la vida humana, para 1a moral y el
derecho, que nace en el mismo instante de la Redencién. Ef nacimiento,
o mds precisamente, la muerte de Jesis dividié la historia. La cruz se
alzé sobre el mundo como ua palpito de amor y desde entonces es posible
hablar, como se ha dicho, de dos épocas: antes y después.

Esta divisién que marca el cristianismo en 1a historia de la humanidad,
nos determina a considerar finalizada alli la primera etapa de !a filosofia
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occidental, no porque los inicios del pensamiento cristiano estén en la
Edad Media.

El pensamiento medieval propiamente dicho comienza en San Agustin,
que es el verdadero maestro de la Edad Media, y de su doctrina surge la
filosofia de ia Iglesia cristiana, que a través de su peasamiento, se nutre
en la herencia de la filosofia griega. Por ello consideramos al cristianismo
como una unidad espiritual doctrinaria, prescindiendo de la tradicionales
divisiones histéricas.

El cristianismo imnporta el nacimiento de un tercer término, en razén
de que si bien con anterioridad habian existido otras religiones, todas
ellas eran de caracter estatal y en consecuencia no podian surgir
divergencias entre la moral religiosa, es decir, la voluntad de los dioses, y
la voluntad del Estado a través del derecho positivo. El cristianismeo sitda
a Dios por encima de los reyes y se dirige, sin su mediacion, directamente
al alma humana, como certeramente lo seiiala Du Pasquier™.

La antigiiedad griega y romana sélo habian conocido dos términos: el
Estado y ¢! individuo. El advenimiento de ese tercer factor da toda una
fisonomia al periodo, que se pone en evidencia en el “dualismo”, en todos
los aspectos de la vida. Desde el dualismo planteado por Agustin entre
Roma y Babiionia (la ciudad del bien y la ciudad del mal), todas las
manifestaciones de la cultura se exponen a través de una concepcion
dual. El alma y el cuerpo, larazén y la revelacion, la legislacién civil y la

tegislacion candnica.

El problema que habia sentido el griego y habia determinado su
filosofia era el “movimiento”. Platén lo traslada a las “ideas”. Y asicomo
¢l eie de la filosofia helénica habia sido por taato la naturaleza césmica
del mundo, la sofistica lo “individualizé”. El cristianismo va mas all4 y del
hombre como naturaleza humana, la Creacidn atiende al aspecto de la
“conciencia del hombre”.

Hay un aspecto mas que queremos destacar en el desenvolvimiento
de las ideas de este periodo que abarcamos en la genérica denominacién
del cristianismo. El retorno que sugiere desde las ideas filoséficas hacia
el pensamiento religioso.

¥ Dy Paguier, Claude, Introduccidr a la teorla general del dereche y ia filosofia jurtdica,
p. 257, Lima, 1944,
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Todo el helenismo puede caracterizarse como un alejamiento de la
reflexion filoséfica de la religién. El periodo helenistico-romano y la
declinacién o decadencia de los grandes sistemas griegos, nos muestran
claramente este proceso.

Alli se nos exhibe una escuela -el epicureismo-, en la que s ha llegado
a la mayor separacién posible entre religion y filosofia, y también allf
aparece otra doctrina -¢l estoicismo- que inicia el acercamiento hasta
producir una simbiosis sumamente dificil de disolver, llegando al extremo
de pretender absorber toda la filosofia en el seno de la religién, en las
formas externas de las doctrinas del escolasticismo.

Surge, a través del cristianismo, una idea nueva y original, expuesta
vigorosamente, que incide también en las concepciones naturalistas del
pensamiento antiguo.

Nos referimos a la doctrina de la creacién, origen y existencia del
mundo y del hombre por obra de Dios, pero no de un dios a la manera
platonica, mero principio activo del mundo, mediador entre lo finito y lo
infinito; ni tampoco un dios consejero, al modo det Apolo del templo de
Delfos.

Este Dios del cristianismo, legislador eterno y creador det universo,
ha creado de 12 nada y ha tegisiado estableciendo la definitiva separacién
entre lo justo y lo injusto.

Es tradicional dividir el pensamiento cristiano en dos etapas. La
primera de eltas, usualmente denominada de la “patristica”, que representa
el movimiento especulativo de los Padres de 1a Iglesia, desde los comienzos
de nuestra era aproximadamente hasta Cariomagno, comprende los ocho
primeros siglos siguientes a la muerte de Jesus.

A este periodo, a su vez, se lo divide generalmente en dos épocas,
separadas por ¢l Concilio de Nicea, celebrado en el afio 323. En la primera
de ellas encontramos la personalidad de San Pablo de Tarso. En la segunda
a San Agustin.

La segunda etapa, propiamente medieval, es la de la “escolastica”,
en [a que se destaca la personalidad de Santo Tomés de Aquino.

Creemos que las razones que han determinado esta clésica divisién
son vilidas desde un punto estrictamente teoldgico y aun desde una Sptica
generalizada de la filosofia, pero, a partir de nuestro interés, estrictamente

juridico-filoséfico, nos cautiva més destacar los valiosos aportes del
pensamiento de estas tres figuras estelares de la doctrina: San Pablo,
San Agustin y Santo Tomds.
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2. SAN PABLO DE TARSO

Es ésta una de las personalidades mas extraordinarias del cristianismo
y no en vano considerado como uno de sus hombres mas geniales. Fue
escritor fecundo e inspirado, autor de las epistolas a los romanos, a los
corintios, a los galatas, a los efesios, a los filipenses, a los colosenses, a
los tesalonicenses, a Tinoteo, a Tito, a Filemon y a los hebreos.

De la primera de ella, la Epistola a los romanos, obtenemos su
concepcidn acerca de la ley y los temas de nuestro estudio.

Cuatro son las distintas acepciones de la ley mencionadas en sus
epistolas. La ley de Dios o ley eterna (Romanos: VII, 22-25), laley de la
razén o ley natural (Romanos: I, 14-15}, laley como norma de conducta
o concepto general de ley positiva, y por @ltimo, la ley del pecado
(Romanos: V1, 14). La ley natural es un reflejo de la ley eterna, radicada
en {a naturaleza racional del hombre y perfectamente separable de la ley
positiva o del Estado.

En el pensamiento de San Pablo y en la doctrina desarrollada en sus
epistolas, s¢ encuentran sin duda las raices del nominalismo expuesto en
la alta Edad Media por Duns Escoto y por Occam. San Pablo es el
apostol de Ia libertad absoluta inmotivada de Dios, ha dicho Welzel”, y
esta afirmacion que enseila que la voluntad de Dios no tiene otro
fundamento para querer lo que quiere que la sola circunstancia de
que asi lo quiere El, no sefiala tampoco el camino de la arbitrariedad
divina, 51n0 la posibilidad de mostrar un Dios misericordioso para con
la criatura humana.

Es imposible con estas ileas pretender fundamentar una explicacion
intelectiva del obrar de Dios: es absurdo tratar siquiera de encontrar los
cimientos valorativos del obrar divino. La justicia de Dios no tiene apoyos
axioldgicos susceptibles de humana ponderacidon: son decisiones
inmotivadas cargadas de justicia, por la sola circunstancia de emanar de
la voluntad divina.

Este -atin débilmente esbozado- primado de la voluntad sobre [a razén
en la doctrina pauliana, encuentra desarrollo en las docirinas agustinianas
y servird més adelante de sostén a las corrientes franciscanas inglesas
de la alta Edad Media, para fundamentar su posicion de ataque al
pensamiento de la escoldstica aristotélica.

3 waisel, ap. oit., p. 88,
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3. SAN AGUSTIN DE HIPONA

San Agustin (354-430) importa la sintesis de todo el pensamiento de
la antigiiedad, que de alguna manera incorpora su doctrina, influyendo
decisivamente sobre las formulaciones de la escolastica. Por ello se ha
dicho y repetido con razdn que San Agustin fue el Gitimo hombre antiguo
y ¢l primer hombre moderno, indicando con eilo que su vida y su
pensatmiento constituyen un trascendente hito de separacion entre los
desenvolvimientos de la antigiiedad y su rdnsito a la modernidad medieval.

Es, en suma, la respetuosa arnalgama de lo antiguo y lo nuevo en un
intento por conducir a un mis esperanzado futuro. Toda su niflez y
juventud estuvieron animadas de un acentuado paganismo. Sin embargo,
se destaca en él una inteligencia clara y un espiritu inquieto, que en contacto
con ¢l neoplatonismo de Plotino y las predicaciones de San Ambrosio, lo
llevan a la conversidén (386), dedicando desde entonces su vida y su
inteligencia a la defensa de la fe.

Fue, sin duda, una de las figuras mas interesantes de su tiempo y del
cristianismo. Toda la filosofia y la teologia medieval ostentan ia marca
inconfundible que €l les imprimid. Todo el espiritu cristiano esta influido
por €l y los movimientos de la Reforma y la Contrarreforma recurrieron
a 5u pensarniento y abrevaron en la fuente agustiniana.

San Agustin era africano -importante detalle-, como Tertuliano, hijo
de aquella Africa romanizada y cristianizada del siglo 1V, salpicada de
herejia. En su formacién educacional concurrieron dos influencias bien
distintas. Su padre, magistrado pagano, hombre violento e iracundo, de
encendida sensualidad, y su madre, a quien adora, de gran virtud y hondo
espiritu cristiano.

Dos son los grandes temas de la filosofia agustiniana: Dios y el alma,
siendo su tratamiento el primer intento de penetrar en la humana
individualidad. Sa siglo ve un mundo en crisis, pero en el que subsiste atin
el Imperio romano. Nutre su pensamiento de la cuitura helénica, ve el
mundo con ojos paganos: pero io encara desde una posicion cristiana.
Conoce y abarca ambos mundos, el pagano y el cristiano, y los penetra
en lo mas profundo y significativo de ambos. Este altimo hombre antiguo
es el comienzo de la gran etapa medieval europea.

Entre sus obras destamos sus famosas Confesiones, expuestas no
como biografia sino como un itinerario psicolégico, y su obra maestra De
civitate Dei, que contiene la esencia de su pensamiento politico y juridico.
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A través de las lecturas de Plotino, incorpora a su doctrina la teoria
de las ideas de Platon, considerando a éstas como conceptos eternos €
inmutables de {as cosas del mundo, de conformidad con los cuales ha
realizado Dios la Creacién. Estas ideas supracelestes platénicas, son
situadas por San Agustin en la mente de Dios, hacia donde El dirigio su
mirada para realizar la Creacion.

Toma del estoicismo y también de la doctrina paulina la célebre
clasificacion de la ley en ley eterna, ley natural y ley humana o temporal.
“La ley eterna -ratio divina vel voluntas Dei®-, raz6n o voluntad divina”,
nos manda observar el orden natural y nos prohibe perturbario®.

Dios, en la Creacion, da la ley eterna como principio regulador eterno
¢ inmutable. La diafana construccion de la ley eterna que asigna a cada
individuo su finalidad, coordinando el todo arménico del universo, aparece
referida en un bello pasaje de la Ciudad de Dios, el cual franscribimos
en la nota®.

La “ley natural” es la participacion del hombre como criatura racional
en el orden divino, equiparable al principio subjetivo de la justicia. Hay
aqui un valioso trnsito del panteismo estoico a un jusnaturalismo teocratico,
principio que se desarrollara en esa tinea, en el posterior desenvolvimiento
cristiano del tema de la justicia. La ley natural es una reflexién de los
eternos e inmutables principios regulativos de Dios.

La “ley humana o temporal”, que es el concepto de ley positiva
mudable en razén de las circunstancias de tiempo v lugar, vale en la
medida en que se ajuste a los principios de justicia establecidos por la ley
eterna y solo en tal caso tiene fuerza obligatoria.

La ley temporal es, pues, una consciente derivacion de la ley natural,

2 Welzel, op. cit., p. 64; donde se cita este concepto de fa obra de San Agustin, De libero
arbitrio, 1-6, 14 y sigs.. que es uno de los mds importantes dislogos de fa juventud de San
Agustin juntamente con De ordine.

3 Welzel, op. cit., p. 64; aqui cita el auior otra obra de 1a vasta produccidn literaria de San
Agustin, Contra Faustum manicheum, XXM, 27: “ratio diving vel voluntas Dei ordinem
naiuralem conservari jubens perturbari vetans™.

* San Agustln, La ciudad de Dios, cap. 1l del libro V: “El sumo y verdadero Dios, con su
Verbo y el Espiritu Santo, cuyas tres divinas perscnas son una esencia, vpn solo Dios
Todopoderoso, Creador y Hacedor de todas las almas y de todos los cuerpos, por cuya
pasticlpacion son felices todos los que son verdaders y no varamentc dichosos: Eif que
hizo al hombre animal racional, alma y cuerpo. El que, en pecado el hombre, no le dejé

sin custigo nl sin misericordia: El que a los buenos y 2 los malos tes dio también ser con las
pledras, vids vegetativa von lus plantas, vida sensitiva con las bestias, vida intelectiva
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siendo consecuencia justa cuando sea una auténtica derivacion de ella.

La clasificacion expuesta nos muestra una escala descendente de los
principios de eternidad e inmutabilidad, consagrados en la ley eterna, que
racionalmente se derivan por participacion humana en la ley natural, y
que deben reflejarse en la ley temporal, para que ésta sea legitima.

Desde el punto de vista politico, la tesis agustiniana importa una
continuacion de las ideas desenvueltas por Aristdteles y proclamadas
enfaticamente después en la actitud cosmopolita de los estoicos.

El hombre es social por naturaleza, y es esta sociabilidad natural lo
que lo conduce a la formacién de la familia y a los agrupamientos de
éstas en la formacion de los Estados. El hombre tiene una natural
tendencia a la sociabilidad que lo lleva a agruparse para asegurarse el
orden y la justicia. Estd superada hoy la interpretacidn pesimista del
pensamiento politico de San Agustin hecha por Jellinek y von Gierke,
segin la cual la agrupacion de familias era un producto del pecado y el
Estado casi una maldicién biblica. Actealmente, la interpretacion valida
del pensamiento politico de San Agustin, es la que atribuye el Estadoala
natural sociabilidad humana y que, atin conectada con la idea del pecado,
pore el acento en la condicién antes mencionada, que vincula mas estas
ideas con el jusnaturalismo moderno de las escuelas clasicas.

4. SANTO TOMAS DE AQUINO. LA ESCOLASTICA

La escolastica -que debe su nombre al surgimiento y actividad de las
escuelas conventuales y catedralicias- alcanza su maximo apogeo a través
de la doctrina de Santo Tomas de Aquino (1224-1274).

sdlo con los angeles; de Quiea procede todo género, toda especie y todo orden, proviene
todo lo que naturalmente tiene ser, de cualquier género, de cualquiera estimacion que sea;
de Quien resultan las semillas de las formas y 1as formas de las semillas; v sus movimientos;
El que dio igualmente 2 12 came su origen, hermosura, salud, fecundidsd para propagarse,
disposicidn de miembros, equilibrio en 12 salud; y El que, asimismo, concedis al aima
irracionsl memoria, sentido y apetito, y a Ia racional, ademdas de estas cualidades, espiritu,
inteligencia y voluntad; y El que no sélo al ciclo y a Ia tierra, no sélo al dngel v )
hombre, pero ai adn a las delicadas telas de las entraftas de un pequeflito y humilde
animal, ni a la plumita de un pdjaro, ni a l2 Horecita de una hicrba, ni a ta hoja det &rbol
dejéd sin su conveniencia, y con una quieta posesion de sus partes, de ningdn modo debe
creerse que quicra esién fucra de las leyes de su providencia los reinos de los hombres, sus
sefiorios y servidumbres”,
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Hasta ya bien entrado el siglo XII toda la formacién escolastica era
de rancia estirpe agustiniana, continuando y repitiendo con ello la tradicion
Jjusnaturalista inspirada en €l platonismo.

Después de la mitad del siglo, el cristianismo se pone en contacto con
la obra aristotélica, enterrada bajo las brumas de la antigiiedad, que se
convierte de pronto en una iluminacién intelectual que provoca un cambio
verdaderamente revolucionario de las ideas, en el que no faltan por cierto,
como en todo cambio, los conservadores que se mantienen fieles a las
tesis tradicionales y los reformadores que ven ahora al cristianismo
iluminado a través de la nueva lente intelectual del aristotelismo.

Santo Toms, a partir de cuyo pensamiento se dibujan fos lineamientos
definitivos de la doctrina cristiano-catélica, que importa la mas completa
elaboracion teoldgica realizada y 1a suma de 1a reflexién filoséfica de su
época, se proyecta en el tiempo, legando a las generaciones futuras hasta
la actualidad, un verdadero sistema que ha gravitado profundamente
sobre la humanidad. No hay en ese sistema, fuerza es admitirlo, genial
originalidad. Hay si una portentosa capacidad de sintesis y sistematizacion.

Toda la labor del Aquinatense es de un equilibrio extraordinario, que
le permite acoger elaboraciones de las mas variadas fuentes y hacerlas
armonizar en un sistema solo comparable a los grandes sistemas antiguos
y modernos. Varias y fecundas son las fuentes para conocer los aportes
de Santo Tomads a nuestra disciplina: sus famosos tratados De la ley vy
De la justicia y el derecho, y 12 no menos famosa Summa theologica.

a) La teoria de la ley

Este aspecto de la doctrina del Aquinatense, desarroliado en st trabajo
De legibus contenido en la Summa theologica, tiene singular interés,
habiendo hecho decir a Balmes® que es un trabajo tan logrado, que a
quien lo haya comprendido a fondo, nada le queda por saber en cuanto a
los grandes principios que debe seguir el legislador en su tarea.

No se plantea Santo Tomas el problema de la necesidad de la existencia
de las leyes, tema que s6lo ligeramente es referido por el iluminismo
Jjuridico y definitivamente planteado en las doctrinas cientificas a partir
de Savigny.

1 Baimes, Jalme L., &/ profesiantismo comparade con el catolicismo en sus relaciones con
is civilisacidn suropea, ¢. tHl, p. 83, 1843
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Encuentra el origen etimolégico de la ley, no en la expresidn latina
legere (leer), de donde la habia hecho derivar Cicerdn, ni en el deligere
indicado por San Agustin, sino que sin despreciar esas etimologias, exige
para la ley la del verbo latino ligare (ligar u obligar), estabieciendo asi el
caracter vinculatorio o ligante de la ley,

Ley -dice Santo Tomas- “es una ordenacién de la razén tendiente al
bien comiin, promulgada por aquel que tiene el cuidado de la comunidad”,
donde estarian sefialados, inclusive en un orden de prelacion jerarquica,
los elementos razén y voluntad, que se debatirin durante la decadencia
de la escolastica (quaedam rationis ordinatio ad bonum commune ab
eo qui curam communitatis habet promulgate, 1-11-9-90, ast. 4°).

En las distintas especies de ley, donde se advierte la vinculacion de
Santo Tomds con los antecedentes cristianos antes mencionados -San
Pablo y San Agustin-, se destaca, por su importancia y significacion, la
ley eterna,. que importa, al decir de Cathrein®, para el universo, lo que la
gravitacién newtoniana vino a ser después para el sistema planetario.

La ley eterna es la razén sabia de Dios, en cuanto dirige toda accién
y todo movimiento, recurriendo en su conceptualizacidn al “todo en el
universo esta ordenado” de la Epistola a los romanos, donde -dijimos-
esti lo mas importante del pensamiento de San Pabio.

La ley natural es una participacién de la ley eterna en la criatura
racional, en virtud de ia cual siente ésta una tendencia espontdnea hacia
su fin y su operacion.

Es, usando otra expresién del doctor Angélico, la impresion en nosotros
de la luz divina, que nos permite discernir claramente !o bueno de lo
malo. Esta idea de ley natural, indisolublemente vinculada alconcepto de
ley eterna, importa un trasiado de aquellos principios despojados de la
idea de eternidad propia de Dios e incardinados en seres inteligentes y
dotados de razén, lo cual sefiala asimismo, el sentido imperativo y
obligatorio de la ley natural.

Esta ley natural es, para Santo Tomds, universal, cognoscible, inmutable
e indeleble.

Ley humana no es término sindénimo de ley positiva, ya que si bien
toda ley humana es positiva, no opera el principio contrario, en cuanto la
ley positiva connota idea de contraposicién a ley natural, mientras que la
ley humana, ademas, sefiala el origen de la disposicién.

% Cathrein, V . Frlosoffa del derecho. $' ed., p 41, Madrid, 1950,
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Hay, por tanto, leyes positivas que tienen su autor en Dios, aunque
use al hombre para su promuigacion; mientras que la ley humana emana
directamente dei hombre, revestido éste de poder civil o eclesiastico.

Hay una absoluta relacién de derivacién de la ley humana respecto
de la ley natural, careciendo de valor las ieyes humanas que sean
discordantes de los principios de la naturaleza, ya que debiendo la ley ser
expresion de la recta razon, tal rectitud se pone de manifiesto por su
vinculacion con la naturaleza. En cuanto a la obligatoriedad de la ley
humana, Santo Tomas se plantea la posibilidad de determinar pautas
objetivas para determinar su justicia o injusticia, en razon de su finalidad,
de su origen y de su forma. Concluye que aquellas que no reéinan los
requisitos de justicia establecidos, y sean en consecuencia injustas, carecen
de obligatoriedad en el foro de la conciencia. Se abre en €, por tanto, el
espinoso camino de laresistencia a esas leyes en cuanto violen los derechos
de Dios o de la conciencia, no sélo admitiendo el derecho, sino imponiendo
el deber de resistirlas, aun fuera de los limites de la pasividad.

b} La teoria de la justicia

En la teoria de la justicia de Santo Tomas es donde mas se advierte la
recepcion del pensamiento aristotélico que mencionamos y donde se
evidencia también el esfuerzo de sistematizacion eciéctica de Aristiteles,
con la aplicacidn practica de la jurisprudencia romana, prolijamente
sintetizada por Samto Tomas.

Define la justicia, siguiendo la férmula expresada por Ulpiano,
débilmente modificada, como el “hébito por et cual con perpetua y
constante voluntad es dado a cada uno su derecho™. En el enfoque de
la justicia particular, es decir cuando la justicia ordena a otro, pero
considerado individualmente, sigue las lineas ya sefialadas en el
pensamiento aristotélico, distinguiendo una justicia conmutativa, cuando
la relacion se da entre individuos dentro de una comunidad, y una justicia
distributiva cuando se trata de la relacién del cuerpo social con los
miembros asociados. Esta justicia particular aristotélico-tomista, tiene,
como precedente, la nota de “alteridad” como su caracteristica esencial,
y ¢l principio de la “igualdad”™ como base de las relaciones vinculatorias.

" Santo Tomds, Summa Theologica, 2*. 2 ae., q. 58, art. 1°, cit. Tomés Casares, en La
fusticia y «f derecho, p. 31, Buanos Aires, 1945,
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La originalidad o ¢l aporte del Aquinatense al temade la justiciaes su
desarrollo de fa justicia legal o social, es decir, en cuanto la justicia ordena
a otro, pero en cuanto lo considera no individuatmente sino como miembro
de una comunidad a la que sirve, donde, para utilizar el esquema elaborado
por Cossio®, se cierra el triangulo de la justicia.

“La justicia -dice Santo Tomés®- tiene por objeto regular nuestras
relaciones con otro considerado socialmente, en cuanto servidor de una
sociedad y, por lo mismo, de todos los hombres que forman parte de ella.
Es evidente que quienes viven en sociedad estan con ellz en la misma
relacion que las partes con el todo. Ahora bien, la parte, gn cuanto tal, es
algo del todo. De donde resulta que el bien de la parte debe estar
subordinado a] bien del todo, Es por eso, que el bien de cada virtud de las
que nos conciernen personalmente, o de las que conciernen a nuestras
relaciones con otras personas, debe ser referido al bien comun, al cual
nos subordina la justicia. Y segiin esto, los actos de todas la virtudes pueden
pertenecer a la justicia, segiin que ordene al hombre al bien comtn™.

Distingue en la justicia, para lograr su plenitud, las pattes subjetivas o
especies de justicia -que son tas analizadas precedentemente-, las partes
integrales o integrantes de la justicia, que son hacer el bien y evitar el
mal, y las partes potenciales o virtudes anexas a la virtud de la justicia,

Estas virtudes dependientes también se refieren “a otro”, pero en las
cuales no se realiza plenamente 12 idea de fa i gualdad, integran casi un
“derecho moral” paralelo al “derecho legal”. Imposible sera “devolver”
a nuestros padres sus desvelos, méas dificil atn a Dios los atributos
brindados. Alli serefiere Santo Tomasala religion, alapiedad, a la veneracion,
a la gratitud, a la afabilidad y a otras virtudes que en la teorfa moderna

estudiariamos en muchos casos como convencionalismos sociales.

La equidad, magistralmente explicada y expuesta por Aristételes en
la Etica a Nicémaco, es considerada por Santo Tomds como la éltima
puerta de acceso a la plenitud de la justicia. “Aunque acontezca que en
algunos casos haya una falta por parte de la ley, con todo Ja ley es recta,
porque aquella falta no se origina de parte de la ley, pues fue propuesta

2 .
* Cossio, Carlos, Panorama de Ia teoria egoldgica dei derecho; en “Revista de In. Facultsd
de Derecho™ N° 13, p. 85 y sigs., Buenos Alres, 1949,

¥ Santo Tomis, Summa Theologica, 2, 2 sc., q. 58, art, 5% loc. cit.
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racionalmente, ni por parte del legislador, que habld conforme a ia
condicién de la materia, sino que la falta proviene de la naturaleza del
asunto. Pues tal es la materia de las cosas operables humanas que no
guardan universalimente el mismo modo, sino que en algunos pocos casos
cambian; como devolver lo depositado en si es justo y bueno en la mayoria
de los casos; con todo, en algiin caso puede ser malo, si se devuelve la
espada a un loco™.

La equidad ordena dejar a veces las palabras de la ley, siguiendo lo
que demanda la razén de la justicia y la utilidad comin.

5. DECADENCIA DEL TOMISMO. DUNS ESCOTO Y OCCAM

Al finalizar el siglo XIII se inicia la decadencia de ia filosofia
escoldstica, comenzando un largo periodo de languidecimiento que abarca
los siglos XIV y XV.

Varias y de diferente origen son las causas que condicionan esta
declinaci6n, desde causas externas que no tienen su origen en la reflexion
filos6fica escoldstica -como el Cisma de Occidente, las luchas entre el
pontificado y el Imperio, la agitacién social de Europa por las guerras
entre Francia e Inglaterra y la peste que azot6 un vasto territorio hacia el
final del medioevo-, hasta causas intimas que nacen del debate filoséfico
mismo dentro de la escuela.

Las dos figuras més importantes de este periodo, que jalonan este
borde histérico entre el esplendor de la escoldstica del siglo XIII y su
decadencia, son las de los padres franciscanos ingleses, profesores de la
Universidad de Oxford, Juan Duns Escoto y Guillermo de Occam.

El primero de ellos, fundador de l2 nueva escueia franciscana, genio
dialéctico y critico, nutre su concepeitn en la filosofia agustiniana y en
las enseiianzas de San Anselmo, con las que se opone a la recepcion
aristotélica en el pensamiento tomista.

Este discipulo de San Francisco, que es Hamado el filésofo def amor
cristiano, inaugura una actitud religiosa que parte de la idea del amor a
Dios. Esta doctrina, sin duda ajena a nuestra disciplina, es la raiz de su
pensamiento en cuanto a la idea del derecho, la ley y 1a justicia.

Santo Tomds, acogiendo las ideas de Aristdteles, importa la con-
sagracion del intelectualismo griego, en oposicién al voluntarismo ya

® geato Tomds, Summe Theologion, 2% 2 se.. q. 129, ant. 1°, loc. cit.
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esbozado en Pablo y definitivamente postulado en Agustin. En el intelecto
divino estan las ideas prototipicas de lo que existe en el mundo de la
creacidn, dando a la razon un papel definitive en el conocimiento y solucién
de la problematica metafisica.

Para Santo Tomas, el decalogo de la ley mosaica es derecho natural,
ya que todo el decalogo puede inferirse de principios supremos,
participando en consecuencia de los caracteres esenciales del derecho
natural, que son la invariabilidad, y su ilimitada validez.

Fiel a Ia tesis defendida, las soluciones que da el doctor Angélico a las
contradicciones biblicas que importan la abrogacion individual de
algunos de los mandatos de la ley mosaica, importa la ratificacién de
la tesis idealista.

La voluntad de Dios esta indisolublemente vinculada a Su Sabiduria,
y ésta, que es la sede de la ley eterna, es absolutamente invariable, tanto
como su Voluntad, ya que siendo Dios la justicia, se negaria a si mismo si
derogara el orden de Su Justicia.

Entonces cuando el Antiguo Testamento nos trae la orden impartida
por Dios a Abraham de sacrificar 2 su hijo Isaac, ¢ ¢l mandato a los
judios de Hevarse consigo propiedades egipcias o a Oseas el de unirse a
una prostituta, la contradiccidn es magistraimente resueita por Santo
Tomas, que demostrando la estirpe aristotélica de su 1dgica, ratifica la
invariabilidad de la ley, sefialando que en esos casos no ha habido
mutacidn alguna del principio general, sino un cambio o mutacidn en el
objeto de la accion.

La ley o et mandato no se aplican al caso singular, porque éste no es
apto para recibir ef precepto. '

La escuela franciscana objeta agudamente 12 solucion sefialada por
el escolasticismo a las contradicciones biblicas, sosteniendo que no se
habia sustituido el precepto general por una orden particular, emanada
de la voluntad divina, vdlida para el caso singular de que se trataba,

La violacion del derecho natural queda por tanto desplazada del hombre
a Dios, que seria su violador, pero ello nos ensefiaria que ¢l mandato
divino estd por encima de la ley eterna, m4s alla del derecho natural,
consagrandose el triunfo del voluntarismo sobre el intelectualismo.

Duns Escoto significa la restauracion de las doctrinas agustinianas,
del primado del amor sobre el intelecto, e introduce en su concepcidn
del derecho natural la nocién voluntarista del Dios de San Agustin y
de San Pablo.
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Hay en Dios una coincidencia de justicia y poder con idéntica extension,
siendo la voluntad la que manda al intelecto, con una localizacidon
axiolGgicamente superior.

En realidad, el antitético pensamiento desarrollado podria circuns-
cribirse a {a formula que expresa, para Santo Tomas, que Dios quiete io
bueno, no existiendo en consecuencia incompatibilidad entre lo que quiere
la voluntad y la idea de la bondad de Dios, mientras que para Escoto fo
bueno es tal porque Dios asi 1o quiere, razén por la cuval no se concibe
ningn obsticulo a la infinita voluntad del Creador.

Sin embargo, es menester tener presente, que si bien la polémica
voluntarista se debate en los términos expuestos, no menos cierto es
que la tesis intelectualista de Santo Tomas no suprime la voluntad,
sino que ambos son motores que mueven el obrar de Dios de con-
formidad con el fin propuesto.

Latesis del amor y ia primacia de la voluntad determinan el rechazo,
por impertinente, de toda cuestion que pretenda indagar acerca de la
justicia del obrar Divino.

El decélogo, pues, que para Santo Tomas era integrativo del derecho
natural, queda en ese caracter reducido s6lo al precepto que prohibe
odiar a Dios, ya que el mandato de amor se opone a la realidad, en
cuanto no resulta posible mandar a amar incesantemente y por doquiera
a Dios. S6lo 12 primera tabla del decalogo es derecho natural: el resto de
los preceptos por él mandados son mandatos sociales, susceptibles de
alteracidn por la voluntad de Dios.

La estructura medieval que sustituye al paganismo antiguo, se instituyd
penetrando sus profundas raices méas hondo que en la superficie aparente
de las cosas, y su fecundo horizonte fue marco adecuado para la
elaboracidn juridico-politica de los tiempos sucesivos. Alli se sientan
algunas premisas germinales de un verdadero racimo de instituciones
sociales, juridicas y eclesiasticas, sobre las cuales se alzé el edificio
de Europa, que, pricticamente, es tanto como decir del mundo occi-
dental modermo.

v

EL DERECHO NATURAL MODERNO



1. ANTECEDENTES HISTORICOS

Muy sumariamente pretendemos esquematizar los antecedentes
histéricos de este movimiento doctrinario, para circunstanciar tem-
poralmente ese grupo de corrientes de pensamiento abrazadas con la
convencional denominacidn que hemos utilizado para titular ¢l capitulo,
movimiento que también ha sido llamado escuela clasica del derecho
natural, derecho natural profano, o concepcion iluminista del derecho.

La escuela clasica del derecho natural es un producto de la Edad
Moderna y este transito temporal 2 una nueva era en la civilizacién humana
nos permite un instante de detencién en otro intento de sintética
retrospectiva historica.

Nos precede en el tiempo toda la civilizacién filoséfica de la Hélade,
que comenzando con la indagacion curiosa sobre el mundo, a través de
respuestas de carécter cosmogdnico, alcanza una magnitud impresionante
en los sistemas de Platén y Aristoteles, cerrando este ciclo deslumbrante
las formas del estoicisino y del epicureismo. Aqui -como acertadamente
lo seftala Marias® en su Historia de la filosofia- asistimos al germinar
de la filosofia con una pureza virginal que nunca se repitié ni podra
jamas repetirse, porque esta etapa inicial, de mas de mil afios, no
tiene a sus espaldas ninguna tradicion filoséfica. La filosofia griega emer-
ge de la situacién concreta del hombre al que no le ha sido dado el
ingrediente filosofico.

El segundo ciclo de la reflexion filoséfica se inicia en el momento
mismo de la Redenci6n.

3\ Marlas, Historla de la Slosofla, loc. cit,p 9.
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Durante toda la Edad Media, el conocimiento manaba de las fuentes
del dogma cristiano, y fue la Iglesia el centro de la vida europea.

Esta pretension totalizante de la Iglesia es la que en alguna medida va
signando la crisis de la teologia. El protestantismo afirma el dogma de
que Dios gobierna el mundo, pero creando la levadura del individualismo,
ya que permite al hombre formar su propia opinién acerca de las leyes y
principios con arreglo a los cuales Dios dirige los destinos de 1a humanidad.

Este ataque contra la jerarquia, iniciado en el siglo X V1, dirigido en lo
teolégico contra la Iglesia pontificia a través de la Reforma, encuentra
en lo politico su oposicién al feudalismo, enfrentando al Imperio con los
principados. En el campo econdmico arrasa contra el sistema feudal y
todas las formas de coaccion medieval (servidumbre, gremios). En materia
politica, ataca los fueros y privilegios de la nobleza feudal.

El poder del Imperio se quiebra, empiezan a nacer las naciones, y
comienza la preocupacién tedrica por ¢l Estado. Se destruye, por fin, el
sentido de universalidad de la cristiandad politica y emerge la concepcion
de fas ciudades.

Y asi como la teologia protestante aceptaba el camino de la humana
razdn para descubrir los senderos trazados por Dios, en el terreno del
jusnaturalismo los juristas sostienen que se puede descubrir el derecho
por la razén y sélo por ella.

Asi como el signo que marca ¢l transito de la antigliedad al medioevo
fue la motivacion religiosa, que dibuja una imagen supranatural de la
realidad a través de la Divinidad, el trdnsito de 1a Edad Media a la Edad
Moderna importa una inversién de este enfoque. El principio ordenador
de la naturaleza es aqui “la razén”, pero una razén que no puede des-
prenderse de la trascendencia de las ideas tan arraigadas en el medioevo,
y €s entonces una “razén absoluta”, una “razén que es todo lo que es”.

Estamos en el Renacimiento. Aparece el humanismo con su amor
por lo antiguo, por lo griego y lo romano. Este humanismo se enlaza con
ef nuevo sentimiento de religiosidad, en la reforma luterana,

El interés por la naturaleza trasciende de su propia esfera y el hombre
busca en clla la respuesta que en el medioevo le brindara la teologia.
Busca un derecho natural, una religion natural, una moral natural, un
naturzlismo humano que le pertenezca por ¢l sélo hecho de ser hombre.
Un materialismo, en suma, que esté mas alla de la gracia. La actitud
senacentista fue sin duda un renacer del individuo que negd toda tutelao
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vinculacion con algo que pudiera ampararlo, proclamando su derecho a
dictarse su propia norma de vida, adecuarse a su propia ley y agotar su
propio destino frente a la eternidad.

El hombre no ¢s ya el eslabdn de una cadena que lo hacia obligado
miembro de algo, sino que arma su propio yo para enfrentarse a la
elaboracion de su propia dicha.

Y en esta afanosa biisqueda, ¢l hombre se contenta con la @itima
satisfaccion de ser solamente hombre; quiere ser hombre, bastarse a si
mismo y mandarse solo.

Dificil serd situar con claridad el sentido de la especulacién
jusnaturalista del clasicismo, sin clarificar la idea de “naturaleza”, distinta
del concepto con que nos manejamos en la actualidad. Cassirer -citado
por Sebastian Soler®-, en una de sus mas penetrantes observaciones,
nos ensefia que naturaleza, en el pensamiento iluminista, no significa el
ambito del mero ser fisico, del cual se deba distinguir lo que es psiquico-
espirttual. A la naturaleza pertenecen todas las verdades susceptibles de
una motivacién puramente inmanente que no tienen necesidad de una
revelacion trascendental, sino que son por si ciertas y evidentes. La
naturaleza de Ias cosas de que habla Montesquieu, existe tanto en lo
posible, como en lo real, en lo pensado como en lo efectivamente existente,
en lo fisico como en lo moral.

El Renacimiento se nios aparece, por tanto, como un ataque a fa
construccién cultural medieval; la restauracitn, e} renacimiento de la
antigiiedad. Y tal vez sea a causa de esa posicion conflictiva del
movimiento renacentista, que en la apresurada bisqueda de lo antiguo y
lo griego en las herosas paginas del estoicismo, llenas de'dignidad y de
nobleza, olvidaron el Aristételes que latia en la escolastica, y s por ello
que el juicio de la historia les imputa faita de precisién y de rigor.

Hay también un aspecto que considerar, paralelo a esa actitud de
ataque a la Edad Media, menos visible, pero mas auténtico y de mas
profundas raices y que, en gran medida va a condicionar el sentido filoséfico
de la modernidad: Descartes, que no rompe, sino que continlia la intima
dialéctica de los problemas filoséficos medievales.

Seréd a la luz def cartesianismo, y no a través del antiescolasticismo de
la Ilustracidn, que podremos juzgar la concepcién del clasicismo
jusnaturalista, ya que todos los pensadores que han construido la moderna

2 Soler, Sebastisn. Lay, historia y libertad, 2* ¢d., p. 36, Abeledo-Perrot, 1937
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filosofia, Leibniz, Bacon, Hobbes, Locke, Grocio, Pufendorf, sin olvidar,
por cierto, ni a Descartes ni a Galileo, habian recibido una formacién
escolastica y aunque se vuelven violentamente contra la ensefianza
recibida, mantienen una indudable conexién de ideas con el escolasticismo.

Por eso es correcto afirmar que ninguno de los representantes de
esta escuela, calificados de defensores del derecho natural racional,
encuentran que la razén sea el iinico camino para la exploracién del
derecho natural, rechazando los caminos de la revelacion.

Hay una m4s estrecha concordancia entre el derecho natural catélico
y el derecho natural protestante. Hay concordancia y coincidencia en la
afirmacidn de reglas juridicas eternas ¢ inmutables, creadas por Dios y
reveladas a} hombre, cognoscibles por medio de la razdn. Sélo que, mientras
el catolicismo cree en la interpretacion auténtica que de las Sagradas
Escrituras formula la Iglesia, el protestantismo proclama el libre examen.

Tal vez sea por razones diddcticas mas que por otras causas que
vamos a distinguir, con Bodenheimer®, tres periodos en ¢l desen-
volvimiento del derecho natural modemno.

En la primera época, que coincide con esa postura de emancipacion
de la teologia medieval y del feudalismo, inmediatamente después de la
Reforma y el Renacimiento, encontramos como sus representantes mas
destacados a Grocio, Hobbes, Spinoza, Pufendorf, Tomasio, Wolf.

Una segunda época, que corresponde a las opiniones de Locke y
Montesquieu, cuya dominante fue la tendencia a garantizar los de-
rechos naturales de los individuos contra las indebidas invasiones del
absolutismo gobernante.

Y en las postrimerias de la escuela, que segin Bodenheimer ca-
racterizan ¢l tercer periodo, se pone el acento en ¢l elemento racional,
con Rousseau en lo politico, que importa el antecedente de Kant, aunque
ya esta época esta presidida por la razén como el méximo valor del
individeo y de la humanidad y marca el advenimiento de una concepcion
més racionalista como base de la humana naturaleza, desprovista de
los ingredientes empiricos y contingentes que aprecidbamos en los
anteriores periodos.

Finalizada esta introduccion, en fa que hemos pretendido circunstanciar
histdricamente el nacimiento de esta corriente de pensamiento y dividido

inlBodesteimer, Bugard. Teoria del derecho. p. 152 y sigs., México, 1942.
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su evolucion, nos referiremos sucintamente a los que pueden considerarse
como sus postulados esenciales y genéricos, sin perjuicio de referirnos
después, también brevemente, a los aportes de cada uno de los més
destacados representantes de la escuela, en lo que tengan de valioso
para la evolucién de la ciencia juridica.

En lineas generales, jen qué consistia ese derecho postulade por la
escuela, eterno y natural?

Elauténtico derecho es el “derecho natural”, y el derecho positivo, de
humana fabricacioén y que el hombre recibe histéricamente, debe ceder
frente a aquél, que es descubierto por el camino de la razén.

Para encontrar ese “derecho natural” es imprescindible hallar lo
auténticamente humano en estado de pureza, ya que se cree que el
proceso historico ha transformado al hombre degenerandolo. Hay, por lo
tanto, que encontrar la esencia de la naturaleza humana, antes de que la
historia hubiera puesto sobre ella sus pecadoras manos. Hay que encontrar
al hombre en estado de naturaleza.

Y aqui, en esta biisqueda de la naturaleza humana pura, sin agregados
ni artificios, proyectada absolutamente hacia una “idealidad”, se
“materializa” la concepcion, en Ia creacidn de una supuesta situacion
histdrica, en la gue el hombre no habia sido todavia deformado,

Aquella magnifica edad de oro, en 1a que ¢l hombre vivio en una
época previa a la existencia del Estado, donde, sin leyes ni autoridad,
estuvo librado a si mismo, como en un estado extralegal o prelegal, es su
“estado de naturaleza”.

No hay coincidencia entre tos autores sobre las caracteristicas de
ese estado de naturaleza, descripto de las formas mas variadas y con un
pretendido trasfondo histérico, para que adquiera visos de realidad con
todos los aportes que pueda brindar una fecunda imaginacién y una
prodiga fantasia.

Pero en un momento determinado, este estado natural fenece y los
hombres resuelven abandonario, para entrar en el estado societario,
transito que se opera merced a un pacto o contrato social, por el cual los
hombres se¢ obligan a una convivencia pacifica v de mutuo respeto y se
subordinan al gobierno que elios mismos designan. Este doble pacto, de
“unidn”, entre ellos y de “sujecion” al gobierno por ellos designado

exalta la personalidad del ciudadano, que pasa al primer plano en la

vida politica del Estado, y se pone de relieve que el poder politico es
emanacioén del pueblo.
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Se gesta entonces en lo politico la teoria del “contrato social”, de: Ia
que se encontraban algunos gérmenes en 1a sofistica y en el sentido
atilitario del pacto epicureista, teoria que adquirird un lugar preponderante
en la filosofia del derecho, especialmente hasta fines del siglo XVIil.

Por dicho contrato el hombre transferia a la sociedad cierta parte de
sus derechos y de su libertad, para que la sociedad le asegurara la
proteccion de su vida y de su propiedad frente a los demas. Pero los
derechos basicos del individuo -vida, iibertad, propiedad- no podian ser
disminuidos por la sociedad, ya que esos derechos los habia dado Dios,
anteriores a toda sociedad, insitos 2 la humana naturaleza ¢ inalienables.
Conforme a lo anticipado, veamos los aportes de los mas destacados
representantes de la escuela en los dos primeros periodos sefialados.

a) Grocio

Huig de Groot, Hugo Grotius o Grocio (1583-1642) ha disputado sin
ventajas, con Francisco de Vitoria (1486-1546) el mérito de ser el fundador
del derecho internacional. Como pretendido innovador en la disciplina
del derecho de la navegacion, ha merecido del algin autor estas palabras:
“no tiene sino el valor de un estudio hecho de segunda mano, tomando a
préstamo de la sabiduria espafiola” (refiriéndose 2 Vazquéz de Mer-tchaca),
cuya fama de ser el padre del derecho natural ha empalidecido hoy
decididamente. En su obra mds famosa, Derecho en la paz y en la
guerra (De jure belli ac pacis, 1625), prepara ¢l terreno para el
advenimiento de la doctrina, separando la ciencia del derecho de lateologia
y de la religion y postulando la existencia de un derecho natural que ti-ene
su fuente en la naturaleza humana y que existiria aunque no hubiese
Dios o El no cuidase de las cosas humanas. '

El rasgo mas saliente de la naturateza humana era la tendencia del
hombre a convivir pacificamente impulsado por su apetito de sociedad,
que importa la biasqueda de una comunidad pacifica y racionalinente
ordenada y donde algunos han querido encontrar un éltimo residuo de la
metafisica teol6gica del derecho natural escolastico.

Ei derecho natural es definido por Grocio, en la obra citada, como el
“dictado de la recta razon, que nos indica que una accion, por su
sonveniencia o no conveniencia con la misma raz6n natural, es mala
moralmente o posee una necesidad moral y que por ello Dios, como

jgor de Ja naturaleza, is ha prohibido o la ha ordenado™
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Esta nocidn, onficamente vinculada a la nocidn de moralidad, esta
tefiida de una concepcion mds individualista, y el derecho natural tiene
vigencia aun suponiendo la inexistencia de Dios o fa despreocupacion de
la divinidad por las cosas humanas. EI derecho natural se nos muestra
asi como algo conceptual, donde la contraria voluntad divina nada puede
hacer, como tampoco podria hacer nada para cambiar que la suma de los
Angulos de un triangulo equivalga a dos rectos. Opone al derecho natural
un “derecho voluntario™, cuyas reglas no podian inferirse de principios
inmutables por mecanismos de razonamiento, sino que era derivado de
una voluntad -divina o humana- y por lo tanto variable con ella.

Este derecho voluntario que carece de fa inmutabilidad y autonomia
del derecho natural, tiene dos fuentes distintas; Dios o los hombres.
Cualquiera de ellos, al arbitrio de su voluntad, puede modificarlo. El derecho
divino obliga a quienes se encuentran voluntariamente sometidos a Dios.
El derecho humano comprende el derecho de la ciudad o positivo interno
emanado del poder civil; el derecho de gentes, al que dedica los mas
fecundos aportes de su originalidad, y una tercer forma hibrida originada
de fuentes diversas que reune grupos de derechos y preceptos paternos.

b) Hobbes

Tomas Hobbes (1588-1679), parte de un supuesto empirico totalmente
diferente, ya que segin €, el hombre no es naturalmente social y gregario,
sino egoista y malvado, y en estado de naturaleza el hombre es et lobo
del hombre, y mas lobo atin que los lobos puesto que ni siquiera tiene las
condiciones de gregariedad que caracterizan a esta raza animal {(bellum
omnium confra ommnes); la Gnica medida de lo justo era el provecho;
pero el instinto de la conservacién humana lleva a los hombres a buscar
y encontrar medios para acabar con ese desgraciado estado de naturaieza.
Los principios no son otros que los postulados del derecho natural y son
definidos por Hobbes como “el dictado de la recta razén que hay en
rosotros, acerca de las cosas que hay que hacer u omitir para la
conservacion constante de la vida y los miembros”. El Estado es para él,
una institucién colectiva nacida del temor, destinada a reprimir las fuerzas
destructoras del hombre. Su meta es proteger a todos contra todos; porque
tiene el deber de proteger al individuo, posee el derecho de mandarlo™.

M Welzel, Hans, Darecho natural y justicia material, p.147, Madrid, 1937,
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Se nos muestra asi Hobbes como un tedrico del autoritarismo, por lo
cual no falté quien agradeciera que después de Hobbes surgiera en
inglaterra un Locke.

Sin embargo, todo el propdsito de Hobbes esté orientado a probar que
la violacién de las leyes positivas no puede quebrantarse ni menos aun
disculparse bajo pretexto alguno, y asi lo declara en su Leviathan.

La preocupacién de Hobbes, que nutre su pensamiento en el
nominalismo aprendido en Oxford, es encontrar a través del derecho
natural un derecho positivo que cumpla una efectiva funcion ordenadora
y evite el permanente peligro de un retomno al estado de naturaleza y con
¢l a la lucha y la guerra.

El derecho positivo debe asegurarnos un orden coactivo que supere
por lo menos el caos del estado de naturaleza y ello puede lograrse sélo
através de la fuerza. Hobbes, en su incansable bisqueda de los conceptos
basicos de la justicia y del Estado, parte de la esencia misma del ser
humano. Negado el supuesto altruismo natural del hombre, caracterizaa
éste como un ser belicoso, en una actitud conflictiva contra todos, rapaz
y daiiino. El orgullo y la vanidad son los motores que mueven las acciones
humanas, que necesitan de otros hombres, respecto de quienes debera
hacerse temer o estimar. Estas son las bases esenciales del pacto:

“La causa final, fin o designio de los hombres (que naturalmente aman
la libertad y el dominio sobre los demas) al introducir esta restriccion
sobre si mismos (en la que los vemos vivir formando Estados), es el
cuidado de su propia conservacion y, por afiadidura, el logro de una vida
mas armonica, es decir, el deseo de abandonar esa miserable condicidon
de guerra, que tal como hemos manifestado, es consecuencia necesaria
de las pasiones naturales de los hombres, cuando no existe poder visible
que los tenga araya, y los sujete, por temor al castigo, a la realizacién de
sus pactos y a la observancia de las leyes de {a naturaleza... Las leyes de
la naturaleza son por si mismas, cuando no existe el temor hacia un
determinado poder que motiva su observancia, contarias a nuestras
pasiones naturales, las cuales nos inducen a la parcialidad, al orgullo, ala
venganza y a cosas semejantes. Los pactos que no descansan en la
espada no son mis que palabras, sin fuerza para proteger al hombre en
modo alguno™.

" Hobbes, Thomas, Leviatdn o de la materia, forma y poder de una repriblica eclesidstica
y civii, parte &, cap. XVII, p. 137; Fendo de Cultura Econdmica, México, 1940
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c} Spinoza

Baruch Spinoza {1632-1677), o Benedicto Spinoza como trocd su
nombre después de su expulsién por los dignatarios de la Sinagoga,
circunstancia esta que apuatamos solamente para entender que, no
obstante la aparente tranquilidad con que fue acogida por el filésofo,
creemos que la desconsoladora soledad en que sumié su vida fue una de
las causas condicionantes de su postura filosdfica.

Los términos del naturalismo de Spinoza, a quien Renan llamé el més
grande judio de los tiempos modernos y uno de los més destacados fild-
sofos de 2 época, la realidad subyacente en su sistema, tan bsicamente
distinto y que cala con una profundidad metafisica a la que no Heg6 ninguno
de los representantes del clasicismo jusnaturalista, por elio nos de-
tendremos un instante mds en su estimacitn, es la “sustancia”.

“Sustancia” no se refiere a la materia que constituye una cosa -como
cuando afirmamos que el marmol es ia sustancia de una estatua-, sino
que tiene un sentido mdas préximo al escolasticismo identificado con el
ser intimo, esencial de las cosas. La sustancia es “lo que es”, eterno ¢
inmutable, siendo todas las otras cosas, séio modos o formas de ésta,

La sustancia, identificada con la naturaleza y hasta con Dios, es
concebida a 1a manera de los maestros medievales, en un doble aspecto
o funcién: como natura naturans, o proceso activo y vital de la naturaleza,
con un sentido productor; y como natura naturala, © proceso pasivo,
resultado, producto de la anterior. Aquélla, la productora, importa una
total y absoluta identificacién entre “sustancia”, “naturaleza” y “Dios”.
Esta segunda no se identifica en el proceso creador con aquélias.

Estos principios inciden fundamentalmente en su sistema ético,
afirmando gracias a esa dicoiomia previamente establecida, en un
paragrafo de su Etica, que el bien y el mal ro “importan nada positivoen
las cosas en cuanto consideradas en si mismas”; no sen sino modos de
pensar o nociones que formamos al comparar unas cosas con ofras.
Porque una y la misma cosa puede ser al mismo tiempo buena y mala,
incluso indiferente; por ¢jemplo, la musica es buena para el melancélico,
mala para el afligido, y para ¢l sordo ni buena ni mala™.

% Esta afirmacién, que importe un enjuiciamiento ético de una manifestacion estétics, tal
vez 1o sep ¢l mis destacado acierto de Spinoza, pero es vilido para sefialar un avance en
¢l pensamiento desarroliado hasta !a época.
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Del Tratado politico de Spinoza, donde encontramos sus mis
prectaros aportes a la teoria del derecho natural y del Estado, inconcluso
por haberlo sorprendido la muerte durante la redaccién del capitulo de la
democracia, que queda asi trunco con el solo débil esbozo de algunas
ideas, extraemos el parrafo que a continuacion transcribimos: “Laleyy
la ordenacidn de la naturaleza bajo las cuales han nacido todos los hombres
y viven en su mayoria, Unicamente prohiben lo que nadie desea ni es
capaz de hacer y no se oponen a la lucha, al odio, a la célera, a la traicion
o en general a lo que requiere el apetito”.

Ello fuerza at hombre a la asociacion por medio de Estado, donde se
advierte una limitacion de los derechos individuales, de forma tal que el
ejercicio de sus respectivos poderes esté limitado por la igual libertad de
los demas. Se pierde asi el derecho a la violencia, pero nos aseguramos
definitivamente contra Ia violencia que los demds puedan ejercer sobre
nosotros. Aparece asi la finalidad del Estado, no como el cumplimiento
de un imperativo de dominacién. “El fin filtimo dei Estado no consiste en
dominar a los hombres, sino en librar a cada uno del temor y hacer que
pueda vivir y obrar con toda seguridad y sin dafio para si mismo y para
sus semejantes”.

Se han comparado ha menudo las teorias politicas y juridicas de
Hobbes, de quien dijimos que se lo habia sefialado como el tedrico del
autoritarismo, con las de Baruch Spinoza. Hay ciertamente alguna
semejanza, pero hay también profundas divergencias. La coincidencia
tedrica estaria en la descripcién del estado prelegal de naturaleza, en que
el derecho de un individuo se extiende hasta donde llega su poder. El
odio, la envidia y la guerra son las caracteristicas de ese estado natural
que ¢l hombre debe intentar superar. Ei poder de ta razon lieva a los
hombres a abandonar ese estado de naturaleza y a constituir un estado
que ordene sus vidas de modo racional y pacifico, otorgandoles a cambio
de autoridad, paz y seguridad.

Hasta aqui la similitud es indudable, pero el sendero de Hobbes lo
separa de Spinoza, en cuanto a los fines del Estado y a las formas de
gobierno. La funcidén del Estado, segin Spinoza, no se agota, como en
Hobbes, en el mantenimiento de la paz y la seguridad, sino que agrega,
como ingrediente necesario de la finalidad del Estado, 1a libertad. El
soberano de Spinoza esta limitado por el derecho natural y si deja de
lado un dictado de la razdn, viola una ley de la naturaleza, l1a que le ha
dado su propia existencia.
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d} Locke

John Locke (1632-1704), nacié en Wrington, condado de Bristot, al
sur de Inglaterra, y se educ en el colegio de Westminster en Londres,
ingresando en el Christ Church, uno de los més afamados colegios de la
Universidad de Oxford, donde, finalizados sus estudios, continio en él
sus ensefianzas y ampli6 su formacion estudiando medicina e investigacién
cientifica. Locke fue siempre un creyente sincero, considerando 2 la fe
un complemento de la razdn. Su obra fundamental fue, sin duda, el
Ensayo sobre el entendimiento humano, cuya primera impresién en
tres volimenes reconoce patria en Londres en 1714 y ha completado
solo alli mas de cien ediciones.

La miltiple y variadisima actividad de Locke, que ha hecho que sus
obras abarquen los mas diversos campos de la produccidn intelectual,
impide reproducir en esta cita un catalogo detallado de etlas.
Mencionaremos, sdlo por su importancia y por su vinculacién al tema de
nuestro estudio, Dos tratados sobre el gobierno, obra aparecida en
forma andnima; el primero de ellos, en respuesta al Patriarca de Filmer;
¢l segundo, como un estudio histérico politico, dedicado principalmente a
defender el cambio de dinastia y esencialmente, a echar las bases de la
doctrina liberal del Estado. La concepcion politica de Locke esta edificada
fundamentalmente en la idea de libertad, lo que lo convierte en el apdstol
del liberalismo y es a partir de esa concepcién que arrastra todas las
virtudes y los defectos del sistema.

Para poder comprender con certeza en qué consiste el poder politico,
sera absolutamente necesario que consideremos cual ¢s la condicién en
que se encuentran naturalmente los hombres, la que es descripta por
Locke como un estado de plena y absoluta libertad, tanto para ordenar
sus actos como para disponer de lo que poseen, estado este de naturaleza
que implica una sitvacidn de igualdad, en la que absolutamente nadie
tiene mas que otro, puesto que a todos s¢ los supone nacidos para
participar sin ventajas del bienestar de lo natural. Esta igualdad es ia
base de la obligatoriedad del reciproco amor que los hombres se
profesan, delcual se infieren las maximas esenciales del obrar humano:
la justicia y la caridad.

El hombre adviene al mundo con un patrimonio que le da derecho a la
libertad absoluta y ai disfrute ilimitado de los derechos de la ley natural.
El hombre tiene, en consecuencia, no sélo el poder de defender lo que es
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suyo, su propiedad -con todo aquello que el concepto de propiedad lleva
implicito en Locke: vida, libertad y bienes-, sino que tiene a la vez el
poder de juzgar y castigar los quebrantamientos a esa misma ley natural
cometidos por otros hombres, en ¢l grado y el tiempo que a su conven-
cimiento merezca la culpabilidad , pudiendo incluso castigaria con la
muerte, cuando la entidad ominosa de los crimenes perpetrados asi lo
exija en su opinidn.

Por tanto, el problema de la justificacion moral del castigo ¢s para
Locke, un tema resuelto en el plano utilitarista en el sentido de que fa
sancion del crimen tiende a dificultar; cuando no a evitar, 1a comisién de
otra falta igual. Cada transgresion puede ser castigada en el grado y con
la severidad que sea suficiente para que el responsable salga perdiendo
con su accién y tenga motivos y posibilidad de arrepentirse, e inspire
entonces en los demas hombres, miedo a obrar del mismo modo.

Et respeto a la persona, el sentido de la igualdad vy la medida del
poder, importan una vehemente defensa de la libertad personal, de modo
que, el verse libre de un poder absoluto y arbitrario deviene tan necesario
para el hombre, que el mismo resulta imposible sin renunciar a la
salvaguardia de su propia vida. El hombre que carece de poder sobre su
vida, no puede alienarse a otro ya que nadie le puede dar una cantidad de
poder superior a la que é! mismo tiene.

Ahora bien, si el hombre es realmente tan libre en el estado natural
prolijamente descripto, hacedor de su vida y sefior absoluto de su propia
existencia con el control de su razén, ;por qué motivo iria a renunciar a
todo esto, para someterse a una autoridad, y al dominio de otro poder?

La respuesta a este interrogante que se plantea en el sistema de
Locke, se explica por el hecho de que la asociacion civil constituye el
origen de los poderes de la sociedad civil, ya que siempre que un nimero
de hombres se unen en sociedad, renunciando cada uno de ellos al poder
individual de ejecutar la ley natural, cediéndolo a la comunidad, entonces
y sélo entonces, se constituye una sociedad civil o politica.

Este examen de la relacién de dependencia que s¢ entabla entre
gobernados y gobernantes, también es sugerido por Locke en el plano
familiar. Aqui existe el deber de velar por el hijo que carece de la necesaria
capacidad de dirigirse a si mismo en los comienzos de su estructuracién
vital, lo que admite una sumision absoluta de los hijos y un correlativo
poder ilimitado de los padres, el cual tiene como Unico fundamento la
proteccidn de los hijos y como garantia total el afecto que Dios puso en
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el corazén de os hombres; sumisién distinta de la que se plantea en el
poder politico, donde se establece un derecho por el libre consentimiento
de los hombres, el de dirigir los destinos de la comunidad politica, conforme
a los intereses generales y respetando los derechos naturales.

Su teoria de la libertad se proyecta en su doctrina de la propiedad,
que se explica como un corolario de aquella, puesto que es una derivacién
del trabajo y consecuentemente una prolongacion de la personalidad,
subrayando asi el valor eterno y absolutamente universal de su doctrina.

Locke es quizas uno de los representantes mas genuinos y de per-
sonalidad mas noble de ese denso periodo de la historia de la humanidad
que abarca los siglos XVI y XVII, plasmando el pensamiento politico de
la modernidad en los siglos que le suceden. El desenvolvimiento econémico
y comercial que se produce entonces en Europa, importa el advenimiento
a la civilizacion occidental de un nuevo mundo que comenzari a gravitar
en los destinos de la historia, cada dia mas intensamente.

En el plano politico asistimos al nacimiento efectivo de fas nacio-
nalidades, que perfiladas aéin débiimente, se fortalecen al amparoc de las
ideas que fluyen de ese pensamiento politico. El fracaso del absolutismo
inglés abre las puertas a la primera solucidn politica de tipo liberal, que
sin duda encuentra en Locke a su expositor mas fecundo.

Mas alla de todas las criticas que en el plano politico produjeron los
excesos en la proyeccion politica del liberalismo, casi como una
consecuencia preterintencional, no puede dejar de aceptarse en el orden
espiritual, la liberacién del individuo de todo tipo de autoridad y la
afirmacién de la suficiencia de 1a razén, hecho que conduciria a un enomme
desarrollo de la ciencia y que abriria las puertas, desde este periodo, a la
culminacién de la técnica como caracteristica de nuestro tiempo. Las
indudables virtudes del liberalismo fueron paliadas por las miserias del
sistema, derivadas en lo econdmico de la misma libertad prociamada.

Estamos persuadidos de que la civilizacién de nuestros dias ird
universalizando lentamente los principios feraces de este pensamiento, los
que, unidos a la solidaridad, podran establecer un auevo fundamento para
la democracia, dando asi un paso positivo en el avance de fa humanidad.

Para John Locke, fundador del empirismo inglés, 'inspirado en el
derecho natural, la construccion del Estado significa el punto de partida
de la doctrina liberal, que con algunas modificaciones, en razén de
circunstancias temporales, tiene vigencia hoy en el mundo occidental,
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En Locke comienza el movimiento de la Ilustracion en Inglaterra.
Este sutil empirista, que volcaba su pensamiento de manera fluida y
razonable, preocupado esencialmente por la problematica de la posibilidad
del conocimiento y para quien el alma humana no era sino una tablarasa
en la que se escribia la percepcidn sensible, dandole contenido de
conciencia, propugna con toda vehemencia la separacion de la Iglesia y
del Estado. Sélo a través de la tolerancia hacia todas la confesiones
podria llegarse al bien de la religién verdadera. Este sentimiento de
tolerancia es un ingrediente indispensable para la arménica convivencia
de todos los estamentos sociales en Inglaterra, impidiendo asi la
destruccion de! Estado por las luchas intestinas.

La mencion de Locke en este trabajo estd determinada en mayor
medida por su significacién como precursor de las ideas de Rousseau,
las que van a cristalizar en la declaracién de los derechos del hombre y
del ciudadano de la Revolucidn francesa, que por su significacién en
nuestra discipiina especificamente, ya que sus aportes fueron sin duda
volcados a la filosofia general.

Sin embargo, oportuno es destacar que una de sus obras, que vio la
luz en 1690, con influencias del pensamiento de Grocio, Pufendorfy su
informacion teoldgica, €s, de alguna manera, la apologia y moralejade Ia
revolucién de 1688, que encabezada por Guillermo de Orange dio por
tierra con el arbitrario y despotico sistema de Jaime 1L

La idea del pacto, en Locke, que por cierto no es nueva, tiene una
causa contingente original, distinta que en su contetnporaneo y compatriota
Hobbes. No es ya el hombre que hacha en mano espera la agresion de
su enemigo congénere, sino un estado de naturaleza presidido por la ley
de la razén. Transcribimos al respecto un parrafo de la obra antes
mencionada y que no es otra que el Ensayo sobre el gobierno civil,
donde describiendo el estado de naturaleza nos dice de éi que: “aunque
sea éste estado de libertad, no lo es de licencia, Por bien que el hombre
goce en él de libertad, irvefrenable, para disponer de su persona o de sus
posesiones, no es libre de destruirse a si mismo, ni siquiera a criatura
alguna en su poder, 2 menos que io reclamara algin uso més noble que ¢l
de la mera preservacion. Tiene el estado de naturaleza ley natural que lo
gobierna y a cada cual obliga, y 1a razén, que es dicha ley, ensefia a toda
la humanidad, con sélo que ésta quiera consultarla, que siendo todos
iguales e independientes, nadie debera dafiar a otro en su vida, saiud,
libertad o posesiones; porque hechura todos los hombres de un Creador
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todopoderoso e infinitamente sabio, servidores todos de un dueflo soberano,
enviados al mundo por orden de Ely a su negocio, propiedad son de Ely,
como hechuras suyas, deberan durar mientras £l y no otro gustare de
ello™’. El mito imposible del iomo homini lupus es trocado por la ley de
ia raz6n como base para el pacto. En contra, pues, de la afirmnacién del
Leviathan, los derechos a la libertad, a la propiedad, la vida y los bienes
en general, no son creacion del Estado merced al pacto, sino cualidades
propias intangibles de la humana naturaleza, de donde resuitara que el
pacto no podra jamas mutilar ni restringir esos derechos. No cree Locke,
como creyera Hobbes, en la monarquia como forma de gobierno per-
manente; mitigando esa posicién, opta por la monarquia de las formas de
gobierno propuestas por Aristételes, pero por su rancia estirpe y o por
su mayor perfeccion,

e} Pufendorf

El extraordinario fildsofo luterano Samuel Pufendorf(1632-1694), no
hace mucho reivindicado por la historia, que en gran medida lo habia
sumido en el olvido subestimando sus aportaciones al problema jus-
naturalista, considera que el principio supremo del derecho natural es la
socialitas, principio regulativo racional con el que el hombre supera la
primera condici6n de su humana naturaleza (la imbeciliitas o debilidad).
El principio sobre el cual se apoya Pufendorf respecto del derecho natural
en su intento de formular los contenidos materiales del programa del
derecho natural esbozado por Grocio, es la observacion empirica de la
naturaleza humana, en la que encuentra como rasgo mas saliente la
imbecillitas, o el desamparo del hombre entregado a si mismo.

De este elemento contingente caracteristicamente humano se deriva
el principio regulativo supremo del derecho natural, la socialitas o
necesidad del hombre de vivir en sociedad. Esta socialitas, que es sdlo
el principio y no adn el derecho natural, alcanza caricter juridico y fuerza
obligatoria al prescribir Dios la necesidad de la observancia de la
socialitas, de donde se derivan los postulados materiales basicos del
derecho natural, que son la idea de Ia “libertad” y de la “igualdad” de
todos los hombres.

37 Locke. John, Ensayo sobre el gobierno civil, p. 4, Fendo de Cultura Econdmica,
México, 1941.
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Hay una coincidencia con Hobbes en las motivaciones egofstas del
hombre y una mayor inspiracién en Grocio acerca de la necesidad del
hombre de asociarse para convivir en humana y pacifica sociabilidad. De
alli se derivan sus dos postulados esenciales: la conservacién de lavida y
el aseguramiento de ta sociedad.

En Pufendorf, el contrato, fundado en esa humana condicién natural,
necesario para mantener la sociedad y garantizar la aplicacion del derecho,
es un pacto doble: en el primero el hombre abandona el estado de
naturaleza y penetra en una comunidad permanente con el propésito de
garantizarse mutua seguridad; luego tiene que entronizarse la forma de
gobierno y de ahi proviene el segundo pacto entre el gobierno y los
ciudadanos, en el cual el gobernante asegura el cuidado de la seguridad
comin y los ciudadanos prometen obediencia y someten su voluntad a la
autoridad de aquét en todo lo que é1 disponga para la seguridad del Estado.
El soberano esta obligado por ¢l derecho natural, perc esa obligacién
aparentemente imperfecta, ya que no hay tribunal ante el cual pueda
enjuiciarse al principe y es sdlo Dios el vengador del derecho natural,
admite en casos extremos el derecho a la resistencia al soberano.

b Tomasio

Christian Thomasius o Tomasio (1655-1728), discipulo, contempordneo
y compatriota de Pufendorf, que tiene como elemento contingente en su
concepcion pactista el afan de dicha, cimenta las bases del moderno
derecho natural y establece, aunque en forma rudimentaria, una de las
notas diferenciales entre derecho, moral y convencionalismos sociales,
con ei uso de aquellas famosas palabras: justum para el derecho,
honestum para ta moral y decorum para los usos sociales; las cuales,
aunque vagamente, son tomadas y precisadas después en Kant bajo la
forma de la interioridad de la moral y de la exterioridad del derecho, hoy
ya sin mayor rigor diferencial y en crisis, como la mayoria de las notas
que pretenden separar el mundo moral del mundo juridico.

No podemos terminar nuestra referencia personalista a este primer y
segundo periodo de la escuela sin citar al menos la doctrina jusnaturalista
de Gottiried Leibniz (1646-1716), quien desarroilara una concepcion de
pureza y consecuencias casi perfectas, y a Christian Wolff (1679-1754),
que aunque carece de especial originalidad, realiza un apreciable esfuerzo
de sistematizacién de las concepciones anteriores de Pufendorf'y Leibniz.
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g} Rousseau y Montesquieu

En el tercer periodo seitalado, ya casi confundidos con la concepcidn
racionalista del derecho natural, Rousseau, polemizando con Grocio en
la suposicidn de un impulso social originario en el hombre, participade la
concepcidn de Hobbes, atribuyendo al hombre en estado de naturaleza
un egoismo no activo sino pasivo,

Para Jean-Jacques Rousseau (1712-1778) la libertad es también un
derecho innato y natural del hombre y trata de encontrar también en la
taz politica, como lo hiciera su contemporaneo Montesquieu, la solucion
de su garantia. Para ello era menester poner el derecho natural bajo la
potestad de la mayoria, pero no de la mayoria de un cuerpo legislativo
que podria no ser tal, sino bajo la potestad de la mayoria del pueblo. Es
menester -dice en £/ contrato sociai- encontrar una forma de asociacién
que defienda y proteja, con toda la fuerza comiin, !a persona y los bienes
de cada asociado, y por lo cual, uniéndose cada uno a todos, no obedezca
sin embargo mas que a si mismo, y quede tan bien como antes’.

Por el contrato, el hombre transfiere sus derechos naturales a la
comunidad y ésta se los devuelve en forma de derechos civiles, quedando
en consecuencia subordinado, no a ningiin individuo, sino a la voluntad
general (volonté générale), que se convierte en su verdadero soberano.

Vinculado tematicamente con el pensamiento de Locke se encuentra
¢l de Charles de Secondat, baron de Montesquieu (1639-1755Y°, y ambos
constituyen el periodo clasico de la escuela. Montesquieu dedica especial
atencion a la organizacion de un sisterna politico que asegure k observancia
del derecho natural, tratando de postular un sistema donde se establezcan
las barreras que impidan los abusos de autoridad a los que son tan proclives
quienes estan investidos de poder, como se lo propone en su obra cumbre.

Mas estrecha es ain la afinidad entre Hobbes y Rousseau en el
concepto del Estado, al que llegan también con el recurso del pacto social,
no ya como hecho histérico realmente acaecido, sino como simple principio
regulador. Toda la teoria jusnaturalista posterior a Hobbes limita el
concepto de la soberania del Estado y es en Rousseau donde regresa a
su omnipotencia, frente al cual el individuo no tiene el mas absofuto
derecho. Rousseau no era, como tampoco lo fue Hobbes, un totalitarista.

¥ Roussean, Juan Jacobo, £/ contrato social. wad. F. de los Rics, libro 1, cap.é.
% Montesquien, ! espiritu de las leyes, libro X1, cap. 4.
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Rousseau no pretendia aniquilar la libertad individual, sino que para
aseguraria funda la institucion del Estado y ie da el poder absoluto frente
al individuo. Pero ese aparentemente omnimodo poder del soberano se
diluye cuando se afirma que es sdlo una comision para ejecutar {a voluntad
general, susceptible de revocacion, limitacién o modificacién por la
voluntad soberana del pueblo (volonté générale). Y es aqui donde se
evidencia que el sistema puro, preconizado por el iustre ginebrino, tiene
la posibilidad de conducirnos al absolutismo democrético, en la
omnipotencia de la voluntad general, que contiene la semilla de un nuevo
despotismo que Tocqueville denominé “la tirania de las mayorias™.

2. LA SEPARACION DE LOS PODERES
Y LA LIBERTAD HUMANA

E! principio de la separacion de los poderes, incorporado como
precepto fundamental en la casi mayoria de los ordenamientos insti-
tucionales contemporaneos supone, en el pensamiento de Montesquieu,
un sistema de divisidn de funciones entre Jos distintos érganos de! estado
-gue constituyen los poderes en la terminologia del principio- consideradas
en funci6én de la materia,

Estrictamente, en razén del contenido, se atribuyen los distintos actos
de ia estructura juridico-politico de un Estado 2 la jurisdiccion de uno de
los predeterminados érganos o poderes del mismo, todo, sin perjuicio de
las evidentes conexiones entre algunos de ellos, de las tareas de par-
ticipacién, vinculacidn y colaboracién.

Llamamos especialmente la atenci6n con respecto a esa atribucion
de jurisdiccion por contenido, es decir en razén de la materia, ya que ese
serd indudablemente ¢l punto de partida para formular con respecto a la
teoria en si, una observacion que considero fundamental.

Este principio, cientifico y tedrico, inspirado o no en una practica
constitucional vigente a la €poca en que el autor formulé su teoria y
comenzd su extraordinaria tarea de difusién, gracias a la cual podemos
considerarla incorporada -como dijimos- a la mayoria de los ordenamientos
institucionales modernos, no se aplica idénticamente en todos 1os casos.
Algunas estructuras constitucionales ponen el acento en la funcién
legislativa -caso del Parlamento Britdnico- y ofros lo trasladan al Poder
Judicial, conformando lo que conocemos como sistema judicialista, propio
de nuestra organizacion politica y de la de los Estados Unidos. Es mas,
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aparte de esa faita de uniformidad con que vemos aplicarse el principio
en el sistema de organizacién de los poderes del Estado, hay dentro de
idénticas estructuras tedricas, diferencias practicas fundamentales,
derivadas de un mayor o menor grado de eficacia en su aplicacién.

Lo que si puede considerarse incuestionable, es que el principio,
incorporado a las constituciones modernas, ha sido considerado siempre
como una garantia a la efectiva libertad natural y una defensa indes-
tructible contra el despotismo y el abuso de poder.

Sabido es que en et Estado descripto por Montesquien, la independencia
de los érganos del mismo y la divisién de las funciones especiales de
cada uno, no es absoluta sino solo relativa.

Cada uno de los distintos 6rganos del Estado, es titular de funciones
especificas y la ciencia constitucional estudia toda la serie gradual de
funciones intermedias, ubicadas entre cada uno de ellos. Distinguimos
en un estado moderno, funciones propias y especificas dentro de cada
drgano y encontramos también, en su mismo seno, otras funciones
caracteristicas de él y propia de los otros érganos del Estado (El Ejecutivo
como co-legislador, funciones judiciales del poder gjecutivo, funciones
ejecutivas del poder legislador, etcétera).

No realizaremos aqui una exposicién critica del principio de la
separacidn de los poderes, en la que necesariamente deberia tener cabida
el pensamiento de sus iniciadores (Blackstone, Locke, Harrington,
Bolinbroke y otros); no aspiramos a contener el desarrollo de la tesis de
Montesquieu y su correcta hermenéutica iegal en los distintos textos
constitucionales, temdtica ésta con una copiosa bibliografia, asi como la
exhaustiva doctrina relativa a la personalidad del autor. Seflalaremos
solamente aquellos principios fundamentales en los que se entronca la
idea de la garantia de la libertad, como consecuencia necesaria de la
aplicacion del sistema auspiciado.

No nos interesa tampoco en este momento determinar con precision
si la descripcion del corifeo del sistema de la divisién de poderes fue
fruto de la especulacién abstracta del autor -como lo sostienen Carré de
Malberg y Esmein entre otros, aln cuando el primero de los nombrados
admite ia directa vinculacion con el sistema inglés- o si, por el contrario,
fue un reflejo de la realidad politica inglesa de la época, como {o han
afirmado Duguit y Hauriou, entre otros.

Esta polémica de la doctrina interpretativa es ajena a nuestro objetivo,
ya gue lo que cabe determinar con mds 0 menos precisién aquf, es si el
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sistema descripto llevado a sus mas puros extremos y tal como lo
manifestara su principal expositor, tiene vigencia como postutado politico
y como verdad tedrica y si el mismo puede significar per se una garantia
efectiva de la libertad individual.

Se ha dicho, por la mayoria de los comentaristas de la obra de
Montesquieu, que ¢l régimen de la separacion de los poderes en el orden
constitucional, implica necesariamente libertad para el individuo.

Esta maxima, repetida sin mayor analisis o con un anélisis ligero con
respecto a su contenido, se viene repitiendo en forma dogmatica y sugiere
un estudio mas detenido para verificar el aserto o la falacia contenida en
ella. Cabria primeramente aclarar, si el concepto de libertad a que se
refiere Montesquieun, es el vigente a esta altura de la evolucion del pen-
samiento juridico.

No podemos afirmar que £/ espiritu de las leyes contenga
explicitamente una definicion de la libertad, pero si podemos asegurar,
gue toda la obra esta tefiida de una concepcion de la misma, tipica por
otra parte de la doctrina liberal propia del romanticismo francés, del cual
Montesquieu era uno de sus ordculos.

Los aportes de la filosofia contemporanea han producido indu-
dablemente la quiebra de ese principio de la libertad natural. La concepcidn
vigente va mas alla del simpie acatamiento a la ley como suma total del
principio de libertad. La esencia del pensamiento de Montesquieu respecto
de este problema podemos resumirla de la siguiente manera: la experiencia
de los siglos ha demostrado que todo aquél que tiene poder ha abusado o
pretendido abusar de €1, poniendo en serio riesgo aquel concepto de
libertad que expresara. Es necesario poner vallas al mismo y la solucion
feliz es dividir funcionalmente el poder tnico en varios poderes, para que
éstos, como masas fisicas, se compensen y moderen entre si re-
ciprocamente. Sin embargo, una total separacidn de poderes o mejor alin
de funciones, acarrearia consigo una desmembracién del poder en tres
poderes absolutamente independientes. :

Y en esta hipdtesis, la quiebra del principio de libertad, aparece atin
mas evidente, ya que, siendo de la esencia del sistema, el hecho de que
las decisiones de los poderes no tengan igualdad valorativa, es indudable
que solamente podra subsistir y dar efectividad a sus mandatos, aquel
poder que se encuentre jerdrquicamente ubicado en el nivel superior,
mientras que €l o los otros subordinados o mas débiles, habrén perdido,
en sus efectos, la facultad de decision.

Manus! de Filosofls del Derecho 108

Si bien es discutible que en el pensamiento de Montesguieu esta nocidn
de la graduacién jerdrquica de las funciones estuviese claramente
establecida, la verdad es que la mayoria de los sistemas politicos
estructurados en consecuencia con la teoria la respetan, diluyéndose asi
itusoriamente !a pretendida garantia de libertad. En la conformacién de
“La constitucién d’ Angleterre” (Cap. VI, Tit. X1, de L’Esprit de Lois), la
ilimitacién de funciones del legislativo en la confeccién de normas -aun
de normas de tipo constitucional- como en el modelo de la constitucién
inglesa que tenia a la vista, se enfrenta con la subordinacin jerarquica
de la magistratura, limitada a dirimir las controversias del derecho civil
(en una expresidn en la que incluye también algunos dominios del Derecho
Publico) con sujecidon precisa al texto de la ley (1os jueces no son sino la
boca que pronuncia las palabras de la ley).

Adodnde quedaria relegado entonces el principio de libertad, si la
prevalencia del legislativo esta amaigamada como rasgo que caracteriza
la infalibilidad parlamentaria?

Podra decirse en estricta verdad, que en aquellos sistemas constitu-
cionales que han aceptado el dogma de Monstesquieu, mas que un
acatamiento a la funcién legislativa, hay una obediencia incuestionable a
la Constitucion, en la medida que los poderes que gjecutan y aplican la
ley -respectivamente- pueden vetar o negarse a aplicar aquellas dispo-
siciones que consideren contrarias a la esencia constitucional o lesivas a
los derechos por ella consagrados.

Ello no obstante y a fuer de estrictos con el pensamiento en recuerdo,
es oportuno destacar que la observacion sefialada, no puede en absoluto

jugar como una atenuacion del riguroso principio teérico, ya que la
Constitucion no €s mas que una manifestacién del poder de crear normas,
y en la teoria de la division de los poderes, no hay diferenciacion entre
Poder Legislativo y Poder Constituyente

La idea fundamental de Montesquieu no es la creacién de varios
poderes, sino la organizacién constitucional de un poder estatal dividido
en sectores con independencia funcional relativa. Prescindimos de la
consideracién teolégica que como referencia a la doctrina aportan algunos
estudicsos®, ya que fo que en esencia interesa, es e efectivo cumplimiento
de Ia garantia de libertad. Esta referencia que apunta sin duda a una
pauta valorativa, debe ser resuelta con criterio axiolégico.

¥ Duguit, Leén. Traité. ¢ I, p. 669 y sigs.
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El problema debe ser encarado anicamente con relacion a su solucién
estimativa y en consecuencia podra afirmarse que el principio de division
de los poderes, es una efectiva garantia de libertad, cuando tal division
de estructura formal del poder del Estado, vaya dirigida hacia un criterio
valorativo del ideal de libertad.

Es mas, cabria preguntar, en qué medida una cuestion estrictamente
formal, como lo es sin duda la division del poder de! Estado y la deter-
minacién de la esfera de la competencia de cada uno de los érganos,
puede concluir en la determinacion de un valor de libertad.

Concretando més aiin este aspecto de la cuestidn, observamos que
la solucién formal, cualquiera que ella sea, queda vacia de un contenido
de valor, de tal suerte que serd necesario agregar siempre y en cualquier
supuesto, a la forma vacia un contenido ideal de libertad y recién entonces
precisar si la estructura trazada responde o no a las exigencias de aquel valor.

Es decir, el postulado de Montesquieu, o cualquier otro que en su
reemplazo pueda elaborarse, no podra significar per se una garantia de
la libertad, sino en la medida en que su estructura format pueda ser llenada
de un contenido axioldgico. Recién entonces podremos establecer si esa
forma, plena de contenido de libertad, satisface las exigencias de este
ideal e importa una efectiva garantia para la realizacién del valor.

Encarado el problema en estos términos, el anélisis det principio de
Montesquieu y su critica, relativa a otras estructuras formales -1a cual ha
tratado de desplazar o superar aquel enfoque del itustre pensador francés-
solo puede realizarse una vez agotada la instancia valorativa previa.

Admitido sea que de ninguna solucion formal de la cuestion puede
derivar como corolario necesario, la satisfaccién plena de un ideal de
libertad como garantia individual de la persona humana: la postulacién
politica debe formularse evidentemente, de manera distinta y con
referencia al valor cuya proteccion se persigue.

Liegados a esta altura, creemos oportuno destacar que si bien este
aspecto de [a cuestion, fundamentalisimo a nuestro criterio, no ha sido
ponderado por la muy abundante doctrina sobre la materia, es

impostergable su consideracién. Nos excusamos aqui de hacer cita o
referencia alguna a la postulacién kantiana que sirve de aval a2 la
afirmacién que precede, dispensa motivada por ladifusion incuestionable
y la vigencia indubitable que tiene la célebre distincion entre materia y
forma, concepto e idea, en la doctrina del filésofo de Konigsberg.
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Afirmamos solamente 1o que es tema pacifico en filosofia, que ia
instancia valorativa, debe resolverse solamente en atenci6n a valores y
que despojando las formas de todo contenido télico o axiolégico, la ausencia
de tales referencias valorativas campeara con sefiorio en cualquier
estructura formal que se trace.

Con este agregado indispensable que nos proporciona la estimativa,
estamos en condiciones de ponderar debidamente si el trazado institucional
de Montesquieu, al que agregamos el contenido indispensable de libertad,
significa una efectiva garantia de libertad individual, y si con referencia
aesa misma pauta valorativa, otra estructura formal puede reemplazar
a aquella, de manera tal que signifique una més seria y efectiva
garantia de libertad,

Queda solamente agregar que si bien la preocupacion de los juristas
en la materia ha estado dirigida a la proteccidn de! valor libertad, tal
afirmacién no debe interpretarse como una preferencia hacia uno de los
valores cuya concrecién persigue el derecho, ya que despreciable seria
aquel sistema que, garantizando la libertad, prescinda de! enaltecimiento
de otros valores cuya satisfaccién es tal vez mas exigente que la misma
libertad, como la justicia, €l orden y la seguridad, dado que en la realizacion
de la libertad se dan por supuesto, todos aquellos otros valores juridicos
que directa o indirectamente tienen relacidn con éste.

Por ello, tal vez genéricamente aunque sin precision técnica, todas las
referencias estan vinculadas a la garantia efectiva de la libertad, pero
entendiendo nosotros en cumplimiento de esa garantia, la realizacion de
otros “valores menores”, cuya garantia y realizacion, es por cierto tan
ponderable como el de la misma libertad.

El postulado de la separacién de los poderes hace una atribucion
“ratione materiae” de funciones, en virtud de la cual otorgadeterminada
competencia relativa a cada uno de los 6rganos del Estado,

Hemos ya sefialado oportunamente, que ia determinacidn del contenido
material de las normas y los actos son insuficientes para calificar y tipificar
la actividad funcional.

La organizacion constitucional de cualquier régimen estructurado z la
luz del principio de Montesquiew, est4 prefiada de ejermnplos que evidencian
ta insuficiencia de tal criterio clasificador.

Infinidad de actos administrativos estédn incorporados a esa rama
orgénica en que se ha dividido el poder del Estado, por expresa deter-
minacién legal, supeditados en cuanto a la integracién de esa 6rbita del
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mismo, por €l arbitrio legitimo del poder legislador. Idéntica afirmacion
cabria hacer en cuanto a la determinacién de la competencia del
poder judicial.

Sin pretender por cierto, haber hecho un desarrotlo de la teoria de
Montesquieu sobre este tOpico, aparece notorio que el criterio esencial
de distincidn, en funcidén del cual se estructuran los tres distintos drganos,
con distintas funciones, como caracteristica de ese sistema tripartito de
poderes, es una distincion “ratione materiae”.

Sera funcidn de uno u ofro poder, en la medida que el conflicto planteado
en razén de la materia caiga dentro de la esfera de la competencia de
uno u otro de los érganos dei Estado.

Esta distincion es sélo relativa en todos los casos e indudablemente
falsa en algunos, ya que el sustracto material de 1a lesidn esta presente,
por ejemplo, en la proteccion del honor que hace la legislacidn penal en el
caso de ser injuriado y en la proteccion a la seguridad en las carreteras,
al sancionar al infractor que excede la velocidad limite permitida, ejemplo
éste que refiere Kelsen (Reine Rechtslehre, 80) v que evidencia con
toda claridad que el contenido material de ambas disposiciones es idéntico,
no obstante estar una en la orbita del érgano legislativo y la otra en ia
esfera de competencia de la administracién pablica.

Con animo de buscar ejemplos gue ratifiquen la claridad de esta
afirmacion de Kelsen -que demuestra en definitiva que la pretendida
separacion de poderes, no puede realizarse en funcion de la materia que
como contenido integra cada uno de los actos de realizacidén de los
poderes- podriamos encontrar cientos de disposiciones que atribuyen
a los 6rganos del Poder Judicial o al Poder Administrador, atribuciones
de semejante, y a veces, idéntico contenido, por arbitrio y decision del
Poder Legislativo.

En todos los casos que por delegacidn legislativa, el Poder Ad-
ministrador establece normas con carécter general, esta realizando un
acto de creacion y aplicacién juridica general, que por razén del contenido
material, no puede distinguirse de lo propio y tipicamente legislativo.
Asimismo, cuando por igual delegacidn, el Poder Administrador toma
una decision en un caso particular (Camaras Paritarias de Arrendamiento,
Camaras de Alquileres, Departamentos Provinciales del Trabajo, etc.),
estd realizando un acto de contenido judicial, adn cuando 1a atribucidn
nominal, lo siga calificando como acto propio de la Administracién Piblica.

Este breve desarrollo, sumado a la sutil y penetrante observacion de

Manual de Filosofia de! Derecho 109

Duguit*, refiriendose a la metafisica y misteriosa concepcién de la trinidad
unitaria del Estado, nos acerca paulatinamente a la idea de que ¢l criterio
de Montesquieu, para fundar su teoria de la separacion de poderes en
funcién de la materia de las decisiones, no resiste un andlisis logico.

En la revision que plantea Kelsen, el jurista vienés opone a la separacién
de los poderes, la distribucién del poder como garantia efectiva de
la libertad.

No hace al fondo del asunto Ia distincién del nombre y creemos mas
bien que ha sido modificado con el animo de establecer una tajante
diferencia entre ambas teorias. Si es fundamental la distincion del criterio
para atribuir competencia a uno u otro de los poderes u drganos del
Estado en cada caso.

Kelsen®?, fundador de la teoria pura del derecho y Merkl, postulando
uno de los corolarios esenciales, fundamentan la normodinamica, como
un sistema integral y completo de normas generales e individuales, que
partiendo de una norma fundamental -vértice de toda la gradacion des-
cendente- establece la arquitectura juridica, abarcando los problemas de
unidad del orden normativo y de jerarquia de las distintas normas def mismo.

Este orden juridico, estructurado en funcién de ta validez derivativa
de todas las normas que integran la pluralidad de normas de un
ordenamiento juridico positivo, tiene una caracteristica esencial y tipica.

La dinamica de su gradacién determina que las normas juridicas no
puedan ser extraidas de ja norma fundamental que corona 1a piramide,
por un proceso intelectual, ya que estableciendo ésta solamente un principic
de autoridad, las normas fundadas en aquélia, son creadas por actos de
voluntad de los individuos (o de los 6rganos, para seguir con la terminologia
utilizada hasta ahora), autorizados por la norma fundamental o por una
norma fundante, para crear normas juridicas.

A diferencia de los ordenamientos estaticos, en Jos que la validez de
las norma es evidente, ya que entre la norma fundada y la norma fundante
hay una relacién de contenido, se prescinde en la normodin&mica de tal
vinculacién, ya que cualquiera puede ser ¢l contenido de las normas,
importando sdlo el hecho de que las fundadas, fueron creadas de acuerdo

4! Duguit, Letn, Traité de Droit Constitutionnel, ¢ 2, Parfs, 1921,
2 Kelsen, Hans, Teoria general p. 541,
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con la fundante, por un proceso de derivacion formal. Ello no implica, por
cierto, que se haga abstraccién del contenido o de que &ste ro interese,
ya que muy a menudo entre las distintas normas de un ordenamiento
juridico hay vinculacién de ese tipo, pero lo que determina el proceso de
derivacién en la normodindmica, es que no se hace atendiendo a ese
contenido, sino en virtud de un aspecto formal de autoridad.

Pues bien, este aspecto de la doctrina del maestro de Viena no queda
solamente en el campo de la construccién tedrica, y el principio de la
gradacion ha sido importante instrumento de investigacion, irradiando
sugerencias infinitas en el campo de la problematica juridica, pro-
porcionando también un nuevo enfoque al problema que nos ocupa.

Interesa recordar a este respecto que, por aplicacién de la teoria de
la gradacién, desaparece el dualismo de 1a ciencia tradicional entre
proceso de creacidén y de aplicacion del derecho, culminando en la
identificacion de ambos aspectos, en todas las escalas de la piramide
juridica. Todo acto de creacion (la ley por ejemplo) es también un principio
de aplicacion de ia norma fundante (en el caso, aplicacién de la constitucién
en la que debe fundarse ¢l precepto legislativo) y paralelamente toda
aplicacion (el reglamento) es tarnbién un acto de creacidn juridica.

Todos los infinitos peldafios que se recorren en la construccion pira-
midal de Kelsen desde la norma fundamental, crean y aplican derecho.

Mediante el empleo de ia teoria de la gradacion, puede afirmarse que el
principio de Montesguieu no significa una garantia de la libertad individual,
ya que ésta puede quedar reducida a la voluntad del poder ejecutivo,
mediante el correcto empleo de normas emanadas de la legislatura.

Es técnicamente imposible concebir un poder u 6rgano administrador,
totalmente desvinculado de la intencién de la legislatura. En efecto, si
entendemos que la funcién ejecutiva tiene como principal atributo aplicar
los mandatos derivados de la legisiatura, tal pretendido divorcio de
funciones es inconsecuente con el fundamento mismo de la doctrina.

Idéntica admisibilidad 16gica se presenta, cuando nos esforzamos por
desvincular la funcidn del 6rgano judicial con las atribuciones derivadas
del organo creador de la norma.

Afin cuando técnicamente fuese posible estructurar un Estado donde
los distintos 6rganos del poder estuviesen divididos y desvinculados, con
las inicas tangentes funcionales que postula la teoria tradicional, ya que
tal independencia podria aceptarse, en la medida que las acciones de
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cada uno estuvieran encuadradas dentro de la esfera de su propia
determinacion, seria absolutamente inadmisible comprender la inde-
pendencia de fa funcion, ya que es indudable que la teoria tradicional
afirma que el 6rgano ejecutivo ejecuta las normas del legislador y el
judicial decide las controversias entre los particulares en funcitn de esa
misma norma de la legislatura.

Kelsen opone a la teoria de la divisién, la teoria de 1a distribucién del
poder, la que fundamenta en la teoria de la gradacion, seghn la cual, ¢
derecho surge genéticamente de algo que es derecho y que todo proceso
de aplicacion es a la vez proceso de creacién juridica y viceversa, que
toda creacion es también un acto de aplicacion del derecho.

Sobre esta postulacién y prescindiendo entonces de factores de
contenido como determinantes de las diferentes funciones de los drganos,
tal diferencia se encuentra de manera técnica y formal.

Si las funciones de los distintos érganos del Estado, son a la vez actos
de creacidn y aplicacién del derecho, en el proceso de su concretizacion
no habra ninguna diferencia material de contenido en virtud de la cual
pueda atribuirse la competencia a uno u otro de los 6rganos del Estado.

La teoria de fa gradaci6n en cuanto determina distribucion del poder
del Estado en funcién de su condicionamiento formal, rompe con esa
relacion de distintos poderes coordinados e independientes. En el Estado,
sélo hay un conjunto de funciones distribuidas, no en razon de contenido,
sino en relacidn con un criterio de jerarquia formal.

Distinguir entonces, dos cualesquiera de los érganos o las funciones
del Estado, no importa establecer dos tipos diferentes de contenido
material, en razon de los cuales, cada uno de los actos sea atributivo de
la jurisdiccion de cada uno.

La distincidn debe buscarse, en la distinta posicién en que cada uno
de los actos cumplidos por los 6rganos del Estado ocupa en la estructura
totat del derecho.

Etlo implica que la funcidn de cada érgano, no estd supeditada a la
determinacion o revisibilidad de otro, ya que cada uno de ellos, legistativo,
ejecutivo y judicial, no son mas que grados en el proceso de concretizacién
del derecho.

El derecho en su realizacidn puede pasar y generalmente pasa por
todos o algunos de esos grados. Se colige en consecuencia, que la funcion
de cada uno estard determinada formalmente por Ia posicidn que ocupa
2n la estructura juridica.
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Desaparecen entonces, las preeminencias de un poder sobre otro y
las caracteristicas de sistemas parlamentaristas, ejecutivistas y judicialistas,
subordinando en cada uno de ellos, la decisién de los érganos a la revision
de} poder ubicado jerarquicamente en un nivel superior de decision.

Ningan poder tiene con respecto a los otros, mayores o mejores
facultades resolutivas, ya que no hay diferencia jerarquica entre poderes
sino entre funciones con respecto a la estructura. El poder ejecutivo, en
cuanto dicte normas generales actuard como legislativo y sus actos
tendran ese valor. Igual resultado daria la aplicacion de la regla, a los
otros poderes del Estado. Todos actlan jerdrquicamente en un mismo
nivel, dependientes solamente del imperio constitucional.

No obstante admitir que ese imperio constitucional debera ser
declarado por algin 6rgano -y en consecuencia el érgano que ejercite
esa funcidn de oréculo, tendrd indirecta preeminencia sobre los otros-,
es indudable que esa hipdtesis debe limitarse solamente al margen posible
de interpretacion del texto constitucional, territorio éste mucho mas
acotado que en la doctrina tradicional, ya que la revision de los actos
puede ser realizada en todos los casos y aiin cuando no esté comprometido
¢l interés constitucional.

Concluimos afirmando entonces que toda referencia a la libertad
humana debera hacerse con relacion a una pauta valorativa, ya que
toda estructura formal, esta por definicién desprovista de todo sentido
axioldgico. Integrando ese valor libertad en las estructuras formales
trazadas para dividir o distribuir el poder del Estado, en varios 6rganos
que signifiquen una valla infranqueable al despotismo, entendemos
que la moderna concepcidn de la Escuela de Viena, debe desplazar
el brillante pensamiento de Montesquieu, ya que el contenido material
de los actos y las decisiones gubernamentales, no es un medio idoneo
para determinar jurisdiccion.

La clara distincion formal de Kelisen, atribuyendo jurisdiccion, no ya
en raz6n de la materia o del contenido de los actos, sino entendiendo en
todo acto de aplicacion una creacion juridica y viceversa, en todo acto de
creacidon una aplicacién del derecho, todos los actos de los distintos
érganos del Estado, no son mas que grados en el proceso de la realizacién
del derecho, grados entre los que no existe una diferenciacion jerdrquica.

La distincién de 6rganos y funciones, insustituible paliativo del poder
absoluto de los soberanos, se diluye entonces en un proceso de cons-
truccién juridica escalonada.
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Todos los actos de los 6rganos, cada uno de los escalones de esa
estructura, son grados en el proceso de concretizacion del derecho.

Sin embargo, insistimos, aiin considerando formalmente superada la
doctrina de Montesquieu, [a garantia de libertad no sera la necesaria
consecuencia de la aplicacién tedrica del principio enunciado, ya que en
cualesquiera de las estructuras trazadas, puede estar ausente la ansiada
garantia de la libertad humana. Demasiados ejemplos de esta afirmacion
nos brinda la historia politica. Por ello, creemos que e valor libertad es
metajuridico. Puede y debe ser agregado a los ordenamientos constitu-
cionales, respondan éstos al principio tradicional o al innovador de la
Teoria Pura. Lo que se afirma es, que para los actuales requerimientos
de la vida piiblica, la satisfaccion del ideal libertad humana tiene mejores
posibilidades de consagracién con el sistema kelseniano que con el principio
de Montesquieu.

3. RESUMEN DE LAS TEORIAS CONTRACTUALISTAS
SOBRE ORIGEN, FINES Y JUSTIFICACION DEL ESTADO

Teniendo siempre en miras a los destinatarios altimos y fundamentales
de este trabajo, estimamos que seria de interés, llegados a este punto de
la evolucion del pensamiento juridico-politico de la humanidad, sintetizar
las teorias contractualistas del Estado que en la modernidad adquieren
su definitiva adultez, a fin de destacar las diferentes etapas por las cuales
ha transitado su evolucion. La sofistica, que al trascender del plano del
monismo cosmoldgico o cosmogdnico al periodo antropoldgico -para usar
la terminologia de Windelband®-, aporta a la reflexion especulativa no
pocos elementos, descubre, de manera absolutamente original y primigenia,
algunos territorios totalmente inexplorados en el campo de la filosofia
juridica y politica.

Aquellos sabios maestros del saber que proliferaron en Grecia
provocando un viraje sustancial, un desvio de raiz humana, en los temas
generales de la cosmologia, no permanecieron indiferentes con respecto
af origen del Estado. De ahi que los pocos péarrafos que Platén reproduce,
uséndolo sobre todo a Trasimaco como verbo*, pueden interpretarse
como los atisbos de una consideracion contractualista de la sociedad.

3 Windelband, Wilkelm, Historia general de la filosoffa, p 61 y sigs., México.
“ Platén, La Republica, cap H, 359.
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Un siglo transcurre en el ascendente desarrolio de la filosofia griega,
siglo donde se tocan los dos vértices mas altos de la reflexion especulativa,
y aparece en Atenas, por el siglo IV, la réplica a la accién de la Academia
y el Liceo: el estoicismio y el epicureismo.

Estas dos actitudes de extraordinario éxito, atribuido a la circunstancia
de expresar con la claridad y el énfasis del doctrinarismo las necesidades
de la época de un arte de vivir*, tienen muchos puntos en contacto, pero
no menos significativas diferencias y es en cuanto a la consideracién del
tema de nuestra preocupacién, donde marcamos tal vez la mis sustancial
de estas Gltimas. La sociedad humana, la comunidad de los hombres es,
en el sentimiento estoico, un imperativo al que no puede escapar el afan
de perfeccionamiento individual del sabio. E] hombre es un ser
naturalmente social; hay un imperativo racional, fundado en la raiz esencial
del alma humana que se apoya en la razon césmica, que lo lleva a fundar
una comunidad de vida de todos los hombres. Contrariamente a eflo, el
epicureismo es el desenvolvimiento sistematico de las ideas revolucionarias
esbozadas por la sofistica. El Estado se origina en el interés, es el resultado
de la creacion reflexiva de los hombres, es la consecuencia del pacto
que realizan los hombres para no dafiarse reciprocamente.

Advertimos en Epicuro un elemento en esta consideracion pactista
sobre el origen del Estado, que aparece tuego largamente desenvuelta en
las teorias de la modernidad, y es que la organizacién juridica de la sociedad,
la creacidn del Estado, es uno de los acontecimientos que permiten el
transito del género humano, merced a su inteligencia, de sus condiciones
de precariedad primitiva a la civilizacion superior,

Esto es [o que explayara el pensamiento moderno, como el transito
del estado de naturaleza al estado societario.

En la Edad Media, el contractualismo, no obstante conjugarse con
una terminologia casi idéntica 2 la que adoptara en a antigisedad, posee
un trasfondo sustanciaimente distinto, ya que siendo ei contrato el mismo
principio mediante el cual es dable concebir el origen del Estado, en el
Medioevo ocuita el conflicto subyacente entre el poder temporal v el
poder espiritual, que poca o ninguna vigencia tenia en el mundo antiguo.

La actitud laicista del nominalismo en el pensamiento de Guillermo de
Occam es una oposicién més al escolasticismo oficial de la Iglesia, que
seguia, en cuanto a la filosofia del Estado, las lineas directrices de la

* Windelband, foc. cit., p. 119.
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politica aristotélica. Pero fue sin duda Marsilio de Padua (1270-1342)*
quien llevd el contractualismo al puesto de privilegio que mantendria hasta
las postrimerias del siglo XV1l, en la historia de la filosofia juridica.

El escolasticismo barroco, representado dignamente por el jesuita
granadino Francisco Suarez (1548-1617), desarroila una idea muy
semejante a las que desenvolviera el contractualismo, enraizada en el
consentimiento de todos los miembros de una comunidad, pero niega que
sea una mera convencion. No obstante aporta, segin Recaséns Siches",
la novedad de referirse a dos contratos: el contrato social propiamente
dicho, por medio del cual se constituye la comunidad politica como persona
colectiva, y ¢l contrato politico, mediante ¢l cual la sociedad instituye el
gobernante y celebra con éste un contrato de sumision.

Toda la filosofia juridico-politica del Renacimiento acepta la tesis
pactista para explicar ¢l origen y fundamento del Estado.

La tesis pactista llega a su formulacién definitiva y a adquirir la
denominacion bajo la cual quedara incorporada en la filosofia contem-
pordnea, en la obra de Jean-Jacques Rousseau: El contrato social.

Recaséns Siches atribuye a Rousseau® dos principales novedades
aportadas por su pensamiento. Las dos hipdtesis fundamentales sobre
las cuales se desarrolla la idea del pacto, en el pensamiento politico
renacentista, son la hipdtesis del estado de naturaleza y la teoria del
contrato social. Ambas funcionan alli como acontecimientos histéricos
contingentes realmente acaecidos, mientras que en Rousseau ambas son
meras conjeturas de trabajo; s6lo la imaginacion de casos limites para
inspirar sobre ellas las ideas sobre las cuales edificar la organizacién
politica y el régimen juridico de la comunidad. Cierto es que en Rousseau
no cabe duda alguna de que hay una plena y total racionalizacién del
contrato social, despojado de todo ingrediente de contingencia factica y
que funciona meramente como hipotesis de trabajo. Cierto también que
en algunos representantes del iluminismo moderno -Grocio, por ejemplo-
la idea de contrato social estd imbuida de caracteres empiristas.

Pero no menos cierto es que éste no ¢s un ingrediente atribuible a la
originalidad de Rousseau, ya que toda la referencia al pensamiento

% Del Veechio, Giorgio, Fifosofla del derecho, p 36, Bosch, Barcelona

¥ Recaséns Siches, Luis, La filosofin del derecho de Francisco Sudrez, México, 1947,

%% para entender mejor 2 Roussean, v. Recaséns Siches, en “Revista de Ciencias Sociales de la
Universidad de Puerto Rico™, 1959,
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medieval est4 desprovista del caracter histdrico que se atribuye a la idea
del pacto social, y muchos pensadores actuales apuntan claramente a la
idea del pacto como mera hipétesis explicativa, no como acontecimiento
real y fictico (Hobbes, por ejemplo). Lo que si debe atribuirse a Rousseau,
sin ambages, es el mérito de la sistematizacidén de las ideas juridico-
politicas del contrato social, como sistema racional normativo. Veremos
a continuacidn sumariamente algunas de ellas.

Sin duda uno de los temas mejor tratados por el ilustre ginebrino y que
ya habia sido desenvuelto con mas detalle como tesis fundamental en
una obra anterior, antecedente necesario y obligado del Contrato social
-nos referimos al famoso Discurso sobre los origenes y fundamentos
de la desigualdad entre los hombres- aparecida en 1578, es el de la
distincidn neta entre el plano de la mera facticidad natural y el plano de lo
cultural, de la civilizacién o de la vida inmersa en la valoracion.

En esta tesis, que deja traducir su oposicidn al superficial optimismo
de Ia Enciclopedia, no cree en el esclarecedor y vivificante poder de la
ciencia, sino que sostiene que Ia civilizacion no ha hecho mas que adherir
impurezas al ser humano, corrompiendo en vez de depurar las costumbres
originales. Rousseau no intenta, por tanto -como algunos comentaristas
han pretendido-, el retorno incondicionado a la naturaleza, sino que la
idea de “naturaleza™ funciona como hipdtesis regulativa, a partir de la
cual es necesario referir cualquier consideracién de tipo social o moral.

No es, pues, una ética naturalista, que abjure de la cultura y persiga
un retorno a un estado originario perfecto, anterior a la constitucidn de la
sociedad, sino que la naturaleza es un mero punto de referencia racional,
a partir del cual es posible fundar una consideracién ética.

Necesaria consecuencia de esta distincion es el examen que realizay
la distincién que establece entre los poderes de hecho -apoyados en la
mera facticidad, cuyo principal soporte es la mayor dosis de fuerza que
posee quien los ejerce, respecto de la que tienen los individuos a los que
se imponen- de los poderes legitimos

La legitimidad del poder no puede estar fundada en la fuerza, ya que
la fuerza no produce derecho. Tampoco puede surgir de su concordancia
con el derecho positivo, ya que Rousseau no se mueve en el planode la
positividad normativa. Legitimo para Rousseau significa lo mismo que
justo y sera tal cuando no sea contrario al derecho racional, lo cual podra
ocurrir cuando el pacto sea irracional, absurdo, carente de sentido (yo
celebro contigo un contrato que se traduzca solo en cargas para ti
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y totalmente en provecho para mi, un convenioc que yo observaré en
tanto me plazca y que tu observards en tanto yo quiera®)

Bien puede decirse, por consiguiente, que en Rousseau termina
definitivamente el Naturrecht y comienza, para culminar definitivamente
con Kant, el Yernunfirecht.

Otra idea briilanternente desarrollada en la obra de Rousseau es sin
duda la del contrato social, que se reduce basicamente a un esquema de
alienacion de la totalidad de los derechos de todos los integrantes de la
sociedad Una transferencia -se ha dicho- de derechos naturales a la
sociedad, que ésta devuelve en forma de derechos civiles.

Sin embargo a Rousseau no se le oculta que en realidad no hay una
enajenacion de derechos a través del pacto, ya que los derechos sblo se
conciben dentro de la asociacién politica. Fuera del Estado no hay
derechos; hay meramente fuerza, facticidad, poder. Esto es realmente,
por tanto, lo que el particular transfiere a Ia sociedad politica: su fuerza,
que se convierte en derechos, cuyo ejercicio garantiza el Estado mediante
la fuerza y el poder recibidos de la comunidad.

Ahora bien, ;es éste pacto, como hipotesis regulativa o tdea explicativa,
un mero enunciado racional, o se trata en realidad de un contrato
celebrado con los recaudos y las formalidades de tal?

“Las clausulas del contrato estan de tal manera determinadas por la
esencia de ese acto, que la menor modificacion de ellas las convertiria
en vanas y nulas... aunque esas clausulas no hayan sido nunca enunciadas
formalmente, son siempre y en todas partes las mismas, siempre y €n
todas partes, ticitamente admitidas y reconocidas, a punto tal que si ¢l
pacto fuese violado, cada uno volveria a sus derechos primitivos y
recobraria su libertad natural, perdiendo la libertad convencional por la
cual habia renunciado a su libertad natural”®. )

Este parrafo nos sefiala que la idea rousseauniana del pacto no es la
celebracién de un contrato real, ya que las clausulas de éste no podrian
nunca haber sido formalmente enunciadas, sino que se trata de establecer
inequivocamente, por una necesaria detertninacién de la esencia misma
del acto, una alienacion total de todos y cada uno de los particulares, con
toda su fuerza natural y sus poderes innatos en favor de la comunidad.

4 Rousseau, Jean-Facques, Le contral social, libre 1, cap. IV, p. 78, Bibliothéque Philosophique
Montaigne, Paris
% Rousseau, foc. cif., p. 92
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Adviértase, eso si, que es absolutamente fundamental que esa ena-
jenacion sea de la totalidad de los individuos, ya que ello garantizara que
no se produzca el predominio de ningin grupo de individuos sobre los
demds, ya que todos, en igual medida y proporcion, han transferido la
totalidad de su fuerza natural.

Si alguien o algo pudiera quedar sustraido de la idea del pacto, fuera
de él, se quebraria fatalmente la idea de igualdad y justicia que lo soporta.

Este pacto no es en Rousseau un contrato interindividual que cada
uno de los miembros de la comunidad celebra con cada uno de los demis,
como parece ser la idea del iluminismo renacentista, ni es tampoco un
contrato entre el soberano o la sociedad politicamente organizada y el
particular, sino que es un contrato multilateral, que cada hombre celebra
con la totalidad de los demids, de donde surge la famosa idea de Rousseau
de 1a “voluntad general”, de tantas implicancias politicas en el siglo X VIIL

Esta voluntad general no es la suma de las voluntades particulares,
sino que la generalidad es un atributo que se opone 2 la idea de singularidad.

La voluntad general no es una contingencia psicologica, sino el principio
sintético de la coexistencia arménica, pacifica y justa, de la libertad de
todos en la comunidad politicamente organizada. Mas precisamente atn,

la idea de generalidad implica que la voluntad comunitaria se fundamenta
en un principio universal de libertad, que desatiende los apetitos ¢ intereses
concretos que los particulares puedan de hecho tener y prescinde de las
motivaciones singulares, para encontrar st fundamento en principios
racionales de libertad.

El particular, en consecuencia, se encuentra, en virtud del contrato,
en una relacion que lo vincula como uaa parte del “todo”, respecto de los
particulares, y como una parte de la comunidad, respecto del gobernante.

Este comentario nos permite extraer algunas conclusiones. Ante todo,
que la tesis pactista, como origen y fundamento del Estado, tiene sus

raices inmersas en el genio griego y que si es verdad que el desarrollo
sistematico de la doctrina es una concepcion modemna, el mérito original
del “descubrimiento” debe atribuirse a la antigliedad.

En su transito por el pensamiento politico de mas de veinte siglos, la
idea aparece indisolublernente unida al concepto de soberania, ya que la
fuente del poder iria unida a la teoria del contrato. Sin embargo, aparece
evidente que tanto la idea misma del contrato como la alienacién de
atributos que por él se transfiere a la comunidad, no tiene siempre y para
todos los epigonos del contractualismo el mismo significado.
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Hobbes funda en el pacto social su teoria absolutista mediante la cual
el total poder del estado podia y debia ser concentrado en una dnica
cabeza (tesis €sta mondrquica que se compadece con la famosa frase
versallesca I 'Etat ¢ 'est moi), reproduccion orientada del pensamiento
autoritario de Jean Bodin, defensor del valor absoluto del poder real.

La misma tesis formal sostiene también Locke, para fundar una teoria
politica de contenido liberal y representativa.

Son motivaciones esenciaimente religiosas las que subyacen en las
construcciones pactistas del iluminismo modemo, fijando limites al poder
ilimitado del soberano y estableciendo con claridad si las relaciones entre
el poder temporal y el espiritual son aconsejables o no.

Rousseau, quien esta preocupado por las ideas de soberania popular,
construye su doctrina por encima de toda preocupacion eclesiastico-
religiosa, fijando limites al poder del soberano, quien, de autécrata de
derecho divino pasa a quedar transformado en mandatario de 1a soberania
de sus stibditos, en un guardian celoso de la cosa comun y en un protector
de los derechos y libertades naturales de los particulares.

En consecuencia, consideramos a la teoria contractualista una estruc-
tura formal, vacia de todo contenido empirico y en cuya horma pueden
fraguar todas las ideologias politicas posibles, desde el absolutismo
personalista mas concentrado, hasta las mas refrescantes ideas del
liberalismo modemo.

4. EVALUACION DE LOS RESULTADOS
DEL PENSAMIENTO MGDERNO

Finalicemos nuestra referencia a la escuela clasica con una vision de
los resultados de 1a especulacion del clasicismo jusnaturalista, ya que
nuestra tarea no concluye en la exposicion de los antecedentes, en la
descripeidn circunstanciada del ambiente, en el planteamiento del
problema y las soluciones dadas por 2 escuela y en la referencia de sus
mas destacados representantes.

Debemos proyectar sus consecuencias, gue seran sin duda, su mejor
medio de evalvacidn. La critica histérica la ha juzgado, por su vana
pretension de deducir el “derecho natural” de una entidad metafisica
contingente, cual era Ia “naturaleza humana”, con demasiada severidad.

Ocioso seria -por demasiado conocido- recordar ta influencia de
Rousseau sobre las doctrinas politicas de la Revolucion francesa,
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transferidas a nuestros patricios, especialmente a Moreno, quien prologé
una traduccién del famoso Contrato social realizada por Jovellanos.

Menos recordado, pero no por ello de menor valeor, es la contribucién
que significa Pufendorf para la preparacién de la declaracién de los
derechos en los Estados Unidos. Inspirado en él, John Wise, primer
democrata norteamericano, padre de su democracia, escribié ua libro
gque se fundaba totalmente en la doctrina del maestro aleman.
Recordandolo, dijo el presidente Coolidge en el Senado de los Estados
Unidos, que “los escritos politicos de Samuel Pufendorf, escritor nacido
en Sajonia, sefialaron el camino de la libertad al pueblo norteamericano™.

Pero, prescindiendo de la significacion individual de los representantes
del pensamiento referido, es indudable que la escuela clasica del derecho
natural consigue esclarecer los ingredientes indispensables de todo
sistemna juridico maduro y desarrollado. Este esfuerzo no puede atribuirse
aisladamente a ningun expositor. Es la resultante de varias generaciones
de pensadores, que aportan las bases de lo gue ha originado la estructura
de la cultura juridica occidental.

A pesar de cuanto pueda decirse de las declaraciones de los derechos
contenidas en la mayoria de los textos constitucionales modernos, resultado
indudable de las corrientes del pensamiento clasico, es innegable que
continuan siendo los hitos capitales en que se sostienen los valores juridicos
sobre los cuales se apoya la historia de la humanidad. En la politica practica
de su época se crean los instrumentos juridicos con los que se pudo
liberar al individuo de las ligaduras medievales.

Las prédigas generaciones del jusnaturalismo cldsico siembran fa
semilla generosa que fructifica en el siglo XVIII, convirtiéndose en la
potencia conformadora de la vida social. Se incorpora, a modo de de-
claracién de derechos del hombre, a las constituciones de Francia y
Estados Unidos, penetra en las codificaciones austriaca y prusiana y en
el Cédigo de Napoledn. Domina la conciencia juridica del siglo. Su
milenario “idealismo” se convierte en realidad. Esta permanente tensién
entre “idealidad” y “realidad” cede y comienza la doctrina a imperar en
forma de legislacion vigente en la realidad. Tal vez ahi, en esa cir-
cunstancia, como lo ha sefialado un autor, se encuentre el germen de su
propia decadencia.

En lo que denominamos las postrimerias de la escuela, Rousseau
significa la afirmacion de que el individuo es el postulado basico para la
constrniuccidn del orden politico.
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Sobre esta afirmacion se construye la legislacién positiva del siglo
XIX, fundada en el pacto social, pero tomado como idea regulativa, como
principio racional, sin contenido histérico alguno, superando asi el error
metodolégico basico de la teoria del derecho natural.

En efecto, aquélla pretendia deducir racionalmente los principios del
derecho natural de un objeto metafisico, cual era la naturaleza humana.

Ello implicaba una ilimitada confianza en la validez del conocimiento
deductivo y la atribucidn de inmutabilidad y cognoscibilidad a la natu-
raleza humana.

Asicomo la postura teoldgica se habia derrumbado por su empefio en
situar el derecho natural en la inteligencia o en Ia voluntad divina (Santo
Tomas o Duns Escoto), que eran entes metafisicos, asi el jusnaturalismo
modemno falla, en la tentativa de situarlo o hacerlo derivar de otra entidad
metafisica, cual es la naturaleza humana.

Mas atin, al haber hecho de la naturaleza humana un hecho empirico
y contingente, se encontrd con la absoluta imposibilidad de fundar un
sistema de principios inmutables e invariables que derivaran de una
circunstancia histdrica, empirica, contingente.

Por lo demas, el hecho de que sus cultores hicieran atributos esenciales
de la humana naturaleza a distintos factores (socialitas, imbecillitas,
afan de dicha, temor, etc.), perjudicé las especulaciones de ia escuela
sobre el ideal juridico.

La racionalizacion de esta corriente, con la emancipacion de las bases
empiricas trazadas, nos llega con Rousseau y con Kant, donde sus
especulaciones adquieren racionalidad. Termina el Natwrrecht y comienza
el Vernunfirecht.
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LA FILOSOFIA JURIDICA DEL SIGLO XIX



1. LA ESCUELA DE LA EXEGESIS

El siglo XIX importa la superaci6n de tos planteos jusnaturalistas, que
bajo el signo det positivismo quedan sepultados durante mas de cien afios.
El derecho se identifica con la legislacién estatal, sirviéndose de algunos
esquemas que le brindaran las concepciones jusnaturalistas modernas,
pero nada mas que para presentar un tnico orden juridico del Estado.
Sélo algunos pequeitos circulos catdlicos mantienen viva la fe de la
postulacion dogmaética del derecho natural, a través del examen de la
literatura del escolasticismo, pero mucho mas como la resultante de una
postura teoldgica, que como la consecuencia de una actitud jusfilosofica.

Esta reaccion se alimenta, en el campo del derecho, del sustento de la
filosofia comteana®, no tanto en orden al repudio de las construcciones
metafisicas, cnanto a la necesidad de formular derecho, con los datos
suministrados por la realidad. Francia y Alemania son el marco de
nacimiento de dos teorias que, aunque disimiles en sus postulaciones,
responden a este movimiento de reaccién antimetafisica: la escuela
exegética francesa y la escuela histérica del derecho alemana.

La escuela de la exégesis fue en Francia, el resuitado necesario del
triunfo de las ideas de la Revolucidn, consagradas a través de la codificacion,

51 Auguste Comie, en su obra cumbre Cours de philosophis positive, impone una virtua
hegemonia en el pensamiento cientifico. A través de su desarroiio se desechan las grandes
construcciones metafisicas del idealismo alemén; y aén cuando el positivismo juridico
s6lo muy tangencisimente esi¢ emparentado con ¢sa direccitn del pensamiento fitoséfico,
es Iz que servird de sustenio a las concepciones a ins que nos referiremos en este capitulo.
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La codificacion francesa signific6 la consolidacion legislativa de los
postulados del clasicismo jusnaturalista que habian sefioreado de manera
absoluta durante mas de ciento cincuenta afos.

Esta escuela, aunque no va mas alla del examen analitico de los textos
legales, ha ejercido notable influencia en nuestro derecho, especialmente
en la parte del derecho civil.

Efectivamente, el enfoque exegético, estatal y legalista, no cala en
profundidad en la esencia de lo juridico. Sin embargo, ha sido la doctrina
juridica de la exégesis la que ha llenado de valoracion doctrinaria la
interpretacion y aplicacion de nuestro derecho civil a través de expositores
de la talla de Proudhon, Toullier, Duranton, Aubry y Rau, Marcadg,
Laurent, Troplong, Baudry-Lacantinerie, Demolombe, por citar a algunos
nombres ilustres.

La sancién del Cédigo Civil francés en 1804, punto de partida def
advenimiento de la escuela exegética, y cuyo pensamiento ejercid
influencia sobre todo el siglo, importa la consagracion de varios principios
esenciales. Por una parte, establecer un cuerpo legislativo tinico, emanado
del poder estatal, que abrogara todas las disposiciones anteriores sobre
la materia, de distinto origen y autoridad. Esta tarea de unificacion del
derecho comin originada en el Estado a realiza el legislador, protagonista
que no ha recibido los mandatos legislativos, que reproduce de ninguna
fuente superior, lo cual significa consagrar la valoracién de fa “voluntad
del legislador” como hecho psicolégico.

Se afirman en la escuela los principios que se mantendran inmutables
durante todo el siglo XIX, hasta el afio 1899, en que Gény publica su
Método de interpretacion y fuentes en derecho privadoe positivo,
obra que marca el comienzo de las doctrinas juridicas contemporaneas.

La escuela de la exégesis, no es sélo el resultado de 1a codificacién
del derecho francés, como pareciera sugerirlo un andlisis superficial del
problema. Es, como dijimos, consecuencia de la consolidacién de los
principios de! jusnaturalismo racional; es el triunfo del principio de ia
divisién de los poderes, y es también la necesidad de aseguramiento de
estabilidad y certeza del derecho establecido por la Revolucion.

La Revolucidon francesa tenia que asegurarse efectivamente la
estabilidad de su derecho. La fijeza absoluta de ios textos y la limitacién
hermenéutica rigurosa trasuntan un objetivo politico muy definido. La
Revotlucion no podia correr el riego de que, so color de realizar una tarea
interpretativa, se acudiera a procedimientos histéricos o racionales que
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buscaran fundamento de la interpretacidn en otras fuentes que no fuesen
las oficialmente establecidas por el derecho revolucionario, ya que toda
indagacion anterior al “derecho de la Revolucién™ escondia, o podia
esconder, un intento de remembranzas del derecho monérquico defi-
nitivamente vedado.

El rasgo fundamental de la escuela es el culto al texto de la ley. La
total identiftcacidn entre derecho positivo y ley, y la limitacidn de la
preocupacidn juridica al examen gramaticai de su sentido,

A consecuencia de ello, y basandose en el referido principio de la
division de los poderes, toda la tarea de creacion juridica se atribuye al
poder legislativo. La funcién jurisdiccional se restringe a la aplicacién al
caso del derecho elaborado por el legislador.

Necesariamente amalgamado al precedente postulado, esti el segundo
rasgo fundamental de la doctrina en anélisis, que es el predominio de la
mtencion del legislador en la interpretacion del texto de la ley.

En otras palabras, el texto de la ley es sélo la reproduccién historica
normativa de fa voluntad del legislador, y o que el jurisconsuito debe
aplicar, no es el texto, sino éste en cuanto traduccion de la intencidn de
un legislador efectivo. Aquello importaba proclamar ta omnipotencia
juridica del legislador y consecuentemente entronizar el Estado en la
categoria de Unica fuente de la juridicidad positiva.

El método empirico postulado por la exégesis es un recomponer los
hechos efectivamente pensados por los legisladores, es un “repensas”
algo ya pensado, segin la férmula de August Boeckh®. Esta re-
construccion del pensamiento del legislador estd temporalmente situada,
es concreta y finita, a diferencia de Ia voluntad de la ley, que es por
cierto intemporal,

Esto Gitimo perseguia, indudablemente, ia necesidad de consolidar
una absoluta ruptura con el pasado, que permitia llegar en el examen de
la ley no més aila de la voluntad psicolégica del legislador.

Grave error éste, por cuanto la experiencia juridica del hombre
occidental tiene margenes tan amplios que casi es imposible el des-
cubrimiento de instituciones juridicas dotadas de auténtica originalidad,
despojadas totalmente de conexiones con el pasado. Bonnecase®, a quien
hemos seguido en esta exposicidn, sefiala otro carécter sobresaliente de

%2 Soter, Scbastitn, Interpretacion de la ley, p. 20, Ariel, Barcelona, 1962,
* Bonnecase, Jutien, La escuela de la exégesis en derecho civil, México,
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la doctrina, como itégico y al mismo tiempo paradéjico, al prociamar su
fe en la existencia de un priacipio superior de derecho, lo cual implicaba
aceptar una doctrina metafisica de la nocidn de derecho y pretender
armonizarla con la doctrina estatista de la omnipotencia del legislador.
Defender la tesis legalista y admitir no obstante -caso de Aubry y Rau-
la existencia de ciertos principios absolutos e inmutables, anteriores y
superiores a toda legislacidn positiva, es 16gicamente incomprensible y
vicia profundamente ¢! contenido de la escuela.

2. EL HISTORICISMO

Los movimientos de reaccion, que adoptan fundamentalmente la forma
de un ataque a los excesos racionalistas del jusnaturalismo y que,
indirectamente, tratan también de desautorizar las conclusiones de 1a
exégesis francesa, en cuanto ésta postulaba la “codificacién” de los ideales
racionales petrificados en la legislacion, se manifiestan a través de tres
expresiones de “historicismo”.

Llamamos genéricamente historicismo a las varias formas de oposicién
al jusnaturalismo de base racional, ya que fue a partir de la “historia”, o
bajo su advocacién, como se la realizd, por el dejo de desdén que
insinuaban sus predecesores frente al valor del material histérico™.

Toda la actitud del historicismo apunta a romper el atribuido
anquilosamiento en que habia caido del mundo histérico por obra del
jusnaturalismo clésico y por el excesivo intelectualismo de la llustracion.

El historicismo no era una nueva manera de ver al historiador sino un
nuevo enfoque vital, ensefiando a comprender toda la vida histérica como
evolucién de lo individual encauzado en cursos y regularidades.

La sustancia del historicismo radica en un trénsito de una consideracion
meramente generalizadora de las fuerzas humanas histéricas hacia una
consideracion fundamentaimente mdividualizadora.

Todo el pensamiento jusnaturalista que precedié a la explosion
historicista estaba edificado sobre un principio esencialmente racionalista,
que confiaba ciegamente en los enunciados de la razon, y aunque admitia
que é&sta puede enturbiarse por la ignorancia o por la pasion, liberada de
estas impurezas dice en todo tiempo y lugar lo mismo, y es vehiculo
idéneo para encontrar verdades absolutamente verdaderas.

34 Del Vecchio, Giorgio, Historia de Ia filosofia del derecho, p. 109,
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Esta fe racionalista lievo a pensar que el ser humano, en todos los
tiempos y en todos los lugares habia sido siempre el mismo, con més o
menos vicios 0 mas o menos virtudes, pero, sin esos ingredientes extrafios
a larazén y rescatando la pureza impotuta de ésta, habia un rasero quelo
identificaba, no obstante el curso de laevolucién que le hubiere precedido.

Este derecho natural, tanto en su expresion clisica, como en su versidn
cristiana, e incluso en la ruptura profana adoptada desde el Renacimiento,
eternizo a la razén humana, independizdndola del tiempo y brindando un
apoyo absoluto en el cual fundamentar la vida.

La reaccidn, que aparece en ef plano politico, filoséfico y juridico
contiene, como denominador comiin, el repudiar la presunta omnipotencia
de tarazén, sustentando la imposibilidad de prescindir del pasado histérico
y de las exigencias actuales que sean consecuencia necesaria de aguél.

a) La expresion politica

Es una reaccion a la teoria y a la practica de la Revolucién francesa.
‘Tomamos un pérrafo esclarecedor de Juan Donoso Cortés, una de las
mas claras y brillantes expresiones de este movimiento en habla castellana:
“La Francia ha atravesado por medio de los horrores de la repiiblica, la
gloria del imperio, la serenidad de la restauracion, y las convulsiones dejulio;
pero ni de la repiblica, ni del imperio, ni de la restauracién, ni de sus
convulsiones ha nacido el principio que debe serenarla: la tempestad brama
en su seno; y la disolucion acomete su existencia. Los espafioles saben que
la revolucién que ataca actualmente a la Europa, es menos una revolucién
politica que una revolucidn social, en gue se abisman todas las existencias,
todos los intereses y todas las propiedades: ellos saben que toda revolucién
promovida por las masas, va siempre acompafiada de una irrupcitn en las
propiedades; porque las masas no hacen las revoluciones por principios, sino
por intereses: efios han visto que las paginas de todas las revoluciones estin
esctitas con sangre, y que siempre fueron sus primeras victimas todos los
que descollaron. Convencido de estas verdades, Sefior, los espaftoles, ni son
revolucionarios ni conspiradores™s,

Como vemos a través de las encendidas palabras de Donoso Cortés,
uno de los representantes més geniales de este movimiento y “uno de los

* Donoso Coriés, Juan, “Biografia de Gavino Tejado”™; en Obras completas, 1. 1, p. XIX,
Madrid, 1854,
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mas caros a los catélicos de todo el mundo™®, {a doctrina historicista se
exhibe ahi como una cruda reaccion contra la teoria y la practica de la
Revotucidén Francesa.

Insistimos en cuanto a la prictica, ya que ¢l movimiento revolucionario
francés reconocia como precedente inmediato las postulaciones del
jusnaturalismo en la expresion mas racional del pensamiento clasico {que
corresponderia, en la divisién que citamos de Bodenheimer, al tercer
periodo de la escuela clésica del derecho natural, expresada funda-
mentalmente a través de las obras de Rousseau y de Montesquieu)’’.
Ello habia permitido criticar ias vetustas instituciones del derecho positivo,
que contenian viejos resabios de concepcidn medieval, que fueron
sustituidas por las mas puras expresiones del liberalismo juridico. Esto,
tedricamente, es inobjetable e incuestionable. Pero la practica de la re-
volucién, la mistica postrevolucionaria, habia desatado una grave y
fundada polémica inspirada esencialmente en razones de humanidad. La
politica del terror dirigida por Robespierre; las ejecuciones en masa; Ia
decapitacién de Luis XVI, que contra todas las logicas suposiciones,
brindd en el instante de su muerte, un encomiable ejemplo de viril res-
ponsabilidad, fueron el necesario caldo de cultivo para incubar esa actitud
restauradora, apoyada en la tradicién del precedente histérico.

Eilo provoca, en el terreno doctrinario, una floracion de escritos
encendidos en turbulentos ataques contra el liberalismo. En Francia, Joseph
de Maistre publica las Consideraciones sobre la revolucion francesa
y Tardes de San Petersburgo; Louis de Bonald, La teoria del poder.
En Suiza, Karl Ludwig von Haller escribe Larestauracion de la ciencia
politica; en Espaiia, Juan Donoso Contés, El catolicismo, el liberalismo
y el socialismo y De la monarguia absoluta en Espaiia, fuera de los
multiples discursos en sy larga vida piblica,

Esta literatura coincide, en el plano politico, con la concertacion del
tratado de la Santa Alianza entre Austria, Prusia y Rusia, en un de-
sesperado intento por alejar el clima revolucionario que, como infectante
contagio de Francia, se propagaba en sus territorios.

Esta filosofia politica de la restauracidn nos enseiia que el derecho no
s una entidad metafisica o racional que pueda ser descubierta a través
de los tortuosos caminos de la razén, sino que el derecho es el resultado de

% De 1a biografia de Gavino Tejado, cit. nota 55.
57 % en el capltulo IV, sobre la escuela cldsica del derecho natural.
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un largo y penoso proceso de elaboracién, que se transmite a través de
las generaciones, por medio de fa tradicién. Y como toda reaccidn, va
mas all4 tal vez de los precisos limites de lo que fuera el objeto de su
ataque, retornando a las superadas expresiones politicas del Medioevo,
postulando la organizacién de un Estado teocratico y rechazando todas
las expresiones del liberalismo, teéricas o précticas, y ain cuando
representaran una clara expresion del progreso y de mejoramiento politico.

b) La expresion filoséfica

La posicién filosofica nos liega a través del pensamiento de Friedrich
W. ). Schelling (1775-1854), que segiin Del Vecchio es a quien
corresponde la idea fundamental que mas adeiante desarrollara Hegel,
objetivizando el espiritu que, hasta Kant y Fichte, se habia considerado
como algo subjetivo. La naturaleza no es pensada como algo muerto,
sino como algo que deviene, como un principio activo, de la manera en
que lo hicieron algunos pensadores del clasicismo jusnaturalista’®. La
naturaleza, en cuanto sujeto, en cuanto productora (natura naturans),
es llamada el “aima del mundo”, y es esa alma la que determina la
constitucion social y politica®.

Hegel. Georg Wilhelm Friedrich Hegel (1770-1831) elabora su filosofia
del derecho®, la que da cima a su sistema filoséfico, determinado por
una auténtica pasién por el Estado. Se cierra con Hegel un denso periodo
del pensamiento juridico-politico alemén, que habia conocido de las altas
expresiones del idealismo kantiano y de sus seguidores.

La Revolucion francesa habia cometido el error de petrificar el derecho
natural. Hegel pretende encontrar nuevas verdades, ya que sobre el
derecho, ia eticidad y el Estado, ia verdad es muy atigua. Su sistema
filosofico es dogmatico, no reconociendo limite alguno a la posibilidad del
conoci_miento; intelectualista, identificando el pensamiento con el ser® y
evolucionista, signiendo aqui las directrices def pensamiento de Schelling,
8 v en ¢ capitulo H, Spinoza.

% Det Vecchio, op. cit., p. 113.
% Hegel, G. W. F., Filosofla de! derecho, Buenos Aires, 1937,

' tegel, en el prologo de la Filosafia del derecho, dice: “Por eilo Platdn se ha manifestado
un gran espiritu, porque precisamente, ef principio en toro &l cual gira Ia substancia
caracteristica de su ldea, es ¢! eje alrededor def cual ha girado ¢f inminente trastomo de!
mundo: fo que es racional ¢s real; y lo que es real es racional” (op. cit, p. 33).
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Para Hegel, lo absoluto -esto es, la idea-, deviene a través de
contradicciones, contrastes y vicisitudes de lucha®, contradicciones que
se resuelven a través de la dialéctica hegeliana, tipica y caracteristica de
su sistema.

La dialéctica hegeliana difiere sensiblemente de esa metodologia en
el concepto socritico, y mas precisamente platénico, que se limita a
posibilitar el acceso inmediato a la visidn de las ideas y, eniitima instancia,
a la intuicidn de la idea del bien®’. En Hegel es considerable el esfuerzo
que hay que realizar para comprender su sentido, pero basicamente
podemos afirmar que es ¢l mecanismo que posibilita el despliegue y, por
tanto, la maduracion y realizacion de larealidad.

Este método se basa en que cada concepto pone frente a si su
contrario, e} que lo limita, para luego fusionarse ambos en un concepto
comprensivo que los supera. Todo concepto supone su contraposicion
con un contrario; de una tesis procede una antitesis, la que entrafia la
necesidad de un nuevo concepto {sintesis), en el que se funden los dos
conceptos precedentes, que los supera, eliminando su contradicion,
reproduciendose el proceso otra vez; ya que la sintesis se transforma en
una tesis que reclama a su vez otra antitesis contradictoria y asi sin fin.

El proceso de la dialéctica hegeiiana podria esquematizarse en el
siguiente cuadro:

idea en si tesis

Dialéctica de la idea idea por si o fuera de si antitesis

idea en si para si o por si——sintesis

La sintesis de la idea deviene espiritu y presenta tres grados o
instancias dialécticas:

52 Del Vecchio, op. cit., p. 115,

63 Ferrater Mora, José, voz “Dialéctica”, en Diccionario de filosofia, Sudsmwticans, Bucnos
Aires.
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alma
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. P - .
~eticidad objetiva
.-~ arte

--—"'"'"."

- _---""-f‘" P

Es?rrmf absoluto:;;- ----- ——— religion
(sintesis)

T filosofia

Hegel emplea un lenguaje peculiar y llama “idea” al sujeto y agente
del proceso del universo, mediante el cual se explica todo acontecer y
conocimiento. El sujeto del proceso universal se llama “idea”. Esta idea
es primero “en si”, luego es “fuera de si” y en un tercer momento vuelve
aser “ensiy parasi”, es decir vuelve sobre si misma haciéndose espiritu.
El espiritu cornienza entonces un nuevo proceso dialéctico, distinguiéndose
el espirifu subjetivo, el espiritu objetivo y el espiritu absoluto, Es decir que
la idea es lo verdadero en si y por si, la unidad absoiuta del concepto y la
objetividad®, y por tanto proceso, en cuanto su identidad es fa identidad
absoluta y por tanto dialéctica, ya que encierra en si una contradiccidn.

¢) La expresion juridica. Savigny y la escuela historica del derecho
Con referencia a fa expresion juridica, que es lo que conocemos més
frecuentemente bajo la denominacion de “escuela historica del derecho”,

nos interesa fundamentalmente destacar el pensamiento de Federico

o Hegel, G. W. F |, Enciclopedia de las ciencias filosdficas, wad, €. Ovejero y Maury, Buenos
Aires. 1944
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Carlos de Savigny (1779-1861), tematicamente vinculado a las ex-
presiones politicas y filoséficas antes mencionadas y que reconoce como
precedente obligado a Gustav Hugo (1764-1844),

No obstante que la obra cumbre del jurista, fruto de su madurez
intelectual y de muchos afios de docencia universitaria, es su famoso
Sistema de derecho romano actual, cuyo primer tomo aparecié en 1840,
yaen 1841 se anticipa el material doctrinal que desarrollara en ei opiisculo,
no menos famoso, titulado De la vocacion de nuestro siglo por la
legislacion y la ciencia del derecho.

Desarrolla Savigny este discurso en polémica con el profesor Thibaut,
de Heidelberg, quien en aquel mismo afio habia publicado un ensayo
titulado La necesidad de un derecho civil para Alemania, instando a
los juristas alemanes, convocados para la realizacion de un congreso
reunido en Viena, a que cumplieran la impostergable tarea de limpiar el
territorio germano del desorden y la inseguridad juridica reinantes a causa
de! mosaico de disposiciones vigentes, consagrando los principios del
derecho germanico en un texto tnico, que fuera resultado de la elaboracion
doctrinaria de sus juristas, reclamando la sancidn det Codigo Civil aleman.

Savigny se opone al proyecto de Thibaut, sosteniendo que el pais no
estaba aiin preparado para la colosal tarea que implicaba la codificacion
¢ivil, ya que era imprescindible un proceso de maduracidn de las doctrinas
filoséficas desarrolladas en fos siglos XVII y XVIIL Aquella polémica,
a pesar de que al lado de Thibaut estaban los mas prestigiosos juristas de
la época, consagra ef triunfo del talento y la sabia elocuencia de Savigny,
ya que la magna faena codificadora no podia ser resultado de una tarca
de improvisacion.

El Sistema de Derecho romano actual anunciaba siete libros, que
comprendian el examen de todo el derecho civil. Un primer libro dedicado
a las fuentes del derecho y a la interpretacion de la ley; un segundo, a las
relaciones juridicas en todos sus aspectos; el tercero, a la aplicacion de

las reglas juridicas a las relaciones juridicas; el cuarto, a los derechos
reales; el quinto, 2 las obligaciones; el sexto, a los derechos de familia, y
el séptimo, al régimen sucesorio. Sélo fue completado en sus tres primeros
libros y el libro de obligaciones, publicado ya en la senectud del maestro.

Vuelca en ellos Savigny toda la experiencia recogida en la docencia,
los valiosos aportes producidos en la “Revista de la Escuela Histérica™ -
por ¢l fundada en Berlin en 1815, donde colaboraron prestigiosos juristas
que integraban la escuela-, y las ideas que nos anticipara en la Historia
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del derecho romano medieval Si debiéramos elegir los aspectos mas
relevantes de la obra de Savigny, para destacar ia jerarquia de su
pensamiento, asi como para evaluar la importancia de la escuela, no
vacilariamos en seflalar la problematica de las fuentes y de la inter-
pretacion de la ley.

El tema de las fuentes ha mantenido, desde su elaboracion, casi una
indestructible vigencia doctrinaria, ya que los estudios realizados por Legaz
y Lacambra y Det Vecchio giran dentro de los limites establecidos por
Savigny. Sélo muy recientemente los reflejos de la escuela egolégica
argentina® han pretendido iluminar el problema desde otro dngulo.

Las fuentes son para Savigny, como nos lo anticipa en las primeras
paginas del Sistema de derecho romano actual, las causas del nacimiento
del derecho general, tanto de las instituciones juridicas mismas, como de
las reglas juridicas inferidas por abstraccién de aquéilas. El derecho nace
para Savigny en el “espiritu del pueblo™, en aquél romdntico Volksgeist
postulado por Schelling y Hegel, y las fuentes no son sino las formas de
manifestacion de esa conciencia comdn. Fuente no es, por tanto, la causa
de nacimiento del derecho, sino la manifestacion o sintoma de ella.

Y si la causa de nacimiento del derecho es el espiritu det pueblo, la
inmediata expresion de éste es 1a costumbre, 1o cual jerarquiza a ésta
como fuente formal por excelencia de lo juridico. La tarea del legislador
se reduce a una mera labor de descubrimiento del material juridico que
de alguna manera se le ofrece ya, en forma de derecho consuetudinario.

En punto al tema de la interpretacion, es el historicismo el primer
movimiento doctrinario que subraya ia necesidad de considerar el
ordenamiento juridico como una totalidad sistematica organizada, cuyas
porciones adquieren sentido en funcién del todo integral del que forma
parte, lo cual significa minimizar los aspectos gramaticales o i6gicos en
la tarea hermenéutica, para destacar la importancia de los momentos
histéricos y sistematicos de la faena.

Con estos cuatro elementos (gramatical, bgico, historico y sistematico)
que funcionan unificadamente para lograr la interpretacién adecuada, y
Ro como cuatro clases distintas de interpretacion, se establece no s6lo la
necesidad de la consideracién filolégica y sintactica, Gnicas tenidas en
cuenta hasta entonces, sino también la de examinar la ley dentro del
marco histdrico de su origen y como parte del todo integral del derecho.

63 .- .
Ver en et capitulo VIL, Corrientes juridicas existencialistas
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“E] éxito de toda interpretacion depende de dos condiciones, en las
cuales podemos condensar brevemente aquellos cuatro elementos: en
primer lugar, es menester que recapitulemos plasticamente la actividad
mental de la cual dimana la expresién particular problematica de
pensamientos; en segundo lugar, €s preciso que dominemos ¢l conjunto
histérico-dogmatico que solo arroja luz sobre fa disposicion particular
para darnos cuenta enseguida de las relaciones entre aquel conjunto y el
texto presente”®.

3. EL POSITIVISMO

El siglo que continiia a la especulacion kantiana se ve presidido, en el
campo de la cultura, por una direccion que bajo l2 denominacion de
positivismo incursiona primeramente en el campo de las ciencias naturales,
y tal vez, en razén de sus indudables éxitos, penetra victoriosa con la
pretension de regir los destinos de las disciplinas sociales.

Hasta aqui, la exposicién de las doctrinas nos sefiala por un lado la
concepcidn del clasicismo jusnaturalista, que desemboca toda su cons-
truccién en la obtencion de normas rigidas, que importan una regulacion
justa, eterna y universalmente aceptada, vélida para todos los tiempos,
todas las épocas y todos los puebios.

El historicismo nos muestra la historia como el arsenal de lo juridico,
un arsenal variable en el tiempo y en el espacio, versatil en el contenido
de los pueblos, nutriéndose de una concepcion integral del mundoydelia
vida. Fl derecho no serd fruto de la especulacion racionalista, ni et resultado
de la construccion abstracta del legislador, sino el que emana ge-
nuinamente de Ia conciencia popular.

Este movimiento, que llamamos asi genéricamente positivismo,
desprecia la actitud metafisica del clasicismo jusnaturalista y también del
historicismo filosafico, o mejor aiin, milita contra las deformaciones que
el dogmatismo insuflo, sobre todo en la construccion juridica francesa,
después de la sancion del Cddigo de Napoledn.

£] historicismo es también, a través de esta misma actitud, un
enfrentamiento a los postulados del clasicismo jusnaturalistas, que {ienaron
la vida juridica de la Europa moderna y en sustitucion de esta impronta

46 Savigny, Federico Carlos de, “Sistema de derccho romanc actual”, trad. W, Goldschmidt,
en La ciencia del derecho, Losada, Buenos Aires. 1949,
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filosofica, ta escuela historica, sobre todo a través de Savigny y de Puchta
cred una metafisica juridica. que trocé la especulacion racionalista po:'
upa postura romantica enraizada en el Volksgeist de Schelling y Hegel.

Este espiritu popular, de donde proviene la construccion juridica, no
es una manifestacion del positivismo, ya que la fuente generadora de lo
Juridico no es un producto contingente de la experiencia, sino un postulado
metafisico que se apoya en la ya seilalada creencia romantica.

Esto, que es ¢l sustrato filosofico de la construccion historicista original
ilega a extremos tales en las postrimerias de Ia corriente referida, qm;
culmina en una actitud de ataque a toda construccion filosofica.

El historicismo es, por tanto, el punto de partida de toda una serie de
corrientes en el pensamiento juridico, que podemos considerar abrazadas
con Ja genérica denominacién de modemidad.

El positivismo, arrancando de la postura filoséfica de Auguste Comte
(1798-1857), inaugura un sistema de conocimientos segin el cual se
excluia todo estudio que pretendiera ir mas alls de los hechos.

Toda especulacion filoséfica era tachada de metafisica y se postulaba
que ia realidad sélo puede ser conocida mediante fa investigacion de las
leyes y las relaciones constantes entre los fendmenos.

Comte elabora asi una clasificacion de las ciencias, que en escala
ascendente culmina en la sociologia. Los éxitos logrados por el positivismo
a través de la experimentacién en el campo de las ciencias naturales
:thfjeron a creer que se estaba frente a una forma perfecta de cono-
f:m}u.mto y s extendieron sus puntos de miras a las disciplinas sociales y
Juridicas. Esta orientacion, que en ¢l campo de la sociologia se Ia ve
representada por Herbert Spencer, Emile Durkheim, Lucien Lévy-Bruhl
Gabriel Tarde, Ludwig Gumplowicz, Alfred Fouiliée y otros, en el campc;
del derecho, asume varias formas durante el siglo XIX -que se contingan
en al'gunos aspectos en el siglo XX-, las que trataremos de resumir en las
corrientes queé expondremos a continuacion.

Pero, fuerza es admitir que a expresion “positivismo”, s tal vez un
su§tantivo demasiado grande para que no provoque equivocos, ya que
bgjo ese rotulo se han aglutinado casi todos los desenvolvimientos doc-
trinarios de los ditimos ciento cincuenta afios, y muchos de eilos, por no
d.ccir todos, no reconocen en ¢l pensamiento comteano més que ung
vinculacién de nomenclatura. Por tanto, limitaremos nuestra exposicion
en este capitulo a los pensamientos juridicos positivistas desarrollados

en el siglo XIX.
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a) Thering

Una de las figuras mas inquietas en el pensamiento juridico europeo
del siglo XIX y a quien se puede clasificar como un precursor de todas
las doctrinas juridicas modemas, es Rudolf von Ihering (1818-1 892). Vemos
originalmente vinculado su pensamiento a la escuela histérica, donde se
da la paradoja de que su violenta reaccion contra el dogmati-._r.mo del
clasicismo jusnaturalista lo conduce a otra posicién dogmén.ca, que
representa en Alemania la reproduccion de lo que la exégesis habia
significado en Francia.

Y si bien es verdad que estos excesos del historicismoen la “dogmdtica
conceptuai” fueron el punto de partida de otras doctrinas que se movieron
en la direccidn empirica, tratando de aproximar el derecho a la vida,
como la “jurisprudencia de intereses”, la “escuela de la libre investigacion
cientifica”, Ia “escuela del derecho libre” y todas {a formas del sociologismo
y realismo modernos, no menos cierto es que la dogmatica fut? la que
conformé en nuestra cultura continental romanista, ia fisonomia juridica
de Europa y Latinoamérica. La “dogmatica conceptual” tiene un punto
de mira tal vez mas genérico que la exégesis, ya que mientras ésta
proclama el culto reverente a la ley, aquétia lo hace con respecto a las
normas positivas. Pero lo cierto es que para la dogmatica, el derecho se
encuentra en los textos de la ley, en sus expresiones conceptuales, ya
que las normas no son sino la significacion de fa ley, expresada a través
de las palabras utilizadas por ella.

Thering, que describe la metodologia dogmatica en el Espf'ritu del
derecho romano, no puede soportar por mucho tiempo las ligaduras
asfixiantes del dogmatismo y en esa misma obra define al derecho subjetivo
como un “interés juridicamente protegido”, de donde surgira el “método
teleolégico™, que conformaré con Philip Heck, Max Riimelin y otros, la
“escuela de la jurisprudencia de intereses”.

Rudolf von ihering nace en Avrich en 1818 y comienza su actividad
docente como profesor de derecho romano en Berlin. Sin emba;u‘go, ya
entonces, no obstante seguir las huellas abiertas por el pensamrcnt? de
Savigny, considera al estudio del derecho romano un precedente valioso
para su aplicacién actual, pero auscultando las exigencias del momento
de su aplicacién.

Escribia Adolf Merki acerca de Rudotf von Ihering, en 1893, un afio
después de su muerte: “Thering pertenecia 2 los afortunados que pueden
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decir con Goethe de si mismos: todo lo que anhelé en mi juventud lo
tengo en la vejez”™,

Desde el “Anuario para la dogmatica del derecho privado romano y
germano actual”, que funda en 1857, y en cuyo titulo subraya el cardcter
actual del mismo (Jahrbiicher fiir die Dogmatik des heutigen
rémischen und deutschen Privatrechts), Thering atrinchera su tribuna
donde se desarrolia hasta 1940 y a través de mas de noventa volimenes,
el pensamiento de! maestro germano.

Sin duda la obra més importante estaba anticipada ya a esta fecha y
seria completada afios después: el famoso Espiritu del derecho romano
en las distintas jases de su desarrollo, donde nos anticipa ia temdtica
que seri el desenvolvimiento posterior de su pensamiento. El derecho no
es el resuitado de la arbitraria creacion del legislador, sino un producto de
la elaboracién social, donde se nos ratifica su prosapia historicista. Pero
en su tltimo tomo sostiene que el derecho esta integrado por dos cle-
mentos; un nucleo esencial, que es el fin practico del derecho, su utilidad,
sus intereses y una céscara protectora, que es la fuerza a través de la
cual alcanza su proteccion. Esta trascendente definicién del derecho,
como un “interés juridicamente protegido”, serd el estandarte alrededor
del cual se nucleard la posterior jurisprudencia de intereses representada
por {os juristas citados.

Posterior a ésta es su obra combativa, tal vez la mas difundida por
sus numerosas traducciones: La lucha por el derecho, en el cual se
advierte ¢l alejamiento de las tesis que abraza en su cétedra de derecho
romano y st oposicion a la practica del pensamiento de Savigny. El derecho
ro es resuitado de una generacion evolutiva, lenta, pacifica e insensible,
sino consecuencia de un doloroso y sufriente combate. El derecho persigue
la paz y es ella su fin Gltimo, pero el medio para lograr esa paz es el
derecho a través de sus aspectos combativos. '

Completando este triptico de su produccién genial, publica en 1883,
El fin del derecho, donde desarrolla ia tesis, complementaria de las dos
obras anteriormente referidas, de que el fin 0 la finalidad es lo que crea
¢! derecho, de donde resulta que ¢l fin es Ia fuerza determinante y causa
final de la génesis del derecho.

87 Merkl, Adolf, “Thering”, en Tres vidas ilustres, Depalma, Buenos Aites, 1945. La frase
resume todo el pensamicato de 1z Alemanta culta ante ia muerte de un jurista cabat,
poseedor de un temperamento combativo y enérgico, y a quien se Hamo, ef jurisie de su
siglo y del porvenir.
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b) Duguit

Una de las figuras mas significativas dentro de la orientacion juridica
positivista, no sélo por haber sidounode los jurisconsultos mas importantf:s
de la época, sino por la coherencia de su pensamiento, es la de Leon
Duguit (1859-1928), que exhibe mas marcadamente at’m' que en la
jurisprudencia de intereses la influenciade la orientacién. sociologica.

Parte Duguit de la més ortodoxa expresidn del positivismo comteano,
y considera al derecho como una pura ciencia experimental, rechazando
con ello todo probiema causal o teleolégico, toda construccion de cono-
cimiento, toda reflexidn axiolégica y considerando solamente ¢l derecho
en cuanto dato objetivo que suministra la experiencia.

Este derecho, asi objetivamente considerado, reposa y descansa en
lo que Duguit llama la “solidaridad social”, de la que nacen _las reglas de
derecho, y que consiste en la coincidencia de los fines individualesy los
fines sociales. La concepcidn individualista del derecho, a partir de la
cual ha surgido la nocién de derecho subjetivo, es un producto morflenténeo
y contingente de una determinada épocay puede haber respondido a una

necesidad social, pero hoy estd definitivamente perimida.

El derecho debe estructurarse hoy a través de la nocion de “funcion
social”, que importa negar la posibilidad de que el individuo o fa cotectividad
tengan derechos. “Hablar de derechos dei individuo, de derechos de la
sociedad, decir que es preciso conciliar los derechos del individuo con los
de la colectividad, es hablar de cosas que no existen™.

A la concepcidn individualista del derecho la ha sustituido una
concepcidn socialista, que esté determinada por una nota que da cohesion
a los distintos elementos que integran la sociedad y esta nota ¢s la
“solidaridad social”. .

Esta idea de solidaridad social, que Duguit extrae del pensamiento
desarrollado por Emile Durkheim®, sobre todo en las obras mencion.adas
enlacita, es denominada “interdependencia social” y no es ni sentimiento

ni una doctrina, sino un hecho de naturaleza real, susceptible de
demostracion directa. Es el hecho de la estructura social misma.

% Duguit, Léon, Las transformaciones del derecho privado desde el Cédigo de Napoledn,
2* ed., p. 40, Madrid.

& Durkheim, Emile, Curso de ciencia social, Parls, 1838; De la division del trabajo zocial,
Paris, 1893.
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*“8i se la observa y se la analiza, se comprueba que cualquiera que
sea el grado de civilizacion de un pueblo, la solidaridad e interdependencia
social esta constituida por dos elementos que se encuentran siempre en
grados diversos, con formas variables, entremezclados unos con otros,
pero que presentan siempre caracteres esenciales idénticos, en todos los
tiempos y en todos los pueblos. Esos dos elementos son: las semejanzas
de las necesidades de los hombres que pertenecen a un mismo grupo
social; y en segundo lugar, la diversidad de las necesidades y de las
aptitudes de los hombres que pertenecen a ese mismo grupo™.

La solidaridad constituye asi, el vinculo que entrelaza a los hombres a
partir de sus necesidades comunes y a partir de sus necesidades diferentes,
ya que, teniendo distintas aptitudes, pueden ayudarse en mutuos servicios
y asegurar con ¢ilo la satisfaccién plena de 1as més diversas necesidades.

La solidaridad es, pues, la fuente de la regla juridica y ésta la expresion
conceptuai de aquélia; unidas constituyen lo que forma el derecho objetivo
de! Estado, inica construccion valida que lo lleva a negar la existencia de
los derechos subjetivos, ya que, frente al derecho objetivo, los particulares
no tendrian derechos, sino Gnicamente obligaciones y los actos de voluntad
que los individuos emitan para reglamentar sus derechos no son derechos
subjetivos, sino meras “situaciones juridicas subjetivas”, que sdlo por una
deformacion de lenguaje pudieron alguna vez llamarse derechos.

¢) La teoria general del derecho

Los resultados pricticos de ia dogmatica germana y de la exégesis
francesa fueron las elaboraciones que en cada disciplina juridica se
hicieron, explicando en cada caso los conceptos generales de cada rama
del derecho. Cada una de las ramas del derecho logrd asi-el desarrollo de
una parte general, donde se examinaban los conceptos mas generales de
la disciplina, sistematizando las normas juridicas vigentes,

Partiendo de la observacion empirica del material que integraba cada
una de las subdivisiones del derecho, se inferian sus principios generales,
pero la dogmatica no habia llegado a considerar la posibilidad de explicar
con pretension universal la parte general de las partes generales.

Esta es la tarea de 1a “teoria general del derecho”, que partiendo del
examen de los materiales juridicos individuales, por un procedimiento

o Duguit, op. cit., p. 43.
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rigurosamente inductivo, trata de encontrar aquello que sea similar en
todos los derechos positivos y en todas sus partes, o lo que ¢s Io mismo,
encontrar el género, por una inferencia inductiva de las especies.

Esta simplificacién de elementos constantes del material juridico,
prescinde de las especificas variaciones que éste pueda tener en el tiempo,
en el espacio y en los derechos particulares, para encontrar los elementos
obligados y permanentes que constituyen la armazén de la que parte el
concepto de la ciencia juridica.

Este auténtico esfuerzo, realizado para incorporar disciplinas juridicas
al cuadro de la ciencia, postula un “método inductivo”. Es decir que se
examina el material juridico que pueda suministrar la experiencia y se
infieren asi conceptos generales, a los que se les atribuye, no una mera
validez general, sino una validez universal, ya que esos conceptos, asi
inferidos inductivamente del material empirico, son aplicables a todos los
ordenamientos juridicos reales o posibles.

Este movimiento tiene fundamentaimente dos vertientes. En Alemania,
la Allgemeine Rechtslehre (teoria general del derecho), y en Inglaterra
la “escuela analitica de jurisprudencia”.

Trazaron el programa de la expresion germana Karl Bergbohm, Adolf
Merkl y Ernest Bierling, entre otros, quienes elaboraron una doctrina
sistematizadora de conceptos generales, con pretension de pureza, enun
intento cientifico de lograr, a través de un andlisis de la materia, la
explicacién del substractum del derecho, con desprecio de toda consi-
deracidn filosofica universalista o a priori de esas leyes permanentes.

Se satisfacia con ello una exigencia legitima de generalidad, pero no
se obtenia atin un programa de validez universal.

El método empirico inductivo que del andlisis de una serie de fendmenos
juridicos pasticulares {legaba a la generalizacion abstracta de los principtos
generales, los fundaba en los atributos comunes de los hechos particulares
examinados y los hacfa validos en su procedimiento, incluso para hechos
semejantes a los investigados, en tanto que esa semejanza fuera de
aquellos atributos comunes que habian servido para la elaboracion del
principio generat.

No obstante, obvio es admitir que la aplicacion del método inductivo
conviene o supone el previo conocimiento de aquetlo que se pretende
saber y sistematizar para lograr sus generalidades y es esa actitud meto-
dolégica de la teoria general, en esta expresion histérica, ia semilla que
incubara su fracaso, o tal vez su transformacion.
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Hay, sin embargo, algo decididamente valioso en el intento doctrinario
realizado por la vertiente alemana, y es la aspiracion de poner una valla
de generalidad a la anarquica y desordenada produccion cientifica de las
ramas particulares, que en un exceso de especializacion habia olvidado
los conceptos basicos de lo juridico que pudieran ser vdlidos -al menos-
para todas las posibles ramas y subdivisiones de la juridicidad positiva.

La escuela analitica de jurisprudencia, inspirada en el pensamiento
filosofico de Thomas Hobbes y Jeremy Bentham, encuentra en John
Austin (1790-1859) Ia cabeza visible de este movimiento doctrinario, al
que pertenecieron también Holland, Clark, Brown, Lightwood y otros, y
que, si bien no tuvo una repercusion mundial, por lo menos estructurd la
formacién juridica en los paises de su influencia durante muchos afos.

Laescuela analitica aparece como un movimiento de reaccidn contra
los excesos del positivismo.

Austin, no sélo se propone estudiar Jas formas comunes de las distintas
ramas del derecho con criterio local, sino que trata de encontrar las
disposiciones que fueran comunes a los ordenamientos juridicos europeos,
también mediante la utilizacién de un procedimiento inductivo, que
soslayando las particularidades propias de los sistemas en particular,
persigue los principios basicos comunes a todos.

Distingue Austin una “jurisprudencia general”, que seria equivalente
a nuestra actual filosofia del derecho positivo, y que es propiamente el
desarrollo de la teoria general del derecho, donde examina los principios
comunes a los distintos sistemas juridicos; una “jurisprudencia particular”,
que abarca ¢l estudio de las leyes y el derecho positivo vigente en cada
pais, y la “ciencia de la legislacion”, que serfa nuestra actual politica

juridica, fijando con carécter axioldgico los principios que el legislador
debe atender para elaborar leyes justas. '

Oportuno es mencionar que la obra de Austin es anticipatoria de los
desenvolvimientos que surgirdn en el coatinente en lo que hemos
presentado como la vertiente germana de la escuela, ya que su exposicion
s¢ adelantd en varias décadas a los desarrollos de Merkl, Bergbohm,
Bierling, Ahrens, Picard, Roguin y otros.

Si bien, fuerza es admitir, que entre ambas vertientes de la teoria
general, hay algunas diferencias en puntos de cierta consideracion, es
indudable que los lineamientos fundamentales de la tendencia son los
mismos, por lo cual preferimos prescindir de las diferencias que atribuimos
a la fecunda originalidad de los expositores.
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En efecto, también en el seno de ambas corrientes se pueden subrayar
matices peculiares entre los distintos expositores, lo cual hace per-
fectamente explicable que se adviertan diferencias entre las escuelas a
través de ellos, pero lo esencial de la temdtica elaborada es comnin, por
lo que estimamos innecesario ahondar mas en su consideracion.

4, JUSPOSITIVISMO Y JUSNATURALISMO

A partir de los desarrollos experimentados por las ciencias naturales
en los siglos XV1 y XVII, uno de los mas significativos ingredientes de la
cultura iluminista del sigio XVIII fue sin duda el naturalismo, que coloca,
como objeto fundamental de la investigacion cientifica, casi exclusivo, Ia
indagacién filos6fica de la realidad objetiva. Como consecuencia de ello,
los métodos mas atendidos, fueron aquellos de esencia empirica, que no
eran sino los métodos por excelencia de las ciencias de |2 naturaleza.

Alemania, en ese periodo, estuvo intelectualmente dominada por el
romanticismo y el idealismo, pero ese desenvolvimiento del naturalismo,
continud atin en los primeros decenios del siglo XVIII en casi toda Europa.

Todo esto y los logros obtenidos en el plano de las ciencias de la
naturaleza hicieron pensar en la conveniencia y alin en la necesidad de
trasvasar los principios de esa metodologia al campo de las ciencias

llamadas morales o espirituales y fundamentalmente, al campo de las
ciencias sociales.

Esa actitud, se convirtié cast en una mentalidad, mas que en una
doctrina, ¥ con el rétulo de positivismo fue adoptada respecto de toda
teoria que no fuese, o intentase siquiera ser, de raiz metafisicay ¢on el
nombre de positivismo juridico, atendid a los fundamentos de esa porcion
del saber respecto de la cual el positivismo originario -aquél de estirpe
comteana- poco interés habia desarroliado, resuelto en definitiva, enuno
de los tantos fenémenos sociales absorbidos por la sociologia.

En el orbe de 1a juridicidad, esa actitud positivista se mueve basicamente
en dos planos fundamentalmente diversos. Uno es el de la positividad de
un comportamiento humano, concreto y efectivo, y otro es el de la posi-
tividad constituida por la existencia formal de una norma. Es indudable
que, efectivamente, hay en ambos planos una cierta prescindencia de la
valoracion o mas precisamente de una consideracion ética del derecho
como supraordinada al derecho, o cual no impide diferenciar claramente

ambas posiciones.
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Sin embargo, puede aceptarse que la expresién “positivismo juridico™
haya indicado prevelantemente, aiin cuando no de modo exclusivo. 2 una
teoria que reconoce cardcter juridico solo a aquél, puesto por una autoridad
soberana, lo que acentuaba fa circunstancia de que en ese orbe, lo positivo,
referia al plano formal de la creacién de la norma ¥ su Ser emergia de un
ente exclusivo que se atribuia el poder de generar derecho.

En Italia, a la influencia casi hegemonica del idealismo, acusado
también de una cuota de responsabilidad o, por lo menos, comprometido
ideoldgicamente con los cimientos filosoficos del fascismo, le sucedieron
diferentes modos de reaccién. El mismo idealismo, de genuina raiz
hegehana, se fracturd en dos direcciones casi opuestas. Una, mezclada
con ingredientes de la izquierda marxista que, como su antecedente
clésico, no dio sustantivos frutos en el ambito de la juridicidad y otra, que
se amalgama en el pensamiento catélico y que recala en diferentes modos
de actitud jusnaturalista,

Hay también otra forma de reaccion al idealismo cldsico, tal vez mas
directay contestataria, la que, apoyada en un pensamiento iluminista, se
muestra en una actitud totaimente extrafia al marxismo, aun cuando en
el plano politico actiia ubicada en una posicion de izquierda, que se alimenta
en los ambientes socialistas y democraticos, marcadamente laicos, sin
puntos de contacto i con los idealistas -cualesquiera fuese su tendencia-
ni con los catélicos. En ese clima doctrinario, pensar en una renovacion

jusnaturalista realmente no tenia mucho sentido, maxime cuando el
jusnaturalismo -no siempre fundadamente- era atribuido s6lo a circulos
de tendencia catélica e incluso directamente a actitudes clericales, por
entonces severamente criticadas,

Este antijusnaturalismo, edificado sobre el prejuicio de hostilidades al
catolicismo, ha gravitado, sin duda, y aiin gravita estimulando polémicas
en las cuales la esencia propiamente filosofica del debate, aparece
deformada o desviada de la materia propia de Io que debia ser la cuestion.

Ese positivismo juridico, hacia el cual este antijusnaturalismo itluminista
conducia, poco tenia que ver con el positivismo filosofico, aquél para el
cual el derecho, no era sino una rama -y por cierto no trascendente- de la
sociologia. Por el contrario, este nuevo positivismo, que encuentra un
fundamento diferente para la ciencia juridica, en la expresion de una
teoria general que sobre un fundamento 16gico construye una filosofia
juridica, excede los marcos del naturalismo y conforma una sélida base
por la que transitan los juristas italianos.
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Esta actitud que comienza a desenvolverse como una teoria de la
ciencia, movida por una severa exigencia de rigor y de precisién en la
indagacion cientifica, que intenta satisfacer a través del analisis del
procedimiento cientifico y del lenguaje -similar precisamente al modo en
que funcionan los instrumentos cientificos de la investigacion-, recibe el
nombre aiternativo de neopositivismo, o empirismo logico, o positivismo
légico. La preocupacion esencial de esta actitud neopositivista no pasa
tanto por la intencion de fundamentar una cientificidad juridica edificada
sobre la verdad, sino que apunta mas bien hacia el tema de la validez, en
donde 1a biisqueda no se dirige tanto a la verdad de la sustancia cuanto al
rigor del método.

Elrigor severamente racionalista de Norberto Bobbio no podia pasar
inadvertido frente a esta nueva expresion del positivismo e incursionaen
1a filosofia analitica, intentando encarar a la ciencia juridica como un
analisis del lenguaje.

Hay en esta actitud, un fuerte ingrediente epistemolégico de raiz
empirica al afirmar que todo saber se apoya en la percepcitn sensible y
eventuaimente en la introspeccion, io que lo conduce a una preocupacién
y analisis del lenguaje, que asi se constituyen en el objeto fundamental de
la preocupacién cientifico-filosofica de su pensamiento.

Sobre esos presupuestos tedricos, Bobbio encara el intento de resolver
el espinoso problema de la cientificidad del derecho™; elabora una teoria
de la ciencia juridica’; un riguroso estudio de la ciencia del derecho™; y
fundamentalmente trabajos sobre positivismo juridico.

En esa tematica™ su gran mérito es, a nuestro juicio, haber puesto
una fundamental cuota de prudencia en la atribucién de rétulos a los
autores, del supuesto o pretendido baldén de su respectivos caracteres
de juspositivistas o jusnaturalistas, conclusion a la que sélo puede llegarse,

7 En el excelente trabajo Scienza del diritto e analisi de linguaggio; en Rivista Trimetrale
di diritto e procedura civile, 1950,
"2 Teoria della scienza giuridica, Totino, 1950.

7 Studi di teoria generale del diritto, 1955.

LAl /] positivismo giuridico, Troui, 1961; Giusnaturalismo e positivismo giuridico, 1965, Sul
formalismo giuridico, en “Rivista Italiana di diritto e procedura penal”, 1958, Sul
positivismo giuridico, en “Rivista di Filosofia”, 1961; Giusnaturalismo e positivisme
giuridico, en “Rivista di diritto civile”, 1962. Estos tres uitimos trabajos, reunidos bajo el
titulo de Ef problema del positivismo furidico, trad. y revisién E. Garzén Valdés v Genaro
Carri6, Eudeba, 1965,
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en mérito a la vaguedad y ambigiiedad de fas palabras, cargadas de
tremenda imprecision y que sirven para ser utilizadas como elogios o
agravios en los conflictos ideoldgicos.

Sostiene Bobbio, con respecto al positivismo juridico, que esa expresion
lingiiistica, sin previa o posterior explicitacion, no dice gran cosa, ¢ intenta
demostrar que, dentro de la textura de su contenido, caben por lo menos
tres modos diferentes de concebirlo, con implicancias muy diferentes, en
¢l mundo juridico y alin fuera de él.

El primero es el que concibe al positivismo como un modo de acer-
camiento al estudio del derecho, al que denomina también “consideracién
cientifica” del derecho, y se refiere a aquél que asume frente al derecho,
una actitud avalorativa, objetiva y éticamente neutral, y que distingue en
suma, el derecho real del derecho ideal o, en otros términos, el derecho
que es del derecho que debe ser, entendiendo este “approach” o
aproximacion, solo al derecho que es, con total prescindencia del que
debiera ser, atendiendo a pautas valorativas o de cualquier otro género.

Su segundo rotulo de positivismo juridico explicitado como “teoria”,
se refiere a aquella concepcidn particular del derecho que lo vinculaala
formacién de un poder soberano, capaz de ejercitar la coaccién, poder
que no es otro que ¢l Estado, identificando asi derecho positivo con teoria
estatal del derecho.

La tercera version del positivismo juridico, estaria representada por
una creencia acerca de Ia existencia de ciertos valores trascendentes
que, sobre la base de ellos, confiere al derecho que es, por el sélo hecho
de existir, un valor positivo, prescindiendo de toda consideracion acerca
de su correspondencia con el derecho ideal.

Concluye Bobbio que la expresion més cuestionable de! positivismo
Juridico es esta {itima, en la medida que por ideologia positivista deba
entenderse la exaltacion del Estado, conforme a la cual, éste es el supremo
portador de valores del bien y del mal, pero no lo sera tanto, en la medida
que esa ideologia se identifique con la defensa de ciertos valores relativos.

La expresion del positivismo como teoria del derecho y donde sin
duda caben las mas nutridas y disimiles concepciones {escuela francesa

de la exégesis, pandectismo germano) sostiene la conveniencia de
distinguir un sentido amplio y uno restringido; si por este Gitimo debiera
ser asimilado sélo el “codicismo”, la critica deberia fluir inobjetable; aunque
el vituperio, en tal caso, habria perdido ya vigencia, puesto que nadie
acepta hoy seriamente que el juez sea un autémata para aplicar ade-
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cuadamente la norma al caso. La version que deberia considerarse
aceptable, sin que fuese necesario buscar paliativos, es la primera, o
consideracidn cientifica, ya que aqui se trata sdlo de saber si se quiere
colocar verdaderamente a la ciencia juridica sobre bases cientificas y
solidas o bien si se quiere perpetuar la confusién entre la investigacién y
la critica ético-politica.

Un analisis parecido realiza Bobbio respecto del jusnaturalismo, del
que vertebra sus tres formas paradigmaticas: “ef escoldstico”, concebido
como el conjunto de primeros principios éticos muy generales, de los
cuales el legisiador debe tomar su inspiracion para la formulacion de las
reglas de derecho positivo; “el racionalista moderno”, que lo concibe
como el producto de las relaciones de coexistencia de los individuos fuera
del Estado y por fin ¢l “Hobbesiano”, en el que el derecho natural queda
reducido a una sola norma: en las sociedades de iguaies “hay que cumplir
las promesas” y en las sociedades de desiguales “hay que obedecer las
érdenes del Superior”.

En verdad, tenemos serias dudas de que esa taxonomia haya sido
exhaustiva, tanto en una como en otra consideracion antitética. Creemos
que asi como hay formas inequivocas de positivismo que no encontrarian
acogida, sino muy forzadamente, en uno de las tres precisos significados de
positivismo, entendemos que no pocas expresiones de jusnaturalismo han
quedado marginadas de las diferentes acepciones anotadas por Bobbio.

Lo valioso -a nuestro juicio- no estriba tanto en pretender encontrar
un criterio clasificador que agote integramente la capacidad conceptual
de la expresién “positivismo juridico” o “jusnaturalismo”, sino mas bien
en poner en evidencia que la polémica no muestra, por un lado, una
divergencia tan absoluta como pareciera sugerirse de algunas actitudes,
y por otro, que ella resulte de la adopcidn de un criterio, por asi decirlo,
libremente etegido.

En el primer aspecto, en cuanto a la total oposicion de fa divergencia,
creemos que no es tal en cuanto que, Hevados a Ia praxis, las diferencias
que pueden advertirse entre un jusnaturalista y un juspositivista, no son
tan profundas e irreconciliables como podria creerse a priori.

Si ponderamos esta aparentemente incontrastable oposicioén entre
jusnaturatistas y juspositivista, tan antigua y tan refractaria que pareciera
tan enemiga como universalista y xénofoba, tan contraria como belicista
y pacifista, tan pugnante como autoritaria y demoécrata, advertimos que
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en la prictica, en el obrar de cada uno, la diferencia no es tan marcada ni
los efectos de su hacer tan disimiles.

No dudamos, por ejemplo, que un ministro de economia de fuerte
orientacion marxista, producird hechos en la gestién de su gobiermno de
matices muy diferentes a los que produciria idéntico funcionario de origen
liberal, y esas diferencias podrian ser inferidas, casi desde cada uno de
los distintos actos de gestidn. Por el contrario, no creemos que en la
organizacién de lo que podriamos llamar la légica jurisdiccional o judicial, la
practica de un juez para llegar a la sentencia -el camino argumental que
recorTe su razonamiento para apoyar fundadamente su decisién-, sea
posible detectar ¢l marco preferencial del origen ideologico del funcionario.

En otras palabras, creemos que en términos generales seria bastante
dificil, leyendo solamente fallos de distintos jueces de diferente extraccién
ideologica, poder descubrir, por los caminos de su transito, el apoyo
doctrinal de su pensamiento.

Tal vez en casos realmente excepcionales, donde la zona de penumbra
es tan lata que casi no hay enganches con norma o precedente alguno,
pueda inferirse desde una etapa de la trama de su argumentacion, la
estirpe de ella. Pero si recorremos repertorios de jurisprudencia, costara
no poco esfuerzo tratar de develar, detras de los considerandos de una
decision, la raiz doctrinaria del autor de la misma.

En cuanto a que una v otra actitud responda a una libre eleccidn, casi
ninguna de las decisiones trascendentes de la vida responden a un
capricho selectivo, ni siquiera a una aguda y preferente estimacion de
razones y fundamentos. Nadie, o casi nadie, es catélico porque frente al
mosaico de posibilidades que le ofrecia la actitud religiosa de la vida,
opt6 por el catolicismo porque esa religion es la que se adapté mejor asu
temperamento y espiritu,

Todos los catélicos -o casi todos- son el producto de un medio social,
familiar, nacional, econémico, temporal -las famosas “circunstancias” a
las cuales se referia Ortega y Gasset, o “el entre” de Martin Buber- que
han condicionado de tal modo su orientacion religiosa que casi la han
determinado. Y lo dicho en materia religiosa vale hasta para opciones
tan insustanciales en apariencia como la de pertenecer a determinada
insignia deportiva y tan trascendentes como la adhesion a una doctrina
politica, a un principio moral 0 a una creencia filosofica.

En resumen, creemos que nadie ¢s juspositivista o jusnaturalista porque
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racional, objetiva y friamente se “detuvo frente a” esas dos opciones
y eligid el camino que maés se correspondia con lo que su razonada
decisién aconsejaba,

Se es juspositivista o jusnaturalista, porque detras de esa eleccién hay
toda una concepcién del mundo y de la vida, y todo un estilo de vivirla
que la determinan o la condicionan grandemente.

Se es lo uno o lo otro, porque hay todo un cimulo de circunstancias
de espacio, tiempo, modo y tradicion que supeditan un trasfondo intelectual
y emocional que producen ese resultado.

Pero junto a él, ese mismo contenido subyacente no se modifica radical
y totalinente respecto del otro, sino que solamente varia alguno de sus
ingredientes -aquél determinante del cambio-, y respecto de la personalidad,
posee una idéntica o similar infraestructura ética, moral, humana en suma.

Por ello, si bien en el plano de la teoria, en el momento del approach,
de la aproximacién al estudio del derecho, pareciera que una valla
infranqueable separa a uno de otro -quien a partir de una atalaya diferente
avizora una miga diferente y una médula distinta-, cuando llega el momento
del obrar, cuando en todo ese trasfondo emocional o intelectual, ambos,
el juspositivista y el jusnaturalista deben decidir, la resolucién no varia
sustancialmente; ambos recurren a las normas, el uno y el otro atienden
los hechos y los dos intentan un modo de justicia.

Cada uno de ellos es, no lo que quiere, sino realmente o que puede;
pero como respuesta a todas esas identidades que los unen y aén mas
alla de las diferencias que los separan, en el momento de hacer justicia,
ambos coinciden sorprendentemente, el uno y ¢l otro desenvuelven una
cadena argumental que sélo en casos excepcionales puede descubrirse
el primer eslabdn determinante de la diferencia.

Ello nos conduce a pensar que la controversia, que ha pasado por
mormentos de extrema virulencia, esta transitando una etapa madura de
reflexidn adulta en la que, sin pretender deponer armas que hundan sus
profundas raices en las convicciones mas intimas de cada personalidad,
con vinculos inescindibles que se remontan a los ancestros, con una cultura
y una concepcion del mundo y de la vida para cada comunidad, para
cada grupo humano y para cada persona particular y definitivamente, se
ha asumido frente a la realidad, la actitud que conduce a la mejor com-
prension del fendmeno juridico.

Por eso consideramos realmente licida y sin desperdicio, la reflexién
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con la que concluye su ensayo el autor que hemos seguido en nuestro
desarrolio, quien sostiene que el modo mas inteligente de responder a la
pregunta acerca de si cierto autor es juspositivista o jusnaturalista, es
insinuar con un gesto de cautela: “depende”... Depende del punto de
vista en el que nos ubiquemos para encasillario.



Vi

DIRECCIONES JURIDICAS EN LA FILOSOFIA
NEOKANTIANA

(Fines del siglo XIX y comienzos del sigio XX)



1. EL CONCEPTO DEL. DERECHO EN KANT

Debemos, ante todo, sefialar lo que podria considerarse un error
metodoldgico en la exposicién que desarroliamos. El criticismo kantiano
es indudablemente una doctrina que pertenece al siglo XVIIi, mucho
mas vinculada genéticamente al clasicismo jusnaturalista de los sigios
XV1y XVII, casualmente donde se produce el transito de la concepcién
naturalista del derecho a su expresion pura y racional.

Su referencia en el capitulo donde analizamos el pensamiento juridico
de fines del siglo XIX y comienzos del XX encuentra no obstante
fundamento en dos circunstancias que hemos sopesado mas, en el caso,
que el mero devenir cronolégico de las doctrinas.

La primera de etlas es que no obstante la riqueza del pensamiento del
sabio aleman, en cuyo sistema ocupa el derecho un tugar de ponderable
significacion, tanto en su insercion en la ética en cuanto ciencia de fas
leyes morales, como en su consideracion metddica como auténoma de la
ética, valoramos alin més las concepciones desarrolladas en la €poca
que comprende el titulo de este capitulo y que se nutren en la fecunda
savia de la filosofia critica. '

La segunda de ellas, indisolublemente vinculada a Ia primera, s que
por esa razon nos ha parecido mas coherente exhibir la concepcion juridica
en el sistema de Kant como previa a la exposicidn de todas las vertientes
que fluyen del retorno a la filosofia kantiana entre los siglos XIX y XX,
que hacerlo respetando ia enumeracién cronoldgica de las ideas.

El neocriticismo tendrd, por tanto, a partir del criticismo, una mayor
coherencia conceptual. A mediados del siglo XIX, el positivismo
antimetaflisico y naturalista, enraizado en la posicion comteana, era la
direccién dominante en el pensamiento cientifico y filoséfico. La filosofia,
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en franca retirada, estaba relegada a papeles de ordenacion del material
elaborado por las ciencias, para soslayar asi su definitiva aniquilacitn.

El estrepitoso derrumbe de {2 filosofia roméntica de Schelling y de
Hegel, sus desaciertos metodolégicos, habian sido el campo propicio para
desterrar la filosofia del campo especulativo.

Sin embargo, la filosofia contaba con un bastion inexpugnable: la
grandeza augusta de Kant. La segunda mitad del siglo importa un notorio
retorno a las expresiones del criticismo bajo las distintas formas que
adopta el neocriticismo.

Los excesos de materialismo y de positivismo, evidenciados en las
doctrinas precedentemente estudiadas, que en el agudo decir de Ortega,
mas que dos expresiones filosdficas, son dos formas de ignorancia
filosofica, la impotencia para resolver a través de sus esquemas la
problemadtica juridica, la perentoria necesidad de precisar el concepto del
derecho y de dar con los limites entre el enfoque cientifico y el filosofico
a su respecto, marcan un regreso a las estructuras dei idealismo kantiano.
Los principios del clasicismo jusnaturalista del siglo XVII se afirman en
la obra de Christian Wolffy las corrientes derivadas de su pensamiento.

Esta ideologia, que hace del derecho un “deber perfecto”, por tener
el poder necesario para eliminar todo aquello que permita el recto uso del
libre albedrio, ensambladas con las ideas antipodas que provienen del
empirismo escéptico de Hume, constituyen las direcciones fundamentales
del pensamiento filoséfico europeo del siglo XVII y principios del XV,
que son los antecedentes indispensables de la reflexion kantiana.

Se advierten en Kant y tambi€n ¢n todo el movimiento postkantiano a
pesar de las controversias planteadas, muchos de los temas desarrollados
por las expresiones del dogmatismo wolffiano. Lateoria juridica de Kant
aparece publicada en 179773 bajo el titulo de Principios metafisicos de
la doctrina del derecho, atm cuando las bases de su monumental obra
ética ya estaban delineadas con anterioridad.

Demasiado severo es el juicio critico de Delbos, cuando afirma que
Principios metafisicos de la doctrina del derecho no es sino un
esfuerzo “a menudo penoso y estéril de simple agrupacion esquematica...
no tiene ni amplitud, ni soltura, no es siempre lacido™,

* Kant, lmmanuel, Metaphysische Anfangsgrinde der Rechtslehre.
" Delbos. Victor, La philosophie pratique de Kant. p. 699, Paris. 1926.
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Cierto es que la obra es fruto de la ancianidad det filosofo, pero no
menos cierto es que ya en 1765 tenia preparado el material para la
publicacion de unos proyectados fundamentos metafisicos de la filosofia
practica, y que ademas en ella voicd los resultados de sus anteriores
elucubraciones sobre el derecho, por tanto su enjuiciamiento debe hacerse
a la luz de todo el sistema al cual pertenece, no marginando o re-
cortando equivocadamente sectores del todo indisofuble al que se
encuentra vinculado. Asi como Leibniz partié del vir bonus, Kant
arranca de io Gnico que puede ser considerado auténticamente bueno:
una buena voluntad.

“No es posible concebir nada en el mundo ni, en general, fuera de é
que pueda ser considerado como bueno sin reserva alguna, como no sea,
Gnicay exclusivamente, la buena voluntad”.

Esta buena voluntad esta contenida en el concepto de que la
determinacion del valor de nuestras acciones debe considerarse como
primer fin.

Es decir que en el concepto del deber estd contenido el de buena
voluntad. Las acciones humanas solo tienen valor ético si se las cumple
en mérito al deber y no en virtud de nuestras inclinaciones.

No es accidn ética si se la realiza con miras 2 una finalidad o como
consecuencia de un impulso egoista.

“Ni en el mundo, ni en general, tampoco fuera de! mundo, es posible
pensar nada que pueda considerarse como bueno sin restriccion, a no
ser tan sélo una buena voluntad™”.

Los principios que determinan la voluntad son llamados mandamientos
de la razdn y su formula es la del imperativo.

Estos paeden ordenar “hipotéticamente”, cuando representan la
necesidad d¢ ina accién, como medio para la reali izacion dé una accidn,
0 categorlcamente .cuando representan una accion en si mismos.

El hombre, no solamente tiene facultad cognoscitiva, sino que la
personalidad también se manifiesta en el obrar. Aqui se esbozan los
campos de la filosofia kantiana teérica y practica, considerados en la
Critica de la razén pura, donde estudia al hombre como sujeto det
conocer, y en la Critica de la razén practica, donde estudia al hombre
como sujeto dei obrar,

7 Kant, immanuel, Fundamentacidn de la melafisica de las cosmumbres. p. 21, Madrid, 1932
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Toda la obra de Kant descansa sobre esta divisidn que sefialan sus
dos “criticas”. La esfera del conocimiento del mundo y la esfera de los
propios fines del individuo, reguladas respectivamente por ia ley de cau-
salidad y por la ley de la libertad, es una afirmacién que para la teoria
juridica tiene capital importancia, toda vez que el hacer humano queda
definitivamente marginado de la ley de causalidad, radiado del mundo
fenoménico™.

Y asi como en el campo teorético del conocimiento, el acceso a lo
absoluto es imposible, en la orbita del obrar prictico, el sujeto puede
manejarse y se maneja con absoluta certeza. Y ello, porque tenemos
conciencia de un dato a priori que es la “ley del deber”, que lleva a Kant
a afirmar el primado de la razén préctica sobre la teorética.

Volviende un poco a lo expuesto mas arriba, de ia nota de buena
voluntad extrae los imperativos categéricos y establiece que todas las
leyes morales son imperativos categdricos ya que son fines en si mismas.
Pero hay por encima de todas eilas una ley moral suprema que Kant
llama “el imperativo categérico”, que es a priori, independiente de la
experiencia, sin contenido y especificamente formal. Se enuncia diciendo:
“Procede de tal modo que la méxima de tu accion pueda valer como ley
universal del obrar”.

A partir de ese imperativo categdrico, Kant establece dos principios
esenciales para el derecho: el de la humanidad considerada como finen
siy el de la autonomia de la voluntad. El imperativo correlativo se enuncia:
“Obra de tal modo que uses la humanidad, tanto en tu persona como en
Ia persona de cualquier otro, siempre con un fin al mismo tiempo y nunca
solamente como un medio”, que al decir de algiin comentarista, es la
primera vez que se niega racionalmente la posibilidad de la esclavitud.

Partiendo de la nota seftalada por Tomasio, para distinguir moral de
derecho, Kant diferencia entre las acciones internas o motivos del obrar
y las acciones externas o el obrar propiamente dicho, asignando a la
moral el orbe interno de la accidn y al derecho la representacion externa
de él. El derecho se refiere solamente a las acciones externas o al aspecto
externo de los actos, prescindiendo en su consideracion de la motivacién
determinante del obrar.

"8 Hans Kelsen partirk de ese prestipuesto kantiane, distinguiendo &l mundo de los fendmenos
naturales, regulados por la ley de causalidad, y el orbe juridico, donde impera el principio
de la imputacidén putativa.
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Eso le permite agregar la nota diferencial de “coercibilidad”, ya que
sobre las intenciones es imposible ejercer la fuerza™,

El derecho resulta asi coercible y se identifican de ese modo coaccidn
y derecho, porque el derecho sin la coaccion no cumpliria su misién de
elevar el ser sensible a ser racional y el imperativo categérico seria la
mas hermosa quimera de una sociedad uidpica.

El derecho se reduce, pues, a regular las acciones externas de los
hombres y a hacer posible su coexistencia, principios estos que tienen su
imperativo correspondiente, €l que se enuncia diciendo: “Procede exte-
riormente de tal modo, que el libre uso de tu arbitrio pueda coexistir con
el arbitrio de los demas seglin una ley universal de libertad”, de donde se
ha inferido una definicion del derecho atribuida a Kant que dice que el
derecho “es el conjunto de las condiciones por las cuales, el arbitrio de
cada cual puede coexistir con el arbitrio de los demds segiin una ley
universal de libertad”.

La libertad opera como un derecho natural innato. Mas atin, el
compendio de todos los derechos naturales se da en el derecho de libertad.

Sin embargo, no obstante estas pautas suministradas por Kant para
separar el mundo moral del mundo del derecho, toda la doctrina del
derecho kantiana estd edificada en los mismos presupuestos alrededor
de los cuales se desenvuelve su doctrina moral, que son la libertad y el
imperativo categdrico.

En suma, del conocimiento de la naturaleza, al que podemos acceder
a través de la experiencia, no puede deducirse ninguna ley que posea
necesidad absoluta.

El fundamento de vinculatoriedad de las leyes morales sélo puede
encontrarse a priori en conceptos de la razén pura. Nunca un hecho
empirico podra generar una ley moral.

Toda filosofia moral descansa en su aspecto puro, dandole al hombre,
como ser racional, leyes a priori, con total prescindencia del conocimiento
individual de éste.

Ahi se produce un gran giro que imprime su sello a toda Ia ética
moderna. En lugar de los problemas ético-materiales, que habian cons-
tituido la preocupacidn jusnaturalista durante dos milenios de especulacion,
se atiende ahora al plano de la moralidad subjetiva.

™ Kant, Immanuel, Introduccion a la teoria del derecho, trad. F. Gonzalez Vicén, p. 82,
Madrid, 1954,
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El principio subjetivo, anunciado en sus primeros atisbos en la
especulacién estoica, en el problema de la conciencia del hombre, queda
aletargado en toda ia Edad Media, no obstante la profundidad a que se
{lega en fa especulacion filoséfica, detenido ante las concepeiones dogmatico-
teologicas de la Iglesia y despierta en Kant, en el principio de la autonomia
de la voluntad, que se convierte en la ley fundamental del mundo moral.

Resumiendo, diremos que Kant, al advenir al planc de o juridico, lo
que constituye sin duda uno de los mas importantes aspectos de todo su
sistema filoséfico -a diferencia de lo que ocurre con los filésofos con-
tempor4neos que han excluido a a problematica juridica de sus sistemas-,
recoge de Tomasio la nota de exterioridad como propia del mundo juridico,
para desvinculario de la moral.

Agrega a esta nota de exterioridad, la nota de coercibilidad y reafirma
a la vez 1a nota de autonomia.

Define el derecho como el conjunto de condiciones por las cuales el
arbitrio de cada cual puede coexistir con el arbitrio de los demas, segin
una ley universal de libertad. Este ingrediente de la libertad, derecho
innato y esencial del hombre, es el que permite situarlo por encima del
mundo de los fendmenos, haciendo del hombre un autofin.

La libertad es el derecho natural por excelencia, valoracion esta
superlativa de la libertad que lo llev en lo politico a una entusiasta adhesién
a los principios de Rousseau y a la doctrina de la Revolucién francesa.
Reproduce, en consecuencia, la teoria del contrato social como esencia
meramente normativa, siendo el fin primordial del Estado asegurar el
derecho natural.

En Kant no se llega a aclarar completamente si el derecho natural no
solo debe ser entendido como fundamento de 1a teoria del derecho positivo
o si debe ser considerado, por ¢l contrario, como un sistema completo y
cerrado de normas paralelas a las de 1a legalidad positiva.

Hay por fin, un dltimo y destacable principio de la teoria kantiana del
derecho natural, que se agrega a los de libertad, igualdad, coercibilidad y
autonomia enunciados.

Es el denominado por é “postulado juridico de la razdn practica”,
segin el cual se exige que la propiedad sea posible, respecto de todas las
cosas que pudieran caer en posesion del hombre, ya que la méxima
opuesta, expresada como ley universal, privaria a esos otros principios
juridicos referidos, de una posibilidad de aplicacin practica.
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2. LAS DIRECCIONES JURIDICAS NEOKANTIANAS

No hemos pretendido esquematizar siquiera el pensamiento del coloso
de Konigsberg sobre el derecho. La brevisima referencia de su vasta
temadtica esté s6lo esbozada como introduccidn al problema del neokan-
tismo, que es el que nos interesa exponer. Kant es quien ha abierto en la
modernidad los mas fecundos senderos por los que ha transitado el
quehacer jusfilosofico. Las corrientes poskantianas que derivan del tronco
original del pensamiento del fildsofo aleman, a las cuales dedicaremos
nuestra atencion en este capitulo, son las siguientes:

Los aprioristas de la escuela de Marburgo, donde se encuentra el
valioso aporte de Stammler, verdadero restaurador del jusnaturalismo y
de la especulacién filoséfica en ef mundo del derecho, que pretende haber
mejorado, en el campo de la ética, 12 aplicacién del método trascendental
kantiano, y donde también citaremos a Hermann Cohen (1842-1917),
Paul Natorp (1822-19235), Ernst Cassirer (1874-1945) y A. Lange (1822-
1875), entre otros.

La escuela sudoccidental alemana de Baden, que partiendo de la
filosofia de los valores de Rickert y Windelband, tiene como epigonos
valiosos a Gustav Radbruch y Emil Lask.

También, el grupo de juristas que, tomando como atalaya la original
concepcion de Edmund Husserl, pretenden dar al idealismo kantiano una
nueva dimension.

Dedicaremos por fin un capitulo separado, por exigencias pro-
gramaticas, al desenvolvimiento de la teoria pura del derecho, a través
de su maximo expositor, Hans Kelsen, fundamentalmente porque marca
un momento trascendental en el desarrollo del pensamiento juridico, ya
que alrededor de su doctrina se han canalizado los desenvolvimientos
juridicos de la modernidad.

@) Stammier

Rudoif Stammler (1856-1938), profesor de Leipzig, Marburg, Giessen,
Halle y Berlin, donde dictd su catedra hasta el momento de su muerte,
cumple en este proceso histérico la nobilisima tarea de restaurar el
quehacer y la preocupacion filosofica por el derecho. Los excesos de
positivismo y materialismo a los que ya nos referimos, relegaron a la
filosofia a una posicion secundaria, convirtiéndola cast en un pasatiempo,
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Se habia perdido la nocion de universalidad, se habia fragmentado la
vision de totalidad, y entonces la reflexién filoséfica sbio servia de adomo
introductorio al estudio de las disciplinas particulares. Una muestra de
erudicion que los juristas utilizaban para embellecer los prologos de sus
trabajos, pero nada mis.

La elaboracion juridico-positiva alemana, la sistematizacion del saber
juridico en la obra de Savigny fundamentalmente y de Ilhering y
Windscheid, requerian a sus espaldas una restauracion del derecho natural
que diera la profundidad requerida por el sistema, la universalidad.

En el caso de Stammier, como en el de muchos otros, la pretension
y €l deseo de exponer la totalidad de su pensamiento, debera verse
moderada por el destino dado a este trabajo de investigacidn, que
pretende ser sustento de informacion complementaria de una catedra
de filosofia del derecho.

Ello dispensara nuestro pecado de superficialidad y nos compromete
a una elaboracion posterior con otro destino.

Distingue Stammler la ciencia, de ia filosofia del derecho. La primera
tiende a la reproduccién y ordenamiento de los datos que dogméticamente
le suministran los sistemas juridicos positivos. La filosofia tiene por objeto
todo lo que en el campo juridico tiene caracter de universalidad. “Una
teoria puede proporcionar notas distintivas exactas de fundada validez
universal, tnicamente con respecto a las condiciones légicas necesarias
para una posible unificacion; por el contrario, en toda consideracién de
elementos materiales singulares, habra ciencia en la medida en que aquélia
pueda responder con éxito a dichas formas™. Este parrafo exhibe los
dos campos que hemos distinguido y la dependencia o vinculacién en que
reciprocamente se encuentran.

Esta division importa un traslado de la distincidn kantiana entre forma
y materia. En todo fenémeno es posibie distinguir forma de materia. Esta
es lo que corresponde a la sensacion sensible, empirica, contingente, a
posteriori; mientras que la forma es el método de ordenacién que permite
sistematizar todo o que en el fendmeno hay de contingente.

De la materia -empirica, singular, confingente- se ocupa la ciencia.
De la forma, la filosofia, tendiente a ditucidar las nociones que utilizamos
en toda representacion juridica.

80 Stammier, Rudolf, La esencia del derecho v de la ciencia del derecho, g. 40, Cotdoba, 1958,
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El estudio de estas formas exige el método critico, para desentraiiar a
priori los elementos que atafien a la forma. Este método critico kantiano
trasladado al campo del derecho, permite a Stammler indagar los
problemas fundamentales de la filosofia del derecho, mediante un puro
analisis de! pensar juridico, sin contacto con ¢i derecho tal como éste se
da en la experiencia.

En el Tratado de filosofia del derecho® expone todos los anticipos
de la teoria que comienza brindando desde La doctrina del derecho
Justo®. La cumbre del filésofo alemin, conocida en el mundo juridico
como Lehrbuch, contiene nueve secciones en las que trata del concepto
del derecho, de la vigencia del derecho, de las categorias, de la metodologia
del sistema, de ia idea, de la técnica, de la praxis y de la historia del
derecho. Dedicamos nuestro examen fundamentalmente a las dos formas
puras del pensar juridico, cuales son el concepto y la idea del derecho,
que sirven el primero, para establecer lo que es juridico, yla segunda, lo
que es justo®. El “derecho” es para Rudolf Stammier, un querer
vinculante, autarquico e inviolable (das unverletzbare selbstherrlich
verbindende Wollen)*.

La nota de querer, nos ensefia que el derecho pertenece al dominio
de la ciencia de los fines®, es decir que no se alude con ella a un fendmeno
psiquico real, sino mas bien a un método de ordenacion de nuestra razén.
Siendo el derecho un medio para el logro de fines, se encuentra en este
reino, el de los fines.

Pero también la moral aparece como un modo de querer; sin embargo,
mientras la moral se nos exhibe como un orden interno, intrasferiblemente
individual y subjetivo, el derecho se nos muestra como un orden extermno,
bilateral, que une en la comunidad de los fines. En suma, “vinculatorio” o
“bilateral” de diversos “quereres”, en cuanto medios reciprocos.

Pero, también los convencionalismos sociales o reglas de trato social
o normas de’la caballerosidad y la etiqueta se nos aparecen como vincu-
lantes de distintos quereres,

% Stammler, Rudolf. Tratado de filosofia del derecho, 1921.

8 Stammiler, Rudolf, La doctring del derecho justa, 1902

 Orgez, Anwo, La doctrina juridica del neokantismo. Rudolf Stammier, 9. 19, Cordoba, 1923,
¥ Stammier, Tratado de filosofia del derecho. p. 89

5 Stammier. La esencia del derecho y de la ciencia del derecho, p. 48
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Todo este grupo de normas del comportamiento, que hacen mas
agradable -0 menos segiin algunos- el desenvolvimiento social o la vida
en sociedad, son también vinculantes. La diferencia estriba en que
mientras estas normas obtienen su fuerza en la colectividad, la fuerza del
derecho es un atributo de su propia esencia, que de él mismo surge. La
nota de validez universal, que distingue formalmente derecho y con-
vencionalismos sociales, puede encontrarse solamente en el sentido de
la pretensién de validez de ambas regulaciones. El derecho pretende
valer como “querer autarquico”, mientras que la costumbre tiene el sentido
de una “invitacidn condicional” y de esta forma tiene sdlo una validez
hipotética que depende del consentimiento otorgado, aunque sea
tacitamente, por aquéllos a quienes pretende obligar®.

Por Gitimo, dice Stammler, el derecho es “inviolable”, no atribuyendo
a esta expresion un sentido de infalibilidad, ya que sus preceptos son
quebrantables, como que estan dirigidos a seres libres, capaces de
obedecer 0 no sus prescripciones; sino precisamente por la especifica
caracteristica del derecho que aparece en su plenitud, casualmente en el
momento de su quebrantamiento. Dentro de los quereres, vinculatorios y
autdrquicos, es necesario distinguir entre el poder juridico y el poder
arbitrario, Oposicién ésta que ha sido vivamente sentida en todas las épocas
de la humanidad. Como hemos visto, del examen del concepto dederecho
surgen las pautas o criterios de orden format, requeridos para distinguir
el derecho de las otras normas de regulacion del comportamiento -moral
y convencionalismos sociales- y de fos actos de arbitrariedad.

A su vez, de estas notas diferenciales, contenidas en el concepto de
derecho, explicita Stammler las categorias que resultan del analisis de
esas cuatro direcciones fundamentales, que integran el cuadro de las
categorias juridicas o conceptos juridicos fundamentales:

e sujeto
\objeto

de la nota de voluntad

% Una aguda critica = este criterio diferencial entre normas juridicas y convencionpalismos
soctales pucde verse cn Llambias de Azevedo, Juan, Eidética y aporética del derecho,
Bs.As., 1958
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_. —fundamento del derecho
de la nota de vinculacién _

~~relacion juridica

..——-soberania juridica
de la nota de autarquia
" —sujecion at derecho

. ———juridicidad
de la nota de inviolabilidad T

—

T ~—antijuridicidad

En un ejemplo de una fibula tradicional alemana, luce ingenio Stammler
exponiendo las categorias antes mencionadas®’: “Zorro, {qué has hecho
de nuestra oca? La has robado. ;Devuélvela! Si no io haces, Hamaré a]
cazador, que vendra con la escopeta”. El zorro es el sujeto de derecho
que invoca la relacion juridica de la propiedad, sobre el objeto del derecho
que ha adquirido segiin un dispositivo fundamental juridico, contra el ladrén
subordinado al derecho; la antijuridicidad impone, y entonces por {a
supremacia de la ley, debe reestablecerse otra vez el estado de juridicidad.

La “idea del derecho” es la nocién de la armonia incondicionada de
todo contenido juridico®, es decir, que una vez precisado el concepto,
una vez delimitado el querer juridico, es necesario establecer una recta
armonia entre los contenidos de voluntad ya determinados segin los
objetos de sus fines.

Este ha sido, desde los albores de la reflexion jusnaturalista, el gran
problema de la filosofia juridica. La posibilidad de alcanzar un criterio
que permita distinguir lo justo de lo injusto.

El derecho es un modo de querer, de voluntad, conforme al contenido
de larazén. Sin embargo, no todo contenido es justo. Justo significa para
Stammier, tanto como uniformemente ordenado: “Legalidad de fines,
significa método unitario, iiltimo y necesariamente posible, capaz dedirigir
y guiar el contenido def querer humano™,

¥" Stammier, Tratado de filosofia de! derecho, p. 239
™ Siammier, La esencia del derecho ¥ de la ciencia del derecho, p. 93.
" Stammer, ap. cit. p. 95.
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Esta regularidad aparece en la representacidn de una armonia absoluta
de todos los fines y quereres humanos. Pero esa armonia no puede ser
encontrada en el mundo empirico de la realidad, sino que debe ser
meramente una idea reguladora, un principio rector, unia idea de orientacion.
Asi, pues, la justicia aparece, en el pensamiento stammleriano como una
estrella a la que se mira, no para alcanzarla y desembarcar en ella, sino
para guiar la nave en un viaje perfecto®,

El derecho serd justo cuando esté orientado en el sentido de la
comunidad pura, entendiendo por tal la comunidad de los hombres ligados
entre si como autofines. Todos los “quereres™ deben estar concebidos
en reciproca condicionalidad y dependencia, lo cual constituye el sentido
de la comunidad pura en Stammler; justicia es, pues, la direccion de una
particular voluntad juridica, en el sentido de la comunidad pura®.

De este método ordenador infiere algunas maximas o principios, que
llama principios de consideracién o respeto y de cooperacion o solida-
ridad®. Estas reglas, aparentemente tan llenas de contenido material,
son principios universales, de estricto rigor formal, que son directa
emanacién de la idea del derecho, susceptibles de ser constatados en
toda situacion juridica.

Stammler, como también después lo hara Kelsen desde otro angulo,
es un critico del sistema juridico de Marx, quien a su vez habia sometido
a revision critica la filosofia del derecho del Estado de Hegel*.

Sin embargo, no obstante todo el rigor formal de que intenta impregnar
su tesis, en cuanto pretende transferir al mundo det derecho el método
trascendental kantiano, también necesita Stammler de un ideal empirico-
contingente. Todo su sistema es solo la apariencia de un mero proceso
de ordenacién mental, por cuanto, a la postre, todo contenido de justicia
queda sometido a la condicionalidad y relatividad historica™.

® Stammler, Tratado de filosofia del derecho, p. 198.
9 Stammler, Tratado de filosofia del derecho, Ioc. cit.

2 Los principios de respeto son enunciados por Stamemler de la siguiente manera: 1) el
contenido de un querer oo puede someterse al arbitrio de otro poder; 2) toda pretensidn
Jjuridica pucde subsistir er tanto que ¢l obligado sea tratado como prdjimo; y los principios
de solidaridad de 1a siguiente manera: a) un micmbro de la comunidad juridica no puede ser
excluido de ésta arbitrariamente; b} caso de que conforme a un poder jurfdico pueda quedar
excluido, s¢ podrd hacer siempre que el excluido permanczca en condicidn de projimo.

% Dujovne, Lebn, La fifosofia del derecho de Hegel a Kelsen, p. 275, Bs. As., 1963,
% Welzel, Hans, I derecho natural y la justicia marerial, p. 232.
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b) Criticas de Stammler al materialismo histérico

Ellibro en el cual Stammler formula la critica al materialismo histérico
aparece en 1896 y lleva por titulo Economia y derecho segim el punto
de vista del materialismo historico.

Enfoca su critica, esencialmente en torno a la afirmacién marxista de
que el derecho y el Estado son una superestructura que corresponde a fa
infraestructura econdmica de la sociedad. ;Cuil es la relacién entre
economia y derecho? Es el interrogante al que responde Stammler en
esa obra. Afirma que el materialismo historico no ha desarrollado hasta
sus Gltimas consecuencias los principios fundamentales que esboza, no
obstante reconocerle que es el més significativo y profundo primer paso
para una fundamentacion critica de una filosofia cientifica de la sociedad,

Sin embargo, la tesis del materialismo es incompleta y carece de
profundidad. En primer lugar, porque tiende a fundamentar la ley titima
inmanente que rige la vida social humana, pero nunca se piantea la cuestion
de qué es esa vida social. En segundo lugar, porque el materialismo
histdrico, aunque plausible en su intento, es en esencia una teorfa super-
ficial. No pone en claro los conceptos sociales a log que acude; ni explica
tampoco qué sentido tiene su afirmacién de que las transformaciones de
la_economia imponen como necesaria una  transformacién del orden
JUHdlCO. El vinculo puede ser de causa a efecto b de medlo a fin.

Dijérase que para los representantes  de Ia concepcién peion materialista de
la historia, el derecho apareciera como un medio para los fines de la
produccion econdmica de la sociedad. Asi, de hecho, no pueden eliminar
la nocidén de fin. Pero, al admitir este vinculo, no pueden evitar una
contradiccion interna irresoluble, al pretender justificar las aspiraciones
socialistas mediante una cooperacién materialista sobre los fundamentos
de la vida social.

Segin el materialismo, el énico factor que se ofrece al conocimiento
cientifico de la vida social es la cooperacidn econémica de los hombres.
Las ideas del espiritu son un mero reflejo de la dindmica que sigue la
materia de la vida social. Sin embargo, observa Stammier, los marxistas
s¢ sienten en la necesidad de actuar practicamente entre los hombres,
de agitar y encauvzar aspiraciones, de fundar y capitanear partidos, en
suma de perseguir las miras humanas propuestas. Y en esto, concluye,
no son consecuentes con su doctrina.

Stammler piensa, en cuanto a la vida social, que es menester estudiar
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fos fines perseguidos al lado de ios acontecimientos naturales. Y aqui se
impone la nocidén de los hombres que se asocian para perseguir fines
comunes y una asociacion tal sélo es concebible con arreglo a normas
exteriores, de donde se ilega a estos ires resultados:

1. La ciencia de la vida social se halla en el querer humano yen los
fines que este querer propone.

2. La necesidad de la transformacion social serd una necesidad que
afecta a los fines,

3. La modificacidén de las instituciones juridicas estara vinculada a la
justa persecucidn de los fines sociales.

Sin embargo, el propio materialismo histérico reconoce que los
fendmenos econdmicos no han de ser abandonados a sus ciegos poderes
destructores sino que deben ser necesariamente encauzados para el logro
de los fines del hombre. Se plantea, por tanto, el problema de cuél ha de
ser el criterio que se debe adoptar para imprimir una direccion a la
economia social. No hay més que dos:

I. La tesis monista del materialismo, segén la cual todas las trans-
formaciones deben tomarse y concebirse como otros tantos productos
de la dindmica de la misma vida social.

2. Stammler sostiene que la sociedad humana descansa sobre una
determinada regulacidn exterior, que son los fines propuestos que trata
de realizar, por lo cual es imposible una ley 2ltima que no afecte al fin
perseguido. Entre economia y derecho no hay una reiacion de causa y
efecto, como afirma el materialismo, sino que la relacidn es de materiay
forma, en la que siempre se da la vida social Gnica.

¢) Radbruch y el relativismo

La polémica axioldgica, desde los albores del descubrimiento de este
nuevo territorio de la especulacidn filosofica, se ha planteado alrededor
de dos posiciones extremas, que reconocen -paraddjicamente-, la
orientacion del pensamiento de dos ilustres discipulos de un mismo
maestro. El relativismo, subjetivismo o psicologismo en materia de valores,
lo entendemos como la posicién antipoda del objetivismo. Para éste, el
valor ¢s independiente del psiquismo de un sujeto; para aquél depende y
se apoya en éste, y st decimos que reconocen la orientacién de un mismo
pensamiento, es porque Alexius von Meinong y Christian von Eherenfeis
que fueron los que primeramente enunciaron en forma sistematica la
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interpretacion subjetivista de los valores, fueron ambos discipulos de Franz
Brentano, maestro a su vez de Husserl, cuya influencia toca a los vigorosos
sostenedores de la doctrina objetivista alemana de los valores: Max
Scheler y Nicolai Hartmann.

Por eso, en ocasién de rememorar la originalidad del pensamiento de
Gustav Radbruch, cuya filosofia del derecho suele designarse con el
nombre de “relativismo”, es menester tener en cuenta que ello no importa
sumarlo en las filas del relativismo, puesto que no significa ni psicologismo,
ni negacion de valores absolutos, sino mds bien -como lo sefiala Giorgio
Del Vecchio- el respeto a todas sus posibles afirmaciones™,

En Kant, ia reflexion filoséfica llega a las alturas que sélo la portentosa
curva trazada por el pensamiento de la Hélade, o el advenimiento del
cristianismo habian alcanzado.

Su sistema representa, en el curso de la historia de la filosofia, el
abandono de la tradicion ontoldgica, para penetrar en la reflexion
gnoseoldgica de la realidad.

El neokantismo es un movimiento de reflujo, de retorno al pensamiento
luminose del maestro, incubado por el fecundo aporte de filosofos de la
talla de Lange, Leibmann y Vaihinger. Este retorno importa el fin del
espejismo positivista y materialista.

Este regreso se plantea desde distintos angulos de la filosofia de Kant
y cada una de las corrientes encara un escorzo distinto, atribuyéndose
todos el caracter de fieles intérpretes de la doctrina fundamental y los
més ortodoxos, el de discipulos del filésofo de Konigsberg.

Es sin duda bajo el signo de Kant como se produce la filosofia juridica
de siglo XX. Desde los inicios de la especulacion jusfiloséfica hay una
absorcién por el problema del derecho natural, que bajo el positivismo
quedaba suplantado por la investigacion empirico-inductiva de fos juristas.

El primer intento de salida lo constituy0, en Alemania, la corriente de
la Aligemeine Rechislehre, y en Inglaterra la Analytical School of
Jurisprudence, vertientes ambas del mismo pensamiento de escuela de

la teoria general del derecho.

El neokantismo representa sin duda un intento de mayor pujanza y
mas acusados relieves en el propdsito de continuar la marcha histdrica
de la filosofia interrumpida en su curso por €l positivismo.

¥ el Vecchio, Giorgio, Filosoffa del derecho, op. cit.
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Radbruch es un producto de la escuela sudoccidental alemana de
Baden. Sus pensamientos se nutren en las conclusiones de Wilhelm
Windelband y Heinrich Rickert, de quienes sélo queremos recordar al-
gunos breves aspectos de sus respectivos sistemas, para situar con mas
efectividad la concepcidn valorista de Radbruch, limitadamente
constrefiida por la brevedad concedida a su recuerdo.

Windeiband, para quien “entender a Kant, era superar a Kant™s,
persiguiendo la esencia del conocimiento humano y pretendiendo aplicar
las conclusiones del criticismo Kkantiano a las disciplinas histéricas,
iluminado por el vigoroso sistema del idealismo hegeliano, hace una
distincién entre el mundo de los valores y el orbe de Ia necesariedad
causal de la naturaleza.

Ya en este filésofo se anuncia la existencia de esa otra 6rbita del
conocimiento que esta por debajo de los valores, pero que aspira a penetrarlos.

Rickert, en su célebre clasificacion de la ciencias en naturales y
culturales, nutre de rigor metodologico las antiguas clasificaciones que
atendian sélo al objeto de las diversas disciplinas. Breve, pero magis-
tralmente, sistematiza con precision estricta la oposicion material entre
naturaleza y cultura y la oposicién formal entre el método naturalista y el
meétodo histérico.

Si estas dos orientaciones de !a filosofia de Baden se incardinan en la
teoria de Emil Lask -obligado precedente histdrico en el relativismo
de Radbruch-, para quien la ciencia de la cultura es lo fundamental,
encontramos los pilares estructurales de la doctrina de Radbruch
sobre los valores.

Un antecedente mas habria que sefialar para circunstanciar el sistema
que pretendemos abordar. Cada época histérica tiene un sentido y ese
sentido que generalmente la envuelve no obstante cualquier esfuerzo por
evitarlo, debe ser tenido en cuenta para apreciar con rigor critico un
sistema jusfilosofico.

Radbruch, profesor en la universidad que debe su fama universal al
hecho de tener su sede en la ciudad que fue santuario integral, donde
tuvo su alumbramiento toda la filosofia del sistema kantiano, fue también
miembro del Reichstag y ministro de justicia de Alemania en la década
que va de 1920 a 1930.

% Ruiz Moreno. Martin T.. Filosofia del derecho, p. 421, KraRt, Bs. As., 1944.
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Su contacto con el nacionalsocialismo, su proximidad con quienes
fueron en su hora los intérpretes juridicos de la omnimoda voluntad del
arbitrio nazi, determinaron no pocas rectificaciones a su teoria positivista
del derecho. Es éste un ejemplo mis que nos brinda la historia, de cuén
poco valen las elucubraciones de gabinete cuando tenemos que
enfrentarnos con la terrible evidencia de su realizacién.

Naturaleza y reino de los valores puros son, para el filésofo, los dos
mundos que ¢l hombre obtiene en su diseccidn de Ia realidad integral, tal
como se le presenta.

Pero, ademas de estos dos orbes, acepta con sus predecesores la
existencia de un sector intermedio: el mundo de la cultura, que se apoya
facticamente en la naturaleza y se nutre de valoracién. Este dominio
intermedio, entre el polvo y las estrellas, como poéticamente lo designa
el maestro aleman, es el reino del humano crear ¥ del humano anhelar,

Cultura es lo que estd sometido al valor, es lo sensible que vive y se
nutre en la realidad, pero que es susceptible de valoracion, que lleva
ingénitos valores de necesaria apreciacion. Ciencia cultural es, por tanto
-siguiendo a Rickert-, realidad con referencia a valores.

Aqui, en este mundo, sitita Radbruch el derecho, profundamente
enraizado en la realidad, pero cotno una constante aspiracion, como una
permanente ascension hacia el ideal de la justicia. La justicia, como la
belieza o Ia verdad, esta situada en el mundo suprasensible de los valores
puros, a los que no se puede llegar porque parecen rodeados de una
muraila invulnerable. Pero su invulnerabilidad, no obsta a la constante y
permanente peregrinacién del hombre en su blsqueda.

El sistema de Radbruch se caracteriza, principalmente, por dos
cualidades esenciales: dualismo metddico y relativismo.

El dualismo asume frente a la realidad una actitud de total inde-
pendencia. A €l se llega intuitivamente, ya que no se lo puede demostrar,
y se trata de la relacion 10gica entre el valor y la realidad, entre el valor y
el ser. La separacién ideal que este método dualista enseiia, entre ser y
deber ser, permite afirmar que un precepto ¢nalquiera de una de esas
dos orbitas, solo puede fundarse en un precedente de su misma relacién
i6gica. Un precepto del deber ser, solo puede fundarse en otro precepto
del deber ser de mayor jerarquia, y en esta permanente ascensién hacia
la jerarquizacion, se concluye en que los 2ltimos preceptos del deber ser
son absolutamente indemostrables y se apoyan solamente en creencias.

Es éste también su relativismo, ya que la certeza con respecto a un
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determinado juicio de valor, sélo es dada en relacidn con otro juicio de
valor determinado y superior, hasta llegar por esta escala ascendente a
la creencia, determinada sin duda por una postura filosofica con respecto
a la concepcién del mundo y de la vida, elemento éste contingente, que
se abandona, al decir de Radbruch, a la decisién surgida de las pro-
fundidades de la personalidad.

Hay, en toda esta sistematica, una coincidencia troncal con el maestro
de Marburgo, no obstante 1o cual puede sefialarse una esencial diferencia
de rumbo con Stammler.

Hay también sin duda, una vinculacién -si no genética, por lo menos
estructural- con la teoria pura de Kelsen, ya que esta justificacién, o
mejor dicho, esta fundamentacion de ios preceptos del deber ser en otros
preceptos del deber ser de mayor jerarquia, hasta llegar por esta escala
ascendente a un precepto indemostrable que se funda en una creencia,
podria ser el germen de un sistema esquematico del ordenamiento juridico.

La concepcion culturalista del orden juridico tiene, inclusive respecto
de la concepcion normativista de Kelsen, hasta la coincidencia del
elemento contingente y realista como caspide.

Casualmente se ha criticado en la teoria normativista del orden juridico,
la falla metodoldgica de su pureza en la elaboracién de la norma
fundamental hipotética.

El formalismo de Kelsen es impecabie hasta la elaboracién de esta
norma. Pero ésta es contingente, se funda en creencias; en mayor
jerarquia, en la escala del deber ser de Radbruch, es también una creencia,
un hecho empirico.

Siendo el derecho, pues, una parte de Ia cuiltura, y siendo €sta una
realidad referente a valores, el derecho es una realidad referente al valor
juridico, que en su sistema, es la justicia.

Ahora bien, excediendo en esto el sistema de Stammler, no se
conforma el relativismo con dibujar la estructura formal de 1a justicia,
stno que pretende también explicar el contenido del valor juridico, y en la
respuesta a este planteamiento es donde se marca la esencial finalidad
de la escuela.

No es posible -dice Radbruch- una determinacion cientifica del
contenido de los valores y de los fines a los que el derecho aspira.
Estos son cientificamente incognoscibles y dependen maés bien de
una creencia o acto de fe.

En consecuencia, ia funcién del derecho es solamente sefalar los
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posibles caminos que hay que seguir, sin tomar posicién con respecto a
ninguna de las formas posibles de contenido, que dependeran, en definitiva,
de las diversas concepciones que se tengan del mundo y de la vida.

El relativismo s6lo sefiala las tajantes diferencias entre las posibilidades
efectivas del saber cientifico y la creencia o la fe, de donde se concluye
que los juicios valorativos no son susceptibles de conocimiento. Hay, por
tanto, un parcial escepticismo, en cuanto hace incognoscibles los valores
a los que aspira el derecho en su realizacidn.

Resumiendo, la filosofia del derecho de Radbruch no persigue el
conocimiento del ser, sino el dei deber ser; no el de la naturaleza, sino el
de la cultura, los valores vy los fines.

Aborda para ello tres problemas fundamentales: la nocién genérica
de lo juridico; €l fin del derecho, esto es la justicia, ideal o valor juridico;
y qué se entiende por validez del derecho, cudles son sus clases, sus
acepciones: cudndo, cémo y por qué impera el derecho.

Esta localizacion de lo juridico en el mundo de la cultura adquiere en
Radbruch una fisonomia particular, que determina una mds detenida
explicacion del problema, ya que es necesario desvincular su sistema del
de otros pretendidos nechegelianos, quienes también sitvaron el derecho
en esta Orbita de la realidad. Asi, nada tiene que ver el relativismo, sino
en cuanto a la vinculacion genética de ser corrientes ambas, de la filosofia
de los valores, con el sistema de Josef Kohler, que concibe la filosofia del
derecho como una parte de la filosofia de la cultura, entendiendo por
cultura, los actos de creacion y prosecucidn, siempre en constante
evolucion y en permanente progreso, nocién ésta del progreso que
envuelve toda la concepcion de Kohler.

Tampoco se vincula Radbruch con Wilhelm Sauer, no obstante que
para este jurista, el derecho es una parte de la cultura a la que debe

servir, ya que también aqui tenemos la idea del progreso, entendido como
‘perfeccionamiento y ennoblecimiento, que preside todos los fendmenos

de la cultura. Cultura es, en el relativismo, conducta referida a valores,
independientemente de que se logre 0 no realizarlos”; es decir, un sector
de la realidad que estd en el reino de la naturaleza, ciego a los valores, y
el reino de los fines y valores absolutos.

%7 Recastns Siches, Luis, Direcciones coniempordneas def pensamiento juridico, Barcelona, 1929,
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Para llegar al fin del derecho, el relativismo se plantea ¢l problema
fundamental de la subordinacion a los que se consideren primarios, y es
aqui donde el relativismo no seifala el camino que hay que seguir, aunque
luego veremos que, efectivamente, si lo sefiala.

Segin se estimen tres sustratos distintos de valoracion, tres diferentes
clases de valores seran atendidos: los de la personalidad, representados
por la moral; los de las obras, representados por la belleza y la verdad, y
los de la sociedad, representados por la justicia. Estas clases de valores
determinaran a su vez el individualismo, ¢l conservadurismo y el cul-
turalismo (libertad, poder y cuitura).

Para la primera concepcién, el derecho y el Estado son sélo relaciones
entre los individuos; para la supraindividualista, son un todo superior al
individuo, y para la culturalista o transpersonal, derecho y Estado son
productos del trabajo comin.

De estos tres esquemas corresponden, al individualismo la democracia,
el liberalismo y el marxismo; al supraindividualismo, el conservadurismo,
y al transpersonalismo o culturalismo, una elaboracién corporativa del
Estado. Estas soluciones quedan relativizadas por la teorfa, en la medida
en que no se elige un camino, sino que éste debe ser adoptado de
conformidad con la concepcién que cada uno tenga del mundo, del derecho
y del Estado.

La filosofia del derecho relativista -dice Radbruch- no puede aliviar
al individuo de la necesidad de elegir entre las concepciones juridicas
sistemdticamente desarrolladas desde las Gltimas presuposiciones
opuestas. La filosofia del derecho relativista se limita a presentarle
exhaustivamente la posibilidad de tomar aqui una posicion, pero entregando
€sta a la decision individual surgida del seno mismo de la personalidad®™.

Sin embargo, el relativismo, que exige la democracia y descansa en el
individualismo, ya ha elegido una toma de posicién. Afirma, por ofra parte,
que es imposible que el derecho, en cuanto ordenacién de la convivencia,
pueda quedar reservado a las miltiples diversidades de opiniones indi-
viduales. Debiendo ser el derecho un orden superior, y frente a las exi-
gencias indemostrables de la justicia, agrega una idea, que es la de )a
“seguridad juridica”, que por estar por encima de todas las concepciones
valoristas que puedan elaborarse, fundamenta la validez del orden juridico,
prescindiendo de una toma de posicion individual acerca de los valores.

" Radbruch, Gustav, Filosofia del derecho, p. 10 y sigs.
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Afirma, por tanto, que la seguridad esta por encima de la justicia, ya
que la disyuntiva axiologica vuelve a presentarsele cuando la seguridad
juridicay la justicia entran en conflicto, afirmando -para salvar lapretensién
de validez del derecho positivo- el primado de la seguridad sobre la justicia.

La importancia del sistema de Radbruch puede destacarse esen-
ciaimente por ser la respuesta eticista a la restauracién filoséfica del
siglo XX. La poiémica filosofica que despierta el neokantismo gira en
torno a dos posibles soluciones: logicismo y eticismo. En Radbruch, puede
sefialarse una de las cumbres del eticismo que aflora frente al paisaje
arido de la filosofia neckantiana de las primeras décadas de nuestro siglo,
aunque tampoco nos brinda, ni pretende, la respuesta a cudles son los
contenidos justos del obrar. Todos los contenidos tienen una justificacién
ideal que debe ser orientada por nuestra personalidad.

d} La fenomenologia

El despuntar del siglo XX se inicia con la publicacidn de la primera
obra filoséfica de Husserl™, seguida por Ideas para una fenomenologia
pura y una filosofia fenomenoldgica, aparecida en 1913, que inyecta
una corriente de nueva savia dentro del movimiento neokantiano.

Este movimiento, que entronca en las ensefianzas del célebre pensador
aleméan Franz Brentano (1838-1917), es una nueva direccion para
retornar al sistema del coloso de Konigsberg, pero que no tiene -o por lo
menos no ha tenido hasta ahora- la perspectiva esperada en el campo de
nuestra disciplina especifica.

No obstante ello, a nutrida cantidad de doctrinas jusfiloséficas, que
de una u otra manera aparecen vinculadas a la filosofia fenomenolégica,
nos parecen motivo mas que suficiente para considerar su temdtica.

Aun cuando esa nutrida elaboracidn doctrinaria careciera totalmente
de valor -cosa que por cierto no afirmamos-, aun cuando el aporte juridico
dei pensamiento husserlianc y posthusserliano no hubiese influido lo mas
minimo en la consideracion de los temas de nuestra disciplina, la
objetividad cientifica postulada por la fenomenologia, seria por si sola un
motivo suficiente para detenemos en su examen.

“Uno de los méritos mas claros de la fenomenologia -dice Sebastian
Soler- consiste en la necesidad de realzar la exigencia de que el investigador

%% Husserl. Edmund, Las investigaciones légicas, 1960.



176 Ariel Alvarez Gardiol

asuma una actitud, por decirlo ast, humilde y respetuosa ante la estructura
del objeto que maneja. La reflexidn valida no es la que se ‘aplica’ al
objeto, sino la que ‘proviene’ de €',

Este requerimiento metodologico de objetividad, vélido para interpretar
adecuadamente cualquier situacion, ¢s -sin duda- un valioso aporte de la
fenomenologia para la investigacion.

La expresiéon “fenomenologia” tiene un sentido antes de Husserl y
otro sentido, sustancialmente diferente, después de él.

Antes de Husserl, la expresion es utilizada por E. Lambert'®, para
quien la fenomenologia es la disciplina encargada de distinguir la verdad
de la apariencia. Parte Lambert del planteamiento de cuatro cuestiones
vinculadas al problema de la verdad, que resuelve con cuatro distintas
actitudes, sistematizadas por sendas disciplinas, y una de ¢llas es la feno-
menologia, que tiene por objeto distinguir la verdad de la apariencia.

Kant también se refiere a la fenomenologia, como una disciplina que
debiera preceder a la metafisica, trazando la diferencia entre el mundo
sensible y el mundo inteligible, para evitar ilegitimas transposiciones del
uno al otro.

Hegel, después, emplea el término referido a la fenomenologia del
espiritu, como la introduccion al sistema total de laciencia.

Esta referencia al sentido prehusserliano de la expresidn, que por
cierto no pretende ser exhaustiva, persigue el propdésito de que podamos
fijar, con abscluta claridad, el concepto de la disciplina de Husserl, y que
su significacion y sentido surjan con toda evidencia, inclusive por mero
procedimiento de oposicion, ya que después de Husserl, cuando se habla
de fenomenologia, ella implica generalmente una directa referencia al
pensamiento de la disciplina en este autor.

Sin embargo, fuerza es admitir que la filosofia fenomenologica no se
ha agotado en Husserl, ni tampoco en €l ha encontrado -tal vez- las mas
felices expresiones. Asi, por ejemplo, podemos hablar de ia “fase alemana
del movimiento fenomenologico” o de “la fenomenologia pura” o “la
fenomenologia de las esencias de Scheler”, sistemas todos ellos vinculados
a Husserl, pero independientes o tal vez jerarquizados con nuevos aportes
de pensamiento y reflexion.

10 Soler, Sebastisn, Los valores juridicos, p. 7, Bs. As., 1948
19 Smith, Juan Carlos, La feromenoclagia y sus problemas. p. 10 y sig.. Bs. As., Omeba, 1966
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Nos interesa detenernos un momento en Husserl, por cuanto la
fenomenologia es en este autor nn método y un modo de ver las cosas al
mismo tiempo. Ambas significaciones estdn estrechamente conectadas,
pues el método se configura mediante un modo de ver las cosas y este
modo de ver las cosas sélo se hace posible mediante la utilizacién del
adecuado método.

El punto de partida de Husserl es ¢l de los objetos ideales, negados
por el positivismo, y que tienen asimismo todas las caracteristicas de la
objetividad, toda vez que pueden ser identificados, intuidos y mentados.
Objetos no son solamente las cosas para la fenomenologia, sino todo
aquello que puede ser sujeto Iogico de una predicaciéa.

Ahora bien, todo objeto, real o irreal, tiene una esencia que es posible
describir en la medida en que esa esencialidad no sea trascendente
del sujeto cognoscente, ya que Husser! niega ¢l ser absoluto de los
objetos, con prescindencia del ser de 1a conciencia pura desligada de
toda contingencia.

Descubrir y describir esa esencialidad, es sélo posible a través de un
actitud metddica que depure al conocimiento de toda contingencia
psicofisica, y el adecuado instrumento para conseguirio es el método
fenomenolégico™™.

El método -ese método- se constituye, por tanto, después de una
depuracién de psicologismo, y para ponerlo en marcha, “para hacerlo
funcionar”, es imprescindible adoptar una actitud radical: “la supresién
de! mundo natural”.

Esta “suspensidn del mundo natural” es posible mediante la “epojé”
fenomenoldgica, que importa colocar la realidad entre paréntesis y hacer
lo mismo con las proposiciones del mundo natural. Cierto es que esto no
significa negar la realidad del mundo natural, ya que la “epojé” feno-
menolbgica no importa una actitud escéptica, sino mds bien -valga la
expresion- colocar un “nuevo signo” a la realidad natural.

El método fenomenologico consiste, pues, en reconsiderar todos los
contenidos de la conciencia. En vez de examinar si ellos son reales o
ideales, se los examina en cuanto son puramente “dados”; mediante la
“epojé” fenomenologica, le es posible a Ja conciencia atenerse a lo dado
en cuanto tal y describirlo en su pureza.

"% jiusserl, Edmund, Ideas relativas a una fenomenclogia pura y una filosofia feno-
menoldgica, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1949,
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Lo dado no es, en Husserl, lo mismo que en la filosofia trascendental
-algo que se organiza mediante formas de intuicidn y categorias-. sino
solamente “fenémenos”. La fenomenologia es, en consecuencia, una
pura descripcién de lo que se muestra por si mismo, de acuerdo con el
pritmero de Jos principios, que reconoce que toda intuicion primordial es
una fuente legitima de conocimiento.

La fenomenologia no presupone, por tanto, nada. Ni ¢l mundo natural,
ni el sentido comun, ni las proposiciones de la ciencia, ni las experiencias
psicoldgicas. Se coloca antes de toda creencia y de todo juicio, para
explorar simple y pulcramente “lo dado”. Es, en algin sentido, como lo
hadeclarado Husserl, un positivismo absoluto.

Deja de interrogarse Husserl con respecto a la realidad que se oculta
detras de los fendmenos y se limita a la consideracion de los fendémenos
que aparecen en la conciencia, dedicandose consecuentemente a estudiar
la estructura de la conciencia, como conciencia de fendmenos, y a
examinar estos fenémenos que se imponen a la conciencia y de los cuales
recibe ella su existencia.

Toda conciencia es conciencia de algo, y sobre este nuevo cono-
cimiento erige Husser! su filosofia.

La fenomenologia es, por tanto, una disciplina descriptiva. Es una
reconstruccidn de los fenémenos de 12 conciencia. No es una ciencia de
hechos, sino una ciencia eidética, de formas, de esencias.

Ahora bien, 1a conciencia, en Husserl, tiene una estructura intencional,
es decir, siempre se dirige a algo, a algiin contenido, que es a su respecto
heterdnomo. Este contenido intencional hacia el que tiende la conciencia,
no se confunde con los elementos constitutivos del acto intencional, sino
que es, por su misma esencia, distinta de ellos.

En el acto intencional se advierten dos elementos: el acto intencional
propiamente dicho, “noesis”, o polo noético de a actividad intencional y
el contenido objetivo al cual se refiere, “noema” o polo noematico. In-
sistimos en que no hay en el pensamiento en recuerdo dos distintas
realidades (noética y noematica), sino dos polos de un simple y puro flujo
intencional, que se advierte cuando la conciencia vuelve sobre si misma
hacia su pureza intencional.

Un resultado indudable de las descripciones fenomenolégicas ha sido
la descripcion de las esencias. Las esencias no son sustancias, ni leyes.

No son ni tipos genéricos de una especie estable, ni puras relaciones
funcionales.
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Las esencias son totalidades concretadas en partes irreemplazables,
que se basan unas en otras.

La relacién de un objeto con su esencia no tiene el caricter de
subordinacidn al género, sino de participacion directa en la cualidad.

Husserl distingue entre esencias materiales y esencias formales.

Las formaies son las que estdn vacias de contenido, es decir que
pueden ser aplicadas a todas las otras esencias cuyo alcance esta
individualizado. La mayor parte de las esencias son materiales.

Lalogica es laGnica disciplina que se ocupa de las esencias formales:
la refacion, la identidad, ia unidad, la multiplicidad. Las esencias materiales
son las cualidades irreductibles de la conciencia del hombre, de la
naturaleza de la sociedad. Para lograr la intuicion de las esencias hay
tres fases del método fenomenoldgico:

1. La actitud natural, que recibe en la intuici6n todo lo que se ofrece
y tal como se lo ofrece, mediante una aproximacion al fenémeno concreto.

2. Un segundo momento de reduccion eidética o paréntesis feno-
menologico (“epo)é™), que distingue los elementos esenciales de los
accidentales.

3. Lareflexién fenomenoldgica, o percepcion inmanente, que se aplica
a la consideracién del residuo feromenologico, o sea a la unidad que ha
permanecido inmutable después de la deduccion de las notas accidentales.

El método fenomenolodgio aparece aplicado por primera vez a laciencia
Juridica por Adolf Reinach en Los fundamentos aprioristicos del
derecho civil, donde el autor realiza una consideracién fenomenoldgica
de algunos institutos juridicos, como la propiedad, el contrato, la
representacion y la prenda.

Es un enfoque totalmente nuevo en la especulacion juridica, pero como
bien lo sefiala Recaséns'”, no “alcanzamos a ver la utitidad de esas
disquisiciones, ni el papel que las mismas pueden desempefiar en la ciencia
y la filosofid del derecho”.

Si el apriorismo de Reinach tuviera un sentido de valoracién, podria
de ese modo sefialarnos los caminos de la justicia, para orientar la
elaboracién de un mejor derecho. Pero esos juicios a priori no brindan
criterio alguno de valoracion.

Guillermo Schapp, en La nueva ciencia del derecho, intenta sefialar
un nuevo enfoque fenomenolégico axiolbgico.

) Recastns Siches, op. cit., p. 220
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Kaufmann'® aplica el método fenomenoldgico, estableciendo una
vinculacién temética entre éste y el pensamiento de la teoria pura, que le
permite -entre otras cosas- una prolija elaboracion de la estructura l6gica
de la norma juridica. Llambias de Azevedo'® también reelabora
criticamente la concepcién de Kelsen, con el auxilio del método
fenomenolégico, dedicando preferente atencién al examen de la estructura
de la norma juridica. Por fin, Cossio'™, a cuyo sistema nos referiremos
mas adelante y por separado, se propone ¢! enlace del pensamiento
neokantiano de Kelsen con la fenomenologia de Husserl, y los aportes
de la filosofia existencial a través de Heidegger.

3. LA ESCUELA DEL DERECHO LIBRE

A partir del estridente alarido lanzado por Thering 2 la historia del
munde juridico, se advierte el surgimiento de teorias que postulan también
ta necesidad de un acercamiento del derecho a la vida, a la realidad.

Kantorowicz, bajo el seudénimo de Gnaeus Flavius escribié un ensayo
en el que, sin proponérselo, recogia en gran parte la practica judicial del
presidente del Tribunal de Chateau-Thierry, ef famoso juez Magnaud.
Dice en un parrafo de su opiisculo™’: “El movimiento tiende con todas
sus fuerzas hacia una meta que comprende todos los fines mencionados,
la meta mas alta de toda juridicidad: ia justicia. Sélo si hacemos estailar
los angostos cauces de las pocas disposiciones legales, s6lo si la plenitud
det derecho libre hace posibie dar a cada caso la reglamentacién adecuada,
solo donde hay libertad, existe también justicia.Sélo si eliminamos estériles
sutilezas, y colocamos en su lugar la libertad creadora que engendra
nuevos pensamientos, sélo donde hay personalidad existe también justicia,
Sélo si apartamos la mirada de los libros y la dirijimos hacia la vida,

calculando las consecuencias y fas condiciones mas lejanas de nuestros
actos. Slo donde hay sabiduria, existe también justicia®™.

104 Kaufimanr, Félix, Logica y ciencia def derecho, citado por Smith, Juan Carlos, “La
fenomenologla y sus problemas”, op. cit., p. 126.

%%  tambias de Azevedo, op. cit.

% Cossio, Catlos, Teoria egoldgioa del derecho y el concepto juridico de liberiad, Bs. As., 1964.

'97 Kentorowicz, Hermann, La fucha por la ciencia del derecho, p. 369, Losada, Bs. A5, 1946,

Manual de Filosotla del Derecho 1R1

Este movimiento es considerado también un brote de la contracorriente
irracionalista, que se opone a las férmulas que habian encontrado su
expresidn en el siglo XVIIl, como culminacién de los desarrollos del
jusnaturalismo moderno, contracorriente que se expresa, en el campo de
la filosofia general a través de Schopenhauer, Nietzsche y Bergson, y en
el campo de nuestra disciplina, en las postulaciones del Freie Recht.

Es, por fin, un ataque a la estructura del escolasticismo, que pretepde
desembarazar nuestra disciplina de las asfixiantes ligaduras dogmaticas
en él selladas'®, o

Ademas del antecedente impensado que conecta este movimiento
con las decisiones cargadas de emocidn y sentimientos humanitarios de
Magnaud y de la vinculacién troncal con el pensamiento de Gény'que le
precede, Larenz'®considera al escrito de Oskar Blilow, apar(?cu‘io en

18835, sobre Gesetz und Richteramt, como precursor de ese movimiento.
Biilow sostiene la tesis de que en la decision judicial no se produce un
mero proceso de aplicacion de una norma general, sino que lleva implicita
un aperte juridico-creador: “La ley no puede crear derecho, es sélo una
preparacién, un intento para la consecucion de un orden juridico™ 1%, '

La expresion “teoria del derecho libre” se origina en una conferencia
pronunciada por Eugen Ehrlich el afio 1903 titulada Freie Rechtsfindung
und Freie Rechtswissenschaft'", donde se reclama la necesidad de
una libre formulacion del derecho, que partiendo de la tradicidn juridica,
aspire al derecho justo sin proclamar por cierto la arbitrariedad.

La tesis es definitivamente un giro hacia el voluntarismo''?, partiendo
del principio de que junto al derecho estatal -positivo, en nuestro concepto
moderno- figura, con igual importancia que éste, el “derecho libre™, que
es el resultado del criterio juridico de los miembros de la comunidad
juridica, de la jurisprudencia y de 1a ciencia del derecho, es decir, indu-
dablemente un resultado juridico voluntario.

1% Dice Kantorowicz ¢n l2 Introduccidn del trabajo citado en nota anterior: “Esperamos
que nuestro tzabajo haga que se alisten nuevoes combatientes para a jucha de iiberacidn de
la ciencia del derecho, para e asalto del Gltimo batuarte de le escolistice™

19% {arenz, Karl, Metodolegia de la ciencia del derecho, p. 75, Ariel, Barcelona, 1966.

1'% siow, Oskar, Gesetz und Richteramt, cit. por Larenz, “Metodologia de la ciencia dei
derecho™, loc. cit

L Larenz, op. cit., foc. cit.

U2 g antorowicz, La tucha por la ciencia del derecho, op. cil., Introduccién, p. 327,
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El interprete o aplicador de la ley puede y debe buscar la solucién del
caso sometido a su decision mas alla de la ley, ¢ incluso, en determinados
supuestos, dejarla totalmente de lado.

Y ello, porque ademds del derecho estata! existe un derecho libre,
con los atributos de la positividad, pero que emana espontaneamente de
la vida social y ha sido aplicado desde siempre por los jueces, por la
necesidad impostergable de resolver todos los casos sometidos a su
decision, salvando asi las lagunas del derecho positivo.

El derecho libre es, por tanto, una resurreccion del derecho natural,
pero recogiendo la tesis de la escuela historica'®, que no admite la
existencia del derecho natural sino en tanto y en cuanto detras de ]
eXista un poder, una voluntad y un reconocimiento; tiene el acierto de
afirmar que el derecho libre existe, con total prescindencia del poder del
Estado y esta respaldado por los ingredientes mencionados mas arriba.

Sdlo asi, a través del derecho libre, adquiriri la ciencia juridica la
dimensidn cientifica a que aspira, abandonando definitivamene su papel
de cenictenta del legislador.

El juez debe resolver el caso conforme a la ley, pero solo cuando ésta
le ofrece una solucién no carente de dudas o cuando el Estado hubiese
elaborado el standard de decisién acorde con la realidad.

Resumiendo, el juez debe resolver el caso conforme al sentido que
surge en la norma preestablecida y elaborada por el Estado. Pero el Juez
puede prescindir de ella si estima que no le ofrece una solucién no carente
de dudas o si no la estima verosimil, con arreglo a su libre y concienzuda
conviccién, ponderando el criterio de la comunidad juridica, Ia doctrina y
la jurisprudencia que el Estado existente en ¢l momento de la decisién
hubiese convalidado. Sélo admite la decisidn arbitraria, en casos de-
sesperadamente complicados o dudosos, en su aspecto cuantitativo,

Estas ideas, que importan una clamorosa reclamacion de libertad para
la decision judicial''* y que concluyen, no yaen la aplicacion libre de la
ley, sino inclusive en la facultad de decidir atn en contra de lo pre-

determinado por las normas establecidas, encuentra consagracion
legislativa en el Cédigo Civil suizo sancionado el 10 de diciembre de 1907
y en vigencia desde el 1° de enero de 1912,

"3 El derecho libre constituye el “suclo” del que <f derecho estaral ditmana {Kantorowicz,
op. cit., p. 336).

14 Soler, Scbastian, Interpretacion de la fey, op. cit., cit. Fritz Berotzheimer.
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“En todos los casos no previstos por la ley, el juez decidird segin la
costumbre, y en defecto de ésta, segin ias reglas que estableceria si
tuviese que obrar como legislador. Se inspirar4 para elio en la doctrina y
jurisprudencia mas autorizada”. Este precepto, largamente discutido en
el debate pablico a que se sometid el proceso de la labor codificadora en
Suiza, importa -al decir de Rossel y Mentha'*- la adopcion del método
para una legisiacion democratica, consagrando un “notable precepto”,
que en su caso prevé la mision del juez equiparable a la del legislador''®.

4. LA ESCUELA DE LA LIBRE INVESTIGACION CIENTIFICA

Elcélebre decano de la Universidad de Nancy, Frangois Gény, anuncia
en su primera obra publicada en 1899'"" y da cima definitivamente en su
segundo libro, Ciencia y técnica en derecho privado positivo, aparecido
en 1914, al desenvolvimiento tedrico-técrico de una doctrina de la
elaboracion y aplicacion del derecho, que aunque limitada a estos aspectos
pragmaticos, tiene una importancia fundamental que se explica, no sélo
por la circunstancia de que las soluciones pragmaticas deben estar
determinadas -y lo estan por cierto en el caso de Gény- por un
planteamiento sustancial que le sirva de fundamento tedrico y porei no
menos trascendente hecho de que, siendo el derecho un regulador de
conducta interesan a su respecto, con fundamental relevancia, todos los
matices del mismo que se refieran a su creacion y aplicacién, sino también
por el auge que esta doctrina tuvo entre los juristas latinoamericanos.

La exégesis francesa nos habia ensefiado a respetar la razon legal. El
fetichismo de la ley llegd en sus expositores a los maximos extremos.
Habia una determinante politica de esta ideologia. La Revolucién francesa
necesitaba tener la certeza de inmutabilidad con respectoa los preceptos
Jjuridicos emanados de la obra legislativa. La exégesis era la doctrina que
la Revolucién necesitaba para evitar que so pretexto de “interpretar
adecuadamente”, se alteraran los principios revolucionarios consagrados
en sus normas juridicas.

3 possel y Mentha, “Manuel de droit civil suisse™; cir. Spota, Alberto G., Tratade de
derecho civil, 1. ), vol. 2, p 612, Buenos Aircs, Depaima, 1947,

"6 En et capitulo Vil veremos una deformacién no demacratica en cf uso de estos principios

"7 Gény. Frangols. Método de interpretacin y fuentes en derecho privada positivo, Marcial
Pons, Madrid. 1925.
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Y esta determinante politica debié haber tenide mucho mas fuerza
que la que pudiera surgir del pensamiento de los juristas revolucionarios,
ya que ellos, en su mayoria, no tuvieron jamas la vanidosa pretension de
que la legislacion pudiera preverlo todo.

El discurso de Portalis a la presentacién del proyecto guber-
namental habla bien claro de este pensamiento de los juristas revo-
lucionarios: “Hagase lo que se quiera, jamés las leyes podran reemplazar
enteramente al uso de la razon natural en los negocios de la vida. Las
necesidades de la sociedad son tan varias, el comercio entre los hombres
es tan activo, los intereses son tan miltiples, sus relaciones tan extensas,
que le es imposible al legislador preverio todo. En aguellas mismas materias
en que el legislador pone su atencion, hay una multitud de detalles que se
le escapan, 0 que son demasiado cuestionables y variables para ser objeto
de una norma legislativa. Ademas, ;c6mo suspender la accion del tiempo?
Como oponerse al curso de los acontecimientos o variar el rumbo de las
costumbres? ;Como conocer y calcular previamente o que solo la
experiencia nos da a conocer? ; Puede la prevision lienar asuntos que ¢l
pensamiento no puede alcanzar? Por completo que pueda aparecer un
codigo, no esta concluso todavia, como se ve cuando se le presentan al

juez mil cuestiones inesperadas... %

;Son éstas las palabras de un exégeta?

(Puede ser éste el apoyo de la escuela?

Evidentemente el peso del argumento politico era muy superior a la
conviccidn intima de los juristas de la exégesis, que no ignoraban la falacia
argumental contenida en el supuesto estatismo legalista postulado, que
reducia la positividad solamente a la ley.

Gény incorpora al pensamiento juridico francés Ia posibilidad de que
la interpretacion y creacién del derecho no se realice meramente a través
de los esquemas légicos o gramaticales que surgen del texto de la ley,
sino que, ademds de éstos, intervengan en el proceso, con fundamental
relevancia, otros elementos extraiios al texto de la ley.

Hay un parrafo en la primera obra de Gény, que nos permitimos
transcribir parcialmente, por considerar resumido en € el intento de su
tesis: “No pretendo volver, ni remotamente a la famosa tesis discutida
hace tiempo por Thibaut y Savigny. Cualquiera que sea el valor que se

2 portalis, Jean E. M., Discurso preliminar al proyecto presentado en nombre de la Comisidn

Gubemamental; cit. Recésens Siches, L., Panorama del pensamiento juridico en el sigle
AX, ¢ [, p. 29, México, 1963
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atribuya al fondo mismo, a la simple oportunidad de la codificacién. este
fenémeno social nos esta impuesto con ta fuerza de los hechos con-
sumados... Frente a este material legistativo, tal como es, mi pregunta es
la siguiente: si e! jurisconsulto, intérprete del derecho, puede desplegar
una actividad flexible y fecunda, que sin lastimar la autoridad del texto
legal, sepa apoyarse, no abandonarse a ella totalmente; cumplir su misidn
sin abdicar de la independencia de juicio y la libertad de investigacién,
que para la ciencia juridica positiva, como para toda disciplina del espiritu
son condiciones esenciales de fecundidad y de progreso™*.

No se anima todavia Gény a formular las posiciones extremas que
luego las teorias contemporéneas rebasarian. No se anima ain a desje-
rarquizar a la ley como fuente de juridicidad. Ella sigue manteniendo, si
no el papel de “Ginica fuente” de lo juridico, el no menos relevante de
“mas importante fuente”. Pero, junto a ella, y cuando el esquema legai
es insuficiente para extraer de ¢ las soluciones exigidas por la naturaleza
del problema, puede recurrirse a un mundo de produccion juridica que se
transforma al compas de los cambios que se operan en fa vida comunitaria.

El tema capital de su pensamiento nos enseiia que el derecho no es
una disciplina aislada que pueda bastarse a si misma, encerrada en sus
textos y férmulas, con un absurdo criterio de autosuficiencia, mas que de
autonomia. El derecho es, para Gény, una ciencia de hechos, una disciplina
real, que toma de Ia naturaleza misma de las cosas los primeros elementos
para su creacion ¢ interpretacion.

Las fuentes formales son “los imperativos de autoridad externas al
intérprete con virtualidad bastante para regir su juicio, cuando tiene por
objeto propio e inmediato la revelacion de una regla destinada a imprimir
una direccién en la vida juridica”®, y a continuacion enumera la ley
escrita, la costumbre -cuya fuerza creadora de juridicidad estaba
vivamente impugnada-, la tradicién y la autoridad.

El método interpretativo postulado le indica que tiene que recurrir
siempre y en primer término al texto legal, y en la indagacién de su
sentido y de la voluntad que él trasunta, no debe agotar la basquedaen la
formuta gramatical de la norma, sino valerse también de elementos
externos a la expresion gramatical, como los antecedentes historicos, los
trabajos preparatorios, la discusién parlamentaria, etcétera.

" Geny, op. cit., p. 57-66.
12% Gény, op. cit.. p. 228
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Es decir que el intérprete debe recurrir a la ley como primera fuente
de lo juridico, y no encontrando en ella la satisfaccién requerida para la
solucion del caso propuesto, debe acudir entonces a las otras fuentes
formales, que en su doctrina son la costumbre, la autoridad -como llama
Gény a la jurisprudencia vy doctrinas actuales- y la tradicién -como
denomina a la jurisprudencia y doctrinas antiguas-.

Pero si ain agotado ese procedimiento a través de las fuentes formales,
tampoco encontrara la solucion buscada, debera recurrir a las fuentes no
formales -a las que nos referiremos inmediatamente-, todo ello en razén
de que la solucion exegética al problema de la interpretacion, era una
falsa aplicacién de una pretendida logica deductiva, ya que suponer que
la férmula legal encerraba una expresion de validez objetiva, universal y
eterna, susceptible de extraer de ella, siempre y permanentemente,
idéntica solucidn interpretativa de sentido, era un grosero error.

Lo mas que podia pretender Ia exégests era una apariencia de solucién
uniforme, que diera satisfaccion al intento de mantener una tajante division
de los poderes del Estado, y que en ningdn momento y bajo ningiin
concepto, los jueces pudieran crear formas objetivas de juridicidad.

Esto, que nunca habia ocurrido -como ya lo sefialé Portalis en su
discurso-, y que jamas podria suceder, ya por las razones citadas por
Portalis, ya por otras no menos importantes, fue lo que provocé el ataque
de Gény y la creacion de su doctrina esencialmente técnica y pragmatica.

Pero Gény no pudo superar totalmente ¢l pasado; le fue imposible
cortar de un sélo golpe las gruesas ligaduras que lo ataban a todo un
proceso de elaboracidn clasica y admitid, que en los casos en que la ley
contenia una expresién gramatical, claramente inteligible, la aplicacion
gramaticalista y Iogica jugaba un papel relevante y todo el proceso
tendiente a penetrar el sentido de ia ley, se agotaba en su formulacidn
textual. Este limite no es superado por el maestro francés, porque el
enorme peso que constituia la carga de su informacién juridica, se lo
imponia. Sélo fo logran las doctrinas contemporaneas, que arrancan de
cuajo las profundas raices de [os criterios tradicionales'™.

Deciamos que, cuando se agotaran las soluciones a fravés de las
fuentes formales, debia recurrir el intérprete a las fuentes no formales,

2l §in embargo, en ¢! prologo dc su primera obra, firmado por Raymond Saleiftes, hay un
vaticinio final. Sc refiere Saleilies a la frase que inspira el libro de Gény: “Por el Cédigo
Civil, pere mis alid del Cédigo Civil” ¥ termina: “Sera muy dificil que, en lo sucesivo, £ste
‘mas aild’ no se convierta en ¢ santo y sefta de todos los jurisconsuitos™.
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es decir, que la tarea debia dirigirse entonces hacia una investigacién
cientifica libre “Cientifica”, porque no recusre ¢l intérprete arbitrariamente
a cualquier dato, sino Unicamente a aquellos que laciencia le propprciona,
y “libre”, porque no queda constrefiido a lo imperativamente dispuesto
por el legislador, sino que tiene opcién para recurrir a otras fitentes.

El derecho se integra por la construccién juridica, es decir, el resuitado
y la obra de la técnica de los juristas mas aquellos otros elementos que le
son suministrados al técnico por la ciencia, los que provienen de las
realidades de hecho, o de principios validos y esenciales con ciertos
caracteres de permanencia. .

Estos datos, que suministran al jurista la materia de su elaboracion,
son también los que deberan examinarse como fuentes no formalesen la
tarea de la aplicacién-correcta del derecho.

Cuatro son las clases de datos que Gény estudia. Los datos “reales”,
que son las condiciones de hecho en las cuales se encuentra sittfa(:!o el
hombre, como las realidades fisicas, bioldgicas, condiciones econom icas,
fuerzas politicas, elementos de presién social que sin crear o constituir
formas de juridicidad, son el panorama donde ¢l derecho debe
desenvolverse; datos “historicos”, datos “racionales”, que importan una
aceptacion del jusnaturatismo y datos “ideales”.

En suma, todos los elementos de investigacion social deben desempefiar
su papel en la obra de la creacion y de la interpretac i6n del derecho, a
condicién de saber reconocer sus propios valores y de ordenarlos
jerarquicamente seglin corresponda. .

Vano ser pretender -dice Gény- encadenar todas las solucrorfes
necesarias en un sistema de teoremas precisos y dominados por la logica
pura. Buscando una precisién indispensable, es necesario no pefder de
vista que la naturaleza misma de los problemas a resolver, dejara siempre
un lugar necesario a la apreciacién subjetiva del intérprete.

Es suficiente solamente que esta apreciacion esté contenida en algunas
lineas esenciales y guiadas en su accién por elementos superiores tomados
del orden objetivo.



VII

DIRECCIONES ACTUALES
EN EL PENSAMIENTO JURIDICO



1. LA TEORIA PURA DEL DERECHO

Tal vez como reaccion al modo de ensefianza recibido durante su
formacién universitaria, por la vaguedad y falta de precisién entre lo que
se consideraba por entonces como derecho positivo y lo que debia serlo
desde un punto de vista estimativo, puede afirmarse que la critica al
jusnaturalismo, en sus distintas formas, fue la determinante de la
elaboracion de Hans Kelsen, el notable jurista vienés, fundador de la
escuela de Viena, de sélida base neokantiana y cuyas investigaciones
pueden considerarse actualmente el mas valioso aporte en la elaboracién
de una teoria general dei derecho.

Siempre hemos creido que para comprender profundamente una
doctrina es necesario conocer su historia y la situacidn politico-cultural
en la que se desenvolvid el pensamiento del autor, ya que nunca las
grandes obras son solamente fruto de la genialidad individual del creador,
sino de ésta en constelacion con las circunstancias que condicionaron el
nacimiento de |a teoria.

Un desarrollo de esa naturaleza excederia los limites de esta obra.
Solo recordaremos que Hans Kelsen era austriaco y son los ingredientes
que modelan su universalista personalidad los que laten como trasfondo
ideolégico en la doctrina del maestro vienés'2.

Kelsen anuncia ya, desde su obra Doctrina del Estado de derecho'®,
aparecida en 1911 en lengua germana, el esbozo o por lo menos la

122 Runz, José, La teoria pura del derecho, México, 1948,

'3} Kelsen, Hans, Haupiprobleme der Staatsrechisiehre entwickelt aus dem Lahre von
Rechtssatz, 1911,
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sugerencia de todos los problemas que resolvera luego la teoria pura
hasta su entrega completa en la Teoria general del derecho y del Estado,
aparecida en 1943, en los Estados Unidos, y en la ditima versién de la
Teoria pura del derecho publicada en Suiza el afio 1953 y editada por
Eudeba, en prolija traduccién de Moisés Nilve, en 1960,

Una seria fundamentacién filosofica, un acercamiento entre la dog-
mética inicial y el pensamiento de la escuela de Marburgo, un mas estricto
y riguroso logicismo, dan cima a una tarea impuesta inmediatamente
después de su formacidn universitaria.

Kelsen denota también un movimiento de retorno a Kant, pero por
distintos senderos a los que abrieran Stammier y Radbruch. Kelsen
empieza su obra primigenia, Hauptprobleme der Staatsrechtssiehre,
con la distincion kantiana entre “ser y deber ser”, llevando el dualismo
kantiano a una fase superior, ya que hace de él un antagonismo formal-
16gico indisoluble, que tiene como consecuencia una inevitable divisién
de las ciencias. Segin sea el objeto de la investigacion, ésta representar
el ser de los hechos reales -es decir, 1a “realidad”- o un deber ser ético-
Juridico, estético o de otra indole -es decir, “idealidad”-, ¥ asi como nuestro
conocimiento se divide en dos grupos fundamentalmente distintos, el
mundo también se divide en dos reinos que no une ningiin sendero.

En consecuencia las ciencias se clasifican en ciencias “causales” y
ciencias “normativas™?. La teoria pura se estructura sobre la base de
tres pilares fundamentales, asi considerados en un esfuerzo de sintesis:

1. La vieja l6gica aristotélica, construida y utilizada para pensar
nociones del mundo natural, sobre bases de relacion causal y donde la
vinculacion se produce de causa a efecto, sélo aplicable validamente a
los juicios existenciales o, més precisamente, a los pensamientos que
picnsan el “ser” en cualquiera de sus formas, es desplazada por la l6gica

Juridica, a laque no le interesa predicar nada sobre lo que es, sino que su
preocupacion es enunciar lo que debe ser. Esta oposicidn entre lo fictico
(el mundo del ser) y lo normativo (el mundo del deber ser) no es creacin
kelseniana, ya que éste la adopta de los estudios 16gicos de Cohen y
Natorp, observandose su empleo en Ia literatura filoséfica contemporénea
sobre todo a través de la influencia de Dilthey, aunque su predicacion a
Imundo del derecho ¢s atribuible a la originalidad del jurista austriaco.

'* Ebenstcin, William, La teoria pura del derecho, p. 18, Fondo de Cultura Econémica,

México, 1947,
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2. Se hace patente para la teoria pura la necesidad de encararse con
viejas nociones de profunda raiz metafisica, como el problema causal y
el problema teleolégico. La relacion causal es reemplazada en el mundo
del derecho por la relacién imputativa.

En el mundo causal siempre un efecto es a su vez causa de otro efecto
distinto, en una relacion sin punto final. La imputacion, contrariamente,
es una relacion égica atribuible a un sujeto y ahi termina. Ademés, la
vinculacion causal, es una conexidn entre fendmenos del mundo fisico,
en los que no existe intervencién alguna de elementos humanos o
sobrehumanos, mientras que la imputacién es la atribucién a un sujeto
de una conducta.

Desaparece del escenario juridico el problema causal, para ser
reemplazado por 1a imputacién normativa, de donde resultara que la
consecuencia no es efecto de una causa que 1a ha desencadenado, sino
que la consecuencia es atribuida al sujeto, en una relacion humana que
ahi terminar4.

3. Llega en suma Kelsen al concepto fundamental de todo cono-
cimiento juridico: el concepto de norma, que afirma que algo -0 més
exactamente- una determinada conducta, debe ser.

Estas tres nociones fundamentales, abrazadas por la exigencia meto-
dolégica de pureza, constituyen el punto de partida de ia teoria pura. E!
elemento juridico, su material, su objeto, estd rodeado por una serie de
elementos no propiamente juridicos, y la primer tarea de! jurista serd
rescatar la pureza gnoseolégica del pensamiento juridico, sometiendo este
material a una purificacion que desbroce de su contenido toda ideologia
jusnaturalista -moral, politica, justicia- y que lo libere de naturalismo y de
sociologia. El suceso exterior al derecho es ajeno a la ciencia juridica; lo
que importa es su significado. ’

La norma juridica, que es el objeto de la ciencia del derecho es un
juicio hipotético que expresa el enlace imputativo de un hecho condi-
cionante con una consecuencia condicionada. Més brevemente: es un
juicio hipotético en el que se establece un deber ser.

Pierde aqui la norma juridica el carécter de proposicion categorica
como orden o mandato de la autoridad del soberano, como la habia
calificado la vertiente inglesa de la teoria general del derecho (Analythical
School of Jurisprudence), a través de su maximo expositor John Austin.

Kelsen afirma que es un juicio hipotético, que enlaza en forma imputativa,
un hecho condicionante a una sancién o consecuencia condicionada.
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La Gltima version, ya referida, de la teoria pura del derecho, aporta
una modificacion al esquema de la norma, distinguiendo los juicios a través
de los cuales la ciencia juridica expresa el derecho, de las normas que
elaboran los legisladores. Estas tienen sentido prescriptivo, ya que
prescriben conducta, mientras que aquélias sélo describen lo que la
prescripcion normativa ha ordenado. Por eso reserva Kelsen la deno-
minacién “norma juridica™ a las disposiciones prescriptivas de los érganos
creadores de derecho y llama “reglas de derecho™ a las descripciones
que la ciencia juridica utiliza para mentar su objeto,

“Entendemos por reglas de derecho (Rechissitze) las proposiciones
mediante las cuales la ciencia juridica describe su objeto. Este diltimo lo
constituyen las normas juridicas tales como han sido creadas por actos
juridicos. Si consideramos que las reglas de derecho son también normas,
estamos empleando la palabra norma en un sentido descriptivo no
originario. Las reglas de derecho no son formuladas por actos juridicos,
es decir, por individuos que poseen la calidad de érganos o de miembros
de una comunidad juridica. Son formuladas por juristas deseosos de
comprender y descubrir el derecho, que empero, no actiian, en su ac-
tividad cientifica, como 6rganos o miembros de la comunidad juridica
que estudian™'®.

Aclarada esa diferencia, nos ensefia Kelsen que la funcioén de fos
érganos y de los miembros de una comunidad Juridica es “crear” o
“aplicat” normas juridicas que regulen la conducta, mientras que la tarea
del jurista consiste en “conocer” y “describir” el derecho con ayuda de
las reglas de derecho. Consecuente con ello, mientras la norma juridica
impone deberes y otorga derechos, la regla no puede tener ese efecto.
De ello resulta que laregla de derecho no es un imperativo sino un juicio
hipotético, pero la norma juridica puede muy bien presentarse como un
imperativo, ya que la funcién de los érganos que crean y aplican derecho
no es describir conductas sino prescribir comportamientos.

Puede por ello afirmar Kelsen que “las reglas de derecho son juicios
formulados por la ciencia juridica ¥y que €l objeto de esta ciencia esta
constituido por normas juridicas™,

Hasta la teoria pura, siempre la norma juridica habia sido considerada
de una manera estitica. A partir de entonces, comienza su consideracion

' Keisen, Hans, La teoria pura del derecho, p. 46, Bs. As., 1960,
126 Kelsen, op. cit, p48.
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dindmica. La norma como sistema, que permite considerar todo el conjunto
de normas de un determinado orden juridico, no como una mera
yuxtaposicién, sino como un todo integral vinculado por relaciones de
“fundamentacidn” y “derivacidn”.

Un conjunto de normas constituye un ordenamiento cuando la razén
de ser o validez de todas ellas proviene de una sola norma, sobre la cual
todas las otras se apoyan y que respecto de las demas constituye la
norma fundamental.

Segiin sea la naturaleza de esa norma fundamental, podrén asf
estructurarse dos diferentes grupos de normas. Cuando la validez resuita
atribuida por razon de contenido en la norma fundamental, se integran
los ordenamientos estaticos materiales (la moral, es su forma tipica).
Cuando la validez reposa en el hecho de haber sido “creada”, de conformidad
con determinadas reglas y segiin métodos especificos, integran ordena-
mientos dindmicos materiales, siendo el derecho su representacion tinica.

La teoria pura atribuye a la norma fundamental en el ordenamiento
Jjuridico el papel de hipdtesis basica, ya que ésta no funda su validez en
ninguna otra norma de derecho positivo. La norma fundamental no e:’s
“puesta” como todas las que de ella provienen, sino meramente “supuesta”,
y por tanto es el supuesto béasico del cual surge la validez de todas las
otras normas “puestas” que de eila derivan,

Todas las normas que integran este orden escalonado, se nos exhiben
como una muestra de creacién y aplicacidn de normas simuitineamente.
Aplican una norma de grado superior y crean una norma de gr.ado
inferior. Todas, menos los actos de coaccidn que surgen de la aplica-
¢idn de las normas individuales y donde Kelsen ve un fenémeno de
aplicacion pura y menos ia norma fundamental, donde no hay aplica-
cidn de ninguna otra norma superior del ordenamiento y donde Kelsen
ve un fendmeno de creacion pura.

A partir de la tesis de la construccidn escalonada del derecho y a
través de ella, estudia Kelsen la relacion que logicamente es posible entre
dos o més ordenamientos juridicos estatales respecto del orden intemacional,

Las relaciones entre dos érdenes juridicos, es s6lo l6gicamente posible,
partiendo de alguna de las siguientes hipdtesis: el primado de un orden
estatal particular o el primado del orden internacional. Cualquiera que
sea la teoria que se adopte para dar razén a su validez, el derecho
internacional cumple la funcion de delimitar los drdenes juridicos na-
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cionales. La teoria pura cumple la tarea de resolver los antinémicos
dualismos sefialados por la teoria tradicional de este modo:

1. La oposicidn y supuesta prelacion entre derecho objetivo y subjetivo,
es resuelta por el maestro vienés afirmando que el derecho subjetivo no
es otra cosa que la norma (derecho objetivo) en su referencia concreta
al comportamiento de un individuo determinado.

2. Ilumina la nocidn del sujeto de derecho como un concepto creado
por la ciencia juridica, sin efectiva realidad transjuridica. El sujeto de
derecho es sélo un haz de obligaciones, responsabilidades y derechos
subjetivos. De normas, en fin, que expresan la unidad de una pluralidad
de deberes y derechos.

Cuando el punto de insercidn de este conjunto de derechos y deberes
es una personalidad fisica, ésta serd entonces el punto central de un
orden juridico parcial, compuesto de normas aplicables a 1a conducta de
un solo y mismo individuo.

La llamada personalidad moral o juridica es el centro de unidad de un
conjunto de normas, a saber, que regula la conducta de una pluralidad de
individuos, y a veces la de un orden juridico total que comprende el conjunto
de ordenes juridicos parciales, llegando asi a la personalidad Jjuridica det
Estado. Kelsen, con un mecanismo 16gico normativo de insercidn de
normas, estructura con idéntico sentido ambas personalidades, legando
por el mismo camino a la creacién de la personalidad juridica del Estado.

3. Elviolento dualismo establecido por la teoria tradicional entre Estado
y derecho, basado en una deformacion ideoldgica de la realidad, Io resuelve
también Kelsen afirmando que derecho y Estado son en esencia la misma
cosa: un orden coactivo de la conducta humana. La tesis flamada del
Estado bifronte, segiin la cual el Estado seria el creador del derecho, no
obstante lo cual se someteria a su arbitrio cuando el Estado reaparece
como persona juridica obligada, queda resuelia merced a la teoria del
ordenamiento juridico, en mérito a la cual el Estado no es ni mas ni menos
que la personificacion del orden juridico nacional.

4. Toda Ia copiosa elaboracién doctrinaria para establecer las dis-
tinciones entre ¢l derecho piiblico y el derecho privado, como categorias
del derecho positivo, es desestimada por Kelsen, quiena partir del método
autocratico y democratico de creacion normativa, establece que la éinica
distincién posible en las relaciones juridicas debe formularse a través de
la creacion de la norma individual. Si ésta ha sido elaborada con la
participacion del sujeto facultado, o por la declaracién coincidente de
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obligado y facultado, serd una relacion de derecho piblico o de derecho
privado, respectivamente, pero entendiendo siempre que no se trata de
una diferencia substancial, sino de una distinta aplicacidn entre los métodos
de creacidn de las normas juridicas individuates.

La teoria pura suministra también un método interpretativo, que indaga
las diferencias que median entre la interpretacién que realizan los érganos
de aplicacién del derecho y las que realizan los cientificos. Esta tltima es
puro conocimiento. Puede, en consecuencia, predicarse de ella su verdad
o falsedad. Aquélla, la que realizan los Organos de aplicacion del derecho,
es siempre auténtica, obligatoria juridicamente y por tanto carece total-
mente de sentido predicar de ¢lla su verdad o su falsedad.

Una desapasionada observacion del mundo juridico de nuestros dias
nos muestra ¢l pensamiento de Kelsen como el eje alrededor dei cual se
han polarizado las posiciones doctrinarias con respecto a la teoria fun-
damental del derecho. A pesar de que, sobre todo en los Gltimos afios,
han surgido varios intentos de alejamiento del normativismo, buscando
satisfacer esencialmente imperativos de corte sociologico, de realidad,
no menos cierto es que la influencia de Kelsen se advierte no sélo entre
sus partidarios, sino también en aquellos que polemizan con él.

Se observa aqui algo parecido a lo que ocurriera en los representantes
del jusnaturalismo clésico, cuando polemizaban acremente con la teologia |
medieval. Todos -o casi todos- los filésofos de la escuela clasica del
derecho natural, habian recibido formacién escolastica, y aunque se
volvieran violentamente contra las ensefianzas recibidas, era a través de
las ideas de la escolastica como realizaban su ataque.

Sin imponer esta afirmacion, fuerza es admitir que la teoria pura
constituye un intento serio, con método riguroso y sobre un plan sistemético,
para desarrollar una teoria general del derecho.

2. ALGUNOS APORTES DOCTRINARIOS
EN EL PENSAMIENTO JURIDICO NORTEAMERICANO

La cultura juridica de la civilizacion occidental puede dividirse en dos
grandes capitulos, esencialmente diferentes,

Los paises que acogieron ¢l derecho romano y codificaron su derecho
a semejanza del Corpus Juris, y los que o han elaborado bajo el signo
del common law.

Las diferencias entre estos dos capitulos sefialados, son en mayor
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medida de estructura metodoldgica, de fuentes y de técnicas que de
contenido sustantivo de las normas. No queremos con esto afirmar que
no haya diferencias en punto al derecho sustantivo, pero éstas no son
mas notorias que las que puedan descubrirse, con un criterio comparatista,
entre los distintos sistemas juridico-positivos de los Estados en particulas.

La desigualdad se muestra evidente en el tema de las fuentes, en la
mayor jerarquia que se da al derecho legislado en los sistemas con-
tinentales, rango que se atribuye a la costumbre y a la jurisprudencia en

los sisternas del common law. Pero tampoco es una mera cuestion de
localizacién del orden jerdrquico de las fuentes, sino que, ademds, la ley
es fuente que suministra un criterio “genérico” en el derecho continental,
mientras que para el comonn law es s6lo una regla excepcional, que
regula los sectores expresamente establecidos por el legistador, como
exceptuados del principio general del common law.

En los primeros se va del principio normativo al caso particular. En el
common law, del caso particular resuelto se infiere el principio normativo
aplicable a los casos posteriores. La esencia del case law, su espiritu, es
la vida juridica misma en su realidad actual.

Siempre hemos creido, por tanto, que en los planes de estudio de las
universidades argentinas hay un importante vacio en la formacién de los
abogados, a quienes se trata de suministrar, a su paso por las aulas de las
escuelas de derecho, todos los conocimientos posibles del sistema conti-
nental romanista, con total olvido de este otro sector de! derecho, que
también integra la cultura juridica occidentat.

No pretenderemos suplir aqui ese defecto.

Todo el tema de las fuentes y la estructura misma del derecho anglo-
sajon, sus diferentes sistemas, el estudio de su técnica legislativa y los
principios axiol0gicos en que se asienta, exigiria una consideracién mucho
mas detenida que la breve referencia que nos permitimos a continuacion.

El derecho angloamericano, que sigue las estructuras basicas del
common law inglés, significa, en el estado actual de la evolucién del
pensamiento juridico de los Estados Unidos, la quiebra del dogma politico
de la idea de la separacion de fos poderes.

El hecho de que el juzgador sea distinto del legislador, afirmacién que
provoc los primeros esbozos de doctrina y segtin la cual el juez era un
mero descubridor de lo que ya -aunque fuera potencialmente- existia
con anterioridad a la sentencia, ha sido arrasado totaimente de las

Muanunl de Fitosofls del Derecho 199

modernas concepciones realistas o socioldgicas del derecho segiin las
cuales el juez es creador de la sentencia judicial y creador, por tanto, de
formas de normacién juridica.

Las tendencias modernas, prescindiendo ahora de rotulacién en
escuelas, y exhibiendo una muestra de firme unanimidad, sostienen que
los tribunales norteamericanos, al decidir aplicando el derecho vigente,
crean de algun modo y dentro de ciertos limites, aunque estrechos, derecho.

El common law se estructura sobre la base de dos principios funde-
mentales, que responden sin duda a un fundamento radical Gnico:

“La doctrina de los precedentes”, segiin la cual fas causas deben ser
juzgadas de conformidad con los principios inferidos de la experiencia
judicial anterior, y la “supremacia del derecho”, que consiste en afirmar
que el soberano y sus representantes han de obrar segiin principios y no
atendiendo a una voluntad arbitraria. Roscoe Pound, de quien obtenemos
ia idea central del parrafo que antecede, sefiala en su obra magistral E/
espiritu del common law, que idéntico espiritu anima ambas instituciones
doctrinales: “razon versus voluntad”. El primado del raciocinio sobre la
voluntad arbitraria, tiene su consagracién en esos principios vertebrales
de la idea del derecho angloamericano.

La doctrina del common law consiste, dice €l autor citado, en aplicar
la razén a la experiencia, partiendo del supuesto de que la experiencia
suministra el fundamento mds satisfactorio para los standards de accion
y principios de decision.

Para comprender los planteamientos doctrinarios que surgen en el
derecho angloamericano, es necesario -aunque sea muy brevemente-
hacer una referencia del derecho mismo vigente en los Estados Unidos.

Una aclaracidon fundamental se impone primeramente. Toda la
estructura juridica norteamericana esta basada en un principio esenciai
de autonomia, es decir, que en funcién de su riguroso sistema federal,
cada Estado conserva para si e} poder legislativo, el poder ejecutivo y el
poder judicial. E1 Congreso Federal legisia sélo en cuanto a las materias
expresamente delegadas por los Estados, quedando todo el grueso de la
legislaci6n ordinaria como potestad de las legistaturas locales.

El matrimonio, la propiedad, la sucesion, los contratos y la res-
ponsabilidad son temas vedados al Congreso Federal y propios y es-
pecificos de la competencia legislativa estadual. Idéntica autonomia
apreciamos en la organizacidn de su sistema judicial.

Por lo demas, todos los Estados formados después de la Declaracién
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de la Independencia de 1776, y todos los que con posterioridad se unieron
a la Federacion, con la Gnica omisién de Luisiana, que constituye una
conocida excepcion a la general adopcidn del sistema del common law
en los Estados Unidos, acogicron el derecho inglés.

La base de la formacidn juridica del Luisiana es el derecho espafiol,
que rigi6 hasta comienzos del siglo XVIII, en que se aplico el derecho
francés hasta la cesion del estado por Francia a los Estados Unidos en
1803. Sin embargo, el Cddigo de 1808, elaborado por una comisidn
codificadora designada por el Gobierno Federal para someterlo a la
decision de los pobladores locales, fue de influencia netamente francesa.

Todo esto crea ta gran dificultad de que en los Estados Unidos no se
aplica solamente un derecho, sino tantos derechos como Estados tiene la
Unidn, y si bien todos esos derechos estén vinculados por una misma raiz
genética, cual es el common law inglés, mantienen su estricta autonomia,
que es fuente de no pocas dificultades.

Partiendo del primade de la Constitucion Federal, dos cuerpos juridicos
se estructuran con una fundamentacién Iégico-normativa, con
modalidades totalmente diferentes: el common law o derecho no escrito,
que es su fuente primordial, y el statute law o written law, que es el
derecho legislado y excepcional, no obstante el frecuente uso que de
esta modalidad se hace actualmente en materia federal.

El common law originariamente ha resistido muchos intentos de
sustitucion o reforma. En Inglaterra obtuvo la primacia frente al derecho
eclesiastico en el siglo XII; soportd sin dejarse infiltrar el avance del
derecho romano que invadia toda Europa en el siglo XVT; salié airoso del
Renacimiento y de la Reforma; dejo establecida su primacia contra el
intento restaurador de los Estuardo en el siglo XVII, y en los Estados
Unidos se mantuvo firmemente, a pesar del desprecio que durante afios
merecieron todas las cosas inglesas. Su indudable ductilidad practica, su
insustituible adaptabilidad para solucionar el caso concreto, le permitié
superar ampliamente la mejor estructura abstracta del sistema continental.

El derecho legistado o statute law, o simplemente statute, no se
diferencia fundamentalmente de lo que se conoce como legislacién dentro
de una estructura romanista. Los ingleses llevaron consigo a América su
por entonces débil derecho legislado de la metrépolis, al que se mantuvo
siempre en una situacion de inferioridad respecto del common law, no
obstante algunos intentos de codificacién realizados al final del siglo XVIL.

La independencia fomenta los prejuicios antibritdnicos en Estados
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Unidos y sefiala el punto de partida de movimientos ideolégicos en favor
de la legislacion. Estos intentos se repiten con algunos intervalos -uno de
los periodos mas destacados se 1o sefiala durante la presidencia de Teodoro
Roosevelt-, hasta adquirir en nuestros dias una importancia real, no tanto
por la extensi6n del alcance de las leyes, como por su vasto némero.
La actitud de hostilidad cesa casi completamente gracias al aporte
doctrinario del Canciller Kent y de Joseph Story, que constituyeron el
fundamento racional del derecho natural, abriéndose en los Estados Unidos
un periodo de calma, en el que se sucede la evolucién de dos grandes
movimientos de doctrina que interesan a nuestra disciplina.

a) Escuela socioldgica norteamericana

El contraste entre racionalismo y empirismo fue la gran polémica
suscitada en la filosofia juridica norteamericana en lo que va del presente
siglo. Las lineas racionalistas, por donde habia discurrido el pensamiento
de los juristas de los Estados Unidos en el siglo XIX, consideraban el
common law como un sistema juridico racional, encarnacién de la razén
trascendente, que contenia en su seno todas las posibles respuestas para
la solucion de los futuros casos que pudieran plantearse.

Este sentimiento inspirado a través de la doctrina por las corrientes
del clasicismo jusnaturalista, aparece evidente en la declaracién de
derechos contenidas en la Constitucidn Federal.

El juez en este sistema es el “protector” del derecho natural, el guardidn
de los principios de comnton law y el intérprete fiel de sus postulados.

Los comienzos de siglo despuntan en la obra de Roscoe Pound, un
ataque a esta interpretacion racional deductiva del derecho, tratando de
reemplazar esta actitud por una postura pragmética y empirica.

Aungue si bien es cierto que la primera version del common law, de
corte netamente racionalista responde al apoyo doctrinario que emanaba
de las més puras versiones del clasicismo jusnaturalista, no menos cierto
es que este giro hacia el empirismo no le hace perder la predicacién
axiolégica, basada ahora en los principios emergentes de Ia declaracién
de derechos y garantias del hombre, que contenia fundamentalmente ias
exigencias de razonabilidad de los actos estatales y la garantia del debido
proceso. Este pragmatismo esta atn anclado en el pasado axiol6gico,
que sigue nutriendo de valoracion la formutacion juridica norteamericana.
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El caso a resolver no debe ser juzgado en funcién de eternos e in-
mutables patrones de razon, sino atendiendo a consideraciones de tipo
experimental, negando asi la existencia de los tales principios eternos e
inmutables. El derecho no es i puede ser inmutable, ya que es algo
fluido, que cambia cuando las condiciones sociales asi lo determinan.

Tres nombres arquetipicos, Roscoe Pound, Oliver Wendetl Holmes y
Benjamin Cardozo, son quienes marcan en los Estados Unidos el de-
senvolvimiento de una doctrina que, bajo el nombre de jurisprudencia
socioldgica, ha influido considerablemente en la teoria y en la practica
del derecho en el pais del norte.

Las condiciones econdmicas y sociales imperantes en los comienzos
de siglo hicieron definitivamente inaplicables los principios de razonamiento
deductivo a partir de los postulados del derecho natural.

Esos mismos factores que en el continente habian reclamado la nece-
sidad de una jurisprudencia de intereses, determinaron el nacimiento de
esta jurisprudencia sociologica, en la cual el derecho se convierte en un
instrumento de mejoramiento social y toda la ciencia juridica en una ingenieria
social, que no se ocupa tanto de derechos, cuanto de intereses y pretensiones.

Por ese camino se advierte que la sociedad no se satisface utilizando
al derecho como un mecanismo 10gico, sino que a través de sus estructuras
l6gicas, es necesario considerarlo como un instrumento necesario para
la realizacioh de los fines sociales. Con esa ideologia, la labor del jurista
-legislador, juez o doctrinario- debe desplegarse sobre ta base de una
efectiva compulsa de los intereses sociales actuales, que seran los que
en definitiva determinen el nacimiento de las normas juridicas.

Alli, ea los “intereses sociales”, retomados de la mds pristina fuente
del pensamiento de Thering’”, indagados como valores basicos en los
que apoyar el derecho y las instituciones juridicas, encuentra Pound el
fundamento de su doctrina. Distingue Pound los intereses individuales
como pretension, a los que el derecho les brinda una tutela y los transforma
en derechos subjetivos, y la necesidad de proveer al ajuste entre los
intereses individuales en conflicto. El derecho requiere para ello 1a nece-
sidad de compararlos en un mismo plano y lo logra colocando esas
pretensiones o intereses individuales, en su forma mas generalizada, como
intereses sociales, con el propdsito de compararlos.

127 pound Roscoe, A Theory of Social Interest, 1921.
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Asi, repitiendo palabras de Pound, “los intereses sociales” son “pre-
tensiones o requerimientos o deseos involucrados en la vida social de la
sociedad civilizada y mantenidos a titulo de esa vida, Son pretensiones
de todo grupo social, en cuanto tal”.

Pero, a su vez, estas dos categorias de intereses -individuales o socia-
les- que son una misma e idéntica cosa, encarados por el derecho desde
dos angulos diferentes, deben distinguirse de los intereses pablicos, que
son las pretensiones de una sociedad politicamente organizada, sus-
tentados a titulos de derechos y en razén de esa organizacion. Son, dice
Pound, “las pretensiones de una sociedad politicamente organizada tratada
como una entidad juridica”. Esta distincion, entre ¢l hacer del Estado en
razén de un interés piblico (como el obrar del Poder Ejecutivo en la
esfera de su competencia) y el hacer del Estado en cuanto proteccién de
un interés social (la represion det homicidio), esta claramente expresada
por Pound, quien se esfuerza por descubrir cuales son los intereses
sociales del Estado y cual su manera de adecuada proteccion.

b) Realismo norteamericano

La expresioén mas radical de la doctrina recientemente analizada surge
en los Estados Unidos a partir del primer tercio de nuestro siglo, en la
opinién de varios jurisconsultos que no forman escuela y que se denomina
el “realismo norteamericano”. Las tesis desenvueltas, que comienzan al
principio como una simple exhibicién de franqueza, tratando de destruir
toda la serie de ficciones y convencionalismos que alrededor del mundo
juridico se habian elaborado, importan una perentoria exigencia de
aproximaci6n del derecho a la realidad de la vida social.

Lo que se inicia entonces como un ataque violente a la mistica del
common law y a su pretensin de resolver en la prictica judicial todos
los casos cor la heterénoma aplicacion del precedente -convengaonoa
fas exigencias axioldgicas de a época o el lugar- toma cuerpo definitivo
en la realidad de la vida social que, respecto del dereche, no es otra cosa
que ¢l comportamiento de los jueces y funcionarios en la decision del
problema concreto.

La posicién del realismo llega a despreocuparse totalmente del derecho
que aparece declarado en las normas del common law, interesindose en
el “derecho efectivo”, que no es otro que el real comportamiento de
jueces y funcionarios frente a la decisién del caso concreto.
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Para eilo, no s6io hay que saber en funcion de qué principios tedricos
arriban los funcionarios a a decision, o dicho en otras palabras, cuéles
son las reglas efectivas segiin las cuales se decide, sino que adquiere
fundamental relevancia determinar cuales son los principios por los que
se eligen los hechos relevantes del caso para la decision.

En efecto, si para la decisidn de un caso se utiliza un precedente, sera
importante determinar en virtud de qué principios se explicitaran los hechos
relevantes del caso precedente, que funcionaran como premisa mayor
para la decision det caso actual.

Y también cumplird una funcion de idéntica jerarquia la determinacion
de los principios en virtud de los cuales se inferirdn los hechos relevantes
del caso por resolver -premisa menor-, a fin de poder determinar con ello
la posibilidad de adecuarlo a la decisidn del precedente.

La actitud realista importa afirmar que cuando el juez juzga o el
funcionario resuelve un problema administrativo, “siente y vive el derecho”,
poniendo en su interpretacion una instancia de su personal creacidn tanto
en lo que se refiere al derecho legislado, cuanto al principio inferido de
una decisién anterior; tanto en la evaluacidn de los hechos relevantes del
caso precedente, como en la estimacidn del valor de los hechos probados
en ¢l caso a resolver.

Esta actitud no importa una oposicion a la utilizacién de todo patrén
axioldgico, sino sélo al uso de aquélios que surgieran como la necesidad
de una estimativa actual y razonable.

En sintesis, el realismo, buscando el acercamiento del derecho a la
vida, a la realidad, a los hechos, y prescindiendo de los conceptos -sin
advertir por cierto que esos hechos presuponen esos conceptos-, se
encierra en la consideracién del proceso judicial, demostrando un limitado
aprecio por los hechos, a los cuales elios mismos han preconizado como
lo esencial del movimiento.

Exhibe una total despreocupacién por los conceptos juridicos funda-
mentales prolijamente analizados por la teorfa general y una repulsa por
toda concepcion axioldgica jusnaturalista.

Los mas destacados representantes de este movimiento que reconoce
indudablemente a Holmes como méximo inspirador, junto con Roscoe
Pound, son Jerome Frank, distinguido magistrado y catedritico nor-
teamericano, y Karl N. Llewellyn, profesor en Columbia y Chicago.
Miiitan también en las filas del realismo, Waiter W. Cook, Charles E.
Clark, Herman Oliphant y Joseph W, Bingham, entre ofros.
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3. REALISMO NORDICO

A partir de las investigaciones realizadas por Axel Higerstrdm en la
Universidad de Upsala, surge en los paises escandinavos un movimiento
doctrinario que, sin 12 armonica consistencia de una escuela, mantiene
lineas de conexidn con las corrientes que acabamos de estudiar del
realismo norteamericano. Es ésta también una expresion de hostilidad ai
normativismo logicista; también es una clara tendencia a disolver la ciencia
del derecho en la sociologia y un inequivoco intento de aproximacion det
derecho a la vida, destruyendo todos los convencionalismos que envuelven
al material juridico en la teoria tradicional.

a) Wilhelm Lundstedt

Su pensamiento prologa de alguna forma todos los estudios posteriores
nucleados en esta genérica denominacién que hemos elegido de realismo
nérdico; dirige su ataque a la filosofia juridica occidental, en una devas-
tadora critica a la idea de justicia, que segiin esta concepcidn, debe serel
sustrato necesario de todo derecho positivo, escrito o no escrito.

Tal actitud de ia filosofia juridica occidental, enraizada en el
pensamiento estoico, por cuyo medio se incorpora al derecho romano y
se difunde en Europa a través del fendémeno de la recepcidn, que ve la
idea de justicia como subyacente al derecho y determinante de su
contenido, s6lo es, en dicho pensamiento, pura imaginacién. “No existe
la justicia. Tampoco existe ningin “deber ser” objetivo, y en consecuencia,
tampoco se da un derecho objetivo, es decir, preceptos juridicos™ .

Este intento del realismo de hacer apatecer el derecho como un simple
hecho, como un hecho mas, vinculado a toda la cadena de facticidad de
la accidn humana nos lleva a la indubitable conclusion de que la ciencia
juridica es, en su concepto, no mas que una rama de la ciencia social,
siendo asi practicamente imposible encontrar limites fijos que nos permitan
una separacidn de “objetos” entre la ciencia juridica, la psicologia, la
sociologia y la economia politica. La iinica explicacién que se dio dentro
del realismo para justificar la pretensién de la ciencia juridica, de
desenvolver sus investigaciones en una esfera propia, son argumentos

128 Lundstedt, W., Law and Justice: a Criticism of the Method af Justice, Oxford University
Press, New York, 1947
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metafisicos, que engendraron la idea de una esfera propia de accién de
la ciencia juridica, distinta de la atinente a las disciplinas sociales en general.

b) Karl Olivecrona

Continuando con el intento del realismo de disolver el “normativismo”,
Kari Olivecrona'® nos dice que las normas juridicas no difieren de las
normas de otras organizaciones, en el sentido de que las primeras posean
alguna misteriosa cualidad que falte en las segundas. Todas son imperativos
independientes, aunque ia gente reaccione frente a ellas de manera
diversa. Objetivamente, las normas juridicas se distinguen de las demds
por la especial naturaleza de la organizacion a que pertenecen: el Estado.
Un Estado moderno difiere de toda otra organizacién, en que implica un
monopolio real de la fuerza dentro de ciertos limites territoriales. Las
normas juridicas regulan esa organizacion y el uso que ella hace de fa
fuerza. Como deciamos, este intento de disolver el normativismo vy la
mistica que en alguna medida implica, transforma a la ciencia juridica en
la organizacion monopolizada y canalizada de 1a fuerza. La fuerza -dice
Qlivecrona- es semejante al fuego: en libertad es un elemento destructivo
para el hombre; en sujecion es necesario para la vida. Todo el derecho
se resuelve asi, en la canalizacion de la fuerza por el aparato del Estado;
y es la fuerza y ninguna otra subyacencia mistica o metafisica, lo que da
vaiidez al derecho y sentido a las expresiones de deberes y faculitades.

¢) Alf Ross

La relativamente reciente publicacion de la obra de Alf Ross Sobre
el derecho y la justicia, en prolija edicién de Eudeba, ha aclarado bastante
el pensamiento del jurista nérdico, en o que respecta a lo por él expresado
en su anterior trabajo vertido a nuestra lengua de la traduccidn inglesa,
Toward a Realistic Jurisprudence. Su nueva exposicion, realizada en
tono polémico, aprovecha los modernos aportes de la semantica, disciplina
que el autor maneja con gran solvencia, brindando un panorama general
de lo juridico que hacen de su trabajo una verdadera teoria general del
derecho. El derecho s para Ross algo que consiste, en parte en fenémenos

juridicos, y en parte en normas juridicas en mutua correlacién,

129 Qlivecrona, Karl, Law as a Fact, Oxford University Press, New York, 1947,
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Es decir, por consiguiente, que el derecho es ¢l conjunto abstracto de
ideas normativas que sirven como esquema de interpretacion para los
fenomenos del derecho en accién. Esto a su vez significa que las normas
juridicas son vividas como socialmente obligatorias. Con este enfoque
sobre la naturaleza del derecho y su fuerza obligatoria, intenta Ross poner
en duda la necesidad, histéricamente sentida por muchos fildsofos del
derecho, de fundamentar la validez del derecho en nociones metafisicas
o en ideas a priori, o por lo menos, en especificas postulaciones.

La distincion entre el derecho en accion -fendmenos juridicos- y las
normas juridicas, suministra el fundamento de la distincién entre dos
disciplinas diferentes: fa sociologia juridicay la ciencia del derecho. No
son por ello estas disciplinas dos distintas esferas sino aspectos de una
mismna realidad. La ciencia del derecho se dirige al contenido abstracto
de las directivas, no a las realidades. El caricter normativo de la ciencia
del derecho significa que se trata de una doctrina referente a normas y
no una doctrina compuesta de normas. No tiene por fin postular o expresar
normas, sino solamente establecer que éstas son derecho vigente. La
ciencia apuntaa la ideologia, a la abstraccién, a las directivas. La sociologia
juridica en cambio, al derecho en accion, a tos fenémenos juridicos.

Las normas juridicas -tanto las que el autor llama propiamente de
conducta, como las que denomina de competencia- son en definitiva
directivas dirigidas a los jueces, y si bien en general las primeras estan
redactadas como sefialando el comportamiento de los particulares, en
definitiva ordenan a los tribunales un determinado proceder, una vez
realizado un determinado supuesto.

Generalmente las normas penales estdn redactadas siguiendo esa
técnica. En efecto, no ordena el derecho penal a los obligados qué es lo
que deben hacer u omitir, sino que se dirige a los tribunales, diciendo cual
debe ser el contenido de la sentencia frente a la realizacién de un
determinado supuesto. Nada impedirfa, por supuesto, que todas las rormas
de comportamiento se redactaran de esa forma, lo cual pone en evidencia
que el contenido rea! de una norma es una directiva para el juez, siendo
la directiva al particular obligado, sélo una norma juridica derivada o
norma en sentido figurado deducida de aquélla.

El problema de la vigencia del derecho esté también reducido a
términos de facticidad, ya que para hallar los hechos que condicionan la
vigencia de las normas, debemos atender exclusivamente a la aplicacion
judicial del derecho y no al derecho en accién.
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Para determinar si la prohibicion de algo es derecho vigente, lo dnico
decisivo es que ella sea efectivamente aplicada por los tribunales en los
casos en que las infracciones son descubiertas y juzgadas.

Un orden juridico nacional -dice Ross-, considerado como un sistema
vigente de normas, puede definirse como un conjunto de normas que
efectivamente operan en el espiritu del juez, porque éste las vive como
socialmente obligatorias y por eso las obedece. Sin embargo, todo este
problema se disuelve también en un empirismo pragmatico, cuando afirma
que la vigencia es s6lo una prediccién de acontecimientos sociales futuros,
que estan fundamentaimente indeterminados y no es posible a su respecto
formular predicciones exentas de ambigiiedad.

El derecho no es en Ross un sisterna de normas respaldado por la
fuerza, sino un conjunto de reglas concernientes al ejercicio de la fuerza
fisica. Esta afirmacion permite al mencionado autor iluminar, desde un
angulo original, el eterno dualismo planteado entre el derecho y el poder.
El poder no es algo que esta detras del derecho, sino algo que funcionaa
través del derecho.

El examen realizado de la idea de justicia en Ross es sencillamente
devastador, ya que en un breve capitulo y con sintética argumentacion
demuestra la falacia contenida en toda la doctrina jusfiloséfica durante
més de veinte siglos. Invocar la justicia, dice, es como dar un golpe sobre
la mesa. Es s6lo una expresién emocional que hace de la propia exigencia
un postulado absoluto; y asi lo afirma, ya que todas las férmulas tendientes
a explicar este concepto no son mas que elementos de persuasién, pero
jamas argumentos racionales. El problema de la justicia es, en definitiva,
un problema de politica, no de filosofia del derecho.

Alguien ha dicho, y no sin razén, que los aportes del realismo nordico
significan una inyeccién de nueva savia en el viejo tronco de la teoria

juridica tradicional. Si no revolucionarios, los aportes del realismo escan-
dinavo son la culminacién del pensamiento modemno del derecho, que a
partir de la vigorosa personalidad de [hering, sefialan el advenimiento de
las concepciones juridicas contemporédneas.

4. RENOVACIONES DEL JUSNATURALISMO.
EL PENSAMIENTO CONTEMPORANEO

El estado actual del problema del derecho natural se plantea otra vez
como un acontecimiento apasionante. Hasta la década del treinta aproxi-
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madamente, en nuestro siglo, la teoria de! derecho natural parecia see
una concepcién totalmente superada, maatenida solo en algunos estrechos
circulos catélicos. La limitacion del derecho al derecho positivo y el
rechazo de todo derecho natural que estuviera por encima de aquél, fue
el punto de partida de la generacion de juristas contemporineos. El
concepto de derecho natural queda en ellos alejado de los propiamente
juridico, bajo la mas triste condena, 1a del olvido. Toda la filosofia neo-
kantiana, de riguroso corte positivista, no anatematiza el derecho natural,
pero lo margina: no lo ataca, pero prescinde de €l

Recogemos las palabras de uno de los mas ilustres expositores dei
neokantismo de Baden y uno de los espiritus mas finos de la época,
Gustav Radbruch, no ha mucho fallecido, que escribia durante la década
recordada: “El juez tiene la obligacion de hacer valer la voluntad de validez
de la ley, sacrificar el propio sentimiento de lo juridico ante la orden
autoritaria del derecho, preguntar iinicamente qué es lo que es derecho
y nunca si también es justo. Despreciamos al parroco que predica en
contra de sus convicciones, pero honramos al juez que no se deja engailar
en su fidelidad a la ley por una sensibilidad juridica contraria a aquélla”.

Con este marco ideoldgico, los juristas alemanes se topan con el Tercer
Reich y frases como Ia que afirmaba que una orden de matar a todos los
niftos de ojos azules podia ser valida siempre y cuando emanara de quien
ejerciese el poder supremo del Estado, y que segin Weizel', que lacita,
eran mera especulacion positivista, adquieren espantosa realidad.

La experiencia del nacionalsocialismo colocaria a los tedricos ale-
manes del derecho -suscitando por ello una agobiante inquietud en el
mundo occidental contemporaneo- frente a la dificil tarea de replantear
el enfoque del positivismo formalista, que recibi6 un fuerte porcentaje de
responsabilidad en la catastrofe juridico-politica de Alemania.

Observamos en los pensadores actuales una preocupacion constante
por lograr un criterio universal que asegure la vigencia de los valores
éticos permanentes en el orden positivo.Més brevemente: el siglo XiX'y
los comienzos det XX importan una tajante divisién entre derecho positive
y derecho natural. La teoria juridica s6lo podia serlo del derecho positivo.
Nuestra época ha redisefiado estas conexiones entre derecho positivo y
derecho natural.

130 welzel, Hans, Mds allé del dereche natural y del positivisme juridico, Universidad
Nacional de Cérdoba, Cordoba, 1962
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Este replanteo de las postulaciones jusnaturalistas, este verdadero
renacimiento al que nuestro siglo asiste, est4 todavia en la tormentosa
etapa de su pujante elaboracion.

No obstante, s¢ advierten ya lineas definidas en distintas direcciones,
que encuentran su antecedente, inmediato o mediato, en doctrinas que
hemos estudiado ya en esta obra, pero que, a diferencia de ellas, tienen
la ventaja de la reflexién de segundo grado.

En efecto, quienes intentan -por ejemplo- un renacimiento del
pensamiento escoldstico, lo hacen desde la posicion de ventaja cientifica
que supone el examen actual de la doctrina, con todos los aportes que la
evolucion del pensamiento filoséfico le ha suministrado en largos afios de
reclaboracién critica, de tal suerte que pueden pulir los aspectos més
conflictivos, eliminando las asperezas y agregando las contribuciones de
los nuevos descubrimientos en este apasionante mundo de la razén.

Luego de las corrientes analizadas del neokantismo en Alemania,
concluimos de que no obstante el intento -que no se ocuita en el
pensamiento de Radbruch- de llenar de contenido ta mera consideracién
metodoldgico- formal del derecho, sdio la ética material de Max Scheler
(1875-1928) y Nicolai Hartmann (1882-1950)"% ha realizado un esfuerzo
decidido para la reconquista de una esfera axiologica material absoluta.

Scheler tiene el mérito ponderable, merced al apoyo tefrico que
encuentra su doctrina en los descubrimientos de la fenomenologia, de
sefialar el error incurrido por el formalismo, al postular los “a priori
abstractos” como inevitables, negando la posibilidad de que éstos a priori
puedan ser jamas algo de contenido concreto material. Scheler, en el
mundo juridico, y anfes que él Husserl, nos han ensefiado y mostrado la
existencia de ideas y esencias materiales prefiadas de contenido, ampliando
en consecuencia ¢l limitado mundo de las categorias formales a priori.

Hay en su pensamiento una continuidad de la direccion ética kantiana,
pero elevandola de la chatura formal racionalista que le impedia descubrir
el mundo de esencias materiales. Rectifica Scheler el formalismo kantiano,
no obstante la reverente admiracidn que guarda por el coloso de acero y
de bronce'’?; luego de mostrar lo falaz de su pensamiento, se abocaala

L34 Welsel, Hans, Derecho natural y justicta material, Madrid, 1947,

32 Scheler, Max, Erica. Nuevo ensayo de fundamentacion de un personalismo éiico, p. 32,
trad. Redriguez Sans, Madrid; en ef prélogo de esta primera edicidn, dice Scheler: “La
ética de Kant y la de nadie miss entre Jos modernas filosofos, es fo que representa hasta el
dia de hoy, lo mds perfecto quc poseemos”.
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tarea de mostrar que os valores no dependen de los bienes y los contenidos
de los fines: son cualidades esenciales a priori de carécter objetivo,

Estas categorias axioldgicas, agrupadas en modalidades'”, estdn
ordenadas jerdrquicamente y esta jerarquia es tan a priori como el valor
mismo, aun cuando escape a nuestro conocimiento. Pero Hartmann'* se
opone a esta ordenacidn jerarquica postulada por Scheler. Seflala que si
se quisiera determinar una jerarquia basdndose en las caracteristicas
postuladas por Scheler, no hay duda de que no se iria m=i§ alldde cont.omos
generalisimos. El que los valores morales sean superiores a los vitales
parece de toda evidencia sin necesidad de comprobaf:lét}, pero en cuanto
quisiésemos intentar una mas sutil ordenacion, el criterio fracasaria.

Cabria recordar aqui, aunque muy superficiaimente, el intento de
Helmut Coing, profesor de la Universidad de Colonia', que inspirado en
los sistemas de Scheler y Hartmann, toma como punto de arranque la
conciencia axiolégica del hombre y a través de elia pretende descubrir
un sistema de valores juridicos supremos y de maximas juridicas funda-
mentales, dotadas de contenido, que sirven como criterio para el derecho
positivo y asimismo como inedida de legitimacion de éste. . _

Todas las doctrinas desarrolladas en el presente siglo persiguen vir-
tualmente la sotucion de esta problemética, que no es otra por cierto que
la que se habia planteado ai despuntar la reflexion filosdfica s.ob're el
tema de la justicia. Que ahora lo hagan a partir de un desenvolvimiento
doctrinario y tedrico mucho mds amplio, no significa que el problema no
se plantee tratando de satisfacer los mismos interrogantes que determi-
naron s formulacidn antigua.

Las mismas razones que aconsejaron limitar -cuando no suprimir en
algunos casos- la exposicion de los sistemas jusfilosoficos, son las que
condicionan nuestro examen superficial, de algunas de las doctrinas més
relevantes que se exponien en el mundo contemporéneo, El didlogo de la
humanidad consigo misma, buscando la respuesta que haga mas justa la
convivencia entre los hombres, tiene periodos de aguda crisis y de de-
clinacién y letargo. Asistimos a uno de los momentos mas vitales de

133 Seheler distingue las siguientes modalidades axiologicas: los valores sensuales, vitales,
espirituales ¥ religiosos; més altos son cuanto menos relatives son.

13 welzel, op.cit.p. 235.

135 cit. Recaséns Siches, Panorama del pensamienta jurldico en el siglo XX, t i1, p. 899,
México, 1963
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este proyecto y tal vez por ello el examen de [os aportes sobre el tema,
exceda las posibilidades de este estudio, en razon de los fines a que €l
apunta. No obstante, y una vez més tentados por la originalidad de algunos
desenvolvimientos, no limitaremos nuestro examen 2 “renovaciones
modernas del jusnaturalismo”, sino que junto a ellas mencionaremos por
lo menos algunos aportes contempordneos, que si biea no pueden rotularse
con esta comin denominacién de jusnaturalistas, pretenden dar respuesta
a esta inconclusa problematica desde puntos de mira totalmente nuevos.

&) Emil Brunner

Elrector de la Universidad de Zurich, Emil Brunner, publica en 1943
una obra anticipatoria de los emprendimientos que se desarrollaran, sobre
todo en Alemania, después de terminada la segunda guerra mundial. El
fin de este terrible acontecimiento del siglo tiene perfiles muy distintos de
los del epilogo de Ia primera conflagracién europea.

Prescindiendo ahora de las diferencias cuantitativas en punto a
destruccidn y a paises beligerantes, asi como a la limitacion del primer
conflicto a los bordes de un continente, lo importante es la consideracion
espiritual e ideoldgica del fenémeno. A las rivalidades ideolégicas, surgidas
del seno mismo de los aliados, se sumarian los antagonismos territoriales
propios de la rapiiia de postguerra. El marxismo de la Unién Soviética
tenia que “negociar” con las més puras expresiones del “humanismo
liberal” de sus aliados, y la desintegracion espiritual de la alianza -que
por otra parte nunca logrd una perfecta unidn- fue una inevitable
consecuencia. Pero ademds de estos elementos ideoldgicos, existen unos
imponderables espirituales, que se convierten en los aguijones que azuzan
12 inquietud por una respuesta eticista a un mundo materiafista.

El primer intento llega 2 través de Brunner, con su obra Justicia:
doctrina de las leyes fundamentales del orden social, donde se propone
un ensayo filoséfico juridico desde la perspectiva de las concepciones
religiosas del protestantismo, iniciando la tarea de reconstruir un derecho
natural, basado en el orden de la divina creacion, pero apoyado en las
corrientes del postaristotelismo estoico. Solo esta reconstruccion sera
capaz de evitar de que la catéstrofe totalitaria -nazi o soviética- se repita.

“O hay algo intrinsecamente vélido -dice Brunner'*-, una justicia que

Y8 Brunner, Emil, La Justicia, cit. Recaséns Siches, op. cit.,, ¢t I, p. 762.
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esté por encime de todos nosotros, una exigencia que se nos impone y
que no dimana de nosotros, una regla normativa, de justicia valida pars

todos los Estados y todos los sistemas de derecho positivo, o ao hay
justicia alguna, sino que hay tan s6lo el poder organizado de tal o cual
manera, que se llama a si mismo derecho. O hay derechos del hombre
eternos ¢ intangibles, o hay tan sélo las buenas oportunidades de quienes
por azar resultaron perjudicados. O hay un derecho sagrado ante ¢l cual
se puede apelar contra todas las ordenaciones sociales inhumanas ¢
injustas y contra todas las arbitrariedades y crueldades estatales, o ese
derecho sagrado es tan sélo un ensuefio, y entonces derecho no s més
que otra palabra para designar los resultados casuales de los componentes
facticos de poder en el campo de las fuerzas politicas”.

Distingue Brunner tres distintas acepciones de derecho natural. La
acepcidn objetivista de la antigiledad griega, identificada con el orden
racional césmico; la acepcién racionalista del pensamiento clasicode la
modernidad, donde se produce casi una identificacion entre naturalezay
razdn, y la acepcion cristiana, donde la naturaleza es ei Orden Divinode
ia Creacion, el orden de Dios. Todas estas formas, aungue tienen un deno-
minador comiin, ya que se refieren siempre a una serie de principios de
justicia que se encuentran por encima del arbitrio humano y por tanto de
la positividad juridica, difieren sustancialmente y es la acepcion cristiana
la que combina la idea de los derechos individuales, con la idea de los
derechos de la sociedad como ente corporativo.

“The idea of Justice and the concept of a divine law of justice
are one and the same thing. That is not a philosophical theory nor a
religious opinion which may be agreed to, or dissent from. Whoever
says with serious intent: “That is just”, or “That is unjust” has,
even though unwittingly, appealed to a superhuman, supreme or
ultimate, tribunal, to a standard wich trascendes all human laws,
contracts, customs and usages, a standard by which all these human
standards are measured. Either this absolute, divine justice exists,
or else justice is merely another word for something which shuts
some but not others, which appears expedient to some, but not to
others. Either the word justice refers to the primal ordinance of God,
and has the ring of holiness and absolute validity, or it is a tinkling
cymbal and sounding brass™".

3 Brunner, Emil, Justice and Social Order, p. 46, Nueva York, 1945: “La idea de justicls
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En la obra de la cual extractamos este itltimo péragrafo, se propone
Brunner, después del analisis de los principios de la justicia, siempre
vinculados a las ideas expuestas, un traslado practico de ellos al orden
social, desarrollando capitulos vinculados al “orden politico”, al “orden
familiar”, al “orden econémico” y al “orden internacional”. Valiosas son
al respecto, sus referencias -desde la perspectiva econémica- al problema
del justo interés, el justo salario, la justa distribucién del poder econémico
y a la grave alternativa de este siglo entre capitalismo y comunismo.

No menos vélidos son sus aportes relativos al orden social, considerar
la injusticia del Estado totalitario, la ley justa, el justo castigo, culminando
su examen practico con el orden y la paz en el derecho internacional.

b) Johannes Messner

Este autor es quien inicia en Alemania un renacimiento del jusna-
turalismo desde el 4ngulo del neotomismo. Fundamentalmente, a través
de su obra més importante, Das Naturrecht, en la cual trabajé desde
1940 hasta 1948, obra clisica en el terreno de la disciplina y que ha
merecido ya varias ediciones',

No es extrafio que este renacimiento provenga de Messner, por su
condicién de sacerdote catélico. Sin embargo su gran formacién huma-
nista y cientifica -se enorguilece, por ejemplo, de haber sido discipulo del
mas eminente soci¢logo de este siglo, Max Weber- fe permite exponer
st inspiracién tomista con un rigor critico,

Reconoce expresamente las limitaciones del jusnaturalismo medieval,
pero observa en ese movimiento uno de los mas poderosos factores que

¥ el concepto de una ley divina de justicia, son una misma cosa. Eso 710 es una teorfe
filoséfica ni una opinidn religiosa, respecto de la cual se pueds adherir o disentir con ella,
Quienquiera que diga con seria intencidn: “esto e justo’ o ‘eso es injusto’, ha apelado,
awnque inconscientemente, a un tribunal supremo, dltime o sobrehumano, a una forma
que ha trascendido todas las lcyes humanas, contratos, costumbres y usos, 2 una forma
conforme a la cual todas esas humanas expresiones son medidas. O esta justicia absoluta
y divina existe o de lo contrario justicia es meramente otra paiabra para mencionar algo
que satisface mis cosas, o algo que conforma ¥ aparece justo para algunos, pero no para
otros. ) {2 expresidn justicia se refiere al ordenamicnto primario de Dios y tiene ¢l hafo
de santidad y la validez absolut2 o es sélo cimbalo que tintinea y bronce que syena” {La
traduccién nos pertenece).

138 1 a 6ltima de que tenemos noticias es ia cuarta edicién de 1960, notablemente ampliada,
asi come de las traducciones a 2 lengua inglesa -Social Ethics- y japoness.
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pusieron en marcha la evolucion espiritual, de la que han surgido las
modernas ideas de libertad'®®. '

Considera Messner que el derecho positivo debe estar supraordinado
al derecho natural y que ademds éste desempeila una funcién com-
plementaria y limitadora respecto de aquél. Como complementador., en
todos los casos en los cuales la aplicacion del derecho positivo produjese
efectos que no fueran queridos por el legislador, de acue'rd? con los
principios del derecho natural por &l reconocidos. Como limitador, en
cuanto el derecho positivo carece de fuerza obligatoria, cuando se opone
a principios primarios jusnaturalistas. -

Considera Messner al derecho natural, en primer lugar, una realidad
juridica y en segundo lugar, una ciencia'’. Como realidad juridica, es una
suma de normas juridicas y una suma de derechos y facultades. En' otr?s
palabras, aqui radican los principios fundamentales de la conciencia
juridico-moral del hombre, 0 los principios que éste conoce en virtud de
su conciencia del derecho. Entre todos esos principios se destaca como
supremo el principio del suum cuique (da o deja a cada cual lo suyo).

Como ciencia, tiene el derecho natural dos acepciones. Como filosofia
yéticadel derecho, que tiene por finalidad esencial descubrir la naturaleza
y el criterio del derecho y la justicia y como la aplicaci6n de los principios
anteriores del derecho natural a Ia vida en todos los sectores comunitarios
(politico, econdmico, social y cultural). .

Este seria en Messner “el derecho natural derivado o aplicado”, que
importaria un traslado o proyeccién de los principios fundamental.es del
“derecho natural primario, originario o primeros principios”, a las realidades
condicionadas por los factores seflalados. )

En el tema de ia justicia, examina Messner'*! la justicia nelativa.al bien
comun y la justicia individual. El objeto de la primera estd constituido por
el bien comin de las varias clases de sociedades y lo subclasifica en
justicia legal~que es el bien comtin del Estado-, justicia social -que es el
bien comiin de la sociedad-, y justicia internacional -que ordena los Estados
hacia el bien comiin de la comunidad de las naciones.

Clasifica a la justicia individual, siguiendo las lineas aristotélico-tomistas,
en justicia distributiva y justicia consnutativa.

3% Messner, Johannes, Sociologia moderna y derecho natural, p 44 y sigs., Barcelona, 1964.

40 Messner, op. cif., p. 14
141 Recaséns Siches, op. cit,, p. 813
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¢) Alfred Verdross

A esta renovacidn jusnaturalista de inspiracion neotomista se sumael
pensamiento de Alfred Verdross'#2, Del riguroso esquema positivista de
la escuela vienesa -ya que Verdross fue quien “internacionalizd™ la teoria
pura del derecho y fue a partir de su pensamiento, acogido por Kelsen,
que la doctrina del maestro vienés dejé los limites del derecho nacional,
para pasar a ocupar en el derecho internacional un puesto de avanzada
en la expansion de la teoria pura- toma los esquemas del jusnaturalismo',

Poco tiempo duré en Verdross su condicién de discipulo de Kelsen,
yaque habiendo pertenecido al circulo estrecho de los elegidos, pronto
siguié su propio camino, discrepando en importantes aspectos de la teoria
pura, no obstante haber expresado siempre el reconocimiento de que le
era deudor. En efecto, mucho antes de abjurar definitivamente de su fe
positivista y de abrazar la creencia de que existen “normas juridicas
fundamentales”, que no proceden del derecho positivo, sino que le
preceden y constituyen su base, se plantea Verdross el problema de Ia
validez de la norma fundamental hipotética en el esquema kelseniano,
La validez de esa norma puede ser una validez delegada -de un orden
Suprapositivo- (derecho natural), o puede ser su eficacia’®. En el primer

caso el problema es de axiologia; en el segundo de sociologia. Ve ahi
Verdross atrapado el derecho positivo entre los ineludible polos que le
sefialan la axiologia y la sociologia: “Su cabeza se eleva hacia el mundo
del valor, del que sélo puede derivar su validez normativa, sus pies estan
plantados en el firme campo socioldgico de la real conducta humana™**,

De alli, hasta sus actuales afimmaciones sobre la existencia del derecho
natural, que también clasifica en primario y secundario e importa un
sistena abierto de normas hacia las que debe tender la elaboracion juridica
positiva, admitiendo asi la coexistencia del derecho positivo y del derecho

"2 Sobre todo 2 través de fas publicaciones posteriores a 1950,

“ Enta ¢poca que sefialamos a Verdross como discipulo de Kelsen, era profesor de !a
Universidad de Viena. Fue el primero en aplicar la teoria pura del derecho al derecho
intemacional, trasladando 12 “constitucion en sentido iogico™ de un derecho nacional, al
derecho internacional, apareciendo los ordenamientos Jurfdicos nacionales como sistcmas
juridicos parciales delegados de! derecho internacional quedando asi reducido ¢ problema
de la soberania a una competencia auténoma otorgada por ¢l derecho internacionai.

144 Ebenstein, William, La teorta pura del derecho, p- 70y gigs., Fondo de Cultura Econdmica,
México, 1947,

s Ebenstein, op. cir, p. 71.
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natural, hay sdlo un paso, que Verdross da enérgicamente. El derecho natumi:
referido al derecho positivo nos da en su unidn la vivencia del “derech.o

concretado de cada comunidad. Dice Verdross: “En tiempos de refativa
estabilidad el derecho positivo suele bastar para resolver adecuadam,mte
las cuestiones juridicas que se suscitan. Mas cuando las estructuras sociales
se estan transformando, el derecho positivo no da respuestas a muchm? de
ellas, por no haber previsto los nuevos supuestos de hechoy no haber podido,
por tanto, resolverlos. De ahi que en tales casos sea necesario trascendel: el
derecho positivo para lograr decisiones racionales y llevaderas. Asise e:.cphca
que ¢l positivismo juridico saliera conmovido de Jas tormentas c!e l.a primera
guerra mundial y fuera en parte desplazado por un renacim iento ,fi:l
jusnaturalismo. Pero no se ha impuesto todavia la direccidn unitaria nueva™*,

dy Jacques Leclercq

Profesor de la Universidad de Lovaina, Jacques Leclercqg adquiere
un lugar de importancia en la consideracion de la problemétitfa actual
sobre el derecho natural, principalmente después de fa publicacion de su
obra més importaate, aparecida en 1960 en Paris con el titulo.de Du
droit naturel & la sociologie, que nos llega en prolija traduccién del
profesor Salvador Lisarrague, de la Universidad de Madrid'’.

Pero, no obstante la claridad del pensamiento del abate Jacques
Leclercq en el desarrollo del tema del derecho natural, bajo una net'a
inspiracion escolastica a través de un método que lo llevaa una ontologia
de los valores, es indudable que su posicién es de escepticismo. Y §s en
Leclercq un escepticismo intencionado -si se nos permite la expres;én‘;,
ya que el autor quiere Hegar a la sociologia través del derecho natural'®,

146 verdross, Alfred, Derecho internacional publico, p. 58, trad. A. Truyol y Sema de 12 4*
ed. alemana, en colaboracidn con Karl Zemanck, Madrid, 1963.

17 Leclercq, Jacques, Del derecho natural a le sociclogia, Madrid, 1961.

148 « Cusl €5 ¢l contenido del derecho natural? La gnica respuesta razonable c:onsistc (5]
decir que de esto no se sabe nada, y que lo Ynico que hey que hace_r s I'Juscarlo. Ciertamente,
si sabemos algo, algunas evidencia simples; igual que se ha sabido sismpre gue ¢l hombre
tenla brazos y piernas, corazdn y cerebro, sangre lfqu:f!a ¥ huesos. duros. Pero esto no
quiere decir que el estudio de la medicina sea innecesaric. De la ‘misma manera, conocer
unas cuantas evidencias clementales del derecho natursl, no quiere decfr que pod‘amos
conformames con es¢. ;jHasta donde se extiende e derecho natu_m!? Eso se.iri descubriendo
poco a poco, a2 medida que ] mundo vaya tomindose ¢l trabajo de estudlarlf). Pero no se
estudia. No nos quejemos entonces de gue todo vaya mal™ (Leclercq, ap. cir, p. 107).
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e) La renovacion en Iiglia

Probabiemente, las mismas motivaciones que condicionaron la llegada
de esta orientacion en Alemania, alentaron e espiritu de los juristas latinos
después de la segunda guerra mundial, Recordamos en esta direccion a
Alfredo Bartolomei, que en sus Lecciones de Filosofia del De-
recho'® intenta una renovacién racionalista del derecho natural, y a Felice
Battaglia, que en el Cir'so de Filosofia del Derecho, publicado en Madrid
en 1951, reconociendo la fuerte influencia de Benedetto Croce y de Gentile,
se separa del idealismo y de la influencia eticista de Del Vecchio,
profundizando el analisis de 1a experiencia juridica en pos de una
revaloracin del tema de la justicia. Giacomo Perticone, en Orientaciones
actuales del pensamiento juridico'®, se adhiere a las criticas dirigidas
al positivismo en cuanto pretende identificar “derecho vigente” y “derecho
estatal”, sosteniendo que el jusnaturalismo, como teoria de la Justicia,
mantiene su posicion central en el sistema juridico. Luigi Bagolini, profesor
de ta Universidad de Bolonia, postula una revitalizacién valorativa del
concepto del derecho.

- Deunauotra manera, estas renovaciones del jusnaturalismo pretenden
demostrar que los hombres no se han conformado nunca ni tampoco se
han sometido jamas al derecho del Estado, que cuenta con el respaido de
fa fuerza publica. Por el contrario, a través de esquemas de idealidad,
han valorizado ese derecho estatal, lo han criticado y anatematizado,
originando las distintas transformaciones Jjuridicas y politicas de las
naciones. Y Io han hecho en nombre de ese derecho natural, constituido
pOr principios universales, anteriores y superiores a las normas positivas,
que no es en la mayoria de 10s casos ni un sistema ni siquiera una teoria,
sino mas bien una tendencia innata del espiritu humano.

5. LA TEORIA TRIDIMENSIONAL DEL DERECHO

La expresién “teoria tridimensional del derecho” es usada por primera
vez en nuestra disciplina por el jusfilésofo brasileiio y profesor de la
Universidad de San Pablo Miguel Reale, para quien el derecho es una
realidad historica cultural que posee tres “dimensiones”, los elementos
esenciales de la experiencia juridica: “hecho”, “valor” y “norma”.

149 Bartolomei, Alfredo, Lezioni di Jilosofia del diritto, Nipeoles, 1934,
150 Perticone, Giacomo, Orientaciones actuales del pensamiento juridico, Bs. As., 1960,
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En todas las modalidades de la conducta hay, en suma, el “hcc’ho“‘de
una energia espiritual, imantada por un “valor” dorr inante, que se inclina
a realizarlo como ley, como forma, como “norma™?. ‘ -

Los antecedentes de esta concepcidn se remontan -segtm.Gc?ldschmm -
a Hermann Kantorowicz, a guien debemos ¢l nom?re’{rtai:smus:‘dondc
se esboza una distincién entre “realidad”, “sent'ldo y valor_ . ‘Pero
es el valioso aporte socioldgico de Max Weber unido al dt?scubrlmlento
de la teoria de los valores por el pensamiento neok'ant;ant? de la.es‘-
cuela de Baden, lo que abre definitivamente el camino hacia el tridi-

ionalismo juridico. L
me??.sr;oirlliask s:ria para Goldschmidt el pri.mer autor_jurifllco tnd:mep-
sionalista, y anota en apretada lista, a Frangois Gt?ny, Giorgio del Vecchtsb,
Roscoe Pound, Julius Stone, Huntington Cairns, Jerom? Hall, Luis
Recaséns Siches, Luis Legaz y Lacambra, Ef!uardo Garcia Maynez y
Carlos Cossio, como los juristas que han abierto nuevos seaderos en

i6n.
em;)(;::il:;up:(}oldschmidt’” entre la “filosoﬁa:iuridica lisa y llanamente”
y la “filosofia juridica menor”. Esta Gltima analiza la estruct.urz'! c%el mundo
juridico. Una vez desarrollada ésta y ya dentro del mundo jll}'I(.JllcO, debe-
mos desenvolver la filosofia juridica mayor tendiente a suministramos la
tocalizacidén det mundo juridico en la totalidad del cosmos.
La teoria tridimensional del mundo juridico ¢s la filosofia jund:ca‘i menor
y tiende a superar los “unilateralismos”, que han aislado de!mundo _]undlclo
alguno de los tres elementos integrativos. Kelsen, por ejemplo, postula
un unilateralismo “normativista”, a través de la teoria pura del.derecho.
En Olivecrona'** campea un unilateralismo sociolégico, para quien -entre
otros- el mundo juridico se reduce a mera facticjdad.
Sin embargo, aquella “concepcién” tridimensional a que hemos h}acho
referencia, adquiere la magnitud de una teoriaen Vf’em_er Golc%sch_n? lil:’sf
partir de la elaboracion por parte del autor de una “ciencia de la justicia™,

5T Recaséns Siches, op. cit, ¢ H, p. 555.
%2 Goldschmidt, Werner, La teorla tridimensional del mundo juridico, ED, 3-1962-1088.

i ; dn al derecho, meditaciones sobre su verdadero
” xﬁ:ﬁm;?zig’ fpi:ffs.lgt;;‘;fu;godwccidn al derecho. Estructura del mundo
Juridico, p. 32 y sigs., Aguilar, Madrid.
154 Otivecrona, Karl, Ef derecho come hecho, Depalma, Bs. As., 1959
35 Goldschmidt, Wermer, Dikelogia. La ciencia de la justicia, Ageilar, Madrid, 1958.
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de la cual recordamos un excelente comentario del profesor José Juan
Bruera en el Colegio de Abogados de Rosario, donde la presencia del
autor, permitié completar la exposicién del comentarista, que aportd
valiosos elementos para la comprensién de su teoria.

“La investigacitn de la justicia como valor'® lleva inexorablemente al
analisis del objeto valorado por la justicia 0 sea a su material estimativo.
Elobjeto sobre el cual recae la valoracién de justo o injusto, son el orden
de' conducta de reparto de potencia e impotencia y las razones de las
mismas”, “El sustentaculo del mundo juridico es el orden de conducta de
reparto de potencia y de impotencia y sus razones y (que) este orden de
repartos razonados constituye el objeto de valoracion de la justicia”,

Tendriamos aqui desenvuelitos, en este breve pensamiento del autor
mencionado, dos de los elementos o ingredientes de configuracion del
Tundojts’ridico, pero nos faltaria explicitar el papel que desempeiian las

normas” con respecto al orden de repartos. Las normas -nos dice
Goldschmidt- describen e integran el orden de repartos. Describen, en
cuanto la norma es la autobiografia de la voluntad de los repartidores y
ademds reviste una funcion integradora en 1a que pueden distinguirse
una i.ntegracién relacional y otra sustancial. “La integracién relacional
consiste en que los repartidores, al repartir potencia e impotencia, parten
de una adjudicacion de potencia e impotencia llevada a cabo por fuerzas
no humanas (distribucién); de esta suerte se incorporan al orden de
repartos numerosas distribuciones”. “La integracién sustancial, a su vez
se sirve de los conceptos o de las materializaciones”. ’

Esta estructura del mundo juridico -brevemente resefiada y en la cual,
inevitablemente, por un esfuerzo de sintesis, hemos empalidecido la

exposicion del profesor Goldschmidt, realizada con una terminologia
especifica, que el autor considera imprescindible-, nos exhibe un orden
de con.ductas de reparto de potencia e impotencia, valoradas por la justicia,
como Justas ¢ injustas, descriptas e integradas por las normas juridicas.

6. FILOSOFIA JURIDICA INTEGRATIVA
Si gu.iendf) los lineamientos de fa concepcidn tridimensionalista del
mundo juridico, Jerome Hall, profesor de la Universidad de Indiana, que

ha brindado valiosos aportes de su pensamiento a la tematica del derecho

5 . L
'* Goldschmidt, La reoria tridimensional del mundo juridico, cit., loc. cit.
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penal, nos sugiere el camino de una “filosofia juridica integrada™?’. Hall
puntueliza en su trabajo los errores del particularismo o unilateralismo y
dirige su critica contra las doctrinas jusnaturalistas -en especial, contra
1as modernas renovaciones-, contra las dos vertientes del realismo vigente
-norteamericano y nérdico- y contra las expresiones preponderantes del
positivismo a través del pensamiento de la escuela analtica de juris-
prudencia de Austin y de la teoria pura del derecho de Kelsen.

Estima Hall que lo que olvidaron todos los que expusieron “unile-
teralismos”, es que lo que se encuentra en la vida real, son realidades
complejas, mezclas de ideas juridicas y no juridicas, con hechos.

Denuncia por etlo la necesidad de tender hacia una concepcidn juridica
integralista, que sirva de puente de unién entre ¢l conceptualismo juridico,
en cuanto expresién de normas de comportamiento, la sociologia, en
cuanto ese comportamiento es un hecho de la realidad social, y la axiologfa.

En esa concepcién juridica integralista, cada una de las vertientes
particulares o unilaterales dejan de ser divisiones capitales para convertirse
en aspectos compatibles con una teoria general coherente ¢ integrada.

La teoria juridica formal tiene como tipica facna el andlisis ibgico de
términos juridicos, normas, decisiones y cédigos. La sociologia juridica
nos suministra generalizaciones formuladas sobre Ia base de los propdsitos
y aplicaciones de las normas. La axiologia juridica deberd discernir si
una cierta conducta que se encuadra en varios esquemas o situaciones
facticas, debe o no ser alcanzada por la coercion.

Este esfuerzo de Hall, limitado por ahora sélo al esquema programético
de la posibilidad de crear una teoria juridica integralista, se propone la
construccion de un repertorio de ideas bisicas, que brinden una filosofia
juridica relativamente adecuada.

7. CORRIENTES JURIDICAS EXISTENCIALISTAS

Pocos acontecimientos de postguerra han provocado en ¢l mundo de
fa cultura tan honda repercusion y tan violentas polémicas como el
existencialismo.

Esta actitud filos6fica desenvuelta a la luz del pensamiento de Stren
Kierkegaard, y desarroliada por Martin Heidegger y Karl Jaspers, con

U7 Hall, Jerome, “Teoria juridica integralista”, en El actual pensamiento juridico nor-
teamericanc, p. 53 y sigs., Bs As, Losada, 1951
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remembranzas de concepciones fenomenoldgicas y nietzscheanas, ha
invadido todo el campo de la filosofia y ha encontrado una no siempre
feliz difusion a través de todas tas expresiones del mundo literario, del
ensayo, la novela, la representacidn teatral y el cinematdgrafo.

Esta ontoldgica pretensién filoséfica de descubrir €l sentido del ser,
con representantes en las méas diferentes orientaciones -ya que hay exis-
tencialistas que nos vienen hasta de Dostoievsky- reprobada por no poco
caracterizado grupo de comentaristas, que ha provocado epitetos acres
y peyorativos, desde “la filosofia de la mistificacion”, hasta “la ndusea de
la impotencia”, encuentra también resonancia en ¢l mundo del derecho,
a través de destacados representantes.

No es posible cuestionar la importancia decisiva que este movimiento
fitoséfico ha adquirido en ¢l mundo de la cultura, pero si es posible esta-
blecer la distinta fecundidad y valor de las tendencias que a partir de la
influencia existencial se han desarroliado. Su detenida consideracién ex-
cederia los limites impuestos a este tema en la obra,

Sélo seftalaremos que a partir de esos planteos y como consecuencia
de su influencia, se han desarroliado en Francia, ejerciendo desde alli
una virtual hegemonia sobre el mundo actual de las ideas, dos tendencias.

Por un lado, la sostenida por Gabriel Marcel, primer representante de
estas doctrinas, converso al catolicismo, que expone los principios de
una escuela existencialista catdlica; por el otro, 1a tendencia que encama
Jean-Paul Sartre, que partiendo de una concepeion fenomenoldgica, deriva
luego a las formas actuales del existencialismo marxista, ejerciendo
profunda gravitacion sobre el pensamiento de la novelista Simone de
Beauvoir y del escritor Albert Camus.

Por ello, a causa de la diversidad de tendencias que rotuladas bajo el
mismo signo se han desenvuelto con considerables divergencias y distinta
significacion, afirmamos que la denominacién de existencialismo es
imprecisa y confusa, y sugiere no pocos equivocos.

Dentro de la corriente del existencialismo filoséfico -marco dentro
del cual incluiremos fundamentalmente la escuela egologica argentina- y
partiendo de los desarrollos expositivos de Martin Heidegger y Karl
Jaspers, varias corrientes de pensamiento se han desarrollado sin llegar
a constituir escuelas en el sentido de la temdtica, organizacién y siste-
matizacion de su doctrina.

En la Universidad de Wurzburg, el profesor Werner Maihoffer, expone
una teorfa existencial de la personalidad juridica. Sostiene que es el mundo
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del derecho, donde se da fatotal personalidad inauténtica del hom bre,ya
gue en la sociedad el hombre se enajena, actuando como padre o hijo en
el derecho de familia, como comerciante o consumidor en el derecho de
las obligaciones, como ciudadano o no ciudadano en el derecho pitblico,
actuando en fin, en cada una de las 6rbitas de lo juridico, representando
una funcién, sin autenticidad.

Erich Fechner, profesor de Tubinga, también como reaccidn contra
los positivismos legales extremos, elabora una concepeidn que constituye
una expresion de jusnaturalismo de inspiracion existencial. Busca Fechner,
no un derecho natural de contenido variable, sino un derecho natural de
contenido de devenir, que recibe aportes de la sociologia y de la metafisica.

No podemos omitir en esta cita el nombre del jurista espaﬁol.nacido
en la primera década de nuestro siglo y que desde su cétedra de Filosofia
del Derecho en Santiago de Compostela y en Madrid ha realizado importantes
estudios que han permitido el engarce de algunas concepciones del
normativismo de Kelsen, con la facetas axioldgicas del jusnaturalismo.

Nos referimos a Luis Legaz y Lacambra, de quien Luis Cabral de
Moncada ha dicho gue al lado de su tomismo modernizado y apoyado en
serias reflexiones de ontologfa critica hartmaniana y junto a su semi-
kelsenianismo restringido a fa dimension juridica del derecho, ha elaborado
comeo una nota fundamental particularmente habida de su alma, un grito
de existencialismo o de filosofia existencial.

Legaz aspira lograr en este aspecto, y enmarcado en el orden o.nto-
1bgico de la filosofia tomista y agustiniana, un existencialismo cristiano
en el que el derecho seria una realidad social, una forma de vida social
en la cual se realiza un punto de vista sobre la justicia, concretada en una
normatividad adaptada a la mudable dimensién del hombre.

Joaquin Ruiz Giménez, profesor de Madrid, y Francisco Elias de Tejada,
en Salamanca, representan también en Espafia formas de existencialismo
elaborado sobre bases neotomistas.

En México, Agustin Basave Fernandez del Valle ha realizado im-
portantes estudios de inspiracion neotomista, Hum inando su pensamiento
con los aportes de la doctrina existencial a través de Jaspt?rs, Marcei vy
Ortega y Gasset. Sefialamos la singularidad de su pensamiento, ya que
es probablemente el primer jurista que ha trasladado at mundo de ’lo
juridico las vigorosas especulaciones filosdficas de la critica de larazén
vital de Ortega.
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En efecto, no obstante la nutrida escuela aglutinada alrededor del
pensamiento del mas grande filosofo espafiol y que ha legado al campo
de la filosofia los ilustres nombres de Manuel Garcia Morente, Xavier
Zubiri y José Ferrater Mora -entre otros-, insignes representantes de la
escuela de Madrid, es el recordado jurista mexicano, quien trata de realizar
un original trasplante de las ideas orteguianas al campo del derecho.

8. ESCUELA EGOLOGICA ARGENTINA

Carlos Cossio fundd, a través de la catedra de Filosofia del Derecho
en la Universidad de La Plata y mas tarde en el instituto alli nucleado,
una escuela, denominada escuela egolégica y cuya difusion e influencia
ha trascendido sin duda los limites nacionales.

Esta corriente del pensamiento juridico, de auténtica raiz neokantiana,
que importa un brote de normativismo kelseniano, reelaborado a través
de los aportes de |a fenomenologia de Husserl y de la filosofia existencial
de Heidegger, parte det concepto de que el derecho es “la libertad meta-
fisica fenomenalizada en la experiencia”, o dicho en menos palabras, “la
conducta humana”. Este es el punto de partida de toda Ia elaboracién de
Cossio, ¢l concepto existencial de la libertad metafisica, y esta libertad
fenomenalizada en 1a experiencia es lo que constituye el objeto del de-
recho, como més detenidamente lo veremos mas adelante.

Con esta herramienta afirma que las normas no son el objeto del
derecho, ya que las normas se refieren a conducta; luego el objeto del
derecho es la conducta mentada por las normas {conducta normada).

La egologia desarrolla cuatro grandes problemas:

1. La indagaciOn esencial acerca del ser del derecho. Esta indagacion
ontologica -o eidética, usando el léxico egolégico- concluye que el ser del
derecho es libertad metafisica fenomenalizada en la experiencia. Tras
un examen de las posibles ontologias regionales -donde se advierten sus
antecedentes fenomenoldgicos-, concluye que el derecho es un objeto
cultural, ya que tiene experiencia real, estd en el experiencia, es susceptible
de valoracidn y requiere un método especial para su comprension.

Pero dentro de estos objetos culturales que tienen un sustrato material
y un sentido especifico, Cossio, siguiendo a Dilthey, distingue los objetos
mundanales (o vida humana objetivada), referido a aquellos objetos que
son el resultado del hacer del hombre, que poseen un efectivo sustrato
material -un libro, una estatua, un cuadro, una mdquina, una pieza de
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artesania- de aquellos otros cuyo sustrato es la propia accién, la conducta
misma, la vida humana viviente y que denomina objetos egolégicos.

La tesis fundamental en el plano ontoldgico es que el objeto de la
ciencia del derecho no son las normas, sino la conducta.

Pero no cualquier conducta reducida a un puro ser y que puede ser
patrimonio de otras disciplinas, sino la conducta en su libertad, la c.on.ducta
fenomenalizada en ia experiencia, la conducta en interferenc:a. inter-
subjetiva (utilizando aqui Cossio la feliz expresién de Del Vecchio para
distinguir derecho de moral)'*. '

2. El problema l6gico juridico formal, en el que se hace la analitica de
la estructura del juicio juridico, o mejor adn -siguiendo a Kelsen- la ana-
litica del pensamiento juridico.

Cossio formula una rorma doble, como expediente indispensable para
integrar todos sus atributos necesarios, sin los cuales no podemos per-
catarnos de la totalidad del esquema normativo.

Una norma primera, que Cossio llama perinorma y que trae consigo
la nota de coaccion, y una norma segunda, que Cossio llama endonorma
(sugiriendo la idea de un aicleo encerrado por la primera), que contiene
el deber juridico o la debida prestacién.

Construye Cossio este doble esquema de la norma, insistiendo en que
ninguna de sus partes puede considerarse aisladamente, sino en lg es-
tructura inseparable que forman ambas en su vinculacion. El enunciado
de la norma, desenvolviendo este esquema doble, es el siguiente:

Endonorma: “Dado un hecho antecedente con su determinacién
temporal, debe ser la prestacién por alguien obligado frente a alguien
pretensor’.

o: (copula que establece el carcter disyuntivo del juicio).

Perinorma: “Dada la no prestacion, debe ser la sancién por un
funcionario obligado ante ia comunidad pretensora”.

158 £1 ¢f campo de ta moral, la posibilidad del sujeto de obrar se interfiere dentro de su propia
subjetividad, con una serie de posibles acciones, de las cuaies elige unz v otta. En ‘eﬁ':cw,
1a posibilidad de hacer caridad al mendigo que [a implora puede reaiizarse de muy dlsunt?s
formas. S de todas ¢llas elegimos una y hacemos caridad, dentro de nuestra propia
subjetividad se han interferido una serie de acciones posibles catre fas f:uaies he'mus
seleccionado, ¢legido ¥ obrado. Es éste mecanismo de interferencia de acciones p_os:bles
deatro de nuestra propia subjetividad al que De) Veechio Nlama interferencia subjetiva. En
¢l mundo del derecho, nuestro obrar se interfiere siempre con €l obrar de otro u otros, ¥
por lo tanto se produce una interferencia de acciones entre varias subjetividades, y a esto
llama Dxl Veechio interferencia intersubjetiva.
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El enunciado, del que Cossio explicita los diez conceptos juridicos
esenciales que integran el cuadro normativo no se identifica con el de
Keisen; no sélo por el agregado de la constante disyuntiva “0”, la que
separa ambos juicios, sino porque mientras la norma primaria de Kelsen
representa la conducta del sujeto pasivo de la norma, a quien se le imputa
la consecuencia prevista por haberse cumplido la hipétesis descripta por
la norma secundaria, la perinorma egolégica se refiere a esa misma
conducta, pero a partir de la aplicacion de la sancién por ¢l Estado,

No acepta Cossio la afirmacion de Kelsen de que las otras normas
sean juicios hipotéticos, sino que, optando por otra forma de juicio con-
dicional, a partir de la clasificacion kantiana de los juicios segiin surelacion,
ai-“inna que la norma en su enunciado completo, expresa un juicio disyuntivo,
disyuncién que estaria seflalada por la presencia de la proposicién
copulativa “0” que vincula perinorma y endonorma, haciendo ver que
hay entre ellas una continuidad significativa.

De esa forma los modos de conducta descriptos por cada una de las
partes de la norma (perinorma y endonorma) vinculados por la disyuncidn,
se refieren a dos posibles realidades distintas: a) que el sujeto se comporte
conforme al deber juridico enunciado, describiendo asi el modo de
conducta prescripto por la endonorma; o b) que se comporte en forma
distinta, quebrantando ese enunciado y haciéndose pasible de la sancidn
impuesta por el funcionario obligado frente a la comunidad pretensora.

3. El problema iégico juridico trascendental, que importa una sig-
nificativa vinculacién entre los dos aspectos desarrollados, preocupandose
aqui, node lo que el jurista conoce, sino cuando el jurista (en cualquiera
de las formas que Cossio considera esa equivoca expresion: jueces, legis-
ladores, doctrinarios, etc.) conoce.

Aqui no se preocupa la escuela egoldgica por determinar la vatidez
del pensamiento juridico en concordancia con las distintas partes en que
se puede descomponer, sino por su validez trascendental o verdad. Este
es el quehacer de la 16gica juridica trascendental, la indagacién de las
estructuras del conocimiento, que nos permiten llegar a la plenitud del

conocimiento verdadero, descartando io falso.

4. El problema axiolégico, o axiologia juridica egoldgica, sefiala queel
dereche no implica una referencia a un Gnico valor -que habia sido la
meta perseguida casi unanimemente por la especulacion jusfilosofica-
sino a un grupo de valores, que son los valores de ia conducta: orden,
paz, seguridad, cooperacion, solidaridad, poder.

Manug! de Fllosofia del Derecho n

Estos valores, que poseen como atributo jurfdico la nota de la alteridad,
no se dan meramente yuxtapuestos, sino armoénicamente coordinados en
un plexo, presididos por la idea de justicia, que ocupa el lugar central,
estableciendo mediante ella el perfecto equilibrio de todos los otros valores.

Esta concepcidn egolfgica que ensambla el sentido virtuoso de la
justicia platénica, armonizante y totalizadora de los distintos estamentos
del macrocosmos, con la nocidn de “alteridad™ de la justicia particular,
aristotélica, permite considerar el problema de la valoracién juridica como
un ingrediente indispensable de la experiencia juridica, y considerar el
problema axiologico, no sélo como la respuesta brindada a la aspiracion
de justicia, sino como consideracion tematica a todo el problema de los
valores juridicos.

Cossio'* ha ratificado ultimamente su fe positivista, contestando a la
tacha de un larvado jusnaturatismo, que le atribuyen Miguel Reale -a raiz
de la primera edicidn de su libro La teoria egolidgica del derecho y el
concepto juridico de libertad- y Jerzy Wroblewski -con motivo de la
segunda edicién de esta misma obra-. Sostiene alli, que Ia teoria egologica
del derecho impugna al derecho natural, porque éste no presenta una
base ontolégica en que sustentarse. La escuela catélica del derecho natural
no ¢s ontolégica ai pretende serlo, ya que, sea que radique el ser del
derecho en la voluntad o en el pensamiento Divino, obvio es que en cual-
quicra de los dos casos (intelectualismo o voluntarisino) el ser del derecho
es Dios y no el derecho mismo.

La escuela protestante del derecho natural, escuela clsica, no obstante
estar mejor orientada ontolégicamente, carece de autenticidad filosofica.
Ninguna de las respuestas por ella intentadas es una respuesta ontolégica.

La axiologia egoldgica pretende partir de una distincién ontoldgica
elaborada como fenomenologia coexistencial y se implanta en ladistincién
marxista de una infraestructura social, conirapuesta a una superestructura.

Los valores positivos puros -dice Cossio- son valores infraestructurales,
es decir, aluden a las mejores posibilidades contenidas en la infraestructura
social. Por eso vienen a ser prenormativos, al contrastarios con los valores
de la superestructura, que, como realizaciones del hecho, son si, valores,
pero solo valores positivos empiricos. Por eso, los valores puros son
invulnerables por los hechos y siguen estando alli frente a los hechos que
desfilan en el acaecer comunitario.

¥ Cossio, Catlos, La filosofia de la filosofla en el derecho natural, LL, §27-1310.
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El existencialismo “heideggeriano”
como ingrediente filosdfico de la Escuela Egolégica

Escribe Carlos Cossio en el paragrafo IV del apretado prefacio a la
segunda edicidn de su Teoria Egolégica del Derecho: “... Sin embargo,
corresponde a mi lealtad declarar que para liegar a la total inteligencia de
la concepcidn egologica del derecho creo necesario un adecuado
conocimiento de Kant, Husserl y Heidegger -adem4s de Kelsen- que
desgraciadamente, por razones de espacio, no puedo poner en este libro
al alcance de los juristas, pero que ha de encabezar ¢l tratado que alguna
vez he de escribir. Quienes no posean este conocimiento filosofico
propedéutico, han de limitarse a captar la idea egolégica en formamas o
menos deficitaria, bajo la fuerza directa de conviccién que les produzean
las soluciones que reciben los problemas juridicos concretos y nada mas.
De todas maneras, esta es siempre la Gltima palabra, porque al final de
cuentas s610 se trata de obtener una adecuada representacién conceptual
de la experiencia juridica, acerca de lo cual, por cierto, siempre el jurista
tiene algo que decir”.

No pretendemos suplir en modo alguno, ni siquiera esa modesta
propedéutica filoséfica respecto de Heidegger. Sélo quiero rescatar de
la totalidad de su denso pensamiento, algunas ideas fundamentales, que
deben ser -pensamos- [a espina dorsal sobre la que se sustenta y apoya
el contenido de libertad metafisica sobre el que se edifica la teoria ego-
l6gica del derecho. Martin Heidegger, en el ambito para el cual estas
paginas estan destinadas, por cierto que no deberia necesitar presentacion.

Su metafisica, su pensamiento a partir de ta existencia inmediata, el
“dasein”, esta sin duda mas alld -0 més acd- de las eventualidades de
nuestro tiempo y mantiene mas bien una secreta viaculacion con la tra-
dicidn mas genuina de la filosofia perenne.

La filosoffa de Martin Heidegger es una de las mas fecundas co-
rrientes del pensamiento existencial que se propone postergar y even-
tualmente aspira a aventajar aquel saber esencial, abstracto y de alguna
manera ausente de la genuina realidad, para reponer !a filosofia en el
ambito de lo vital, de lo concreto, en suma de o existente.

La gran aporia del pensamiento filosdfico, desde sus inicios helénicos
en su fundamental “preocupacién por el ser”, se transforma en esta
nueva Optica vital que pretende iniciar y dar debida respuesta a la “preo-
cupacidn del ser”.
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Y aun dentro de 1a misma corriente, que nos ofrece representantes
genuinos en distintos Ambitos territoriales casi contemporancamente, la
expresion heideggeriana significa una tendencia muy particular, que no
se conforma con ia mera descripcion pura de las posibilidades concretas
ofrecidas a la existencia humana -prefigurando lo que Jaspers por ejemplo
llamarfa o configuraria una filosofia existentiva- sino que calando més
profundamente, en lo que seria el meollo més original y a la vez més
vigoroso de su sistema, pretende destruir la metafisica tradicional esen-
cialista y crear una metafisica propia existencialista.

En efecto, Heidegger se propone efectivamente -tal vez sea demasiado
apresurado afin, en términos de trascendencia historica, afirmar si llegd
a elaborar plenamente ese propdsito o si su intento no fue logrado por lo
menos con toda la eficacia pretendida- una reedificacion de ta metafisica
a partir del hombre concreto. Y es éste el punto de partida elegido porque
el hombre es el dnico ser -ontolégicamente hablando- que posee la
inefable libertad de preguntarse a si mismo sobre su propio ser y por el
ser de los otros entes en general,

L.a metafisica no es asi, para el maestro de Friburgo, una especial
disciplina dentro de la filosofia, sino que se transforma en el acontecimiento
ras radical en la existencia misma, es decir, es existencia, lograndose
asi en su sistema, una simbiosis que se convierte en verdadera
identificacién entre metafisica y humana existencia, lo que explica, por lo
demas, el valor esencial que adquiere en su pensamiento €sa tarea radical
de analisis de esa existencia.

Esta perspectiva metafisica del existencialismo heideggeriano, es lo
que logra trascender su pensamiento de una mera antropologia con ribetes
filoséficos -a lo que se reducen no pocas vertientes de este enfoque a las
que brevemente nos referiremos después- yendo entonces mas allé -o
mas acd- del concreto vivir, de los hondos motivos de la vida real, de la
angustia y de 12 muerte, excediendo incluso su sentido de temporalidad
como el mas fidedigno y auténtico sentido de la existencia humana y

persiguiendo la construccién de una nueva teoria del ser.

Esta nueva metafisica, esta construida sobre et ser del “dasein”, que
es el unico ser a quien le va su ser en su ser. Esta expresion “dasein”,
usada tanto por Heidegger como por Jaspers y aun por Hegel, tiene en
el fildsofo de Friburgo una significacidn muy particular, que por momentos
¢s verdadera antipoda de las significaciones de otros filosofos que la
han empleado.
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El “dasein” no es una existencia en general, no es una realidad que
deba someterse al analisis existencial, sino que es una significacidn abso-
lutamente restringida al ser humano, ya que ¢l émico ejemplo posible que
puede darse del “dasein” es solamente yo mismo. Su esencia radica en
la existencia porque no puede hacer ni hacerse sino mera y plenamente
existir. Es por ello -como deciamos antes- el énico ser que puede pre-
guntarse por el ser y por el sentido de ese ser.

El andlisis del “dasein” le permite descubrir las raices del ser y por
tanto, los limites de su existencia. La analitica existencial heideggeriana,
da por resultado que sélo en la temporalidad, es posible bucear por los
fundamentos de una disciplina ontologica, ya que el existir humano, ¢s la
tinica forma posible de trascendencia, de donde el tiempo, hecho exis-
tencia, s la raiz de todo saber y de todo conocimiento. Textuaimente lo
dice Heidegger cuando escribe: “La cuestion acerca del ser, no es otra
cosa que la radicalizacién -investigacion de las raices mas profundas y
ultimas- de una manera de ser esencialmente propia del ‘dasein’ de la
inteligencia o aprension pre-ontologica del ser”.

De alli entonces que como sentido del ser del “dasein”, se los eviden-
ciara la temporalidad. La comprension ¢ inteligencia del ser, 1a opera el
“dasein” a partir del tiempo temporalizandose. O dicho de otro modo, el
tiempo es €l horizonte posible de toda comprension del ser. El “dasein”
¢s un ser sido, es un “zu sein”, un ser para, desde su finitud y en orden de
ella. El “dasein” por fin, sobre ese horizonte de su finita constitucion, es
un haz de posibilidades que se cristaliza en la libertad.

En todo el sistema del filosofo de Friburgo, se advierte una duplicidad
de sentidos (idealista-realista) como una mezcla entre un realismo ingenuo
y un idealismo. Y esta duplicidad de sentidos también se detecta al tratar
de la libertad, ya que a veces parece estar referida como un poder y otras,

en ¢l plano del conocimiento.

La libertad queda reducida fundamentalmente a un conocimiento
interior sin trascendencia sobre la realidad de ia existencia. La libertad,
asi concebida, es la eleccidn entre la aceptacidn o no de las condiciones
tal como nos son dadas. Esas condiciones son las de estar expulsado a
existir, para ser para la nada, para la muerte como sumersion en la nada:
arrojado a la existencia, con control sobre el comienzo, y estar destinado
a desaparecer en la nada sin poder remediarlo de ningin modo.

Frente a ese condicionamiento sélo caben dos actitudes. La auténtica,
ala que se Hega aceptando todas las condiciones, sin ocultamiento y que
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fn0s muestra el mundo en su ser, como una creacion y como una posibilidad.
1a inauténtica, que ve un mundo diferente, el cotidiano, como un campo
de acciones posibles, dotadas de valor, de seguridad y aiin de grandeza,
pero en acciones cuyo centro o soy Yo mismo sino lo otro,

El fin de la existencia auténtica es la posesién de la libertad de
mirar de frente a la muerte y por ello la libertad esté en comunicacién
con la existencia auténtica, porque la libertad es la capacidad de cons-
tituirse a si mismo.

Este constitutivo ontoldgico del existencialismo conduce, en el sistemna
heideggeriano, a fundar un peculiar modo de humanismo, que abre, como
intentaremos demostrar luego, una nueva posibilidad ética en el
existencialismo.

En su titima obra Uber den humanismus, Heidegger da forma a una
preacupacién que aparece insinuada en la totalidad de su produccidn
filoséfica, que es la efaboracion de un esquema de antropologia filoséfica,
que fije fundamentalmente los limites de la disciplinay de respucstaa fo
que parecia insinuado en Kant como la posibilidad de fundamentar en
ella una metafisica. En efecto, el fildsofo de Kbnigsberg plantea las cuatro
preguntas esenciales que pertenecen por derecho propio al campo de la
fitosofia: ;qué puedo yo saber?, ;qué puedo yo hacer?, ;qué me es dado
esperar? y ;qué es el hombre? La importancia de esta Giltima pregunta
esta sefialada por Kant cuando afirma que en el fondo, todo podria ser
reducido a la antropologia, ya que las tres primeras preguntas radicalmente
filoséficas, caben o se refieren en forma directa a la cuarta: ;qué es el
hombre? De ello podria inferirse, sin esfuerzo, que toda la filosofia se
fundamenta, apunta y descansa en una antropologia filoséfica y al
revitalizar esa preocupacion kantiana, Heidegger indaga sobre la posibilidad
de estructurar toda la filosofia sobre los fundamentos de una nueva
antropologia, edificada sobre los densos conocimientos que nuestro tiempo
ha proporcionado al hombre, dibujando un ser misterioso, potimorfo, que
escapa a toda posible conceptualizacidn.

Sin embargo, el problema del hombre no desemboca -como podria
haberse supuesto y como varios intérpretes de Heidegger han supuesto-
en una antropologia filoséfica, sino en una verdadera antologia funda-
mental, que ha conducido al propio filésofo a rechazar las interpretaciones
antropolégicas de su pensamiento.

Heidegger nos ha explicado que ninguna antropologia puede dar
fundamento a una metafisica. La cuestién sobre la esencia del hombre
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pertenece a la metafisica del “dasein” y la revelacién de su estructura es
ontolégica, donde el tema de la finitud del hombre es un elemento
ﬁ!ndaJ'{lental que hace posible y explica la comprension del ser. El propésito
de Heidegger es un complejo ensayo que se refiere al hombre y lo
condiciona para la reivindicacion del “ser” a través del descubrimiento
del hu_manismo, que no es sino reflexionar para que el hombre sea humano
y no inhumano, o lo que es lo mismo, fuera de su esencia, ya que la
humanidad del hombre descansa en su esencia.

El humanismo -incluso aceptando la posibilidad de un humanismo
grecorromano- tanto en su version itatiana de los siglos XV y XVI, como
en las distintas versiones de la época actual, el humanismo renacentista
entendido mas como un estilo filoséfico que como una tendencia filosofica,
y ¢l humanismo cristiano de la Encarnacién (en el sentido maritainianc) o
el hurl}anismo socialista, o el neohumanismo liberal, o cualesquiera de las
c.zxpenencias cientificas y aln existencialistas, todos esos humanismos,
ignoran la relacion entre el “ser” y la esencia del hombre y con ello
imposibilitan siquiera el planteamiento del problema. Y elio, sencillamente
porque todas esas expresiones de lo que podriamos Hamar los humanismos
tradicionales, hacen metafisica y como tal olvidan la pregunta esencial
sobre 1a verdad del “ser”. Todas esas expresiones del humanismo, ya
consideren al hombre como un animal racional, ya como una persona o
atn un ser espiritual dotado de cuerpo y aima, no son atacadas o recha-
zadas por el sistema heideggeriano, pero se considera que esas expre-
siones de humanidad no exhiben la dignidad propia del hombre; y en ese
sentido, el existencialismo quiere llegar a una suprema significacion del
hombre, a un supremo nechumanismo, que no es tedrico ni tampoco
practico. Al respecto, Heidegger intenta negar a su ontologia implicaciones
éticas. El sentido final de su ontologia impotta un intento, un proyecto de
salvar la verdad del “ser”. Lo cual le acarrea consecuencias tales que lo
ubican como un defensor de lo inhumano, como un ateo nihilista, como
un negador de la ética. (Lo era?

Toda concepcidn ética alberga dos cuestiones fundamentales: su
caracter normativo y su sentido préactico. Ello ha producido, también como
consecuencia, dos formas de pensar ético, que encueniran abrigo en
sendas concepciones o, tal vez, estilo de concepciones filoséficas: una
halla fundamento e inspiracion creadora en la intimidad y ala vez en la
libertad del comportamiento ético, en su estilo creador y sélo accidental-
mente se refiere al problema de la legalidad normativa; ofra, acentia la
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relacion en esa estructura objetiva de normas y la coloca como regulando
la accion del sujeto que obra y se conduce en libertad.

Este dualismo controvertido, de acentuaciones en el mundo ético, que
se recorta precisamente en la controversia medieval de los universales
entre el voluntarismo y el intelectualismo moral, alcanza su méxima
expresién en la filosofia de la existenc ia donde pareciera identificarse
con la ética en todo lo que importa de practicismo, de teoria vital de la
accion humana, pero al mismo tiempo pareciera rechazarla en tode lo
que significa un objetivismo ideal y preceptivo.

El existencialismo es -y ro escapa a esta generalizacion el sistema de
Heidegger-, como lo fuera el origen mismo de la filosofia helénica: un
estado de admiracién, de asombro ante lo que existe; y que asi como
entonces se expresara ante ¢l movimiento, ante el cambio y la indivi-
dualidad, rebrota al cabo de mas de veinticinco siglos y se reedita con
una simplicidad realmente inspiradora en la admiracion existencial.

Si pensamos en el comun denom inador que auna toda la permanente
réplica de sisternas y contrasisternas que s¢ suceden en ia Edad Modema,
a partir del Renacimiento y hasta ios comienzos de este mismo siglo,
todos elios, poseen un radical comin que es el racionalismo. Y cuandoel
idealismo aleman, subraya esta circunstancia en uvn sistema absoluto,
casi perfecto, un verdadero mecanismo de relojeria, donde la realidad
queda como atrapada por la tenue y sutil maila de la razén pura, la
acuciante y perentoria necesidad de la percepcion de la existencia, se
convierte en una necesidad absoluta para el hombre de nuestros dias.

Esta nueva percepeion de la existencia, que reedita el asombro original
que hace al motor radical de la filosofia, se apoya en dos temores fun-
damentales. E primero, es un temor césmico de no vivir 1a vida en su
auténtica realidad y malgastarla de un modo superficial en la banalidad
de las cosas exteriores; el segundo, es el de perder la vida entre realidades
ficticias creadas por el mismo hombre y forjadas por €l como una realidad
subyacente para explicarse cosas que de otro modo no podria atender.
Esta lucha contra la banalidad de la existencia y contra ese trasmundo
ideotégico, conduce al existencialismo a la bitsqueda para el hombre de
una conversion personal, de una actitud existencial liberadora, que sera
de aceptacién radical o de frascendencia, pero siempre de carécter ético.

Heidegger, muestra en el “dasein” los tres elementos de la situacién
de angustia: el abandono, la posibilidad y la caida, y es en presencia de
esta vision de la propia finitud del “dasein” que la conciencia morat hace
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un Hamado para salir de la inautenticidad de la existencia banal y lograr
la verdad radical. Ello determina en el “dasein” una existencia hacia el
futuro y un despliegue existencial hacia adelante que le permite elegir
sus propias posibilidades en la conciencia de su responsabilidad y frente
a la presencia de la muerte absoluta, destino final que define y da sentido
a la existencia: la aceptacion de fa muerte, es la que determinara realmente
esta tragica autenticidad,

Evidencia de un cambio en ¢l sentido de la ética, al faltar el dualismo
necesario para que la disciplina se edifique con el caracter que la define
en todos los sistemas, ia ética deviene asi inmanente al ser que existe; y
al propio tiempo que aparenta evaporarse como ingrediente de esos
existencialistas que la rechazan o no se refieren a elia, aparecen ellos
mismos inficionados de dicha tonalidad ética rechazada, o por lo menos
ignorada, que pareciera tener toda Ia concepeion filoséfica y que pareciera
ser, a la vez, una verdadera doctrina de salvacidn.

Si después de este breve examen -en el que hemos pretendido trazar
un boceto, apenas un croquis sobre las ideas éticas del existencialismo
heideggeriano y sobre su humnanismo- debiéramos definir cuiles son, en
la tonalidad de esos ingredientes, los que mas aparecen reflejados en la
teoria egolégica, seria un desafio muy complejo, porque seria como
pretender develar cuiles han sido aguélios que mds se han incorporado
al pensamiento del fundador de la egologia. Sélo por un acto de audacia,
ROS permitimos apenas insinuar dos pensamientos de rancia estirpe
heideggeriana, que creemos insinuados en el esquema global de la egologia.

Para Cossio, el derecho es libertad; pero una libertad sin valores que
la ordenen, deja de serlo. La labor de la libertad es la lucha, pero sélo
puede conquistarse a partir de valores objetivos que puedan ser realizados
por ycon la libertad. Si los valores son meramente subjetivos, la libertad
sin sujecion a la objetividad podria llegar a destruirse y generalmente se
destruye. El segundo pensamiento se refiere mds bien al humanismo de
Heidegger, apenas subyacente en la egologia cossiana. Heidegger con-
sidera y estudia las definiciones tradicionales respecto del hombre y sin
rechazarlas cuestiona que éstas logren estructurar la autentica e inefable
dignidad del hombre, que consiste, ni mas ni menos, en ser custodio y
mayoral del ser. El descuido o la inadvertencia por el ser equivale a la
expatriacién de los antiguos y ¢l hombre estd impelido y forzado a
encontrar y rescatar la verdad del ser. El hombre es un cuidador vigilante
del ser y en esa proximidad reside su genuino humanismo.
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9 LA FILOSOFfA DE LA RAZON VIiTAL

Una de las personalidades més importantes de nuestrc_: siglo, ha sido

sin duda e! gran filésofo espafiot José Ortegay Gasset, quicn tampoco se
ha sustraido a la actitud postkantiana de prescindir del den_:cho en la
formulacién de su sistema'®. No obstante las muchas referencias al tema
del derecho, de la justicia y del Estado, contenidas en las ob{'as de Ortege,
observamos que no intenta una programatica vision panorém.ica del mundo
juridico. Sin embargo, consideramos tan aguda§ sus reflexiones sobre la
materia, que no podemos prescindir de una cita, aunque fugaz, de su
i iento.
! usgeegznﬁcambm, que reconoce en su formulaciéa filosofica la.im-
pronta orteguiana, nos asegura que no hayenla ob:::il de Ortega una idea
clara y distinta del derecho''. Elo escierto y también agregaremos que,
asi como es dificil encontrar una idea mica del derecho en t.el pensamiento
orteguiano, es dificil encontrar “el pensamiento” orteguiano, ya que el
maestro espafiol se ha presentado a través de sus ob'ras y ensayos ¢on
una personalidad polifacética, tan notablemen'te variable que resulta a
veces imposible pretender estatizar su pensamiento.

Cuatro tesis formula Ortega con respecto al origen del Estado. La
tesis contractual, la no contractual, el origen deportivo del Estado y .?l
origen no deportivo del Estado. Hierro Pescador‘f’. se refie.re a la tesis
del origen deportivo del Estado, que ha pasado casi madvemd.a fantr.c los
tratadistas del derecho politico y tiene sin duda ei seilode la ongm.al idad.
Dice asi: “... en €época primitiva en que por un lugar deambulabax} diversas
hordas, grupos humanes inorganizados, el at.m?e.nto. fie pob]ac:é.n que la
mayor proliferacion determina, provoca la inictacion de rela'ctones de
convivencia entre jovenes de varias hordas proximas. Indcfectib!'emente
alguien entre ellos propone una expresién comim, el rapto de las Jéver.les
de una horda ajena... Para ello hay que luchar, y esto a su vez cor}sollda
la formacién de la autoridad y suscita un germen de organizacion del
mando-Estado”.

160Como Scheler, Husserl, Hartmann y Heidegger, Ortega recibe formaciones de neta
ofientacién neokantiana, ¥ como ellos también abandont ¢sta casi en desbandads, repitiendo
una gréfica expresion de Recaséns Sighes {Panorama, cit., 1. 1, p. 196).

16! | egaz y Lacambre, Luis, en “Revista de Estudios Polfticos” N* 111, p. 5.
12 Wierro Pesacador, José, Ef derecho en Oriega, p. 65, Madrid, 1965.
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Queremos olvidarnos deliberadamente de todo lo que en Ortega hay
que pueda servir para fundar una ideologia totalitaria del derecho;
Queremos prescindir de sus actitudes antidemocréticas, para recordar
sélo un aleccionador parrafo de su obra Una interpretacion de la historia
universal, donde con todo el vigor de su exquisita prosa nos dice:

“La destruccion universal del derecho, sefiores, clama urgentemente
al cielo; por eso habia con tanta urgencia que clamar. A fuerza de hablar
de justicia se ha aniquilado al juez, al derecho, porque no se ha respetado
su esencia, que es la inexorabilidad y la invariabilidad (...) Derecho es
s6lo el runnin de que algo se va a quitar, no es lo que se da, ytodo a
Cuenta de la ltamada justicia. Para el romano no habia mas justicia que la
justicia del juez, la justicia intrajuridica; por eso dice que lo justo es justo
porque es derecho. Es la justicia que produce y crea el derecho, pero no
esa vaga ¢ irresponsable cosa de que se habia en los editoriales de los
Pen‘édicos y en las vociferaciones de los mitines, que, haciendo al derecho
inestable, ha quitado de cuajo debajo de los pies de los hombres la tierra
firme en que antes se afirmaba, y al faltarie este punto de apoyo, qué
puede hacer el hombre sino caer. Ya no puede afianzarse en esta tierra
firme que era el derecho y desde la cual podia intentar ser con dignidad.
Ahora el derecho se hace informe y el hombre cae, y yo ao he visto
nunca que alguien que cae de un séptimo piso, mientras cae s¢pa caerse
con dignidad. Todo caer es decaer. La destruccion del derecho no puede
producir sino envilecimiento del hombre, y asi, con esta palabra fo pro-
nosticaba yo al europeo hace un cuarto de siglo. Como siempre, una vez
mas, lo mejor ha sido enemigo de lo bueno, y a cuenta de este afin de

Justicia presunta, pero yo creo que inspirado en mucho de buena fe porel
amor al hombre, lo que se estd haciendo es destruir muchas de las mejores
cosas humanas”,

El sentido de la Justicia en Ortega y Gasset

Hegely Kant, fueron los dos iiltimos grandes fitésofos que construyeron
sistemas en los cuales ¢l derecho ocup$ un lugar preponderante. Ni
Cassirer, ni Croce, ni mucho menos Ortega y Gasset, por sélo citar algunos,
€scapan a esta regla que supone algo asi como un abandono de lo juridico
en la problematica filoséfica.

No son asi en Ortega, las piginas mas afortunadas, las que dedica a
los temas juridicos.
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Cuantitativemente, si pensamos ¢n las paginas que ha dedicado Ortega
a los temas juridicos-politicos y las comparamos con las que puedan
haber escrito Aristételes, o Kant o Hegel, debemos concluir que la idea
apuntada es incuestionablemente cierta y Ia ejemplificacién buscada
absolutamente feliz. Sin embargo, creemos también, que referido a Ortega,
nada seria mas erréneo que considerar que en sus escritos esté agotado
Su pensamiento,

Quienes hayan leido un solo trabajo de Ortega, por breve o intras-
cendente que sea -si lo hubiere-, estaran familiarizados con las me-
taforas que acompafian su prosa, que se convierten casi en un estilo
literario propio.

iCuéntas de estas metaforas, que quedan allf solo enunciadas, casi
apenas sugeridas, son un auténtico instrumento de indagacion filosdfica;
cuantas una expresion filosofica vital!

Es que los escritos de Ortega, son como un abigarrado ovillo de ideas,
en los cuales es sélo cuestion de encontrar el hilo conductor que nos
Heve a la profundidad de su pensamiento. La idea buscada se le aparecerd
al investigador, tal vez entremezclada en otros temas de 1a especie, pero
siempre desenvuelta con magistral diafanidad.

Por ello es que nos parece felicisima la afirmacion de Marias, ceando
sefiala que los escritos de Ortega deberian tomarse siempre como
“icebergs”'®, por cuanto esos escritos, sélo muestran el diez por ciento
de su realidad. El resto, practicamente todo el pensamiento de Ortega,
permanece oculto bajo las aguas, apenas insinuado. Y no es porque no
supiera hacerlo sino porque su propdsito era “estar, no estando”, estar
debajo, subyacente  lo dicho, sustentandolo. Tan feliz es Ja idea de Marias
que, como en el témpano, el pensamiento orteguiano es un todo énico y
unidimensional, lo que dice y lo que sugiere, porque su profunda presencia
€s una perifrasis.

Con frecuencia, los comentaristas de Ortega, se han preguntado si el
insigne filésofo espaiiol, tenia una filosofia propia -suya- o si carecia de
un sistema filoséfico, en el sentido estricto que esta expresion tiene en el
ambito del quehacer universal. Nos inclihamos a conceder, siempre
estando al rigor severo de esta expresién, que la obra de Ortega no
concluye un sistema filoséfico, pero nos parece también indudable, que
la suma de su quehacer intelectual, sigue una linea claramente definida

163 Marias, Julian, La escuela de Madrid 2* edicitm, p. 275, 1959
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en cuanto a su planteo metafisico de la raz6n vital, el cual se ve esbozado
desde las paginas iniciales en su obra primogeénita, Meditaciones del
Quijote, hasta las titimas entregas de su talento.

Ortega recibe en Marburgo, en la ribera del Lahn'® las expresiones
del neckantismo aili vigente. Sin embargo, ni siquiera el rigor légico de su
maestro Hermann Cohen, logra mastenerlo mucho tiempo en los limites
formales de este pensamiento escolastico. Como Scheler y Hartmann
primero y Husserl y Heidegger después, abandona ¢l neckantismo, pero
varios de su escritos posteriores, importan un retorno a aquel grupo
privilegiado de Ia filosofia germana. Nos referimos a dos trabajos de
Ortega en los que estdn contenidas algunas de sus reflexiones axiologicas
y especialmente aquellas que nos interesan ahora sobre el tema de la
Justicia'®*. La polémica axioldgica estd planteada, casi desde los albores
del siglo en torno a dos postulaciones antitéticas. La objetividad de los
valores, por un ladoy la subjetividad o su retativismo por el otro.

Alexius von Meinong fue quien primero enuncio sistematicamente la
teoria subjetiva de los valores'®*y fue Scheler, quien desde una posicion
objetivista se refiri6 al apriorismo material de los valores. Tal polémica,
que sigue vigente en nuestros dias y cuyo traslado al &mbito de lo juridico,
ha abierto profundas grictas y generado no pocas disidencias en nuestra
materia'®’, podria resumirse, tal vez de manera no muy ortodoxa,
pero respondiendo a una exigencia de brevedad, afirmando que el
valor sera subjetivo, si debe su validez, su sentido o su existencia en
suma, a reacciones fisiolégicas o psicolégicas del sujeto que valora;
y sera objetivo, st su existencia no se encuentra encadenada a la
conciencia valorativa de ningin sujeto,

En menos palabras, jtienen valor las cosas porque las deseamos o
exactamente a la inversa, las deseamos como consecuencia de el valor
intrinseco en ellas contenido?

1% Ciudad alemana de la que paraddjicemente conserva una experiencia vital inigualabic (v.
en £l Espectador, t. V1, p. 552; en Meditacidn del Escorial;, también en Prélogo para
Alemanes, p. 19 y sig.).

85En £I Espectador un ensayo de Scheler sobre la guerrs (EI genio de I guerra y la guerra
alemana y 13 Introduccion o la Estimativa).

1% Decimos “sistematicamente™ por cuanto antes de [a obra de Meinong Investigaciones
psicolégico-eticas para una teoria del valor hay insinuaciones de tipo subjetivista en
vartos pensadores del Hluminismo moderno.

167 y un apretado y meduloso resumen en Los valores ju?id:‘cos, de Scbastidn Soler.
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Ortega se suma a la lista de quienes postulan la objetividad de los
valores y su estrecha vinculacién con nuestro tema la encontramos en
un parrafo de rigurosa precision: “Se nos presenta, pues, el valor como
un cardcter objetivo consistente en una dignidad positiva o negativa, que
en el acto de valoracidn reconocemos. Valorar no es dar valor a quien
por si no lo tenia; es reconocer un valor residente en el objeto. No es una
quaestio facti sino una quaestio juris. La cuestion del valor es ta cuestién
de derecho por excelencia. Y nuestro derecho en sentido estricto re-
presenta solo una clase especifica de valor: el valor de justicia™*.

Unas paginas més adelante de éste parrafo'® y referido al cono-
cimiento de los valores, respecto del cual afirma que es absoluto y cuasi
matematico, Ortega sefiala algo que también queremos destacar.

En efecto, sostiene que las cosas son realidades opacas a nuestra
percepcion, es decir que nuestro conocimiento respecto de las cosas,
puede lograr un grado de aproximacion muy grande, pero no sera nunca
perfecto (a realidad roumenal es incognoscible, diria Kant).

Contrariamente 2 ello, la irrealidad y los valores, como entidades
irreales, son naturalezas transparentes. Sin duda, meditaciones sucesivas
nos proporcionaran nociones mas minuciosas de ellas, pero desde nuestro
primer contacto, nos brindan integra su estructura.

Dice entonces Ortega, que ese mundo de los valores, tiene una realidad
latente que exige del esfuerzo humano, de la bisqueda, para Que se patentice.

En ofras palabras, la visién que tenemos de los valores, es su
perspectiva, término éste que en Ortega tiene una significacion mucho
mds extensa que su simple aspecto visual, ya que segiin é), sélo a través
de la historia pueden descubrirse toda la serie de perspectivas de los
objetos. Sélo asi, yuxtaponiendo todas las visiones parciales, podria
lograrse, tejer la verdad omnimoda y absoluta, una verdad y omnisciencia

que solo perteneceria a Dios.

Asi, Ortega ve Ia justicia, s6lo en el escorzo y en la perspectiva queel
derecho le proporciona, como una realidad que se encuentraen ta profunda
dimensién del derecho positivo. En suma, como un ideal del que ¢l derecho,
s6lo proporciona una visién parcial y deslycida.

*® Orega y Gasset, Intraduccidn a una estimativa; Obras Completas 2 ed., ¢ VI, p. 315 y
sigs , “Revista de Occidente”, Madrid.

"% op. cit. p. 331,
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Sin embargo, ese ideal no es un mero principio formal y secundario que
en Oltima instancia nada resuelve (como lo era en Scheler, por ejemplo),
sino que este ideal debe en alguna medida estar agregado al concepto
del derecho, ya que el sentido del derecho es ser justo, no obstante admitir
que tal derecho, no existe ni en el momento actual, ni ha existido jamas
en la historia, siendo sdlo una meta casi inalcanzable. El sentido de la
justicia de Ortega no es el sentido de la justicia del clasicismo jusnaturalista
contra el que reacciona. Este sentido extrajuridico del racionalismo
modemmno, que promete a cada uno lo suyo, pero no aquelio que le per-
teneceria en e orden ideal de la teoria, no ha dado en definitiva, nada a
nadie, sino sdlo prometido algo absolutamente inalcanzable; y tan estricto
es este atributo, que en rigor de verdad, el derecho vigente se transformé
en el derecho que es necesario reformar -no obstante que toda reforma,
se sabe de antemano insuficiente para alcanzar el ideal de justicia
extrajuridico- por cuanto siendo un ideal fordneo, es por tanto diluido y
difuso, mudable y esquivo, y toda reforma, debe ser inmediatamente
seguida por una sensacidn de insatisfaccion, que sélo proporciona el clima
nEcesario para una nueva, que tampoco alcanza el ideal aili fijado™.

“El derecho, se vuelve asi lege ferenda, que resuclve contra la lex
lata y 1a destruye”. Estos ideales, que sdlo han servido para destruir al
derecho, son repensados, no desde el dngulo del racionalismo, sino del
raciovitalismo. Aqui, en este concepto capital de la filosofia orteguiana,
se engarza el ideal de justicia, porque esta raz6n no es en realidad un tipo
de razon distinto de los demaés, sino que es la vida misma como razén. La
razén vital, es la propia vida funcionando como razén, y por ello es que,
RO Se trata -como alguna vez se ha pretendido- de prescindir de la razdn,
sino de desmantelar su pretendida hegemonia sobrehumana, para ubicarla
en el sitial que le corresponde.

El tema de los valores, estd en el entramado de la totalidad del pen-
samiento de Ortega, en su concepcidn de la vida, entendida -en un es-
fuerzo de sintesis- como un constante hacerse al infinito, con una
orientacion de futuro, enfrenténdose, paso a paso, ¢on el eterno dilema
entre la autenticidad y la inautenticidad. Tiempo e historia, son las sintesis
categoriales de su pensamiento. La justicia, no es en Ortega un ideal
extrajuridico, sino intrajuridico determinado por la razén vital.

"%0rtega y Gasset, José, Una interpretacidn de la historia universal. En torno a Toynbee
({948-1949), Madrid.

Manual Jde Filosofis del Berechan 241

Nos animamos a creer, que si las conferencias socioldgicas que
integraron luego su libro E7 hombre y la gente se hubieran completado
en la forma programada, hoy tendriamos expuesto sistematicamente
el pensamiento de Ortega sobre el derecho y la justicia, ya que, estaba
previsto, entre las (iltimas, el desarrollo de estos temas. Sin embargo,
nunca fueron pronunciadas ni después escritas para la confeccion
finai del libro.

Pero volviendo a la idea del témpano de Marias, se puede concluir,
que existen en su pensamiento, los ingredientes necesarios para la
elaboracién de una teoria de la justicia. Algunos expresados, otros
meramente sugeridos, que se fransparentan en la luminosa superficie
de sus ideas.

De esos ingredientes sugeridos, muchos han sido desenvueltos por
Recaséns Siches'"; otros, ain hundidos en el piélago profundo, pero jquién
podria afirmar que totalmente olvidados?

10. LA CONTROVERSIA
PERSONALISMO-TRANSPERSONALISMO

El tema a exponer en este INOMENto, nos sitla en un desenvolvimiento
puramente axioldgico, valorativo. Podriamos también titularlo: la orde-
nacién jerarquica de los valores.

Los valores, como cualidades irreales, como esencias, objetivos o
subjetivos -no entramos por cierto a fa consideracion de esa tematica
previa- estan ordenados jerarquicamente, de tal suerte que podemos hablay
de valores superiores y de valores inferiores.

Esta nota, la jerarquia, unida 2 la polaridad (el desdeblamiento con
que se presentan los valores) son posiblemente las dos principales ca-
racteristicas de etlos.

Jerarquia no es por cierto clasificacion, sino opcidn del individuo, eleccidn,
preferencia. Reconocer la existencia de esta caracteristica, como note
fundamental de los valores no significa enunciar un criterio ordenador ouna
tabla de valores puros. Hay filésofos -caso de Scheler, para quien los
valores son esencias objetivas a priori- que han elaborado prolijamente
tablas de valoracion jerarquicas y otros que se han abstenido de hacerlo,

"' Recaséns Siches. Luis, La objetividad intravital de fos valores. en “Humanitas™, Ao 1959
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El tema tiende, pues, a darnos una respuesta politico-juridica, con
respecto a la ordenacidn jerarquica de los valores a que se debe atender
y ponderar, para la elaboracién del derecho. Mejor atin, la consideracidn
del tema pretende examinar sumariamente los distintos enfoques que
han resuelto antitéticamente la cuestion. O bien el derecho y el Estado
son s6lo medios para la exaltacién de la personalidad humana o, por el
contrario, el hombre es mero instrumento para la consagracidn del Estado
y el derecho. Personalismo y transpersonalismo.

Radbruch nos habia orientado ya en este problema de la ordenacion
jerarquica de los valores, ensefidgndonos todos los posibles “ideales” que
se nos podian brindar, atendiendo a su jerarquica relacion. Distinguia
Radbruch tres clases de valores: los de la “personalidad”, representados
por la moral; los de las “obras”, representados por la belleza y la verdad,
y los de la “sociedad”, representados por la justicia, y segin fuese ¢l
valor que encabezara el ordenamiento jerdrquico, se dibujarian tres formas
distintas de ideal: libertad, poder y cultura, que corresponderian a tres clases
de ideales juridicos: “personalismo”, “conservadurismo” y “cufturalismo”.

Lo que tratamos de considerar ahora, siempre a través de esos
esquemas, es si la personalidad humana debe ser considerada como el
fin Gltimo de la cultura o, por el contrario, si debe ser ella sacrificada para
satisfacer otros fines de ponderacién mas relevantes. Examinar las teorias
que han considerado al Estado y al derecho y a todas las organizaciones
de ellos dependientes o por ellos creadas como justas y validas séloen la
medida en que sirvieran para la consagracion ttima de los fines de la
personalidad humana, o por ¢l contrario, si ¢l Estado y el derecho son
fines en si mismos, que se valen de los individuos como meros medios
para la satisfaccion de aquellos otros fines de consagracién mds urgente,
cuando no mas importante.

Cuando nos referimos al “personalismo” o al “humanismo”, queremos
deliberadamente prescindir de la consideracién histérica de este problema.
No nos interesa destacar si los primeros atisbos estin en la sofistica o si
su definitivo planteamiento en el plano politico se logra a través del pen-
samiento moderno sobre el derecho natural.

No nos interesa saber tampoco si el Renacimiento fue 1a exaltacion
del humanismo o si Petrarca fue, como se ha dicho, el primer humanista
auténtico y el 0ltimo de los trovadores. Y no nos interesa aqui considerarlo,
no sdlo por entender que invadiriamos con ello una consideracién
filosdfico-politica, ajena a los limites de nuestro trabajo, sino, basicamente,
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porque es probable que todas esas formas de personalismo no sean la
representacion de lo que precisamente hoy entendemos por humanismo.

Ese humanismo, el de Petrarca v Dante, fue una forma de vida de las
clases superiores y no mereci6 sino la burla, la critica y el descreimiento
de las inferiores. Ese humanista, principe del intelecto, siempre dispuesto
a tratar como pares a sus iguales y a despreciar a quienes no hubiesen
disfrutado de la suerte del talento o del barniz de la cultura, no dibuja el
esquema det personalismo que aqui queremos presentar como idea
antipoda de! transpersonalismo. La idea de humanidad se proyecta -al
decir de Radbruch'™-, en tres distintos sentidos: como el amor al hombre,
contra todo lo que sea crueldad inhumana; como la dignidad del hombre,
en conira de foda inhumana humillacion; como la formacién del hombre,
en contra de toda aniquilacidn inhumana de la cultura.

Nuestro objetivo se agota en el estudio de los sistemas juridico-politicos
casi actuales, contemporaneos, que prescinden o prescindieron de algunos
de esos sentidos. En todos los casos, deliberadamente o no y aunque
algunos de ellos -nos referimos al nazismo- se solazaran en la exaltacién
del pensamiento de Kant, ello ha importado el derrumbamiento del colosal
edificio del idealismo critico y tal vez la conquista mas importante de
toda la reflexion trascendental en el plano ético: la consagracion del
principio del hombre como un fin en si mismo.

11. NACIONALSOCIALISMO

“Sabemos lo que somos, pero no lo que podemos ser”. Esta frase de
Shakespeare nos hace reflexionar seriamente al entrar en la consideracién
especifica de nuestro tema. Estamos absolutamente convencidos de que
st Jos pueblos pudieran tener siempre un esquema anticipatorio de lo que
pueden “llegar a ser” mediante la aplicacidén de doctrinas politicas
circunstanciales, no podrian jamas creer o aceptar la vision espectral
que pueden llegar a dibujar. Sin embargo, las potencias europeas de la
cultura universal, nos han mostrado en lo que va del siglo, expresiones de
transpersonalismo que han llevado a Ia cultura occidental a los limites
mas oscuros de su crepisculo.

172 Radbruch, Gustav, Introduccidn a la filosofla del derecho, p. 154, Fondo de Cultura
Econdmica, México, 1955
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La tremenda profecia de Grillparzer'™: “El camino de la cultura
alemana va de la humanidad, pasando por la nacionalidad, a 1a bestialidad”,
se cumplié en aterradoras proporciones y nos bastaria citar algunos de
los lemas electorales del movimiento nacionalsocialista para tener lamas
absoluta demostracion que no hubo en la profecia exageracion alguna:
“Derecho es lo que conviene al pueblo”; “El bien comdn esté por encima
del bien propio”, “T1 no eres nada, tu pueblo lo es todo™.

Si a estos lemas agregamos algunos de los puntos del programa del
Partido Nacionalista Obrero Aleméan del afio 1920, casi podriamos aceptar
incluso que la profecia no previd enteramente la terrible tragedia que
estaba incubando Alemania para el muado.

El sistema inaugurado bajo el signo del omnimodo poder del arbitrio
nazi podria resumirse de la siguiente manera: a) el Fithrer es la maxima
autoridad del gobierno aleman, sin que la esfera de su jurisdiccién
reconozca limite de ninguna naturaleza; b) todos los poderes del Estado
estan concentrados en la persona de Hitler, quien ejerce ilimitadamente
Ia funci6n del legislador supremo y es la mixima encarnacidn viviente
de la justicia.

Y esto, por cierto, era mucho mas que una simple muestra de
pedanteria, mucho mas que una reaccidn patoldgica contra la injusticia
de Versalles, mucho més que la rabia contenida en una década de opresion.
Era la consagracion de un sistema transpersonal, que habia llegado al
extremo, no sélo de convertir al individuo en un medio o en un instrumento
de! Estado, sino que arrasando con los més groseros vestigios de toda la
civilizacién -no ya del humanismo- prescindid totaimente de la persona
humana como entidad existente.

La breve historia del régimen nacionalsocialista la limitamos a la
mencion de los acontecimientos que constituyeron hitos de avanzada en
la entronizacion del sistema. Adotf Hitler nace en Austria, de padres
austriacos. En 1919 se vincula al Partido Obrero Aleman organizado en
Munich, del que asume su jefatura, cambidndole el nombre por el de
Partido Nacionalsocialista Obrero Alemén. En 1920 se celebra el congreso
de partidos nacionalsocialistas de Viena, Karlsbad y Munich, donde se
aprueba el programa de lucha politica. En 1923, como consecuencia del
fracaso del putsch de Munich, Hitler es encarcelado y en la prisién escribe
el primer tomo de Mein Kampf. En junio de 1933 es designado Canciller

175 Radbruch, op. cit, p. 153.
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de Alemania, hace disolver el Reichstag después de elecciones donde
no obtenia mayoria, logra la eliminacién de los diputados comunistas, la
desintegracién del partido socialdemocrata y de los partidos burgueses,
“que voluntariamente deciden disolverse™™, y el 14 de julio de 1933 el
Partido Nacionalsocialista se proclama como Gnico partido dei Estado.
De alli hasta 1945 fue una desenfrenada carrera hacia la meta del desastre.

El régimen, desde el punto de vista politico, esta organizado sobre la
existencia de un partido (nico, del que emerge un hombre providencial,
que pronuncia verdades carismaticas.

Los lineamientos fundamentales no difieren mucho del “fascismo”
italiano, fuera del ingrediente racista que lleva al sistema a los limites de
bestialidad antes sefialados.

Desde el punto de vista de nuestro interés, es indudable que hay un
traslado de la fuente de juridicidad al poder, y quien detenta la funcién de
éste, es quien establece los criterios validos de normatividad.

Eso, en cuanto a la posibilidad de que el jefe supremo del Estado
asuma la funcion del maximo legistador y de suprema encamacion de la
justicia. Pero en los limites menores de la aplicacién cotidiana del derecho,
surge otro principio, el del “poder normativo de lo factico” (normative
Kraft des Factischen), a partir del cual, es posible hablar también de
decisiones que tienen su justificacion en si mismas.

Podemos admitit, pues, que en toda la organizacion del régimen
nacionalsocialista hay un traslado de los principios postulados por
Kantorowicz, Ehrlich y Fuchs, que aunque entonces estuvieran deter-
minados por legitimas reclamaciones de acercamiento del derecho a la
vida y no menos ponderables deseos de justicia, sirven ahora para legitimar
un sistema que implica la destruccién misma del derecho como sistema
regulador del comportamiento.

Como ejemplo de la reestructuracién que experimenta el régimen
juridico alemén, como consecuencia del “auevo orden” entronizado a
través de la dictadura del jerarca, transcribimos une de los principios
postulados en el Memorial prusiano, especie de anteproyecto de Codigo
Penal que dice en el parrafo dos: “Es castigado quien comete una accién
que la ley declara punible o que merece pena segin el concepto

' Pwyvesrger, Maurice, Instituciones politicas y derecho constitucional, p. 417, Barcelona, 1952,
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Jundamental de una ley penal y segiin el sano sentimiento popular”
(el subrayado es nuestro)'™.

La norma del apartado 2° del Codigo Penal de 1935, que importa para
el juez la posibilidad de sancionar “lo que le parezca”, cuando transforma
el principio del nullum crimen sine lege en ¢l principio del nullus judex
sine lege, y que para que haya senteacia, basta que haya juez'™, esta
fundado en el art. 1°, apartado 2° del Cédigo Civil suizo de 1907 y en el
art. 105 del Cédigo de Carlos V. Esos son los argumentos que usa €l
ministro Freisler para aconsejar la abrogacidn del principio del nudium
crimen. Y es obvio recordar que el art. 1°, apartado 2° del Codigo Civil
snizo de 1907 es la consagracidn legislativa de los principios sostenidos
por la escuela del derecho libre, cuando permite al juez prescindir -en
determinados casos- de los standards contenidos en las normas objetivas
del derecho, para resolver de acuerdo con el sentido juridico inspirado
por la comunidad.

Decia Karl Larenz en 1942'": “Hegel no pensd en el Estado prusiano
de su época; pero la idea hegeliana del Estado tiene realidad en el Tercer
Reich. Lo general concreto esta ahi, presente, en esa realidad estatal
que es el Estado aleman forjado en 1933. La filosofia del Estado que
sigue las hueilas del nechegelianismo, resuita, pues, una interpretacién
de la existencia politica del pueblo alemén, unificado por el nacional-
socialismo. El espiritu objetivo no es una entelequia, es el espiritu que
vive hoy en Alemania y la impuisa a empresas grandiosas; y ese espiritu
no esta difundido amorfamente en la subconciencia popular; posee entidad
propia y se halla encarnado, corporizado, en la personalidad viva del
Fiihrer, en quien la comunidad, por asi decirlo, se hace carne y sangre”.

Enotro pérrafo agrega: “La idea nacional del Estado no es un producto
de la teoria. La renovacion politica del pueblo aleman, a diferencia de la
Revolucion Francesa, no ha arrancado de una teoria filosofico-politica,
sino que fue y es sostenida por la fuerza informadora de una vivencia de
comunidad a la que ei Fuhrer dio realidad y forma™".

7% Soler, Sebastian, Derecko penal liberal, soviético y nacionalsocialista, p. 19, Bs. As., 1938,
i Soler, Sebastisn, Los valores juridicos, p. 50, Bs. As., 1948.

77 Larenz, Karl, La Silosofia contempordnea def derecho y el Estado, Prbiogo de L. Legaz
y Lacambra, p. 3; “Revista de Derecho Privado”, Madrid.

178 Larenz, ap. cit., p. 153,
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Estas ideas subyacen en la informacion juridica de quienes postulaban
un requerimiento de justicia, “mas alla del jusnaturalismo y del positivismo™.

Y ese “mas alla” no es otra cosa que el espiritu del pueblo alemén,
encarmado en la cabeza del Fiihrer o de los pequefios Fithrer locales,
que pueden prescindir de la figura legal predibujada, para poner en su
iugar “el sano sentimiento popular”, aunque en el caso, el sano sentimiento
popular estuviera inspirado en deleznables principios racistas o abomi-
nables pretensiones de conquista guerrera,

El nacionalsocialismo es derecho libre. Claro, el que postulaba Kan-
torowicz, era una reclamacion perentoria de justicia. E] que consagran
los nazis, es también una exigente rectamacién de “su justicia”.

Lo tremendo ¢s que el contenido de una y otra es sustancialmente
diferente y lo grave es que esta experiencia nos pone frente a la evidencia
de lo que significa la utilizacién de esquemas que persiguiendo la con-
sagracién de valores ponderables, pueden servir a los intereses de quienes
quebrando la jerarquia, procuren la entronizacion de los valores inferiores.

Y ello es posible, porque lo polemizable en la idea de justicia, respecto
de la cual todos coinciden en que es dar a cada cual lo suyo, se circuns-
cribe a saber, qué es lo suyo de cada cual.

12. FASCISMO

No hay en el régimen fascista en cuanto organizacion juridica,
ninguna particularidad que determine una detencidn para su conside-
racion exhaustiva.

No tiene el fascismo ni siquiera una ideologia politica original, sino
soio fa mezcla de los atributos clésicos de una concepeidn totalitaria,
caracterizada también por 1a absorci6n absoluta del individuo por el Estado.

El Estado corporativista se integra en un ntcleo politico-econémico
que reconoce el poder absoluto del Duce, parodia burlesca del Fihrer aleman.

Su régimen juridico es la pantaila necesaria y la herramienta impres-
cindibie para la exaltacion de ta figura del Estado, que tiende a asimilarse
a medida que transcurre el tiempo y se define la alianza italo-germana,
al régimen del nacionalsocialismo, llegando inclusive a agregarse los
ingredientes racistas de aquella doctrina totalmente extrafios de la
reatidad italiana.
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13. REGIMEN JURIDICO SOVIETICO

Ya tuvimos ocasion de referimos a la concepcidén del materialismo
histdrico y mencionamos inclusive las adecuaciones que hubo de sufrir la
interpretacién ortodoxa de la doctrina de Marx y Engels, para adaptarse
a las sinuosidades que el tiempo histérico deparaban a su evolucion.

En efecto, la tesis en las bases programadas por los tedricos del
materialismo histérico, partian del presupuesto factico de la “revolucion
permanente”, de la cual Ja revolucién soviética de octubre era sdlo el
cumplimiento de la primera etapa dei proceso mundial.

Sin embargo, los fracasos inmediatos experimentados por este naciente
Estado comunista, en su propdsito de extender al antorcha revolucionaria
encendida en Rusia, significaron la frustracién de esa linea programada,
gue partia de presupuestos de hecho sustancialmente diferentes.

Quedaba entonces abierta una grave alternativa: o mantenerse fieles
a los principios enunciados en el programa inicial, en una permanente
actitud de combate que tuviera como objetivo final el triunfo de la revo-
lucién mundial, o rectificar aquellos lineamientos iniciales, elaborando la
teoria del “socialismo en un sélo pais”, organizando dentro de la Unibn
Soviética un Estado replegado sobre si mismo, sobre bases comunitarias
que le permitieran alcanzar una solidez y equilibrio tales que pudiera
conjugarse armonicamente, o por 1o menos integrarse, al concierto de las
naciones capitalistas.

El primer camino es el que adopté Ledn Trotzky al fundar la Cuarta
Internacional, convirtiéndose en ¢l paladin de las ideas ortodoxas del
materialismo dialéctico. El segundo sendero tiene como maximos
exponentes a Nicolai Bujarin y a Josef Stalin, que se imponen por
abrumadora mayoria sobre ia tesis trotzkista.

Se estructura sobre estas premisas tedricas, el sistema juridico politico
de la Unidn Soviética, partiendo del principio de que la ley no es el resultado
de ninguna fuerza o voluntad en sentido idealista, sino que la fuente del
derecho son las relaciones reales, la estructura econdmica gue subyace
como su pedestal.

El derecho no resulta en consecuencia del arbitrio humano,entendido
como voluntad idealista, sino que siempre esta determinado por la voluntad
general de una clase dominante y en razén de los fundamentos reales de
esa dominacién. El Estado y el derecho deben ser, por taato, imperativos
que respondan a los intereses del proletariado como clase dominante.
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Con el propésito de poner en evidencia la postulacion transpersonalista
contenida en el régimen juridico soviético, como sustentacion de un sistema
socialista de un solo pais -que repetimos, se opone al programa original
trazado por Marx y Engels- mencionaremos algunas disposiciones del
régimen juridico vigente que tienden a la exaitacion del Estado, en cuanto
éste responde, como superestructura juridico-politica, a la estructura
econémica que lo ha determinado.

Et Estado burgués liberal parte del principio de la propiedad privada
en la organizacion de su régimen juridico. La Unién Soviética esté or-
ganizada sobre la base de la propiedad socialista, que reviste la forma de
propiedad det Estado o de propiedad cooperativa de las asociaciones.

Este sistema, en el que rige el principio del partido finico, ve enor-
memente ampliada la esfera de competencia y de atribucién de facul-
tades del Estado, y el derecho se convierte en el instrumento necesario ¢
imprescindible para asegurar su solidez y eficacia.

Tal vez, quien mejor nos pueda destacar ese caracter transpersonalista
de su concepcidn juridica y politica sea el derecho penal, a través del
cual el Estado entroniza en normas juridicas lo que considera valores de
fundamental proteccién para la comunidad, y lo hace amenazando a
quien los vulnere con la pérdida de otro valor que el violador pueda
considerar esencial.

Asi, pues, toda accidn realizada en perjuicio del poderio militar de la
Unidn Soviética, de su independencia nacional o de la intangibilidad de su
territorio, es considerado delito de traicion que se pena con la muerte.

La sublevacién armada o todo acto que se considere antirrevolu-
cionario, desencadena idéntica sancidn.

El robo de mercaderias en transporte -partiendo de la base de que la
propiedad de ellas es propiedad socialista- provoca igual consecuencia
(ley del 7 de agosto de 1932).

Estos ejemplos, de tos muchos que se podrian ofrecer para demostrar
la tesis argumental que exponemos, nos sefialan con la insobornable elo-
cuencia de los hechos, que el Estado, a través del derecho, lo que hace
es determinar los bienes que le interesa tutelar y obvio resuita, en el
sistema examinado, que la tutela se dirige fundamentalmente a la
proteccidén del Estado, del cual e} individuo, como personalidad humana,
viene a ser un instrumento secundario.

Al final de esta exposicién histérica debemos repetir en algo las
palabras que lo prologaron. La historia de la humanidad se nos presenta
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como un repetido y nunca agotado intento de satisfacer [os requerimientos
de la justicia. El derecho natural ha sido, desde épocas mas remotas, la
respuesta que el hombre se ha dado para el interrogante que se plantea,
frente a la necesidad de lograr Ia justa coordinacién de las acciones
humanas. Por eso, toda la filosofia juridica est4 dominada por esta idea
det derecho natural.

“Desde que el hombre reflexiona sobre sus relaciones reciprocas,
desde que la sociedad como tal se ha hecho problema -y este problema
es mas viejo que cualquier otro objeto de conocimiento, incluso que €l
denominado naturaleza-, no ha cesado de preocupar la cuestién de un
ordenamiento justo de las relaciones humanas. Y a pesar de que esta
cuestién ha ocupado como apenas ninguna otra, tanto nuestro pensamiento
como nuestro sentimiento y voluntad hasta lo mas profundo; a pesar de
que se han afanado por elia las mejores cabezas, los corazones mas
apasionados, los puiios mds fuertes; a pesar de que toda la historia, toda
1a historia de sufrimientos de la humanidad, puede ser interpretada como
un intento Gnico, siempre renovado, bajo los mis horribles y sangrientos
sacrificios, por dar respuesta a esta cuestiéon, permanece hoy para
nosotros tan falto de ella, como en ¢l instante en que por primera vez
relampagued en un alma humana, la del primer hombre, este terrible
secreto de la justicia”"”.

Siempre, en las doctrinas examinadas, hemos descubierto una
tendencia a la realizacion del bien y sin embargo no podemos hoy en-
gafiarnos con férmulas vacias. Pero es que cabria preguntarnos ahora, si
es que hay algo en la esencia misma del mundo, en el ser sustancial de
esa humana naturaleza, que no obstante esta permanente aspiracion al
bien, conduzca al hombre mucho mas frecuentemente que lo deseado a
la realizacion del mal. Estas dltimas concepciones transpersonalistas
analizadas sumariamente nos muestran que la pretendida receta de las
reformas sociales, como remedio para resolver las incognitas planteadas,
ha fracasado estrepitosamente. El acceso a las categorias del poder, en
los Estados contemporaneos, esta basado en ingredientes sustancialmente
distintos de los de la antigiiedad. La violencia, las proezas militares y €l
derecho divino de una clase selecta, eran los atributos que vinculaban ai
poder en épocas pasadas. La astucia politica, el azar, son los que ahora
abren las puertas a los simbolos de la dominacion.

1" Kelsen, Hans, &I derecho natural 3 otros ensayos.
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Las concepciones recién analizadas constituyen un retorno a aquellos
atributos medievales, ya que el estado fascista estd basado en el dominio
por la violencia y por la carismatica verdad de origen divino de sus
dirigentes. La infalibilidad del Duce y la eleccién divina del Fithrer nos
demuestran esa evidencia. Ei cambio de estructura econdmica que
subyace en la organizacion soviética no significa por ello que haya
desaparecido la acuciante y desenfrenada carrera hacia el poder, sino
que su bisqueda se intenta ahora por otros cauces.

Esto nos demuestra, sin duda razonable, que las reformas econémicas
no son por si suficientes para cambiar el caricter de las sociedades.

Tal vez la respuesta a todos estos interrogantes deba buscarse de
manera mas superficial. Tal vez ahondar en las profundidades abismales
del saber filoséfico haya oscurecido los resultados. No olvidemos ahora
que ¢l alambicado mecanismo de relojeria elaborado por Hegel, de una
belleza estructural casi perfecta, lo tlevo al “prusianismo” y fue ante-
cedente valioso del nacionalsociatismo.

Sin duda que esto es ya trascender con mucho ia temética aqui
desarroliada e introducimos en el resbaladizo problema sociolégico del
poder. Pero mientras no estemos absolutamente convencidos de que, en
¢l desenvolvimiento practico de los Estados, la politica no debe ser una
disciplina divorciada de la inteligencia, y que las soluciones en su campo
no pueden surgir ni de la violencia, ni de la espada, ni de ia revelacitn
divina, no encontraremos, de seguro, el camino hacia sohuciones progresivas.

Somos sin duda optimistas. Advertimos claramente un sefialado avance
en el camino det progreso moral. Pero también tenemos los pies en la
tierra y advertimos graves vicios, cuya solucion no ha sido aiin encarada.

El derecho liberal, que tiende a consagrar una actitud axiolégica
personalista, se edifica sobre la base del principio de igualdad. No de la
igualdad entendida sobre bases naturalistas, que tiende a identificar a
todos los hombres con un denominador comin. Cuaado hablamos de

igualdad, nos referimos a la posibilidad de adjudicar idénticas consecuencias
a antecedentes juridicos sustancialmente iguales, que operen en ese plano
para gobernantes y gobernados.

I.a ideologia del liberalismo reposa sobre el principio de que la indi-
vidualidad no es una cosa més que integra el universo real, ni siquiera un
medio para el logro de ella. El principio de la personalidad humana es ¢!
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soporte del todo universal. Pero cuando aqui, en el liberalismo. decimos
soporte. esta expresion tiene una connotacién distinta de cuando nos
referimos a las doctrinas y sistemas transpersonales.

Para estas doctrinas totalistas, el individuo, la persona humana, es
solo un medio para la consecucion de los fines tltimos, Estado y derecho.
No podemos afirmar la tesis exactamente inversa para el personalismo.
Aqui no es Estado y derecho un medio para ei individuo, sino que Estado
y derecho, como también moral, arte y religion, adquieren sentido por su
referencia a la persona humana. En una palabra, ei hombre es la
mfraestructura de toda la estructura culturalista que tiende a la realizacion
de las ideas de valoracidn.

14. EL ESTRUCTURALISMO

El pensamiento cientifico ha experimentado mas cambios en los bitimos
cincuenta afios que en todo ¢l periodo que transcurre desde Descartes a
fos albores de nuestro siglo. Esos cambios, que son progresos, han nacido
de nuevas conformaciones que reemplazan a las anteriores, y asi como
hemos debido aceptar que en nuestro universo, nada es estatico sino
que todo es movimiento, porque incluso la consistencia del marmol se
debe a la extraordinaria velocidad con que se mueven los electrones que
componen su materia, asi también estamos dispuestos y propensos a
aceptar todo lo que pueda significar una innovacién y transformacién:
alin a aquéllas que den por tierra con todo lo que hasta hoy hemos
aceptado como valido.

Es asi como el mundo de la ciencia, el ancho campo de las ciencias
particulares en general, se nos muestra como una vision del universo,
traducida y explicitada por conceptos elaborados a través de abs-
traccion de experiencias y vivencias, para el logro de leyes y enun-
ciados normativos.

Es indudable que, por ¢jempio, en el terrenc de ia filosofia de la
naturaleza, los aportes de la llamada filosofia cientifica o empirismo logico,
ban desarrollado instrumentos técaicos -como la logica simbdlica y el
métode axiomatico- que transplantando los procedimientos tedricos de
las ciencias fisicas, se han convertido en maravillosos instrumentos para
el andlisis sistematico.

Porgue para hacer ciencia, con ese todo amorfo y yuxtapuesto que
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es la realidad, ha sido necesario simplificarla, y esa simplificacién ain
cuando en muchos casos ha conducido a una decoloracién de 1a realidad,
fuerza es admitir que nos ha brindado un espectéculo mis limitado pero
que gana en precision.

Hay quienes se lamentan por esa evolucién en todos los campos. Y
se lamentan de ella casi por atavismo, porque estan aferrados a un pasado
que no se compadece con los valores de la época actual.

Esta actitud romantica, que prefiere el filosofar intuitivo sin un serio
fundamento de razén para oponer al cambio progresista, que esté sdlo anclada
sentimentalmente en tos valores emocionales det pasado, no es defendible.

Pero asi como no es cientifico rechazar los cambios, s6lo por ancestral
atavismo, sélo por una sentimental actitud que nos retrocede a los valores
emocionales del pasado, tampoco puede aceptarse una teoria sélo porque
en algunos campos haya conducido a ciertos resultados fructiferos, o
haya dado mejor cuenta del pasado, si es que en el terreno limitado y
especifico en el cual pretendemos transponerla, hay vallas insuperables
y barreras infranqueables.

Marcel, con la agudeza de su brillante estilo, formula en Le mystére
de I'Etre, un pensamiento que podria considerarse un mojon indicativo
de la prudencia y el rigor cientifico: “Siendo el conocimiento un auxitio
para el descubrimiento de las verdades, mucho mds que un sistema para
probar verdades, tanto el cientifico como el filésofo que descubren ver-
dades y las exponen luego en sus intimas conexiones sistematicas y
dialécticas, corren siempre el grave riesgo de alterar profundamente la
naturaleza de las verdades que han descubierto”.

Todos los que alguna vez hemos enseiiado la historia de la filosofia y
mas precisamente la historia de la filosofia del derecho, todos los que
hemos abordado el gran debate doctrinario sobre los temas capitales de
este veleidoso mundo de la juridicidad -1a cronica de este ininterrumpido
esfuerzo humano dirigido a orientarse- y tratamos de explicar coherencias
internas y extemnas que nos den férmulas inequivocas y precisas para resolver
los problemas de la interpretacién y de la aplicacién del derecho, las
observaciones profundamente sabias de algunos sistemas; tanto genio y
talento puesto al servicio del mismo objetivo, y hemos llegado a la
comprobacién de tan pocas conclusiones objetivas ¢ indubitablemente
validas... Sin duda, nos habremos planteado més de una vez: todo esto, /para
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A este respecto hemos podido observar que cada autor selecciona,
de ese calidoscépico enfoque de la realidad que es el estructuralismo,
aquellas conclusiones que le parecen vatiosas desde el punto de vista de
su interés particular y lo acepta, rechaza o interpreta, segiin que dicho
método o teoria concuerde o no con la doctrina o el sistema general del
cual él, conscientemente o no, ha partido en su intento de trasplante.

Evidentemente, esta actitud no es fructifera para el entendimiento
respecto del posible contenido doctrinal de un nuevo descubrimiento
filosofico. Y esta actitud es la que explica la sorprendente variedad de
opiniones acerca de la importancia y eventuales aplicaciones ¢ientificas
del estructuralismo.

Mas afin, el asunto se complica particularmente con el estructuralismo,
ya que no hay una sola vertiente de origen de sus principios y obviamente
seran y son distintos los resuitados, si ¢l injerto se realiza con arreglo a
los postulados de un estructuralismo matematico, lingilistico o sociolégico.

Tal vez fuera necesaria una mayor sedimentacién y decantacién de

los postulados desenvueltos y pueda el jurista del siglo XXI encontrarse
a suficiente distancia intelectual del movimiento estructuratista, como
para captar con mayor limpieza y precisién la teoria o la metodologia
propuesta. Piénsese por ejemplo que si adoptaramos una actitud racio-
nalista 0 empirista cualesquiera de ellas, en cuanto sistema filoséfico, la
encontrariamos originada en el pensamiento griego, el cual posee facil-
mente veinticinco siglos de evolucion, de desarrollo y de sedimentacion
de sus postulados esenciales. Por el contrario el estructuralismo, como
movimiento especifico, nos es contemporaneo y sus mas remotos origenes
no exceden del siglo pasado.

Es decir que, aunque tal vez preciso y progresivo en su vida, el estruc-
turalismo es una concepcidn nueva de la realidad y como tal, se haila en
periodo de crecimiento y no exento de ataques y criticas. Nos consuela
pensar que la filosofia, tal vez como una de las mas importantes tareas
del intelecto humano, trabaja lentamente.

Los pensamientos duermen a veces durante edades enteras, cuando
de pronto, casi de improviso, la humanidad se encuentra con que se han
encarnado en sus instituciones. La filosofia construye catedrales -decia
en bellisimo pensamiento Whitehead- antes de que los obreros hayan
movido una piedra y las destruye antes de que los elementos hayan
desgastado sus arcos. Es el arquitecto de los edificios del espirite y también

su destructor: lo espiritual precede a lo material.
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a) Penetracion de ideas estructuralistas en la ciencia juridica

Como consecuencia de la explosion estructuralista, muchos autores
han intentado un trasvasamiento de los principios del estructuralismo al
campo juridico y lo han hecho, desde diferentes enfoques doctrinarios y
aplicado a distintos niveles de la juridicidad. Hernandez Gil'®, que pare-
ciera en los Gltimos afios decididamente preocupado por encontrar un engarce
de los principios del estructuralismo con e mundo del derecho, cita valiosos
estudios de autores que han intentado la aproximacién, como Frosini, en su
obra La structura del diritto aparecida en 1962, Santi Romano en El
ordenamiento juridico, Lopez Calera en La estructura logico-real de la
norma juridica, Sanchez de la Correa -seguidor de éste Gitimo- en La
estructura légica de la proposicién normativa”, no sin olvidar a muchos
autores que fueron sus discipulos en un curso de doctorado dictado por éi
sobre esta tematica y cuyos trabajos, a su juicio, merecen publicacidn,
que se recepciona en el segundo libro mencionado en la cita.

Sin embargo, comentar los comentarios pareciera ser un trabajo
sobreabundante, careciente de todo mérito investigativo, como no fuere
el de disentir con lo comentado; por lo que, sin subestimar la contribucién
de esos autores, nos limitaremos en este momento a la consideracion del
pensamiento del propio Herndndez Gil, no sélo por 1 originalidad de su
enfoque, sino por el mérito de su esforzada preocupacion de los ultimos
afios; atenderemos asimismo a un excelente articulo publicado por el
maestro Luis Legaz y Lacambra, en el comienzo, y a las referencias
estructuralistas de Miguel Reale, para finalizar.

b) El pensamiento de Luis Legaz y Lacambra

El gran maestro de la Universidad de Santiago de Compostela que,
en su momento, recibié con tanto entusiasmo los postulados del
normativismo kelseniano, no tard en considerarlo continente muy estre-
cho para toda la problemética que encierra, por 10 que bebid de fuentes
jusnaturalistas y ensay6 finalmente en otros manantiales. Se puede o no
aceptar las distintas conclusiones logradas en los divergentes tanteos,
pero debe admitirse en todas, la insobornable honestidad que las anima.

180 yermandez Gil, Antonio, Metodologla de la Ciencia del Derecho, vol. H, cap. V1 y
sigs., Madrid, 1971, Estructurafismo y Derecho, Alianza, Madrid, 1973,
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Este jurista, considera que el estructuralismo puede ofrecer posi-
bilidades constructivas a través de una doble vertiente. Por un lado, seria
posible una filosofia juridica estructuralista que, a su vez, habria que fundar
en una concepcion filoséfica general definida y coherente. Por otro lado,
el estructuralismo podria constituir un método altamente fructiferoenel
andlisis de las instituciones juridicas y en el planteamiento general de
algunas investigaciones en el sector de la ciencia del derecho. Se refiere
luego, en lo que considera un ejemplo importante, al derecho comparado,
donde agota el examen de una consideracién metodoldgica'™'.

Esta duplicidad de vertientes que, referidas a la juridicidad, podrian
aceptar el ingrediente estructuralista, no es en modo alguno clara, ya
que no se sabe si la consideracion metodolégica es, para Legaz, un aspecto
de estudio técnico-cientifico del derecho o si, ubicado desde una pers-
pectiva maés estricta, el estudio de los métodos comprende una parte de
la I6gica formal que, como tal, integra la nocion mas genérica de la filosofia.
En la primera hipitesis, admitiria Legaz la consideracion estructuralista, tanto
en la filosofia del derecho, como en 1a ciencia del derecho. En la segunda
hipétesis, la estructura seria una nocién que podria manejarse en el dmbito
de 1a filosofia, tanto en una consideracién genérica de su problemitica,
como en uno de sus aspectos especificos: la idgica metodolégica.

En este mismo libro, nos hemos referido a las distintas disciplinas que
estudian el fenémeno juridico y sefialado alli tanto la posibilidad de una
consideracion filosofica y cientifica del derecho, como el estudio de una
historia, de una sociologia y de una consideracion comparatista de los
sistemas'®2. Sin embargo, atin admitiendo las diferencias que pueden
sefialarse entre las disciplinas referidas y los aspectos propios de su con-
sideracion especifica, no puede menos que aceptarse, que tanto esas
como todas las perspectivas posibles en la tematica juridica, estan
vinculadas por sélidos lazos, visibles y evidentes en determinados temas,
transparentes y virtuales en otros, pero que siempre hacen a la interde-
pendencia de todos los diferentes saberes que tienen al derecho como
objeto de su preocupacion.

8! | egaz y Lacambra, Luis, Estructuratismo en el Derecho; en “Revista de i Facultad de
Derecho de ta Universidad de Madrid” vol. XIH, afto 1969, nimeros 34-33-36.

182 Hemdndez Gil, Antonio y otros, Estructuralismo y Derecho, p. 41, Alianza, Madrid, 1973
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Pretender entonces proclamar dos campos o vertientes para una
consideracion estructuralista del derecho, el filosofico y el vinculado a fa
teoria del método, significa tanto como declarar una independencia
disciplinaria de esas dos formas de saber. Y ¢n este sentido no estamos
de acuerdo con el autor, yva que indudablemente la consideracién me-
todologica no es solo una intima reflexién esencial que se agotaen la
descripcion de los métodos, sino que debe valorar, justificar y limitar la
tarea metodoldgica, de donde deviene tanto un saber dogmatico, positivo,
que tiende a la aplicacidén empirica de los diferentes procedimientos,
cuanto un saber filoséfico que sirve de guia y derrotero al quehacer
técnico impuesto.

Hay entonces, entre la perspectiva filosdfica y 1a preocupacién por
el método, infinitas trabazones de cooperacién e intercambio, constantes
relaciones que van condicionando a una y a otra.

El positivismo no es sélo un método y si se agotaba en esos estrechos
limites en el pensamiento de Saint-Simon, prontamente fue liberado por Comte,
constituyendo una direccion filoséfica tan dilatada y ancha que culmind
con la romantizacion de la ciencia, llegando a creer que el positivismo
era el inico conocimiento, la inica moral y atin la tnica religidn posible.

El materialismo dialéctico, es mucho mas que una metodologia. Es
una dialéctica naturalista, es la teoria dialéctica de 1a realidad, natural e
historica, o por lo menos pretende serlo.

Por otra parte, el ejemplo buscado para la aplicacién de los principios
del estructuralismo -el derecho comparado-, atin cuando es consentido
por el autor mencionado sélo como un ejemplo importante, parte de la
premisa de aplicar el anélisis estructural al derecho in genere, sin
referencia ninguna a sistema positivo en particular; y afin cuando ello
pueda ser considerado como un plausible intento para determinar las
diferentes correlaciones estructurales de cada sistema -semejanzas y
diferencias-, no pareciera corresponderse con la exigencia sistematica
del estructuralismo, que tiende a captar en su plenitud e integridad cada
uno de los sistemas juridicos positivos. En tal sentido sefiala acertadamente
Hernandez Gil que de la misma manera que la lingitistica no trata de
explicar el hecho universal del lenguaje, sino manifestaciones de lenguas
determinadas, de igual manera también una teoria estructural del derecho,
sin negar la universalidad del mismo, tiene que captarle en sistemas
juridicos determinados.

Reconforta en Herndndez Gil la prudencia con que aborda el tema.
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Esa misma prudencia que nosotros llamamos escepticismo al modo
cartesiano, mas bien una “epojé” fenomenoldgica o duda metodolégica,
cuando afirma que el derecho no ha conocido revoluciones copernicanas.
Efectivamente, la mas grande transformacion de la ciencia juridica se
debe alin a Savigay, que se apoyd -como hemos visto- en la continuidad
mas que en la inrovacién'™?,

Pero son pocos todavia los juristas que admiten la quiebra de la teoria
tradicional que signific el pensamiento historicista, al concebir al derecho
no como un cuerpo de normas que depende de una voluntad personal,
sino como un sistema auténomo, cuya emancipacion radica en la ley.

_ El vitalismo -en su acepcidn mds lata-, con todas sus expresiones
vinculadas al mundo de la juridicidad, desde el llamado de alerta de [hering,
hasta las formas mas radicalizadas del irracionalismo, o de lo concreto
frente a lo abstracto, no ha pasado de ser un enfoque més, con algunos
aciertos y no pocas deformaciones pemiciosas.

El materialismo dialéctico, con su agorera prediccion de una sociedad
sin derecho, proclamé que el antagonismo entre las clases era la causa
de todos los males que aquejan a la sociedad fraternal, hipdtesis en la
que no existe la explotacion del hombre por el hombre, en donde cada
uno proporciona segun sus posibilidades y recibe segiin sus necesidades,
y en donde no harian falta ni el Estado, ni el derecho, que se revelarian
iniitiles y desaparecerfan,

Estamos hoy muy lejos de aquel vaticinio revolucionario, ain en los paises
que aplican del modo mias ortodoxo Ia teoria socialista -que con el paso del
tiempo, cada vez son menos y cada vez menos ortodoxos- en los cuales, a
medida que se edifican en ellos los sistemas juridicos, devuelven al derecho
el mismo carédcter y autoridad que posee en los paises burgueses.

'35 £n las primeras paginas del famoso prélogo s Sistema de Derecho Romano Actual,
trad. del aleman de M. Ch. Guenoux, vertide &l castellano por Jacinto Mesia y Manuc}
Poley, Madrid 1878, se lee: “cuando una ¢iencia como ¢i derecho descansa sobre los
esfuerzos no interrumpidos de muchos siglos, constitiye una herencia inapreciable, cuya
posesion quicta y pecifica goza la generacién de que formamos parte... Ahora bien;
renunciar por presuncidn o por pereza a las ventajas de nuestra posicion o contentarmnos
con dirigic una mirada superficial a ia obra de nucstros antecesores, abandonando al
acaso la parte de influencia que deben ejercer sobre nuestro desenvelvimiento, seria
repudiar esta rica herencia, destruir la comunidad de las convicciones cientificas y
romper la continuided viva del progreso, sin l1a cunl |2 comunidad d¢ convicciones
degeneraria en verdadero estancamiento”,
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Por ello es que, cuando contesta Herndndez Gil a la pregunta de sies
previsible para la ciencia del derecho un transito al estructuralismo, similar
al experimentado por la lingilistica, s¢ apresura a contestar que de mo-
mento, un analisis estructural sélo seria otro punto de vista para contemplar
al derecho. Se podra ilegar a una ciencia estructural del derecho; pero
dificilmente /a ciencia del derecho liegara a ser solamente la ciencia de
tas estructuras juridicas.

Continuando el examen de la juridicidad, a fin de poder verificar desde
qué puntos de vista es posible una consideracion estructuralista de su
problematica o, mejor dicho, cual seria la pieza de su aparato desde
donde podria elaborarse Ia “estructura™ que permitiese una consideracion
estructural de la totalidad de su tematica, pueden sefalarse por lo menos
cuatros distintas posibilidades. Tal vez de ellas, ]a mas simple sea la
norma juridica.

Lopez Calera'® intenta una consideracion estructuralista del derecho,
que culmina curiosamente incluso con una infraestructura y una super-
estructura que recuerda al verbalismo marxista sin tener absolutamente
nada que ver con él, a partir de la estructura de la norma como producto
del hombre, como ser racional y social,

Alli, a partir de un determinado concepto de estructura, que por
momentos parece haber recogido el acopio de los mas modernos estudios
sobre el tema, cuando en otros todavia, no parece desenvolverse sino
con el sentido vulgar y equivoco de fa expresion, se hace una consideracion
fenomenolégica de la norma juridica, como fendmeno social en la prictica
humana intersubjetiva, que puede solucionar de un modo fundamental
los grandes problemas de la creacién, interpretacion y aplicacién de los
ordenamientos juridicos.

Quienes transitamos desde hace tiempo ya por este milenario mundo
de la juridicidad, estamos acostumbrados a encontrar cada tanto la fatua
pretension de descubrir ia alquimia milagrosa, la receta axiomatica que
aplicada a las relaciones de convivencia de i0s seres humanos nos brinde
siempre e infaliblemente, la respuesta precisa y adecuada a la situacion.
La norma juridica es un todo, integrado por partes, entre las cuales se
dan determinadas refaciones.

Hasta aqui pareciera haber elementos como para unia consideracién
estructuralista.

184 § spez Calera, Nicolss M., La estructura légico-real de la norma jurldica, Madrid, 1969,
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Sin embargo, obviamente teniendo en cuenta los elementos con los
que se caracteriza a la estructura, faltan varios de ellos y no de poca
monta. Por lo demés, la estructura nunca se da como objeto mismo -que,
en el caso, seria la norma, la realidad empirica-, sino més bien como
reflejo de los modelos construidos con arreglo a esa realidad empirica.

Todos los pensadores estructuralistas, transitando por las disciplinas
mads variadas, coinciden en un coman ideal de inteligibilidad. Para los
lingitistas, de quienes nos llegan sin duda las expresiones més maduras
del estructuralismo y desde cuya eminencia se han intentado muchos
traslados al campo de las disciplinas sociales e incluso juridicas'®, el
estructuralismo ¢s esencialmente el resultado de las diferencias de andlisis
sobre fenémenos aislados de una misma o de diferentes lenguas, para
descubrir en funcion de la sincronia, los diferentes sistemas de conjuntos.
En el campo de la psicologia, el estructuralismo ha intentado asrasar con
las concepciones atomisticas que pretendian reducir las totalidades -de
la conducta, de Ia conciencia o del inconsciente- a complejas asociaciones
entre elementos simples. Pero no obstante esas profundas diversidades
hay algunas coincidencias fundamentales que son inexcusables y cuyo
traslado a la normatividad juridica, como unidad estructural, son abso-
lutamente imposibles.

Las estructuras se bastan a si mismas y no requicren para su captacion
de ningin otro elemento extrafio a su naturaleza, Las normas juridicas,
atin cuando pasibles de ser descompuestas en una analitica que permita
la aislacidn de sus elementos simples -los conceptos juridicos funda-
mentales-, posibilitarian establecer los vinculos l6gicos y atin trascendentes
de esas partes separadas con la totalidad que integran; no obstante
pareciera demasiado evidente, para insistir en su examen, que la norma
Jjuridica en si misma, separada de la totalidad que comporta el sistema de
la juridicidad, no sélo no es susceptible de ninguna de las formas posibles
de aplicacién técnica, sino que incluso carece siquiera de significacion.

En un articulo posterior que publica el maestro espafiol, junto con
otros trabajos desarrollados en su curso de doctorado sobre este tema,
dictado en el ailo académico 1971/1972 en la Facuitad de Derecho de ja

'*5 Hemndndez Gil, op. cit.; toda la consideracion final de su pensamiento, cuando intenta la

apiicacion del andlisls estructural al mundo del derecho, se hace comparativamente con el
estructrualismo linglistico.
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Universidad Complutense de Madrid y por él dirigido'™, explicita mas
aun su pensamiento sobre €l tema y subraya que el punto de partida de
un analisis estructural del derecho, se debe intentar a partir de una clari-
ficacion inequivoca de la especificidad de o juridico. Asi ha procedido la
lingiiistica y asi habremos de proceder, de intentar un traslado serio de
los principios detl estructuralismo al mundo de la juridicidad.

La consideracion del derecho, en cuanto influido y condicionado por las
fuerzas sociales y econdmicas -dice alli Hernandez Gil, lo que es un hecho
cierto-, constituye una explicacion dialéctica y no un andlisis estructural.

Lo tentador en el estructuralismo, para el derecho, es la posibilidad de
utilizarlo como métode y lograr, hasta donde sea posible, 1a fijacién de lo
Juridico. Frente al dogmatismo de la razon, que todo lo inmoviliza, y frente
al relativismo de las explicaciones histéricas, que tiende a las diversifica-
ciones y los cambios, el estructuralismo adviene como una llamada de
atencion en busca de regularidades y estabilidades.

Logra alli, el maestro espafiol, varias conclusiones importantes:

1. Que el estructuralismo es fundamentalmente un método cientifico,
sin perjuicio de algunas repercusiones ideolégicas.

2. Que el andlisis estructural habra de consistir en el desarrollo de
una actividad teorética cualificada como estrictamente cientifica.

3. Que el andlisis estructural, debe hacerse previa determinacion de
la especificidad de lo juridico.

Analizados debidamente los logros de Hemdandez Gil cabria acotar;
Que el estructuralismo es un método cientifico'®?, es una afirmacién que
compartimos en tanto se atribuya a la misma sélo el caracter de acometer
el analisis de una realidad cualquiera, concibiéndola como una totalidad;
con lo que, obviamente, no se estd haciendo estructuralismo en el sentido
estricto que hemos determinado precedentemente, sino que se trata de

establecer el estudio de un objeto como totalidad, integrado por elementos
interdepedendientes cuya coherencia se investiga.

%6 Hernndez Gil, Antonio y otros, op. cit.

7 Con lo que comparte la tesis expuesta por Umberto Eco en La Estructura Ausente,
Lumen, Barcelona, 1971, y por Jean Piaget en £/ estructuralismo, p. 117 y sigs., Proteo,
1971, en contra de pensadores que intentan sobre bases onfoldgicas constituir una doctrine
-caso de Levi-Strauss- o de ofros, que sin tanta pretension, ven en el estructurglismo més
bien una sucesién de operaciones mentales, de base ontoldgica, pero sin pretender elaborar
una doctrina -caso de Roger Bastide en Sentidos 3 usos del término estructura en las
ciencias del hombre, Paidds, 1971-,
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En esta acepcion metodol6gica, estamos seguros que podriamos llamar
estructuralista a cualquiera doctrina juridica que conciba 2l derecho como
totalidad. Pero es que con esta acepcidn, serian también estructuralistas,
todas las doctrinas cientificas que consideran a las lenguas, a las so-
ciedades, a los mercados y a las personalidades no como unidades, sino
como totalidades, como sistemas integrados por partes y elementos
mutuamente correlacionados. Podriamos incluso conceder, que éste sea
Ia radicalizacion del término estructura en seatido puro y si asf hemos
entendido el estructuralismo, éste no se satisface con logros tan simples
y primarios como los precedentemente expuestos. El estructuralismo asf,
pretende ser todo un sistema de procedimientos tendientes a configurar
una teoria que permita explicar las secretas conexiones que vinculan a
los elementos o partes integrantes del objeto al cual el método se aplica;
es decir, que en algin sentido la estructura de! objeto referido, deviene
de la formulacién de la teoria.

Y llegados a esta conclusion entonces no nos animamos a afirmar de
intento que el estructuralismo es un método.

Lo que sf cuenta con nuestra incondicional adhesion es la afirmacién
de que el analisis estructural debe hacerse previa determinaci6n de la
especificidad de lo juridico, lo que nos retorna a una de las mas grandes
aporias de la ciencia del derecho.

En efecto, hemos sostenido anteriormente, que en pocas disciplinas
como en el derecho, la polémica respecto de su objeto propio ha sufrido
tantas vicisitudes. A tal punto que en su consideracion tedrica, ha transitado
casi por todas las diferentes regiones que recorta la ontologia y por si
esto fuera poco, muchas doctrinas, las mas modernas, no se satisfacen
en los estrechos limites que puede brindar una finica regién de objetos,
sino que trascendiendo de ellos, pretenden elaborar concepciones pluridi-
mensionales o polimérficas.

El derecho es asi, segtlin fa doctrina con la que cabalguemos, objeto
natural, y adin dentro de estas regiones, con todos los matices que una
frondosa imaginacion es capaz de entregar y no satisfechos atin con ese
mosaico, se han elaborado teorias que admiten los tres o por los menos
dos diferentes ingredientes de naturaleza oatica diferente.

Llegados a esta posicion en la cual la especificidad de lo juridico se
convierte en el punto de partida de un analisis estructural y habida cuenta
que la determinacion de esa especificidad es tal vez la mds visitada porfia
de la ciencia juridica, deberemos convenir que cuesta afirmar el carécter
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metodolégico del estructuralismo. En efecto, si pensaros en el método
empirico-racionalista de Galileo o en la teoria baconiana de la induccion
y aun en el método dialéctico o critico v hasta en el fenomenoldgico,
podriamos tal vez estar en condiciones de describirlos enunciando muy
pocas reglas, y estamos seguros que éstas, serian suficientes para la
correcta aplicacién de la metodologia.

Pero si el estructuralismo debe partir de 1a especificidad de lo juridico,
no creemos posible que pueda elaborarse un método estructuralista, sino
tantos como teorias que discuten la esencia especifica del objeto “derecho”
hay, y entonces no liegariamos a la elaboracion de una metodologia,
aplicable al saber juridico, sino a una metodologia aplicable a una teoria
sobre el saber juridico, teoria que por cierto podremos compartir o no.

¢} El tema en el tridimensionalismo

En el ya citado articulo del maestro Luis Legaz y Lacambra'®,
refiriéndose a la aplicacion metédica del estructuralismo en el campo del
derecho o a su meditacion por parte de la filosofia del derecho, sefiala
que la utilizacion de la palabra “estructural” no es por si misma indice de
pensamientos estructuralistas, ya que en la mayoria de los casos, est referida
a un sentido no estricto, vinculado méas biena la acepcion del término,

Dice, ratificando esa afirmacién, que la obra del profesor Werner
Goldschmidt Introduccion al derecho' ileva como subtitulo “Estructura
del mundo juridico” y no dedica una sola iinea a aclarar lo que se entiende
por “estructura”, apresurandose a agregar que en modo alguno sefiala
esta omisién como una critica, ya que si de censura se tratase, tendria
que someterse de inmediato a un autorreproche, desde que su Filosofia
del derecho' titula su segunda parte precisamente “La estructura del
derecho”, y tampoco ha dedicado ninguna atencion a especificar qué
quiere decir con ello.

Contrariamente, en la cumbre del pensamiento tridimensional donde
se divisa fa figura rectora del ilustre profesor de San Pablo, Miguel Reale,
se descubre una incursion neta en el meollo mismo del tema estructuralista,

"' Legaz y Lacambra, Luis, op. cit., p. 15.
1 Se refiere a la versién espafiola de Aguilar del afio 1960 (1 ed.).
™ Lagaz y Lacambra Luis, Filosofla def derecho 2* d., Barcelona, Bosch, 1961
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aunque sorprende no encontrar en el texto, una sola referencia o cita a
los fundadores de la teoria™".

En efecto, el eminente profesor brasilefio opera pen'nanenterr{cntc
con la nocidn de “modelo juridico”, cardcter que desc'ie su ya cn.ada
Filosafia del derecho' otorga a las estructuras normativas entcndnflas
como una solucion temporaria -momentinea o duradera- de una}epsnén
dialéctica entre los hechos y los valores, solucion estatuida y objetivada
por la interferencia decisoria del poder en un momento di.ldO .de la
experiencia social. Precisa mas ain su concepto en la cc;mumcac;én al
Congreso Internacional de Filosofia celebfado en V.lena en el afio
1968'%, donde insistiendo en aquel pensamiento que identifica a los
modelos con las estructuras normativas, cree que podria ser la ma'durez
de la teoria de los modelos, un reemplazante mas eficaz de la antigua y
tan poco cientifica concepcion de las fuentes formales del derecho.

La nocion de “modelo”, en la epistemologia estructural, es tal vez uno
de los mas valiosos aportes del pensamiento de Levi-Strauss'™, agregad'o
a su ideario desde aquella comunicacion al Simposio sobre Antfopologla
-realizado en Nueva York en el afio 1952- y en el cual comienza por
declarar que la nocién de estructura socia.l nose corrfpadece con la realidad
empirica, sino con los modelos construidos a partir de ésta.

Distingue alli Levi-Strauss, dos nociones que son frecuenterflente
confundidas: la de estructura social y 1a de relacién social, sosteniendo
que las relaciones sociales son la materia prima con las thales € cons-
truyen fos modelos que hacen manifiesta la estructura soc:a.l.

Es por ello entonces, que el anélisis estructural no se rea}ma sobre las
relaciones sociales, que son la materia prima, sino més bien sobre los
modelos construidos como su refiejo. _

Ahondando mas todavia en este concepto, que, comg no puede dejar
de advertirse, es esencial para entender su pensamiento, agrega que
para merecer ¢l nombre de estructura, los modelos deben satisfacer las
siguientes condiciones:

Y9 Renie, Miguel, Filosofta do direita §* ed., San Pablo, 1969.

192 Reate, Miguel, op.cit., vol. 2, p. 486 y sig.

193 Reale, Miguel, Teoria de los modelos juridicos, trsd. Dr. Julio O. Chisppini; en “Juris”,
18/4774 y sigs.

194 | ovi-Strauss, Claude, “La noticn de Structure en Ethologle™ en Anthropologie Structurale,
Pion, Paris, 1958
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1. Ofrecer un caracter de sistema. La modificacién de uno de sus
elementos entrafia una modificacion correlativa en todos los otros.

2. Todo modelo pertenece a un grupo de transformaciones, cada una
de las cuales corresponde a un modelo de la misma familia, si bien el
conjunto de esas transformaciones constituye un grupo de modelo.

3. Las propiedades antes indicadas permiten prever de qué modo
reaccionara el modelo en caso de modificacion de uno de sus elementos.

4, Finalmente, el modelo debe estar construido de tal modo que su
funcionamiento pueda dar cuenta de todos los hechos observados.

Detallados asi los requisitos que los modelos deben reunir para
configurar estructuras'®, en ¢l sentido mas puro del término, continGa
agregando detalles al tema, fo que permite captar con toda precision el
sentido cabal de la estructura como modelo.

Distingue, respecto de ellos, dos diferentes niveles: el primero, que se
refiere a la construccién de los modelos; el segundo, alos mismos modelos.
Distingue también, segtn el nivel donde los modelos funicionen, los modelos
concientes de los inconscientes. Los primeros, Hamados comtGnmente
normas, son aquetlos que elabora el cientifico a partir de los hechos que
observa, mientras que los inconscientes, resultan elaborados sin la
deliberada participacién del cientifico.

El etnélogo, a partir de los acontecimientos empiricos que le brinda la
observacion, puede asi formular una norma o modelo conciente, pero
puede también encontrarse con modelos ya perfectamente elaborados
por Ia cultura que se propone estudiar, de donde su misién yanoes lade
elaboracion de modelos, sino més bien de determinacién de la calidad del
modelo encontrado.

Por fin, otra distincién importante es la de “modelos mecénicos y
estadisticos”, segiin que el modelo se elabore a la misma o a diferente escala
que los fendmenos tal como los brinda la realidad. Un modelo es asi mecénico,
cuando sus elementos constitutivos pertenecen a la misma escala que los
fendmenos observados, pero si esa escala ha debido ser ampliada -0
reducida segiin los casos- estamos en presencie de modelos estadisticos.

Otro autor que ha trabajado con la misma nocidn de modelo, aunque
en diferentes dmbitos de investigacion cientifica, es Gurvitch'™.

95 ap cit., p. 306
% Guevitch, Georges, Traité de Sociologie, & 1, p. 211, 1962; cit. Hermdndez Gil.
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En efecto, Levi-Strauss ha elaborado su nocién de modelo, con la que
completa su epistemologia estructural, en el campo de la etnologia.
Gurvitch lo hace en el smbito de la sociologfa y tal vez esa sea la cir-
cunstancia -como con acierto lo apunta Hernandez Gil- de la diversidad
de concepto en la nocién de modelo.

Para Levi-Strauss, el modelo es siempre una abstraccion que sirve
de perspectiva para analizar situaciones concretas. Gurvitch, insinta la
existencia de modelos de conducta real, fo que implica una dimension
especifica de la realidad social.

Sin embargo, bueno es seflalar que a@n cuando operando en dos
diferentes campos de investigacion cientifica ¢ incluso, concediendo que
hay en los modelos de Gurvitch, una identificacién entre la configuracién
que realiza de tipos de sociedades globales, con las estructuras sociales
globales propiamente dichas, mientras que Levi-Strauss se mueve con
un concepto menos amplio y de suyo incomparablemente menos rico, lo
que le impide absorber en su modelo a ninguna sociedad, como totalidad,
lo cierto es que las afirmaciones de ambos autores, en punto 2 la nocién
de modelo como estructura, no es antitética.

Ninguno, ni Levi-Strauss como etmélogo, ni Gurvitch como soci6logo,
prescinden de la realidad empirica. No pareciera que seriamente podrian
haberlo hecho en esos niveles de investigacion cientifica.

Cierto es que para Levi-Strauss la nocién de estructura no se refiere
directamente a la realidad, es alli donde reside casualmente la distincion
ya mencionada de relacion social y estructura social; mientras que
Gutvitch admite esa relacién directa a punto tal que la realidad conforma,
en casos, estructuras sociales globales.

Volviendo a la teoria de los modelos juridicos del eminente rector
paulista, el concepto de modelo no tiene, sino muy lejandmente, puntos
de contacto con la nocién del fundador del concepto como instrumento
operacional insustituible del estructuralismo.

Los modelos juridicos significan para Reale, “estructuras normativas
que ordenan los hechos conforme con los valores, todo dentro de una
calificaci6n tipolégica de comportamiento futuro vinculados a conse-
cuencias determinadas’.

Dicho en otras palabras, “son modelos juridicos aquellos que surgen
de la experiencia como estructura volitiva del sentido normativo de los
hechos sociales”, repitiéndose para reafirmar el concepto vertido, como
“la implicacién dialéctica de fuerzas sociales emergentes -las unas axio-
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légicas y las otras de naturaleza “empirica” o “efectiva”, es decir resul-
tantes del dominio de los hechos- la que engendra la estructura normativa™>".

No cabe aqui, tanto por la naturaleza de este desarrolio, como por lo
vastamente difundido que es el pensamiento del eminente profesor bra-
silefio una referencia a su concepceidn tridimensional del derecho. La
esencia ontologica del objeto del derecho es para él una realidad historico-
cultural que posee tres dimensiones que constituyen los elementos esen-
ciales de toda experiencia juridica.

Una dimensién factica, como hecho espiritual, por €l cual se concretan
historicamente valores (dimension axiolégica) que ordenan normativa-
mente (dimension normativa) relaciones entre tos individuos y lacomunidad
{dimension factica).

La teoria de los modelos juridicos, se inserta en ese pensamiento y
refleja en una estructura normativa {norma) Gnica, obra no “fantasiosa o
imaginaria fruto de un guerer arbitrario sino mas bien el corolario de un
andlisis positivo de los hechos empiricos (hecho), analisis que siempre
culmina en un acto decisivo con la eleccitn (valor) de una solucion extraida
de una gama posible”.

En menos palabras, los modelos juridicos, son las normas juridicas,
pero en tanto éstas son consecuencia de los hechos y los valores. 8i asi
no fuera en determinada situacion concreta, porque a veces “‘ellos son
productos de actos arbitrarios de la autoridad™ que no se compadecen
con las dimensiones facticas y axiolégicas, “no son modelos juridicos en
¢l sentido riguroso gue la expresién implica y conforme con la estructura
tridimensionai del derecho”.

Es indudable que la obra del profesor Miguel Reale es posterior a la
explosion estructuralista a que hemos hecho referencia y por momentos
-por ejemplo, cuando afirma: “el empleo de la palabra ‘modelo’ resulta
cada vez mds frecuente en ¢! idioma internacional de los juristas; con
familiaridad, fue al encuentro de las exigencias naturales de la ciencia
del derecho, més no por etlo adopta una posicion clara e inequivoca con
respecto a una posible y problematica confrontacién con el término
‘estructura’, igualmente utilizado sin discriminacion entonces en las obras
usuales de sociologia™- aparenta desenvolverse orientado por ella.

197 Tadas las citas entre comillas, corresponden al ya referido trabajo del Prof. Miguel Reale,
Teorta de los modelos juridicos.
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Sin embargo, a poco de adentramos en su obra, dudamos que sea éste
el pensamiento o siquiera el propésito del autor, Més bien creemos que ¢l
autor citado se ubica en lo que tanto en antropologia (Radcliffe-Brown)
como en sociologia (Parsons, Levy)'™ se conoce como funcionalismo o
estructuralismo funcional: “estructura y funcidén son conceptos que
necesariamente s¢ exigen y complementan” y si bien ese juego relacional
“estructura-funcién™ puede satisfacer al func ionalismo, en modo alguno
complace al estructuralismo especifico, tal como es éste interpretado en
su version mas estricta.

En el pensamiento de Reale, las estructuras normativas 0 modelos,
son el resultado -“la implicacion dialéctica de fuerzas sociales emergentes,
(es) la que engendra la estructura normativa” y en el estructuralismo,
las estructuras nunca son resuitado, sino mas bien resultante. Nunca las
estructuras son determinadas por nada, sino mas bien determinantes de
todo. El concepto de estructura es un “a priori” y no un“a posteriori”!®.

Lo propio y especifico de un estructuralismo metddico esta dado por
la posibilidad de rastrear la explicacion del sistema en una estructura
subyacente que se reconstruye a través de los modelos.

1.a estructura nunca puede reflejar un esquema de la realidad empirica.
Eso ya estaba en el estructuralismo genérico y lo encontramos en
pensamientos tan ortodoxos como el de Durkheim en sociologia, para
quien, la totalidad surgia de la reunién de los componentes.

La estructura, nunca resulta asi de un rastreo inductivo de los hechos
que proporciona la realidad -hechos y también valores en el caso- sino
que tiene respecto de ellos, un cierto sentido de prioridad y también de
autonomia.Como sintesis de esta referencia al pensamiento de Reale
podriamos concluir:

1. Que no obstante desenvolver una exposicién que aparentemente
viene cargada de un modo de expresion del mis estricto estructuralismo
metédico, no va mas alla de las fronteras de un funcionalismo estructural.

2. Que la identificacién entre norma -como estructura normativa- y
modelo no se articula con la exigencia fundamentat del estructuraiismo,
que requiere de grupos, de conjuntos, de sistemas, en cuyo Seno se pro-
duzcan las series de relaciones y oposiciones.

98 parcons, casuslmente aparece citado en ¢l articulo comentado por ¢l Prof. Reale.

199 ¥ 5i no es un a priori tcnicamente, Y2 que po hay sujeto trascendente, es por lo menos
BN prius.
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Las reglas que regulan esas relaciones deben ser descubiertas
mediante la fabricacién de los modelos que nos explicaran la estructura.
Nunca podra entonces identificarse estructura con modelo ¥ con norma.

15. LA ESCUELA ANALITICA

Vinculado genéticamente con el Circulo de Viena, que tuvo como
inspiradores a Rudoif Carnap y a Moritz Schlick, entre otros, surge un
desprendimiento filoséfico, que dio lugar a que se acufiara el término de
positivismo légico, también Hamado empirismo Idgico,

El mismo refiere a una corriente de pensamiento que, intentando un
tenguaje unificado de las ciencias, desemboca en una consideracion
analitica que importa un renacimiento contemporaneo de aquello que
fuera la jurisprudencia analitica inglesa (Austin, Ryle, y atn el propio
Wittgenstein), la que considera al lenguaje como un instrumento adecuado
para los mas diversos fines de la relacién hurnana, siendo en cada caso
absolutamente necesario, tener claramente precisado el rol de cada
expresion lingiiistica, en cada contexto literal en que s¢ encuentre.

Inmediatamente después de finalizada la Segunda Guerra mundial y
cuando en otro contexto cientifico surgian expresiones renovadoras def
Jusnaturalismo -que transitaron por los senderos més clasicos y por los
mas sofisticados-, se desarrollan en la Universidad de Oxford estudios
coordinados por Austin y por Ryle, que congregain a un grupo de filésofos,
directamente influidos por las ideas de Wittgenstein.

Entre ellos podemos citar, como mas destacados a Hart, Hare,
Warnock y muchos otros, que se interesan por el anélisis del lenguaje
comiin, pudiendo sostenerse inclusive, que hasta liegan a reemplazar el
anatisis filosofico por la preocupacién Silologica.

Para esta forma de pensamiento juridico, los problemas méis im-
portantes de fa filosofia del derecho son en realidad los problemas de
definicion, de conceptualizacion y de modos de razonamiento y evaluacion
de un sistema juridico y en consecuencia, intentan proporcionar un analisis
perfeccionado de un sistema juridico estatal, apuntando a un mejor y
mas preciso conocimiento de las similitudes y diferencias entre las distintas
formas de regulacion de la conducta: el derecho ¥ la moral como formas
tipicas de fenémenos sociales.

Seria absurdo afirmar que la preocupacién por el lenguaje despunta
en las indagaciones analiticas, ya que desde el Cratilo de Platén, pasando

Manus! de Fliosofia del Derocho 271

por el recordado didlogo Del maestro de San Agustin, sin olvidar por
cierto los aportes tomistas y todo lo que en esa temitica desarrolid la
l6gica simbdlica, el tema de las palabras -su significacidn y su herme-
néutica- ha sido tema de constante dedicacin para la filosofla.

Hart advirti6 que en la filosofia del derecho, muchos de los problemas
estdn vinculados con la definicién de un pequefio nimero de nociones
claves tales como “derecho”, “obligaciones”, “personas juridicas™, y pare-
ciera claro que la conceptualizacion de tales nociones s6lo puede lievarse
a cabo a través de térmminos que son tan problematicos como los conceptos
que se propone definir.

No dudameos que han habido y hay diferentes metodologias analiticas;
y asi como es posible ensayar un analisis empleando las técnicas propor-
cionadas por Bertrand Russell o Ludwig Wittgenstein, también es posible
hacerlo desde la dialéctica socratica y atn desde los procedimientos
analiticos aristotélicos y hasta tomistas. Ello nos permite concluir, que en
realidad la filosofia analitica no es una “escuela”en el sentido epistemo-
16gico; y en esencia, se parece mas bien a un conjunto de corrientes de
pensamiento, caracterizadas especialmente por “estilos”, “técnicas”,
“estrategias”, o simplemente distintos modos de hacer filosofia, que se
compatibilizan en el examen de determinados problemas, pero que no
dependen necesariamente de ello.

Ludwig Josef Wittgenstein, junto a George E. Moore y a Bertrand
Russell han sido los grandes inspiradores de la filosofia analitica que
entrafia un cambio radical en la concepcidn que ésta tiene de si misma.

Hay personalidades que estdn tan determinadas por sus antecedentes
que estos se convierten en una absoluta necesidad para comprender su
sentido. Se da por supuesto -y consideramos que Wittgenstein es un
modelo paradigmatico de ello- que una vida es una sucesién de enca-
denamientos de pequefias cosas, que si se ponen todas muy juntas y al
mismo tiempo, se convierten en sucesos mucho mas importantes que los
grandes hitos o acontecimientos.

Al parecer, Wittgenstein no habria tenido una muy clara conciencia
de todos aquellos acontecimientos eslabonados a sus origenes que dieran
sentido a los hechos trascendentes de su vida.

Daria la senasacion de que muchos de ellos, tal vez 1a mayoria, le
hubieran sido transmitidos a media voz, tal vez temieade que hubiese
madurado mucho antes y hubiese perdido los maravillosos ailos de la
revelacion, aquellos en los que se produce el trénsito y la transformacidn
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de la infancia a la aduitez. Sensacién que pareciera también haber dejado
en su espirity, la pena de haber llegado a hombre con el olvido de una
afiorada nifiez nunca jamas vivida.

Curiosamente, y tal vez por contraste, {a formacion tedrica de Wittgenstein
en filosofia aparentaria ser comparativamente menor a la establecida
notmativamente en lo académico. Al igual que Schdnberg en musica o
Kokoschka en pintura, no tenia verdadero acopio de informacion y era en
alguna medida lo que hoy llamariamos un “self made man” o un autodidacta.

Podria afirmarse que la mayoria de los que se han arrimado con animo
investigativo a la obra de Wittgenstein han formulado una clara divisién
de su vida intelectual en dos grandes periodos.

El primero esta representado por el Traciatus logico-philosophicus,
que fue una obra dedicada al amigo mas intimo de sus aflos iniciales de
Cambridge, con quien compartia el gusto por la filosofia y el placer de la
misica, ya que poscia unia extraordinaria capacidad interpretativa pianistica.

El segundo periodo esta coronado por Philosophical Investigations
(“Investigaciones filosoficas™). El vinculo entre ambos momentos de su
excepcional produccion intelectual no es pacifico. Para algunos, este
segundo momento, este segundo Wittgenstein, es una suerte de desarrolio
o profundizacion del primero, el del Tractatus, ya que ambas obras sélo
cobran sentido cuando se las considera en forma complementaria.

Otros comentaristas -tal vez los mas importantes, cualitativamente
considerados- creen que en realidad no hay una linea ininterrumpida que
lleve del Tractatus a las Philosophical Investigations, que no hay una
continuidad ogica significativa entre ambas obras, sino mds bien ua
verdadero salto, casi una ruptura epistemolégica, en tanto el pensamiento
del Gltirno es casi una negacién del primero.

Fuerza es admitir que las formas del pensar del primero o del segundo
Wittgenstein son casi polos opuestos. Sin embargo, como él mismo parece
haberlo dicho, no todo el Tractatus fue como un montdn de chatarra
aparentando ser un reloj, sino mds bien como un reloj que no marca la
hora correcta.

Cabe repetir aqui una frase suya, aplicable a su propio juicio: “Mi trabajo
consta de dos partes: la que presento a continuacion, mas todo lo que no he
llegado a escribir. Esta segunda parte es precisamente la mds importante™.

El Tractatus ha sido comparado con muchas obras cldsicas occi-
dentales, pero tal vez la linea de continuidad significativa de pensamiento
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mas neta se advierte en el mundo oriental, lo que no puede sino subrayarse
por lo menos como une curiosidad, ya que Wittgenstein no tuvo vinculos
ni geogréficos ni intelectuales con oriente. Esta obra, que ya ha cumplido
sesenta afios, esta concebida mediante aforismos muy breves, distinguidos
por una admirabie amalgama de l6gica forzosidad, de belleza estética e
inimitable ambigiiedad poética. En un texto que en su totalidad apenas
excede las ochenta péginas, desarrolia el fecundo niimero de su filosofla
desplegado en algunas tesis esenciales: “El mundo es todo o que acaece,
1o que acaece, el hecho, es la existencia de los hechos atémicos, la figura
logica de los hechos es el pensamiento; el pensamiento es la proposicidn
con significado; la proposicién es una funcién de verdad de las proposi-
ctones elementales”, culminando tal vez con la esencia fundamental de
su pensamiento: “De lo que no se puede hablar, mejor es callarse”.

El Tao Te King, que son las sagradas escrituras del taofsmo, no sblo
estd concebido con el modo de paradojales aforismos semejantes al
Tractatus, sino que agrega a esta coincidencia el hecho de que Wittgens.
tein comienza con una exposicion metafisica de la naturaleza del mundo
y resume su pensamiento con una formula que es un consejo préctico:
“De lo que no s¢ puede hablar, mejor es callarse”. El Tao comienza con
una exposicion metafisica de la marcha de la naturaleza y concluye también
con un mensaje practico: “No hagas nada y asi nada quedara sin hacer”,
que encierra el mismo virtuoso secreto; y no parecen agotarse alli Jas
semejanzas enire la metodologia de Witigenstein con las férmulas
inextricables del pensamiento oriental. Tanto las ideas mas profundas del
budismo como las versiones posteriores de los maestros del Zen estan
vivamente destinadas a proporcionar la paz a aquellos que sufren el
tormento de las cuestiones filoséficas abstractas.

La idea fundamental del Tractatus, que a nuestro modo de ver noes
distinta a la de la mistica postulacion del taoismo, es que el clima de
desconcierto espiritual que nos rodea hace que se esperen respuestas a
nuestras insatisfacciones procedentes de una instancia externa, con
descuido de la genuina indagacién que sdlo es reafizable en el émbito del
si mismo, de la propia interioridad, que es la gnica instancia de la cual
puede auténticamente provenir toda respuesta legitima y 12 puerta de
acceso a otras eventuales indagaciones vélidas.

De este modo, su postulacion se convierte en una amalgama paraleia
¥ un entrecruzamiento inevitable entre ciencia y €tica, entre mistica y
religidn, entre interioridad y extroversion.
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De alli que tanto el Tractatus como la venerable produccién de la
fitosofia oriental, bifurcan su sentido excediendo el contenido sapiencial
del libro, proporcionando asi una fuente de irreversible sabiduria que
permite armonizar la vida individual con el cambiante fluir de las corrientes
del universo. Al proveer su texto casi un sistema algebraico-musical,
brinda una visién enciclopédica de la realidad y es mas que una tégica
cosmogonia, que muestra la trama evidente del universo y refleja ias
conexiones reconditas de su tejido secreto.

16. EL PENSAMIENTO DE RONALD DWORKIN

En el afio 1986 y con el titulo Law s empire, la Harvard University
Press dio a conocer una obra que creemos, corona la importante contribu-
cion jusfilosdfica de nuestro tiempo y que, en prolija traduccién de Claudia
Ferrari, Gedisa edité en Barcelona con el titulo £/ imperio de la justicia,
dando término al desarrollo de una teoria del derecho que en forma parcial
habia sido anticipada en trabajos anteriores y que por su significacién
como antecedente de este trabajo magistral, recordamos cronoiégica-
mente: Talking rights seriously (London, 1977); “Law as interpretation™,
en The politics of interpretation (Chicago, 1983} y 4 matter of principle
(Cambridge, 1985).

La tesis basica que desarrolla ¢l autor, es que el razonamiento legal
es un ejercicio de interpretacién constructiva y que el derecho consiste
en la mejor justificacidn de nuestras practicas legales, con un sentido de
totalidad, en Jo que se expone como una teorfa integralista de la juridicidad.

En sus anteriores trabajos, la postulacién de Dworkin aparece como
una descarnada critica al positivismo, representado este movimiento
jusfilostfico, tanto en la posicién de John Austin -en cuanto describe al
derecho como un mandato de un soberano, entendide como aquella
persona o grupo de personas cuyas 6rdenes son obedecidas y que no
estdn acostumbradas a obedecer a nadie més-, como en la tesis expuesta
por Hart, rechazando la figura de ta autoridad legal, como hecho de orden
y obediencia, expresando que los verdaderos fundamentos del derecho
yacen en la aceptacién por parte de la comunidad de una regla fundamental
que denomina “regla de reconocimiento”.

Ahora, en esta filtima obra, su pensamiento apunta su invectiva, mas
bien a las teorias seménticas respecto del derecho, entre las que enuncia
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al positivismo, pero también a sus encarnizados enemigos: la teoria de!
derecho natural y el realismo juridico.

En sus trabajos anteriores, su critica al positivismo enfatizaba la
fenomenologia de la adjudicacion; los jueces, dentro de esa tesis, se en-
contraban forzados a proporcionar lo que por entonces denominaba la
“fuerza de gravedad” de las decisiones anteriores, lo que contradecia la
propia doctrina positivista de la discrecién judicial.

Actualmente, se preocupa mejor por acentuar los aspectos fenomeno-
l4gicos y no los interpretativos del positivismo, porque parece haber
entendido que el positivismo es, cuando se vincula al derecho, un fenémeno
tan singular, que para entender su esencia, hay que pensar més bienen lo
que no es y no tanto en lo que es.

El positivismo no es, como en algiin momento se ha dicho ura negacion
de la filosofia, o un estancamiento cultural, sino antes bien la exhibicién
de una inquietud cultural casi exagerada que se muestra ¢omo un episodio
de transicién entre divisiones histéricas.

Por eso, hemos usado alguna vez respecto del positivismo la metafora
del espejismo, que retrocede en la proporcion precisa en que nos acercamos
a la imagen, dejandonos siempre, la constructiva idea de que en realidad
no se trata de un olvido, sino més bien de una pretericién.

No notamos en Dworkin cambios de opiniones y mucho menos
contradicciones con anteriores entregas, sino mds bien crecimientos que
derivan de la extraordinaria vivacidad con las que se introduce en los
variados problemas que examina, con €l siempre plausible afan de alcanzar
el conocimiento correcto, que naturalmente se desvanece, pero que
cautiva nuestra atencién en cada etapa del itinerario, que nos dirige hacia
fos més variados destinos, con algunas imprecisiones por momentos, que
sugieren hasta ideas contradictorias. :

Hemos dicho que su tesis es integralista y los reclamos de integridad
estan estructurados a través de dos principios practicos:

a) El principio de integridad en la legislacién, que reclama de
aquéllos que crean leyes, el mantener un principio de coherencia desde
el punto de vista moral.

b) El principio de integridad en la adjudicacion, que exige a los
responsables de decidir la ley aplicable, que la hagan cumplir cohe-
rentemente en la adjudicacién.

Esta concepcidn del derecho como integridad se entiende como un
ideal politico preciso, porque quiere pertenecer a una comunidad integrada
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hasta donde sea posible, por una sola y coherente visén de justicia,
equidad y debido proceso, no obstante que a veces, estos ideales estan
en conflicto. A 1a justicia, la entiende como el resultado correcto del
sistema politico: la correcta distribucién de bienes, oportunidades y otros
recursos. La equidad en politica significa hallar ios procedimientos politicos,
es decir, los métodos para elegir funcionarios que distribuyen ¢l poder
politico y hacer que sus decisiones sean adecuadas para los destinatarios
del sistema. El debido proceso, atiende a los procedimientos correctos
para juzgar si un ciudadano ha violado las leyes establecidas por pro-
cedimientos politicos.

La clave de toda su teoria general del derecho, estaria encerrada en
esa equivoca y ambigua expresion que hemos subrayado: hasta donde
sea posible; porque en definitiva, los tribunales de justicia son las capitales
del imperio de la justicia y los jueces, sus principes; pero no sus adivinos
o profetas, ya que cada una de las filosofias rivales, utiliza y respeta la
integridad y los valores gue las apoyan, intentando demostrar que el
derecho puede desarrollarse en direccion de la justicia mientras preserve
la integridad, etapa por etapa.

El derecho es en suma, un concepto interpretativo; y las teorias
generales, interpretaciones de nuestra propia practica judicial, las cuales,
desde una perspectiva integracionista, o funcionando como integridad,
proporcionan una mejor justificacion de nuestra practica legal.

El derecho es entonces, un hasta cierto punto, ya que no existe
ningiin mago electrénico que pueda disefiar un programa de computadora
capaz de proporcionar un veredicto que todos aceptasen, aiin cuando se
pusiera a disposicién det ordenador todos los hechos del caso y el texto
de todas las normas y decisiones judiciales anteriores.

No obstante, no quiere decir que no haya formas correctas de decidir
un caso, sino m4s bien formas diferentes para decidir un caso dificil, fo
que hace suponer que el derecho no queda agotado en ningin catalogo
de reglas o principios, sino mejor en la actitud, que s lo que define el
imperio del derecho y de la justicia. Actitud en los tribunales de justicia,
actitud en la interpretacién introspectiva dirigida a la politica en sentido
amplio, actitud fraternal, que explica cémo estamos unidos en una
comunidad, a pesar de estar divididos en lo que respecta a proyectos,
intereses y convicciones.
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17. REFLEXIONES EN TORNO
A LA TESIS RAWLSIANA DE LA JUSTICIA

La teoria de la justicia de John Rawls®®, profesor de filosofia del
derecho en la Universidad de Harvard, ha ocupado un lugar importantisimo
entre los aportes més sustanciosos a fa filosofia juridica del siglo XX y ha
sido distinguida como una muy valjosa aportacién en el plano de 1a filosofia
moral y politica y ain en el &mbito de lo econdmico.

Rawls, intenta dar una prueba racional de justificacion de las ideas
de justicia y ademds superar disputas y aiin perplejidades sobre esta
antigua tematica.

Originariamente, Rawls fue atraido por las ideas del utilitarismo, en
cuanto teoria general de la ética®™, pero posteriormente, como lo veremos
enseguida, enfrenta a esa posicion y a otras respuestas telelologicas.

Endefinitiva, 1a esencia del pensamiento de Rawls, es un debate que
se plasma entre dos antiguas tesis en cuanto al principio que deben
dominar los criterios de una adecuada justicia distributiva.

Por una parte, el criterio que se apoya en ideas tan venerables como
las platonicas y aristotélicas, el cual sostiene que la distribucién de beneficios
y responsabilidades, debe seguir a un principio de merecimiento y de
necesidades; por otra, €l que se apoya en pautas esencialmente igualitarias.

Si debiéramos sintetizar los fundamentos filoséficos de su posicidn
doctrinal podriamos indicar, tal vez, como los més importantes a los
siguientes:

1. Es una concepcién deontoldgica, al modo en que Bentham usa esta
expresion, en tanto que se ocupa de los deberes y de las normas morales.

2. Es una teoria de neta inspiracién kantiana y en esa linea de
pensamiento, se enrola en una concepeion que estd pensada para seres
puramente racionales, que abstraidos de su circunstancia pueden elegir
libremente principios morales con independencia de sus deseos y ademas,
con iaspiracion fuertemente contractualista o pactista.

3. Por fin, asi como Platén habia ubicado esta cuestion en el plano
politico y no en el ético como lo viera su discipulo Aristdteles, en Rawls,
hay un retorno hacia lo politico y una clara tendencia hacia lo econdmico.

200 pawls, Jobn, Teoria de la Justicia, Fondo de Cultura Econdmica, Méxice, 1978,
200 pawis, John, A Theory of Justicia, 1971,
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Hemos dicho que la obra de John Rawls ha sido considerada una
aportacion a la filosofia moral y politica de gran resonancia, provocando
fructiferas discusiones y debates no sdlo en el plano de la teoria ética
sino mas precisamente en el terreno de 1a filosofia juridica y de la misma
teoria econdémica.

Tan ubérrimo ha sido ese aporte, que no solo produjo criticas im-
portantes -las cuales han sido objeto de compilaciones que seleccionan
las mas significativas®®-, sino que el propio Rawls ha producido Reply to
critics, con una respuesta a Lyons y Teitelman en 19727 y 3 Alexander
y Musgrave en 1974*®; optando luego por una estrategia de respuestas
indirectas, mientras procedia a una clarificacion de las bases de su teoria
en 1978 y elaborando luego un franco reajuste de la misma en 1980,
desde un trabajo aparecido en “The Journal of Philosophy” que importa
una revisién conceptual de cierta significacion tedrica?®. Rawls critica
en general las posiciones teleologicas {que se dirigen a fines), particu-
larmente al perfeccionismo, al intuicionismo y al utilitarismo, que han
sido histéricamente los andariveles por los que ha discurrido la decision
judicial en los paises del common law.

La idea del pacto o contrato social, de estricta matriz kantiana, esti
planteada no para establecer la estructura juridica del Estado, que era el
objetivo de Kant, sino para acordar los “principios de justicia” a partir de
una cierta concepcion de la justicia a la que ilama “justicia como equidad”
y segtn la cual, esos principios son los que elegirian personas libres y
puramente racionales, que s6lo se preocuparan por sa propio interés, si
estuvieren en una posicion de igualdad.

Para ello, parte Rawls de una situacién imaginaria o ficticia a la que
ilama “posicién originaria”, que es una supuesta reunion de seres,
purainente racionales y libres, que se encuentran tras un “velo de igno-
rancia” que les impide conocer los hechos y las circunstancias particulares
respecto de si mismos (como por ejemplo, sus propios talentos y ca-
pacidades, su posicidn social, su raza, etc.) y que deben deliberar y acordar
por unanimidad, sobre cuéles van a ser los principios que van a aceptar
para juzgar las instituciones basicas de la sociedad.

7 Daniel, 1974; Hoffe, 1977; Patzig; 1979; Blocker-Smith; 1980.
33 Journal of Philosophy, LXIX, p. 556.

4 The Quarterly Journal of Economic Review. LXIV, p. 633.

05 Kamtian constructivism in moral theory, 1. LXXVII, p. 515.
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(Cuales serfan los principios -siempre siguiendo a Rawls- que se
deberian elegir en esa hipotética situacién? En primer lugar, deberia
atenderse a un principio de igualdad de derechos y deberes y de una
esencial igualdad de libertad. Luego, en segundo lugar, partiendo del
principio de que la igualdad debe ser aprovechada por todos y traer
beneficios a todas las posiciones sociales, pero especialmente a los gue
estAn en posicidén menos ventajosa, trataria entonces de armonizar lag
ideas del desarrollo econémico, que permiten proporcionar enormes
fortunas a unos pocos, aunque asimismo, permiten un crecimiento en las
posibilidades de empleo de la poblacién, brindando prosperidad a una
mayoria; lo que hace que ese mayor beneficio de los pocos esté justificado,
porque el grupo que estaba en las condiciones sociales menos ventajosas,
esta en mejores condiciones después del emprendimiento que antes.

A partir de ello y como un “juego de transacciones” surgen los
“principios de justicia”, que son enunciados de la siguiente manera:

1. (Principio de igualdad o de libertad): cada persona debe tener un
derecho igual al sistema total més extenso de libertades basicas (de
conciencia, de expresion, de sufragio, etc.), que sea compatible con un
sistema similar de libertades para todos.

2. (Principio de diferencia): las designaldades sociales deben ser
dispuestas de tal modo que satisfagan, por los menos, las siguientes
condiciones: a) para el mayor beneficio de los que estan en la posicién
social menos ventajosa; b) deben adjudicarse funciones abiertas a todos,
bajo condiciones de una equitativa igualdad de oportunidades.

Frente a estos principios, Rawls fija una “regla de prioridad” en favor
de! primer principio, cuando se traspasa cierto nivel minimo de desarrollo
econdémico. ;Por qué, se pregunta Rawls, esos seres racionales, elegirian
tras el velo de ignorancia esos principios? Por el principio maximin,
apocope de maximum-minorum, que implicarfa el maximo de bienestar
para aquellos que tienen lo minimo en la sociedad.

La teoria de la justicia de Rawls, como dijimos, ha criticado las
posiciones teleoldgicas, fundamentaimente el perfeccionismo, el infui-
cionismo y el utilitarismo, desde una posicion deontolégica, desarroliando
la justicia como equidad, como una concepeion constructivista.

Rawls utilizé por primera vez el término “constructivismo” en sus
conferencias sobre Dewey: “El constructivismo kantiano en la teoria
moral”, publicado en 1980 en et Journal of Philosophy 77 (p. 515 a
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572), aunque alli, ain cuando no toma conocimiento de la innovacidn,
tampoco es muy explicito en la utilizacidn del término constructivismo en
su teoria de la justicia.

Para aceptar que una determinada concepcidn de la justicia es
constructivista, tendria que satisfacer, aparentemente al menos, las si-
guientes exigencias: ante todo, deberia admitirse que lo que surja de
determinada situacién, sea ello un principio, una regla o una decision,
debe ser considerado justo, manteniendo cierto vinculo con la nocién de
pura justicia procedimental.

Esa situacion, se debe entender como integrada por los participantes
-actores- y las normas que gobieman la persecucion de sus objetivos,
que deben moverse legitimamente. Esta es una condicién necesaria pero
no suficiente. El segundo requerimiento de una concepeidn constructivista
es que ella debe surgir de teorizadores y no de personas envueltas en la
situacion. Es decir, que si en una situacidén comeo la descripta se produce un
resultado a partir de los propios actores envueitos en ella, se habra satisfecho
la pura justicia procedimental, pero en tal hipdtesis no habra construccion.

Ahora bien, en este planteo metodoldgico, en el cual enrolamos la
teoria de Rawls como constructivista, bueno seria plantearse la relacién
entre el constructivismo y el intuicionismo, que puede aparecer, o bien
como una teleologia totalmente independiente del intuicionismo, o bien
como postulando gue el constructivismo es sélo una variedad de intui-
cionismo, o bien como que, ain sin ser totalmente independiente uno del
otro, tampoco son reducibles exclusivamente a si propios, ya que podria
descartarse una teoria constructivista que se sostuviera completamente
por sus propios fundamentos metodoldgicos, puesto que se debe dar
alguna explicacion -que la construccidn por si misma no produce- para
creer que los principios de ella emergentes deben ser considerados
principios de justicia.

La idea de que la desigualdad que emerge del principio de diferencia,
debe ser justificada en términos de aceptacidn, tanto para los que estan
en la posicién més desventajosa, como para los que son los maximos
beneficiarios de ella, es una premisa esencial de Ia presente construccidn.

Nunca o casi nunca los mas beneficiados, necesitan o demandan una
justificacion, pero esta misma afirmacion no es valida para aquellos
sectores sumergidos que pueden ocupar un sector importante cuantita-
tivamente en una sociedad.
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Para comprender esto, no tenemos més que recordar a Hobbes, quien
fundando su teoria politica sobre la base de la aproximada igualdad mental
y fisica de los seres humanos, reconocid la necesidad de garantizar el
consentimiento racional de cada uno de los integrantes del Estado, para
convalidar las disposiciones politicas que et mismo adopte, ro obstante
que fue Hobbes quien en una teoria de la justicia en dos etapas, sostuvo
que la justicia es el resultado de una negociacion hipotética de base racional,
edificada en un sentido utilitario de ventaja mutuamente compartida.

Lo que distingue el constructivismo rawlsiano es que los que se
encuentran al final de la escala social de desventajas, bajo la potestad del
conjunto de principios propuestos, no pueden ser coaccionados para que
los acepten por temor a tas consecuencias que podria traer aparejadas el
hecho de no llegar a un acuerdo; y ello porque el presupuesto esencial de
1a teoria es Ia justicia como imparcialidad, lo que no implica afirmar que
la construcci6n sea incapaz de hacer valer la subyacente concepcion de
justicia como imparciatidad. Para poder aquilatar esa dicotomia, relacion
o dependencia, intentaremos trazar -siguiendo a Brian Barry*®- una
distincién entre constructivismo “duro” y “blando”.

El primero, del que seria Rawls tributario en la Teoria de la Justicia,
sostiene que una vez que la posicién original ha sido especificada, noes
necesario recurrir a nociones adicionales tefiidas de moralidad. En esa
tesitura, las partes, sélo tienen que preocuparse por avanzar hacia el
logro de sus propios intereses.

En el constructivismo “blando”, los agentes estin motivados por consi-
deraciones morales, en forma de argumentos que apelan a la afamacion de
que se han de tomar en cuenta los intereses de todos, igualitariamente

Se refiere esta cuestion, a la pregunta planteada repetidas veces desde
las expresiones mas puras del idealismo platénico hasta atravesar las
formas mas severas del escepticismo formal kelseniano -pregunta que
nos recuerda siempre, aquella inteligente afirmacion de Karl Popper
cuando dice que hay dos clases de preguntas que nunca se deben formular:
aquetlas cuya respuesta es obvia y todo ¢l mundo conoce, y aquellas
otras que carecen de respuesta-, ésta, la que buscamos, es casi una
paradoja entre la obviedad de lo evidente y la frustracién de lo indiferente:
;qué es la justicia?

06 Barry, Brian, Theories of Justice, University of California Press, Berkeley.
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Tal vez uno de los problemas que su respuesta sugiere es que la
expresion “justicia” es usada en una enorme variedad de contextos y
que el que mas frecuentemente nos convoca en su utilizacion, es el de su
uso como atributo de las decisiones legales. En ese nivel, y en una primera
aproximacion, podemos decir que una decision es justa si estd dictadaen
concordancia con la ley. Pero, supongamos que la ley de infortunios
laborales, denegara compensacidn al trabajador, cuyo mal se pusiese de
manifiesto aftos después de haber cesado el vinculo laboral, aun cuando
no estuviera controvertido que su mal hubiese sido contraido en el curso
de su relacion de trabajo. Si nosotros sintiéramos que esa negativa s
injusta, adn admitiendo que ha sido dispuesta en concordancia con la ley,
podriamos seguir afirmando que la ley es injusta.

Entonces, quisiéramos centrar la cuestion mas en las instituciones
que en las decisiones individuales. En tal caso, las previsiones de la ley
serian injustas. Podriamos afirmar pues, o que la ley es injusta, o que
existen alternativas de regulacion del ¢aso, que contemplan con mayor
sentido de justicia la situacidn y ata, podriamos afirmar que instituciones
alin no creadas, formularian un mas plausibie sentido de justicia social,
por ejemplo, un sistema que permitiera sistematica e indiscriminadamente,
transferencia de ingresos de los paises ricos en favor de los pobres.

Las instituciones pueden ser evalvadas desde diferentes puntos de
vista. ;Cual seria el punto de vista de la justicia? Cuando preguntamos
por la justicia de una institucién, lo que en principio estamos haciendo es
preguntarnos de qué manera en ella se distribuyen beneficios y cargas.
La vigencia de una justicia social o distributiva debe ser una en derechos
y discapacidades, privilegios y desventajas, igualdad o inigualdad de
oportunidades, poder o dependencia, bienestar y pobreza, en suma.

Sin embargo, al mismo tiempo, debemos admitir que preguntar por la
justicia de una institucién, es mirarla desde un escorzo muy particular: es
como mirarla como productora de beneficios y cargas. En esa linea de
consideracion, aspectos de las instituciones, que estdn fuera de los
beneficios y cargas, deberin ser dejados de lado y ello nos convoca a
situaciones en las cuales beneficios y cargas es meramente incidental,
en algunas instituciones donde su justicia o injusticia estin fuera de la
cuestién. Pensemos en el ejemplo tantas veces invocado de la necesidad
de subsidiar la gran épera. No existe absolutamente ningiin pais, en el
que el mas excelso nivel de excelencia pueda ser mantenido por lo que
se obtiene de la venta de entradas en las boleterias aunque se fogra la
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puesta en marcha de esos especticulos con una mezcia de ayuda estatal
y algunos sponsors privados.

Ahora bien, desde el punto de vista de la distribucidn de beneficios y
cargas, podriamos considerarlo algo de algin modo extravagante. Desde
esa Optica, ocurre que ia carga tributaria al cuerpo social, se hace
beneficiando a los pocos que les agrada y que pueden pagar la gran
Opera, beneficiando obviamente a cantantes, bailarines y misicos cuyas
retribuciones son total o parciaimente pagadas por el subsidio péiblico.

Muchos sostendrin, 16gicamente, que si el especticulo no tiene
capacidad economica para proveer a su propio sustento, aquél no deberfa
proporcionarse. Pero ¢l punto de subsidiar la gran 6pera no es mejorar la
equidad de la distribucion de cargas y beneficios. Esos argumentos no
muestran que haya nada malo en el subsidio. Lo médximo que podrian
mostrar, es que serfa demencial hacer un argumento en favor del subsidio
afirmando que es una exigencia de la justicia social. La cuestién debe
ser mostrada como que la gran épera es uno de los magnificos logros de
la civilizacidn occidental y entonces, resulta plausible que una minima
fraccién de ingreso de un pafs rico esté dedicada 2 mantener Ia 6pera
para las actuales y futuras generaciones.

No intentamos evaluar aqui si esto es o ro acertado. Lo tnico que
hacemos es tomarto como modelo de instituciones en fas cuales, la pre-
gunta por la justicia o injusticia deviene irrelevante.

Mis frecuentes son los casos en que la justicia es importante, pero no
es la linica consideracion a su respecto. E! sistema educacional provee
un buen e¢jemplo. Hay por cierto muchas pautas para evaluar las
instituciones educativas de una sociedad. Podemos aprobar o desaprobar
el sentido de la vida que la institucidn educativa pretende inculcar, su
implicancia en el entendimiento de la humanidad en el mundo o su
participacidn en la produccion econdmica global y cuestiones semejantes.

Pero cuando miramos las instituciones educativas desde el punto de
vista de la justicia, o que queremos atender es el rol que ellas juegan en
la transmisién de posiciones ocupacionales de generacién en generacion.
Porque cuando preguntamos por el impacto del sistema educacional en
la distribucidn de beneficios y cargas, la caracteristica que deviene
prominente es ¢l modo en que la calificacion educacional, se convierte
en la ilave de acceso a deseables niveles de ocupacion laboral.

El sistema educacional deviene asi como un sistema para la mayor o
menor igualdad distributiva de oportunidades para adquirir esas cali-
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ficaciones. Desde esa Optica, ¢l contenido de la educacién es mucho
menos importante que ¢l método para determinar las chances para adquirir
calificaciones mds valiosas. Tlustremos esto con un ejemplo. Las posiciones
burocraticas, en sociedades tan diferentes como la vieja China y la
modema Inglaterra, han estado edificadas sobre el resultado de examenes
cuyo contenido tiene muy poco que ver con ¢l conocimiento necesa-
riamente requerido para la funcion deseada. Algunos han defendido, por
ejemplo, la practica de reclutar el personal civil en la India, sobre la base
de la habilidad para componer poesia en griego y latin, argumentando
que ese es tan buen test como cualquier otro en habilidad general. Si se
hiciera saber en el futuro que tener experiencia en guarani puede ser el
criterio, esto seria lo mismo; aguéllos que pudieran producir las mejores
aproximaciones a los guaranies, serian los mejores candidatos a las
mejores posiciones administrativas del Estado.

Uno podria, razonablemente, cuestibnar esa creencia de que la habi-
lidad general se poue de manifiesto escribiendo preferiblemente algim
idioma muerto, como idea basica para reclutar personal de la adminis-
tracién piblica. Pero eso no es en si, una cuestion de justicia. Lo que fo
hace una cuestion de justicia, es si el contenido del examen tiene una
profunda influencia en el acceso a los empleos. Si el latin y el griego,
estan solo en las posibilidades formativas de los segmentos minoritarios
mas adinerados de la poblacién y no hay casi ainguna referencia a ellos
en las escuelas comunes, el sistema de reclutamiento funciona entonces
con un criterio restrictivo en favor de los hijos de esos estratos minoritarios.

18. LAS IDEAS DE ROBERT NOZICK

Hemos hecho referencia al refrescante movimiento de ideas que
produjo 1a publicacién de Teoria de la Justicia de John Rawls.

De este movimiento, tal vez una de las més importantes contribuciones
sea la de este joven colega suyo en Harvard, que s6lo tres afios después
de 1a aparicion del libro mayor de Rawls, public su propia concepcidn
de la justicia, en uno de los mas sustanciosos capitulos de su libro
Anarguia, Estado y Derecho™, fortalecida en la posterior entrega del

107 Nozick, Robert, Anarquia, Estado y Derecho, trad. Rofando Tamayo, Fondo de Cultura
Foondmics, Buenos Aires, 1988; {primera edicién en inglés: New York Basic Books, 1974).
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afio 19817, que generd un debate publico, con algunos ribetes de inusual
ferocidad®®. La diferencia basica que podrfa anotarse entre ambas
expresiones sobre una teorizacién de la justicia, podria resumirse en la
significacién americana de las expresiones “liberal” para Rawls y
“libertario” para Nozick, entendiendo por ellas, el significar una ideologia
de centro-izquierda para Rawls y decididamente de derecha para Nozick,
no obstante que somos conscientes que con estas expresiones tan
fuertemente cargadas de ideologizacién, poco contribuimos 2 comprender
filosoficamente la diferencia.

En pocas palabras, podria decirse que Rawls intenta dibujar un
adecuado equilibrio entre “igualdad” y “libertad”, con una muy especial
atencion respecto de las necesidades de los gue se encuentran cn la
sociedad en la posicién social menos ventajosa. Por el contrario, Nozick se
abroquela intensamente en la nocién del “tener derecho™ (entitlement)*'’, en
el sentido de que un mundo justo seria aquél en el que todos y cada uno
tuvieran todo aquello a lo que tuvieran derecho, sin ninguna referenciaa
sus necesidades o desigualdades.

Lo cierto es que asi como la preocupacion que exhibe Rawls por la
igualdad universal y por la libertad individual, hubieran sido ininteligibles
para Platon y alin para Aristételes, es menester que la muy intensa
dedicacion de Nozick hacia los derechos a la propiedad privada, con
total olvido del concepto de comunidad solidaria, hubieran espantado
también a esas cumbres det idealismo helénico; coincidiendo curicsamente
en una total despreocupacion por el concepto de “merecimiento”
{desert)?"!, que muchos filésofos, han considerado el verdadero meolio
de la problematica de la justicia.

Nozick ilumina un aspecto de la justicia que habia sido abandonado
por las teorizaciones del pasado siglo: la concepcién de una justicia legal
conectada a los derechos y a latitularidad de los derechos, lo que considera,
es la esencia misma de la justicia. La titularidad de los derechos, depende
de lo que se haya hecho en el pasado. La justicia, en su teoria, depende
fundamentalmente de las posesiones o de las pertenencias, término que
no esté limitado sélo a lo material y que comprende tres topicos mayores.

208 Nozick, Robert, Philosophical Explanations, Cambridge Harvard University Press, 1937,
% Esquire Magazine, March 1983.

210 yer ot pensamicnto de Lioyd Weinreb en ¢l apartado siguiente.

M tdem.
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Elprimero, es el de fa adquisicion original de la propiedad o posesién
de la cosa, la apropiacion de la cosa que tenemos, que incluye el temade
¢émo nos apropiamos de las cosas que no tenemos, de los procesos por
los cuales ia apropiaci6n de las cosas que no poseemos es legitima, al
que llama principio de justicia en la adquisicion. El segundo se ocupa
de la transmision de esas posesiones o pertenencias de una persona a
otra y analiza cuales son los procesos y mecanismos por los cuales una
persona puede transferir a otra sus posesiones, y lo denomina principio
de justicia en las transferencias. Y el tercero se origina en la existencia
de injusticias pasadas (anteriores violaciones a los principios de adquisicion
¥ transferencia sefialados) y se enuncia como el principio de rectificacion
de las injusticias.

El pleno principio de justicia distributiva dira simpiemente que una
distribucion es justa, si cada uno tiene derecho 2 la posesién que tiene
bajo esa distribucion. Una distribucién es justa, si surge de otra justa
distribucioén por medios legitimos y los medios legitimos son especificados
por el principio de justicia en las transferencias. Cualquiera sea loque surja
de una justa distribucion, por justos procedimientos, es en si misma justa.

Nozick también parte del imaginario estado de naturaleza, pero para
él, es fundamentaimente un experimento del pensamiento en el que se
establecen las varias posibilidades racionales para la constitucion y la
justificacion de la sociedad. O, mis propiamente, es una cuestion de la
Justificacion por el estado, pero no por la sociedad como tal, porque Nozick
es sabiamente abstemio respecto de la cuestién del estado de naturaleza
de la sociedad y de las comunidades humanas.

¢Que es lo que justifica el poder del estado y cuénto poder esta
Justificado? Para contestar a estas preguntas, Nozick, rastrea en algunos
temas de Locke respecto de la proteccién de ja propiedad, y de como
podemos asegurarnos a nosotros mismos, una mutua seguridad sin
necesidad de la imposicidn del Estado. El considera la posibilidad de
varias “sociedades o asociaciones protectivas” que pueden hacer el
trabajo, y argumenta que por necesidad aunque no por designio, un Estado
-s6lo si es un Estado pequeilo- seria el producto inevitable de esos
esfuerzos variados.

Los individuos en el estado de naturaleza descripto por Locke, estin
en un estado de perfecta libertad en orden a sus acciones y a la disposicidn
de sus posesiones sin las ataduras de la ley de la naturaleza, sin
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dependencia de la voluntad de ninguna otra persone. Las atadu_ras dela
ley de la naturaleza, requieren que nadie cause dafio a otro en su vida, en su
salud, en su libertad o en sus posesiones. Algunas personas transgreden
esos limites, invaden los derechos de otros y dafian a los demésy en respuesta,
el pueblo, ia gente, puede defenderse de esos transgresores € invasores de
derechos. La parte afectada y sus agentes pueden reclamar de los ofensores,
tanto cuanto sea necesario para satisfacer el dafio que han sufrido.

Todos tienen el derecho de castigar a los transgresores de esa ley, a
tal punto que pueden obstaculizar su violacion; cada persona puede
retribuir al criminal, tanto cuanto una calma y consciente razén dicten, lf’
que sea proporcional a esa transgresidn, que sea tanto COmo para servir
de reparacidn. )

En el estado de naturaleza, la ley natural comprendida, puede no
proveer a todas las contingencias de un modo adecu?do vel hombrt? que
juzga en su propio caso, siempre puede darse a si mismo el bcneﬁ'c:o de
la duda y asumir que esta en lo cierto. Probablemente, éi sobrestnmt;z el
monto de los dafios y el padecimiento sufrido, y la pasién pl.iede conducirlo
a punir a otros desproporcionadamente, reclamando excesivas compensa-
ciones. Esos esfuerzos personales y privados respecto de los propios
derechos (incluyendo esos derechos que son violados cu.ando uno es
excesivamente punido) nos conducen a ia enemistad; a una interminable
serie de actos de venganza y de exaccién de compensaciones.

No hay un modo firme de solucionar esas disputas, para finalizarias y
para que las dos partes sepan que han terminado. Adn cuando 1fna de las

partes diga que va a terminar los actos de venganza, la otra solo podré
descansar seguro, si sabe que la primera ain no se siente con derechfys
para ganar recompensas o una precisa retribucion, y en consecuencia,
con derecho a esperar una ocasion promisoria que se le ptesente.

Cualquier método que un ndividuo pueda utilizar en un mfento
irrevocable para amarrarse y poder as finalizar su parte enuna enem'lsfad,
le ofrecer4 insuficiente seguridad a la otra parte; los acuerdos técitos
para terminar también serdn inestables. Ese sentimiento de ser mu-
tuamente obstinados, puede ocurrir aiin con los derechos més claros, y
con los acuerdos de unién respecto a los hechos de la conducta de cada
persona; siempre hay oportunidad para esa batalla vengativa, cuando el
hecho ¢ los derechos son de alguna manera poco ¢laros.

Adn en el estado de naturaleza, una persona puede carecer del poder
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para defender sus derechos, puede ser inhdbil para castigar o lograr la exacta
compensacién de un poderoso adversario que haya violado los suyos.

19. JUSTICIA PLENA: TITULARIDAD Y MERECIMIENTO

La tesis de Lioyd Weinreb

La justicia ha sido, desde las més remotas épocas de la humanidad, la
respuesta que el hombre ha pretendido darse para el interrogante que
plantea la convivencia, frente a la necesidad de lograr la mas ajustada
coordinacidn posible de las diferentes acciones humanas.

Kelsen, en un parrafo magistral que exhibe un profundo escepticismo
cargado de necesidad y de anhelante biisqueda nos dice: “Desde que el
hombre reflexiona sobre sus relaciones reciprocas, desde que la sociedad
como tal se ha hecho problema y este problema es mis viejo que cualquier
otro objeto de conocimiento, incluso que el denominado Naturaleza, no
ha cesado de preocupar la cuestién de un ordenamiento justo de las
relaciones humanas. Y a pesar de que esa cuestién ha ocupado como
apenas ninguna otra, tanto nuestro pensamiento como nuestro sentimiento
y voluntad hasta lo mas profundo; a pesar de que se han afanado por
ella, las mejores cabezas, los corazones més apasionados, los puiios mas
fuertes; a pesar de que toda la historia, toda 12 historia de sufrimientos de
la humanidad, puede ser interpretada como un intento tnico, siempre
renovado bajo los més horribles y sangrientos sacrificios, por dar respuesta
a esa cuestion, permanece hoy para nosotros tan falta de ella, comoenel
instante que por primera vez relampagued en un ‘alma humana’, la del
primer hombre, este terrible secreto de la ‘justicia’.”"2,

Hay asi para Kelsen una justicia humana, relativa, imperfecta, que
coincide con el derecho positivo y eventualmente una justicia absoluta,
divina, que es un secteto de ia fe.

Sin embargo, al lado de ese desgarrador pirronismo, es necesario
admitir que esa basqueda genérica de toda la historia de la humanidad y
particularmente los desvelos de la filosofia moral, han ido haciendo aportes
fecundos en esa problematica.

M ylscn, Hans, E! derecho natural y otros ensayos.
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Lo que nos proponemos ahora es examinar ua aporte de otro maestro
de Harvard, que se hace en una linea argumental diferente y en un plano
ético distinto. Nos referimos a un libro aparecido en 1987, publicado por
Harvard University Press, cuyo autor es Lloyd Weinreb, Professor of
Law on Harvard Law School, antor también de un trabajo anterior cuyo
titulo podria traducirse como “Denegacion de justicia™".

Weinreb, en el capitulo que dedica al examen de este problema,
advierte que hay dos nociones que estin muy vinculadas launa a la otra
y a su vez ambas, préximas 2 la idea de justicia, que son el “tener derecho”
o “estar facultado” (entitlement) y el “merecimiento” {desert), que
obviamente no son equivalentes y ademas, en algunos supuestos pueden
entrar en conflicto. La mayoria de las veces, cuando ambas aparecen
para ser satisfechas o al menos ninguna es claramente insatisfecha, ambos
términos pueden ser utilizados sin problemas, vinculados a los aspectos
de una situacion que uno desea enfatizar, y ambos pueden ser inter-
cambiablemente usados con “justicia”.

La idea de “estar facultado” requiere que pensemos que en {a persona
a la cual la regla es aplicada, como sujeto de la regla, su exigencia es
satisfecha sin mirar nada a su respecto, como alguien que, més alla de
¢sa consecuencia, satisfara las condiciones para la aplicacién de laregla.

Alguien que esta facultado para recibir un beneficio, no tiene que
probar adicionalmente gue trabajo duro para conseguirlo, o que lo necesita
realmente, o que lo usara efectivamente. Es suficiente con que esté fa-
cultado. Alguien que ha sido pasible de una penalidad, no compromete la
justicia de su imposicin probando que usualmente se porta mejor, o que
se portard mejor en el futuro; solo es suficiente que la pena le sea
prescripta e imputada.

Ademas, no obstante que el reclamo de justicia penda de una regla,
una vez que se ha determinado que la regla es aplicable, las razones
subyacentes de Ia norma y su relevancia ¢ irrelevancia a un caso particular,
son de ninguna importancia.

Desde ese escorzo, si pensamos en justicia como en “estar facuitado”,
la conexién entre la ley y la justicia se exhibe fuertemente, y desde este
punto de vista, afirmar que la ley aspira a hacer justicia es correcto.

El meoilo de la justicia como el “estar facultado” describe a la ley
como o mejor.

33 Peniat of Justice: criminal process in the United States, Free Press, New York, 1977,
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La concepcidn de la justicia que puede oponerse a este concepto gue
terminamos de analizar, de justicia como “estar facultado” o “tener
derecho” (entitlement), es el de hablar de elia como “merecimiento o
retribucién” (desert). En ese terreno, alguien puede resistirse a aplicar
una regla, sin cuestionarse que esa sea la regia aplicable o que las
condiciones para su aplicacién estén dadas. El puede simplemente afirmar
que la aplicacién devendria injusta; y si fuera exigido de una explicacién
uiterior, seria como decir que la persona afectada por la decision no
fuese razonablemente merecedora de las consecuencias (beneficiosas o
dafiosas) de su aplicacion. La operatoria de la regla podria ser totalmente
instrumental hacia los objetivos de aquellos que la formularon
{(legisladores) y son responsables de su aplicacién (jueces). En tal caso,
la objecién a su aplicacién, en base a un criterio retributivo de mere-
cimiento, no puede ser opuesta a un reclamo de “tener derecho™ o “estar
facultado” (entitlement).

Si nos ubicamos en el plano del “estar facultado”, el aplicador debe
preferir primero a una norma y después, eventualmente, a las circuns-
tancias que la hacen aplicable. Por el contrario, una tipica referencia a
fos criterios de merecimiento (desert) comienza con una informacion
respecto de la persona que es acreedora a ello. La adscripcion de respon-
sabilidad conduce a una conclusion de retribucién.

Sin embargo, es posible desafiar a la conclusién cuestionando la
adscripcion de responsabitidad, tanto aceptando la descripcion de los
hechos ea todos los otros respectos y aln aceptando los principios
normativos que la atribuyen. Ese desafio incluye lo que llamamos excusas.
A veces una excusa llega al limite de negar que nuestra mala conducta
produjo el evento, sugiere que miremos hacia otro lado de la situacién
por ia causa significante y consideremos a la persona involucrada sélo
como un nexo fisico entre la causa y el efecto. Alguien en un 6mnibus
que choca empuja a una persona y puede explicar: “fui empujado” o “el
omnibus frend abruptamente”; otras excusas pueden ser las que
reconocen la intencion del autor pero niegan su responsabilidad, cuando
se afirma “es sdlo un nifio” o “estaba en estado delirante” o “es un adicto™.
Se puede admitir que esa conducta fue intencional y que es responsable por
ello en general, pero negando responsabilidad en el particular sentido que
lo hace ser violador de un principio normativo.

Las excusas pueden aproximar una negativa de que la conducta violara
un principio normativo. Sin embargo, el alcance sugicre que la respon-
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sabilidad cae en algin sentido entre [as premisas descriptivas y normativas,
pero éstas no pueden negar los hechos ni el principio normativo del que
depende la atribucién.

El autor comentado analiza esta problemética del merecimiento
basicamente en ¢l plano moral. No obstante que ese es probablemente el
uso paradigmatico del concepto, hay muchas situaciones familiares en
las que nos referimos a una persona como “merecedora de algo™, sin
calificacion concreta a un juicio moral. Una persona puede, sin ser
indeseable, no merecer nn particular merecimiento. Podemos también
pensar en una persona que fracase en el logro de un nivelde indeseabilidad
en sentido fuerte, que no es lo mismo que merecer una pena. Retacearle
una propina al mozo que trae un pedido equivocado, no juzga sobre Ia
moralidad de su accién.

La responsabilidad es el correlato de la libertad. Uno no es responsable
por conductas que no estan determinadas por uno mismo y consecuen-
temente no pueden serle atribuidas consecuencias por ello. Mis
obviamente todavia: uao no es responsable por circunstancias que estin
mds alla de su control, en tanto esas circunstancias no sean el producto
de su libertad.

Pero, en esa hipdtesis, salvo que las circunstancias en las cuales una
persona actla estén preparadas con arreglo a sus merecimientos, ellas
serdn siempre arbitrarias desde un punto de vista moral; y salvo que esas
circunstancias merecidas determinen totalmente su accién, con la
exclusion de cualquier determinacion de inmerecidas circunstancias o
cualquier indeterminacién, una atribucién de merecimiento conforme a
como €l ejercid su libertad, serd también moralmente arbitraria.

Sila libertad requiere merecimiento, pareceria requerir que el gjercicio
de la libertad en si mismo sea determinado conforme al merecimiento.
Pero si el merecimiento, requiere libertad, esto es tautoldgico o con-
tradictorio. El merecimiento no puede depender de la libertad y al mismo
tiempo la libertad depender del merecimiento.

El dilema que confrontamos no es el de que algunos aspectos de
nuestra vida parecen no estar conformes a nuestros merecimientos.

Mas bien, si el merecimiento es una implicacion de responsabilidad y
la responsabilidad es ura implicacion de libertad, entonces ningin aspecto
de nuestra vida podra satisfacer las exigencias del merecimiento.

Salvo que rechacemos la idea de un orden social totalmente detes-
minado de conformidad con el merecimiento, entonces no habra libertad;
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salvo que el orden social esté totalmente determinado de conformidad
con el merecimiento, no existe la libertad De cualquiera de las dos formas
no hay merecimiento.

Supongamos el caso de un joven procesado por robo y que fuera
detenido en flagrante delito asaltando a alguien por tercera vez. Se le ha
probado el delito y es traido ante el juez para que éste pronuncie ia
sentencia. Ei reo pide permiso para hablar y expone ante el juez que
nacié con una indudable discapacidad. Naci6 fisicamente débil, intelec-
tualmente limitado y poco agraciado. Durante su nifiez estuvo gravemente
desnutrido; ninguno de sus progenitores, que fueron criminales en su
Juventud, demostré el menor interés por su bienestar. No tuvo educacién
adecuada y ni normas éticas, morales o siquiera de buen comportamiento
le fueron inducidas en el vecindario. £l nunca pidié nada de €s0, pero
tampoco le fue ofrecido ni se le dio la mas minima eleccion al respecto.
Desde ningiin punto de vista puede aceptarse que €]l merecia esas
circunstancias. El juez no obstante sefiala que muchas otras personas
han tenido en la vida circunstancias gravemente desfavorables y 1o por
elio se hicieron criminales. E] joven procesado responde que contraria-
mente a ello, muchas otras si lo han hecho, muchas mas que aquellas
otras que han crecido en un 4mbito de bienestar y felicidad, atin cuando
de estos mbitos hayan salido criminales. Es entonces absolutamente
irracional hablar ahora de merecimientos (fa pena que le serd infligida), cuando
todo el desafortunado curso de su historia fue absolutamente inmerecido.

Larespuesta utilitaria prescinde de toda argumentacién circunstancial
que s aleje de la necesidad de actuar conforme a los requerimientos de
los merecimientos. Asi el joven criminal merece ser castigado por haber
cometido un delito. Pero por eso, ;vamos a creer que él merece haber
nacido incapaz, feo y un poco estitpido, haber tenido padres que se hayan
preocupado tan poco por él y haber sido criado en un barrio marginal? Si
el merecimiento individua! depende de un orden de antecedentes
generales de merecimiento, ;hay realmente una alternativa para la
consideracion utilitaria?

La justicia completa -segiin el punto de vista que estamos examinando-
satisface las dos ideas que hemos expuesto, estar facultado o ser titular
{entitlement) y merecerlo (desert). Si et titulo de una persona es merecido
0 si su merecimiento es reconocido como su titulo, el reclamo de justicia
¢s como el uso ordinario y fuerte y permite utilizar ambos términos inter-
cambiados, conforme a cudl de los aspectos queremos enfatizar. No
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obstante, algunas veces, titularidad y merecimiento chocan inevita-
blemente. Una persona puede tener titulo a algo que no merece como en
el caso del heredero aparente, o puede merecer algo para lo que no tiene
titulo, como el fiel servidor que atiende larga y lealmente al moribundo
testador y no es mencionado por éste en el testamento™.

En estos casos, tenemos que decidir de alguna manera a cuél
preferimos. Si el titulo prevalece, debemos desestimar contrarias consi-
deraciones al merecimiento, con la observacidn de que la ley es clara y
precisa. En los casos excepcionales en que estd pormenorizad?mente
explicitado que el merecimiento debe prevalecer sobre la titularidad, el
primero estaria como referido a una “ley superior”, a una suerte de
pequeifio reconocimiento de titularidad después de todo.

Ser titular y merecerlo pueden diferir, porque et primero depende
enteramente de la aplicacion de una regla y se desentiende de toda
consideracion que esté fuera de ella, mientras que el merecimiento
atiende exclusivamente al ejercicio de la responsabilidad individual. No
obstante, la regla puede funcionar y ser aplicada conforme al mere-
cimiento y las circunstancias pueden no funcionar como nosotros su-
pusimos que funcionarian.

Alin cuando la sustancia de una titularidad pareciera adecuada con el
merecimiento, la primera tiene tipicamente una especificidad que le falta
a la titima. Una titularidad indefinida reclama mas articulaciones de la
regla de ja cual ella depende. El merecimiento, no es puesto como prueba
de especificidad y atin la resiste.

Si existe un conflicto entre titularidad y merecimiento, estamos ten-
tados a resolverlo, anotando er el primero lo limitado al rango de la
aplicacién de la regla bajo el cual se alza. La idea de una ley injusta es

familiar. Algunas veces atribuimos la injusticia simplemente a un error,
imputable a nuestra incapacidad de prever todas las circunstancias que
eran reclamadas por la aplicacion de la ley.

214 1 4 cita nos recucrda -no sé si deliberadamente o no- 2l caso examinado por Luis Recaséns
Siches en Nueva Filosofia de la Inteypretacion del Derecho, p. 256 v sigs., Fondo de
Cutture Econdmica, México, 1956; expuesto por Fred L. Gross en ;What iy the veredict?,
p 1i5 a 161, New York, 1944; el cual llegd en apelacién hasta la Corte §uprcma dei
Estado de Nueva York y en el que se desestimaron los reclamos de ide White contrz la
familia Moore, en un caso que contiene los bechos relevantes fundamentales del aqui
referido y que €5 tal vez uno de los radicales mds poderosos en ia elaboracion de Recaséns
de su teoria dei “logos de to razonable”,
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En esos casos, somos capaces de corregir €l error, por lo menos
después de! hecho, a la vista de lo que hemos aprendido. O podemos
reconocer que el titulo otorgado por la ley no es merecido, pero defenderlo;
no obstante, sobre ta base de que la ley ha tenido otro propdsito valido y
no esta vinculada para nada a la justicia. Prever de que una titularidad no
daile a una persona en contra de su merecimiento, no es injusto, De una
u otra forma, este es el corazén de la justificacién utilitaria de la ley, que
se expresa en los debates como fa “politica del piiblico”. O podemos
concluir que la ley es centraly al final inconsistente con los merecimientos
de aquéllos a quienes afecta, como cuando paradigmaticamente nos
preguntamos si una ley no ¢s demasiado inocua para ser obedecida.

La familiaridad de estos ejemplos favorece el punto de vista de que fa
Justicia plenamente considerada es merecimiento y titularidad. De alguna
manera es una formal y sospechosa aproximacidn a la realidad de las
cosas, Desde ese enfoque, una titularidad puede ser justa o injusta: sélo
hay justos merecimientos. Pero el merecimiento sin titulo, es una inade-
cuada concepcidn de la justicia, Si rechazamos una titularidad como
inconsistente con el merecimiento no podemos en ese caso, afirmar la
justicia sélo como merecimiento, desgajandola del titulo. En tal caso,
deberiamos afirmar la justicia como merecimiento que se base en otra
regla. Desde una perspectiva de justicia plena, una declaracidén no
calificada de que alguien tiene titulo para ganar una recompensa, excluye
la posibilidad de que otro a merezca; porque si algiin otro la merece, la
regla de 1a que depende ¢l titulo de una persona no seria valida. Del
mismo modo, una declaracién de que alguien merece una recompensa,
excluyendo la posibilidad de que una regla dé titulo a otro para ello; porque
si hubiese esa regla, la persona anterior no podria ni deberia estar
calificada para elio.

La titularidad tiene la misma relacidn con el merecimiento que los
acontecimientos naturales, que pueden ser, pero no necesariamente, con-
forme a los merecimientos. Las reglas que crean titularidades intervienen
en el curso de los acontecimientos, como si etlos se produjeran sin las
reglas. Ellas son un subtitulo y desplazan a las leyes de la naturaleza.
Nosotros podemos no advertir esas similitudes, porque las reglas y los
titulos que ellas prescriben, son deliberadamente adaptadas para un finy
tiene efecto en y a través del comportamiento humano, mientras que las
leyes naturales s6lo describen los modelos de los acaecimientos naturales
{incluyendo et comportamiento humano).
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La justicia, no obstante, es inalcanzable, no sélo porque los seres hu-
manos somos débiles, sino porque la idea en si misma es antinémica. Un
orden moral natural, en el que cada uno consiga lo que se merece, excluye
la posibilidad de significativas acciones determinadas por uno mismo y
consecuentemente elimina la posibilidad misma del merecimiento. Sitodos
los seres, siempre y en todas partes tuvieran lo que es justo, no habria
espacio para el ejercicio de la libertad, lo que se convertiria en una carta
salvajemente perturbadora. En los iinicos términos que podriamos describir
ese inevitable y perfectamente ordenado curso de lo natural, ello despla-
zaria totalmente a la libertad.

La justicia es, en esta tesis, merecimiento con arreglo a la libertad;
pero ello es asi en tanto la libertad esté de acuerdo al merecimiento, que
es lo que el autor comentado entiende en una comunidad humana como
titularidad. El merecimiento debe ser encausado entre la fundamental
oposicion entre la libertad y el determinismo causal.



PARTEII

LOS CONTENIDOS
DE LA FILOSOFIA JURIDICA



VI

EL PROBLEMA ONTOLOGICO JURIDICO



1. GENERALIDADES

A partir de la aristotélica expresion de philosophia prima con la que
e] Estagirita se refiri6 tanto ai estudio del ente en cuanto ente, como al
estudio de un ente principal supraordinado a todos los demas, fa preo-
cupacion ontolégica, como principal disciplina filosofica, fue objeto de
meditacion por autores escolasticos y utilizada por Bacon y por Descartes
para referirse a la raiz de toda la ulterior problematica filosofica. Esta
ontologia de raiz aristotélica, muy amalgamada con nociones metafisicas,
es acogida en trabajos vatiosos de von Meinong, Max Scheler y Martin
Heidegger, en los que s¢ produce un verdadero renacimiento que despierta
de la vacuidad de algunas expresiones del positivismo y ain del
neokantismo, que languidecia a comienzos del siglo. Tal vez la mejor
sisternatizacién sobre aquellas primeras indagaciones respecto de la
problemadtica ontoldgica, profusamente difundida por sus discipulos en
gran nimero de cétedras alemanas en ¢l siglo XVIII, sea la obra de
Christian Wolff, que debe de ser, atin hoy, la iinica exposicién compendiada
de todos los problemas dei ser. .

Hegel, después, en un plano de incomparable y profundo rigor, retoma
la preocupacion ontoldgica, aunque esclavizada a su idealismo dialéctico
de 1a razon y todo esto, sin olvido por cierto, de la gran polémica sobre los
universales, que preocupd tanto a Duns Escoto como a Occam, con
raices incluso en San Anselmo y en Abelardo, y que no encierra sino un
debate ontolégico sobre la posicion de 1as esencias.

Esta brevisima introduccién sdlo pretende sefialar que el hilo conductor
del problema del ser, no obstante las obstrucciones, intermitencias y des-
viaciones que pueda haber experimentado en su devenir histérico, se
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contorna con toda claridad desde la Metafisica de Aristoteles -que
seguira siendo probablemente la obra mas importante del tema ontolégico-;
y aunque a partir de las mas recientes y trascendentes contribuciones de
Nicolai Hartmann -el retorno de los esquemas deductivos y aprioristicos
no puede ser centro de interés de ningin esfuerzo fecundo en nuestros
dias-, sirve para recortar el nitido perfil de la disciplina ontolégica como
la mas s6lida conquista de la filosofia.

La ontologia como porcidn de la filosofia, mas alla de su significacién
etimoldgica o filologica -a partir del genitivo “ontos”, que constituye su
raiz y que simboliza “la teoria del ente”-, quiere definir la estructura de
cada ente y persigue un intento clasificatorio de los entes aspirando a ser
una teoria del ser en general, sefiaiando las especificidades propias de
cada uno de las que son comunes y de las otras que los categoriza como
tales. La ontologia es, pues, una investigacion del ser en cuanto tal, y
referida al plano de la jundicidad, apunta como primera preocupacion a
la determinaci6n del objeto propio de las ciencia del derecho.

2. LA TEORIA DEL OBJETO. CLASES DE OBJETOS

La teoria del objeto se propone determinar las distintas clases de
obieto que se dan en la realidad universal y agrupados €stos en categorias,
adscribir a ellas las correspondientes determinaciones mas generales y
hasta las mas especificas. Es, pues, la teoria del objeto una parte de la
ontologia, si se entiende a ésta en ¢l sentido precedentemente apuntado,
como una disciplina que investiga el ser en cuanto tal y es también una
teoria supraordinada a la ontologia, si se Ia considera como una porcidn
de la metafisica, como una investigacioén fundamental de lo “en si”.

Hay coincidencia entre los filésofos acerca de la absoluta infinitud de
los objetos, que hace que éstos sean ilimitados. No obstante ello, se advierte
una tendencia a buscar su agrupamiento temiendo en cuenta las
caracteristicas mas genéricas de los objetos, tendencia que se hace
manifiesta en quienes expresamente elaboran clasificaciones de los objetos
u ontologias regionales -caso de Husserl**, Whitehead®¢ y Miitller*”’, por

215 Hussesl, Edmund, Fnvestigaciones légicas, 1929.
8 whitehead, Alfred North, 4n Enguiry Concerning the Principles of Natural Knowledge,
H-VIIE, 1920.

27 Maiter, Aloys, Intraduccion a la filosofla.
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sélo citar algunos- y que de alguna manera se sugiere en otros que sin
intentarlas expresamente, dividen ¢l universo en un mundo sensible y un
mundo inteligible 0 aquellos que establecen una distincidn entre [a sustancia
pensante v la sustancia extensa, y también en quienes hablan del ser
finito y del ser infinito.

Vamos a seguir a continuacion, en forma simplificada y sindptica, la
clasificacién fomulada por Aloys Miiller en la obra mencionada en la
cita, que ha tenido una muy vasta difusién y sin que ello implique una
eleccion por descarte de las otras elaboradas.

Siendo la clasificacion un mero agrupamiento, coleccion, serie, grupo
o conjunto de entidades -en el caso de objetos-, lo importante aqui, como
en todo intento clasificador, es el criterio a partir del cual se haga la
clasificacién y en consecuencia no interesara tanto la denominacion de
sectores o regiones de objetos en los cuales encasillar la infinidad de
objetos que registra la realidad universal, cuanto mas bien tener la
ineguivoca certeza de que tal agrupamiento permite abarcar y comprender
la totalidad de esa ilimitada cantidad de objetos ya referida.

Miiller distingue:

a) Objetos reales u objetos que poseen realidad en sentido estricto,
incluyendo en este género tanto los objetos fisicos como los psiquicos,
que se diferencian en que, siendo la caracteristica del género la tem-
poralidad, los fisicos agregan a ella la espacialidad, mientras que los
psiquicos son inespaciales. Podria agregarse a las notas sefialadas la de
causalidad entendida como una interaccion.

b) Objetos ideales, cuyas caracteristicas son totalmente contrarias
a las de los objetos precedentes, es decir que son intemporales, inespa-
ciales e incausales, o que a su respecto no es posible registrar interaccidn;
pertenecen a este sector los objetos matemticos, las relaciones ideales
y los objetos de la geometria.

¢} Valores, cuyo ser consiste en el valer, categoria esta que otros
autores -como Husserl- prefieren agrupar como objetos culturales, ya
que la valiosidad no seria s6lo patrimonio o caracteristica de esta categoria
sino que se extenderifa también a los metafisicos.

d) Objetos metafisicos, cuya funcién es casi una unificacion de los
grupos anteriores, ya que el objeto metafisico, como absoluto, contiene
como elementos inmanentes todos los otros objetos tratados por las
ontologias regionales y entre los cuales cabria mencionar a Dios, la vida,
la sustancia y la esencia.
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Si tal agrupamiento es completo -ese o cualquier otro por cierto-, si
tal seleccidn de regiones ontologicas estd bien hecha, todos los objetos
que integran esa enorme expresion que hemos llamado universo, deben
tener cabida en algunos de los conjuntos en que se ha sectorizado la
totalidad, y en consecuencia, debera ser posible un encasillamiento det
derecho en algunos de ellos.

3. EL OBJETO PROPIO DE UNA CIENCIA

En pocas disciplinas como en el derecho la polémica respecto de su
objeto propio, ha sufrido tantas vicisitudes. Generalmente el sector de
objetos que corresponde a la preocupacion cientifica aparece con tanta
claridad recortado del todo universal que integra -sobre todo en las ciencias
naturales-, y son sus perfiles tan nitidos que, por ejemplo, nunca el botanico
o el zodlogo han tenido que detenerse en la consideracion del ser del objeto
de su saber. O atin cuando ello fuera posible, por lo menos ningin botanico
ni ningn zodlogo dudaron jamds de que, el respectivo objeto de su
preocupacion cientifica, fueran, respectivamente, los vegetales y los animales.

En cambio, cuando se abandona el campo de las disciplinas naturalistas
y se ingresa en el sector de las ciencias del espiritu, recortar los perfiles
del objeto de cada una de ellas es labor que se complica sensiblemente,
ya que este objeto, no e es dado al investigador con la insobornable
evidencia de la objetividad actual. Se advierte, por tanto, que en disciplinas
como la sociologia, descubrir la especificidad de lo social ha costado
penosos esfuerzos de investigacion a quienes han recerrido los senderos
de ese saber. Pero en la mayoria de los casos, aungue los esfuerzos
hayan sido laboriosos, se ha logrado establecer un objeto de Ja ciencia y
a partir de &l se han desasrollado todos los logros de la doctrina que
emergen de aquella consideracion temitica.

" No obstante, existen ramas de la ciencia, como la psicologia, cuyos
cultores polemizan atin sobre el objeto de su saber. Para algunas doctrinas
el objeto de la psicologia, al que se accede s6lo a través de fa introspeccidn,
es solo “el examen de mi por mi”; es decir, el objeto de Ia psicologia es,
para ellas, el comportamiento; pero no se agota ahi la polémica, pues hay
autores que asignan al “t0” el cardcter de objeto de la psicologia, y
entonces ese objeto es un hombre, pero considerado como una conciencia
objetiva localizada en el mundo de los objetos.
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Por tanto, haciendo una sistematica sinopsis de estos breves razona-
mientos, encontrariamos tres distintas actitudes cientificas, tomando como
criterio el objeto.

Aquellas ciencias en las cuales la localizacion y situacion de su objeto
no ha sido jamas siquiera problema de debate tedrico; aquellas otras en
las que, habiendo sido objeto de polémica, se ha llegado a una definitiva
conclusion, a partir de la cual, los esfuerzos posteriores se desenvuelven,
y otras, por fin, en las que el debate respecto del objeto de la consideracién
cientifica sigue siendo polémico.

Entre éstas ocupa sin duda lugar preponderante el derecho, no sélo
porque haya divergencia en la doctrina con respecto a la naturaleza del
objeto de su tematica, sino por la singular circunstancia de que ésta ha
transitado, en su consideracion tedrica, casi por todas las diferentes
regiones que recorta la ontologia.

a) La polémica sobre el objeto propio
de la ciencia del derecho

Pocas disciplinas cientificas debe haber, tal vez ninguna, en las cuales
el objeto propio de ellas haya sido motivo de tanta opinion divergente.
Casi podria afirmarse, que todas las distintas regiones que cabe recortar
en el inmenso mundo de los objetos, han sido consideradas, en algin
momento, albergue adecuado para el objeto propio de la juridicidad.

Kelsen ha postulado que el objeto propio de la ciencia del derecho
son tas normas juridicas, actitud ésta que, como consideracién del derecho
en si2 “deber ser”, de alguna manera ha sido compartida por Grocio y por
Kant en su sistema de derecho natural.

La egologia ha enseftado que la circunstancia de que el derecho sea
mentado por las normas, no debe alterar el punto de insercidn de lo juridico,
que es la conducta humana en su interferencia intersubjetiva, o libertad
metafisica fenomenalizada en la experiencia.

Todo el jusnaturalismo antiguo y ain el iluminismo renacentista, han
elaborado el derecho a partir del concepto de “naturaleza”.

Las expresiones de jusnaturalismo escoldstico ie hacian derivar de
las ideas de “inmutabilidad y eternidad de la razén y del obrar Divino”.

Savigny y el historicismo creen que el derecho ¢s algo real, empirico,
que se da en la historia y por lo tanto en el tiempo y en ¢l espacio, pero
derivado del “alma popular”, con lo cual tifien su concepcidn empirica
de una tonalidad metafisica.
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Las expresiones del realismo postulan la “mera facticidad” como objeto
del derecho, pensamiento este en nuestro dias sustentado tanto por las
escuelas norteamericanas como escandinavas, y que puede considerarselo
ya en forma larvada en Hobbes. En el templo de Ia justicia romana, que
Justiniano se envanecia de haber erigido, se piensa en un derecho comiin
a hombres y bestias, cuyo fundamento seria la naturaleza animada.

No creemos haber agotado ei mosaico de doctrinas que hacen de la
determinacion del objeto del derecho un tema importante, ya que
casualmente, en razén de ser este tema tan polémico, todos aquellos que
intentan una consideracion cientifica acerca del derecho, se consideran
obligados a expresar su punto de vista con respecto a su realidad esencial,
lo cual explica que se hayan lienado bibliotecas alrededor de esta aporia.

Puede afirmarse que la mayoria de las doctrinas contemporaneas
atienden a més de una direccién, o dicho de oira manera, consideran
“objeto” de la ciencia del derecho, no un Gnico objeto, sino a éste, en
inescindible relacidn con otro u otros, diversificando sus direcciones en
un pluridimensionalismo o polimorfismo del objeto del derecho.

Asi, por ejemplo, ¢l tridimensionalismo, reconoce tres dimensiones en
¢l mundo del derecho: ta direccién sociologica, la direccion axiologica y
la direccién normativa, y por tanto, el ser del derecho, es tanto facticidad,
como valor, como norma.

El trialismo incluso™® no se contenta con una simple actitud tridi-
mensional, que es compartida por los egdlogos, por el integralismo juridico,
por las concepciones existencialistas de Recaséns Siches y por muchas
otras doctrinas, que arrancan del pensamiento de Kantorowicz, sino que
precisando mas todavia el tema, establece una tan severa union entre
esos distintos elementos, logra un engarce tal que produce un particular
enfoque de la realidad, la norma y el valor.

La actitud tridimensional, prescindiendo aqui de! particular acopla-
miento que postula el trialismo, se caracteriza por ser una doctrina de
superacion de los infradimensionalismos, que se contentan con reducir el
ser del derecho a simples fendmenos sociales, a hechos no distintos del
conjunto de hechos contabilizados en el quehacer sociol6gico; o anormas,
atendiendo solo a una consideracidn légica de a problemética; o a puras
reglas jusnaturalistas de justicia; o en el mejor de los casos, a la conjuncion
armébnica de dos de estos elementos.

2% Direccién de Werner Goldschmidt.
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Eltridimensionalismo ve como objeto del derecho, por tanto, al hecho,
la norma y el valor, y los infradimensionalismos, 0 a uno de estos objetos,
o cuanto mas, a dos de ellos unidos: hecho-valor; norma-valor.

No se nos ocuita que una actitud pluridimensional que comprenda a todos
los objetos que se encuentran vinculados al mundo de la juridicidad, atendiendo
no solo al ser del derecho, sino a la finalidad de él y a su funcionamiento
como regulador del comportamiento humano, dard una respuesta mas
integral a todos los problemas que se suscitan a este respecto.

Sin embargo, pretender por ello que el ser del derecho pueda tener
una estructura polimorfica y su esencia estar integrada por tan diferentes
sectores de la realidad ontoldgica nos parece equivocado, ya que la
circunstancia de que un objeto deba cumplir una determinada funcién, y
que esa funcidn tenga una naturaleza distinta de la del objeto, no implica
que deba suponerse alterada la naturaleza propia del objeto, ni penetrada
o compenetrada en su esencialidad, por ¢l ser de 2 funcidn que cumple.

Si se compara esta referencia con otra actividad cientifica, la biologia,
por ejemplo, pareceria claro, y no polémico, afirmar que el objeto de la
preocupacion bioldgica son los seres vivientes. Estos seres vivientes tienen
una cantidad de caracteristicas que atafien a su esencia como tales. Por
ejemplo, se dividen y reproducen, ingieren sustancias necesarias para la
nutricion, asimilan y transforman esas sustancias en ¢l funcionamiento
de su organismo, crecen, etcétera. Inclusive, dentro de lo que podria
llamarse la especificidad de lo biolégico, podria incluirse el debatido
problema de la vida, y podria polemizarse si la vida es un simple fenémeno
reductible a realidades fisico-quimicas o si, por encima de ellas, hay una
realidad metafisica sui generis, no reductible a esa referencia cientifica.
Hasta aqui, todos estos ingredientes podrian, en un ordenado conglo-
merado, integrar lo que se ha Hamado la especificidad de lo bioldgico.

Sin embargo, obvio es que todo ser vivo, para su desarrollo, y para
que el organismo como tal liegue a la madurez para la que estaba des-
tinado, a su definitiva adultez, requicre una cantidad de condiciones
externas, sin las cuales, no sélo no evolucionari adecuadamente sino
que involucionara e incluso perecera. Si al hombre no le fuera dado el
mundo animal y el vegetal con el cual nutrirse, probablemente moriria. Si
el ser vivo no tuviera la atmdsfera en la cual desarroliarse, verosimilmente
involucionaria o se extinguiria. Si determinadas especies vegetales no
tuviesen lluvia, se modificarian o perecerian.

No obstante, ninguno de esos elementos, que son ingredientes necesarios
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¢ insustituibles para cualquiera de las formas de vida enunciadas, han
sido considerados por la biologia como objeto de la ciencia biologica.

Elderecho es un conjunto de normas reguladoras del comportamiento.
Por tanto, el comportamtento humano, en consonancia o disonancia con
esas normas postuladas, por cierto no le es ajeno.

El derecho intenta asimismo, a través de esas normas de regulacién
de comportamiento, realizar valores, que constantemente persigue en las
tres cuestiones fundamentales a que atiende: la creacion, la interpretacion
y la aplicacidon. Los valores, por tanto, no son ajenos al derecho.

De ahi, por tanto, que una consideracion polimérfica del objeto derecho
pareciera ser la que mejor consulia no sélo la estructura del derecho, en
cuanto deber ser, sino también la problematica sobre la creacidn, apli-
cacidn, interpretacion y cumplimiento de ese deber ser.

No obstante, si bien el ser, sin duda es el objeto de una primera y
fundamental afirmacion que Heva implicitas todas las demads, es sin
embargo capaz de recibir formas diferentes segiin que se considere en
ella el acto que la produce o el contenido a que se aplica y hasta otras
formas todavia, también posibles, segin el punto de vista en que se sitie
el investigador a su respecto.

Frecuentemente nos servimos como equivalentes de términos a
los que parece que diéramos idénticamente un sentido ontolégico. El
caso de la distincion entre esencia y existencia, ya tradicional, no esta
exenta de dificultades que sin duda se complican y agudizan cuando se
pretende determinar el sentido especifico de expresiones como “ser”,
“existencia” y “realidad”.

Creemos que ninguna de estas palabras puede ser comprendida por
si misma, sino en su relacién comparativa con las otras dos, ya que si
cada una de eilas sélo se limitase a abarcar la totalidad de Ia afirmacion,
sin entrar con ninguna de las otras dos en una relaci6n de contradiccién
o vinculacion, seria practicamente imposible poder afirmar absolutamente
nada de etlas. Tanto, que pensamos que la total plenitud o integridad del
término, no podria distinguirse de una completa vacuidad.

En efecto, hay objetos que tienen ser y carecen de existencia, como
los objetos ideales y también de ellos podria decirse que tienen ser y
carecen de realidad. Si a estas formas evidentemente posibles agregamos
las que podrian recortarse dejando de lado el ser en si, o la existencia y la
realidad, y tratamos de descubrir distintos matices, segiin el punto de
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vista desde el cual el investigador predica condiciones de la juridicidad,
otros sectores vagamente difusos se clarificarian y zonas de penumbra
adquiririan luminosidad.

En efecto, si el derecho es pensado como parte de un proceso historico
general, dentro del cual las normas juridicas ocuparan un lugar dentro del
todo, pareciera que la rotulacion del derecho como objeto de la cultura es
absolutamente correcta. Pero si en lugar de esa dptica, que observa al
derecho casi como un hecho ajeno, nos colocamos en la posicién del
destinatario de la norma, que debe acomodar su conductaa las prescrip-
ciones estatuidas por el precepto y que su infraccion o quebrantamiento
podra serle reprochada y hasta impuesto el deber prescripto con el
respaldo de la fuerza publica, el ser de la juridicidad esta mucho mas
proximo a los objetos ideales que a los culturales.

$1inos colocamos en la perspectiva del escepticismo, que verifica que
algo antijuridico ha ocurrido y que ese hecho exige la coaccién estatal,
ese derecho es sin duda un objeto cultural. Si nos situamos en cambio, en
la circunstancia del fenémeno juridico que acontece en el obrar mismo
del derecho, en el derecho que todos los dias vivimos en los tribunales, en
la sentencia que dicta ¢l juez, en la declaracién del testigo, en la confesidén
del reo, ese derecho tendra todos los matices propios de la facticidad
actual, porque es real, tiene una existencia, estd en la experiencia sensible,
lo podemos verificar y hasta valorar.

Pero si prescindimos de esos planos desde los cuales es por cierto
posible predicar un ser esencial que participe de las caracteristicas de
los objetos culturales y nos colocamos en el plano éntico de lo posible?*?,
pensando el derecho desde dentro, desde el punto de vista del destinatario
de la norma que debe adecuar su conducta a las prescripciones de un
ordenamiento juridico que le es impuesto coercitivamente desde fueray
sin aspirar a su voluntaria aceptacion, entonces los perfiles de realidad o
los contornos de historicidad no parece que sean los que mas se ajustan
a la estructura esencial de ese objeto,

El objeto propio del derecho consiste en una estructura prescriptiva,
que establece una determinada forma de vinculacién del obrar, a la que
se le asigna el respaldo de la fuerza publica.

2% Soler, Sebastian, La interpretacién de la ley, Barcelona, 1962; Las palabras de la ley,
Méxice, 1969.
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Por cierto que, a partir de este objeto, surgen una cantidad de pro-
blemas a é] anejos, generados unos por la propia existencia de la norma,
como por ejemplo, por qué la norma juridica tiene el contenido que tiene
y no otro distinto, que podria consultar mejor los objetivos de ordenacién
social o los valores juridicos que intenta tutelar.

Otros, por la interpretaciOn y aplicacion de la norma, ya que su materia
de regulacidn, esta abierta hasta el infinito y es por tanto cambiable y maltiple.

Otros, por el acatamiento o desobediencia de ia prescripcion, ya que
el sujeto obligado, aiin después de haber llegado a una correcta inter-
pretacion de su texto puede rechazar las exigencias en ella contenidas y
exponerse voluntariamente a fa coaccion pablica.

El derecho nio ¢s solamente una estructura ideal, logico-abstracta. Si
asi fuese, su conformacion ontolégica quedaria reducida a un conjuato
de palabras, mas o menos ordenadas.

Contrariamente a ello, el derecho pretende estar en la vida, proyectarse
en una dialéctica vital, introducirse con un sentido de practicidad funcionat
que regule y en alguna medida transforme la vida comunitaria.

Esta polifacética personalidad del derecho, que es tanto fruto de la
razén como de la voluntad, que participa de caracteres de abstraccion
16gica y de sentido pragmidtico, que es de consuno reguladora y modeladora
del comportamiento humano, que se dirige a una comprension teleolégica
de la existencia de la sociedad y de los hombres en ella integrados, que
contiene y persigue la realizacidn de valores, parece compadecerse mucho
mds con una concepcion estructuralista o pluridimensional de su realidad
ontoldgica, que estar constrefiida dentro de los estrechos limites de un
infradimensionalismo, que excede las posibilidades de su total funcionalidad.

b) El objeto propio de la ciencia del derecho: nuestra opinién

Con referencia a la determinacién del objeto de la juridicidad o de la
especificidad de lo juridico, el esquema dentro del cual se puede plantear
la problematica, podria reducirse, en apretada sintesis, refiriéndonos a
las concepciones que se circunscriben dentro de los limites de una sola
region de entes y aquellas otras que, por entender que ¢l derecho no se
encarna sélo en una, sino en varias regiones, formulan teorias plurirre-
gionales o pluridimensionales.

Las teorias que asf lo hacen, atendiendo no sélo al ser del objeto sino
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ala finalidad del mismo y a su funcionamiento como regulador del com-
portamiento humano, que ven juridicidad tanto en la norma prescriptiva
de derechos y obligaciones, como en la reactualizacidn de esos preceptos
en la conducta real de los destinatarios, cuanto en los valores que tiende
a realizar, confunde el plano de la pura ciencia del derecho con otras
disciplinas que estudian el fendmeno juridico y aén con su praxis.

Ninguna ciencia tiene pretension plurirregional en cuanto a la esen-
cialidad de su objeto propio, no obstante que las materias -en sentido
genérico- que hacen al ser de su objeto, no agotan su esencia, como
entes, en ser objetos de ese saber cientifico, sino que, generalmente su
esencialidad trasciende los limites de ese conocimiento.

La voluntad, la conciencia, 1a emocidn, como objetos del saber
psicoldgico, no agotan su esencia en ser entes que constituyen el objeto
propio de la psicologia. Casi ninguna obra humana esta exenta de voluntad.
La conciencia puede ser un elemento del delito. La emocidn, un ingrediente
indispensable de la creacion estética.

Sin embargo, a ningdn psicdlogo se le ha ocurrido jamds, que en razén
de que la voluntad hace a la elaboracidn de cosas humanas, éstas hacen
también al objeto de la psicologia; asi como ningtin psicologo jamds pensé
que por ser la conciencia a veces un elemento del delito, éste como tal
integra el objeto del saber psicoldgico o una de sus dimensiones ontold-
gicas; ni tampoco pudo jamdas concebirse que, por ser la emocién un
ingrediente indispensable de la creacion estética, ésta, como tal, constituya
objeto del saber psicolégico.

Una concepcidn juridica que considere elementos del fenémeno
Jjuridico a tres diferentes modos de ser, porque efectivamente encontramos
lo juridico en la conducta de jueces, abogados, legisladores, y simples
habitantes del pais en tanto realicen actos juridicos; lo encontramos en
leyes, codigos, manuates y tratados sobre esta disciplina, como asi también
lo encontramos en el sentimiento de justicia o injusticia que unos y otros
-conducta y normas- puedan producirmos, nos pareceria tan absurda como
una concepeidn de la psiquiatria que, porque viese manifestaciones de
este fendmeno en los sanatorios especializados, en los manuales de la
disciplina, en los campos de batalla, en la novela, en la cinematografiae
incluso en los cotidianos actos de conducta del hombre comtin, pretendiera
afirmar que no es la mente humana el objeto de ese saber, sino que es
esa mente en inescindible vinculacidn con una dimension fictica o real,
con otra asistencial, con otra cinematografica o novelada y -en caso-
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con otras formas posibles en que se presenta el fenémeno psiquiétrico.

Cierto es que hay manifestaciones de juridicidad en esos diferentes
ambitos, como asi también es cierto que la psiquiatria como ciencia, nacid
en el mas singular de los lugares: el manicomio; y salié a la luz en los
campos de batalla de la primera guerra mundial y ha alcanzado desde
entonces una precoz madurez. Cierto es que la psiquiatria descubrié que
en la demencia esta la verdad, porque en elia la personalidad se revela,
poniendo al desnudo todos los mecanismos de la mente que el hombre
normal ocuita celosamente. Pero todas esas verdades no autorizan a
concebir difusamente el objeto de ese saber, sino que no obstante todo
ello, la mente anormal sigue siendo el objeto propio de esa disciplina
cientifica, lo que en modo alguno significa diluir su entidad ontolégica.

Y podriamos continuar la demostracién del absurdo, agregando que
por cierto la mente anormal no es ajena al derecho, en tanto que los
actos realizados por un demente tienen un tratamiento y consideracion

juridica fundamentaimente distinta de aquellos que realiza un hombre
cuerdo; como tampoco es ajena a la sociologia, en tanto la coexistencia
en el grupo social de las personas normales con aquellas que no lo son,
crean no pocos problemas; como tampoco esta divorciada de la historia,
en tanto que los ingredientes patolgicos de tas més grandes figuras
politicas de la humanidad, han marcado rumbos de enorme trascendencia.

Es decir que cuanto mas, ello nos autorizara a la elaboracidn de una
psiquiatria forense o juridica, de una psicopatologia sociolégica y de una
historia de la psiquiatria, asi como la presencia de hecho y valor en €l
derecho, hacen al ser de una sociologia juridica y de una teoria de la
justicia. Aunque el objeto de la psiquiatria sigue sierdo la rnente anormal,
como objeto de la juridicidad, no puede ser otra cosa que la norma juridica.

Taine dijo de Stuart Mill, casi como acuséndolo, que se corto las alas
para fortificarse las piernas. Nosotros creemos, como en su momento lo
creyd Stuart Mill, que es absolutamente necesario fortificar los
fundamentos del saber, atn cuando ello pueda significar sacrificar las
alas y el vuelo de lo quimérico, cuando ese vuelo, no despreciable en la
elaboracién del edificio de la ciencia, pone en serio peligro la seguridad
de los destinatarios tltimos de la juridicidad: los hombres.

La norma juridica, como objete de la ciencia del derecho, es una
abstraccidn, y por tanto, es una separacidn de lo factico o concreto que
seria asi una determinacién particular de to abstracto,

La norma, en tanto abstraccidn, estd en un plano distinto al de las

Manus! de Fitosotie del Peteche 14

particulares ocasiones concretas de la experiencia, diferente de lo que
actual y efectivamente ocurre. Es en definitiva, la abstraccién de una
posibilidad, que puede o no ocurrir en ¢l plano de lo real concreto y que
en su realizacion efectiva, ¢s totalmente independiente de la abs-
traccion en si misma.

Esta es la esencia inmanente, la estructura propia y especifica del
derecho. No ignoramos, por cierto, que las fuerzas econémicas y sociales
influyen y en alguna medida condicionan al derecho. No desconocemos
tampoco que el derecho realiza valores. Pero es0s ingredientes no hacen
a la esencia inmanente de la juridicidad, sino mas bien a una esencia
refleja, que no altera ni modifica la especificidad de lo juridico.

Pero toda esta problematica, juzgamos, no concierne al ser del derecho,
y su estrechisima anexion, no permite en modo alguno que se la confunda
con €l. Asi como la atmdsfera es un objeto sin el cual no podria concebirse
la vida, pero no se confunde con la vida misma y no se incorpora al
objeto “ser vivo”, asi tampoco fa cercana proximidad de las dimensiones
hacia las que puede apuntar ¢l deber ser, en cuanto estructura légica,
hace que los objetos que €ste contacta en su funcionamiento, se conviertan,
por vecindad, proximidad o yuxtaposicion, en objeto propio de la juridicidad.

La norma juridica no puede ser soslayada de la vida social; adquiere
casualmente importancia en tanto y en cuanto fendmeno social, de igual
forma que la vida, no puede concebirse sin la presencia permanente de
la atmosfera. Pero asi como la atmésfera no es objeto propio de las
disciplinas biologicas, tampoco ni la facticidad ni el valor pueden ser objeto
propio de la ciencia juridica.

Una cosa es, por tanto, ¢l derecho como objeto y considerado tal cual
es en si, y otra muy distinta si se atiende a todos los modos que participan
de ese objeto. Ser, existencia y realidad, referidos al derecho, no son sélo
diferentes modalidades de la afirmacién, sino que casi puede afirmarse
que designan diferentes objetos a los cuales puede aplicarse la afirmacidn.

La palabra ser, no tomada en sentido relativo que hace que todo objeto
de la afirmacidn sea un modo de ser, sino en su perfecta pureza, que
excluye toda relatividad, estd indudablemente mucho mas préxima a la
estructura de los objetos ideales que a cualquier otra categoria o region
ontolégica. Por el contrario, la existencia y Ia realidad, en cuanto facticidad,
0 proceso histérico, perfila mas la estructura de los objetos culturales y
hasta de los reales, pero sin duda relativiza la pureza de su ser.

Lo expresado nos conduce a pensar si la circunstancia de encontrar



314 Ariel Alvarez Gardiol

la expresion “derecho” en tan heterogéneo dominio de objetos -que por
momentos parecieran estar sélo accidentalmente yuxtapuestos, sin cons-
titvir una unidad tangiblie-, no dependera fundamentalmente de no haber
advertido que el derecho que ataiie al objeto de la ciencia juridica, no es
et mismo derecho que concierne al objeto de la historia del derecho, ni
tampoco a aquel que es preocupacion de la sociologia del derecho odela
filosofia del derecho.

Si ast fuera, indudablemente lo mejor seria seguir sin desvio las tineas
divergentes de los distintos problemas que conducen a cada una de estas
disciplinas, sin anteponer a esta investigacion una indagacidn aprioristica,
vélida unitariamente para todas.

Si asi fuera, la indagacion ontolégica, mucho mas que la primera
preocupacioén, que el presupuesto basico, que la philosophia prima, se
convertiria en una indagacion final, una investigacion que diera por supuesto
y conocido todo el trabajo de investigacion de otros dominios del saber
ajenos a la ciencia del derecho; en definitiva, en una philosophia dltima,
que describiria un objeto de una especie ideal como abstraccidn légica,
cuando recortase los perfiles del objeto de la ciencia del derecho, y que
aceptase otros dominios o regiones ontolégicas, cuando éste mismo objeto
se incardina como objeto de investigacién de otra disciplina, que
estudiando el fendmeno juridico, no lo hace como integrante del calculo
anticipatorio de la accién humana, sino corno hecho cumplido, como acon-
tecimiento histérico, como producto de la convivencia social o en cual-
quiera de las otras modalidades que hemos ya sefialado.

La ciencia, como dijimos, sélo puede brindar al investigador una vision
parcial, fragmentaria, de la totalidad de los objetos contabilizados en su
haber. No hay ninguna ciencia que atienda al hecho fundamental de la
existencia humana, de la existencia del hombre con el hombre, inmerso
en el todo de la colectividad que integra. La ciencia atiende a la indivi-
dualidad humana o a la colectividad.

Ambas son abstracciones, ya que el individuo es tal, en tanto y en
cuanto esta en retacién con otros y la colectividad sélo puede concebirsela
como acumulacién relacionada de reatidades vitales. Pero pretender hacer
una simbiosis de dos realidades, buscar un orden que sintetice esos dos
objetos, creando una disciplina polimérfica, es pretender conciliar lo
irreconciliable en los cauces de Ja ciencia,

IX

EL PROBLEMA LOGICO JURIDICO



t. GENERALIDADES

La investigacién de la logica juridica se refiere, a nuestro juicio, a ta
indagacion del pensamiento juridico como pensamiento.

Es decir que de todas las direcciones que ofrece en el curso de la
historia del pensamiento el estudio de la légica, nos situamos en lo que
podria denominarse una cofriente normativista que tiende a responder,
fundamentalmente, al interrogante de cémo debemos pensar para que el
pensamiento juridico sea correcto. Si ontolégicamente el derecho es
norma, no nos cabe duda de que Ia preocupacion légica debera girar
alrededor de este objeto, que sera la instancia necesaria a la cual recurrir
para descubrir fa efectiva verdad del pensamiento juridico.

Se ha pretendido oponer a este sencillo razonamiento, que no basta
disponer c6mo las cosas deben ser para que ta funcion del derecho quede
con efla cumplida, ya que lo fnico importante verdaderamente para que
el derecho cumpla su misidn, es que efectivamente se realice.

Este reparo no advierte que la realidad es lo que es y el derechoes lo
que debe ser y que, en consecuencia, una teoria que confundiendo los
planos sitte al derecho en la realidad, olvida que si bien muchas veces la
realidad coincide con el derecho, otras no pocas lo viola.

Pero es indudable que para poder llegar a esa conclusion no tenemos
otro camino que contemplar el hecho cumplido desde una atalaya distinta
de él y esta eminencia no puede ser sino la norma, el deber ser.

Se ha opuesto también a esta conclusion, desde pensamientos ain
mas modernos, que no es postble saber cémo deben ser las cosas, sin
entrar al mismo tiempo y desde la misma instancia, en el examen de
cdmo ellas son realmente.
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La tan famosa como discutida frase de Llewellyn™® -“lo que esos
funcionarios hacen sobre los litigios es, a mi modo de ver, la ley misma”-
atin considerdndola como expresion de la necesidad de contar con la
realizacion de lo que pretende ser derecho, confunde el plano de la realidad
con el plano de la idealidad y sélo a través de este ltimo es posible
determinar si aquella realidad es la que debe ser -es el hecho licito, porque
se ajusta a la prescripcidén normativa- o ¢s ¢l hecho ilicito porque infringe
y vulnera el precepto ordenador.

El problema 16gico juridico quedara reducido, por consiguiente, en
nuestra consideracidn tematica, al examen de la normatividad en su
consideracion estatica, es decir, desbrozando su esencialidad como es-
tructura légica normativa y en su consideracion dinamica, es decir, la
norma como parte integrante de un sistema que constituye un orde-
namiento juridico.

Prescindimos deliberadamente de la pretendida distincién entre la
i6gica del ser, con arranque en el pensamiento aristotélico y la 16gica del
deber ser.

La egologia y también Eduardo Garcia Maynes y Francisco Mird
Quesada han postulado con distinto fundamento una autonomia respecto
de la 16gica del ser, a fin de situar ambas como especies paralelas de un
género comun: la iogica.

Nosotros creemos mas bien que sia adherirnos a la tesis de la pro-
clamada independencia, se pueden admitir caracteristicas especiales en
la logica juridica que la sitiian mas bien como una 16gica especial, que
atiene a la estructuracién del pensamiento normativo juridico en su
consideracién estética y dindmica y en el analisis de la metodologia propia
del pensamiento juridico.

Nos preccupara, por tanto, ea un capitulo posterior, el estudio de la
i6gica metodologica, que constituye una orieatacion hacia un grupo de
temas centrados alrededor de tos distintos modos de razonamiento
cientifico y que, si bien anexado sustancialmente al problema légico, ad-
quiere en el plano de la juridicidad, una independencia impuesta por la
importancia de la investigacién a que tiende.

20 Lieweilyn, Karl N., The Normative, the Legal and the Law Jobs, en Yale Law Journal,
vol. 49, p. 1355 ¥y sigs., 1940; The Brumble Bush. New York, 1951,
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2. BREVE REFERENCIA HISTORICA

La légica, como disciplina filosofica, tiene su origen también en la
genialidad de estirpe helénica. Los sabios de la Grecia antigua constituyen
también en este terreno, la época heroica de la ciencia y alin antes de
Aristételes, en quien se plasma la gran sistematizacion de los cono-
cimientos 16gicos, aportan también antecedentes valiosos Parménides,
Zendn, Socrates en sus debates con los sofistas, Platén con el des-
cubrimiento del mundo de las ideas, que es un colosal anticipo del idealismo
légico. Los escritos de Aristdteles se encuentran reunidos bajo el titulo
de Organon y es valido atribuir no sélo al Estagirita el honroso titulo de
fundador de la 16gica, sino que es oportuno sefialar que no es mucho lo
que ha avanzado esta disciplina, fuera de los limites en que fuera esbozada
por el genio helénico.

L.a Edad Media continué a través de la escolastica el pensamiento
aristotélico, atendiendo a la l6gica fundamentalmente como ciencia de la
demostracion y cubriendo con un denso cendal de silencio todo et con-
tenido experiencial o de la 16gica de la induccion, que aparecian insinuados
en la metafisica aristotélica. Este se replantea vigorosamente en la
reaccién que trae consigo el Renacimiento y se moldea definitivamente
en el Novum Organon de Francis Bacon, que respondiendo a las exi-
gencias del florecimiento de las ciencias naturales, teoriza sobre la
metodologia inductiva, 1a que se plasma definitivamente en e gran tedrico
de la induccion que es Joha Stuart Mill, quien jerarquiza la induccion
experiencial como método universal.

El retorno a la Iégica como investigacion de los objetos ideales o
intemporales, que posee leyes a priori con una evidencia que no necesita
ser sometida a confrontacidn emnpirica, porque es universal y absolutamente
vdlida, se logra probablemente por influjo de los trabajos de Edmund
Husserl, que, desde una posicion logica idealista, refuta los excesos de
empirismo que conducen el pensamiento de Mill a una posicién que
convierte la Idgica casi en una rama de la psicologia.

3. LA ESTRUCTURA LOGICA DE LA NORMA JURIDICA

La preocupacion filoséfica por la estructura format de la norma juridica,
es sin duda una inquietud relativamente reciente, a pesar de que significa
en el peasamiento juridico actual un hecho de relevante consideracion.
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La norma juridica, como proposicion 16gica de caracteristicas espe-
ciales, recorta la figura de un juicio y esta consideracién 1égico-format es
un elemento insoslayable de su estructura. No creemos, de ninguna ma-
nera, que el derecho pueda reducirse a una nueva légica juridica, pero
estamos convencidos de que la comprension acabada de la estructura
formal de la norma juridica tiene una importancia capital, incluso para la
consolidacion de los valores que ella persigue en su realizacion.

A partir de la clasica divisién de tos juicios segtin Ia cualidad, la cantidad,
la relacion y la modalidad, planteada en el tratado de las categorias de
Aristételes y magistralmente desenvuelta después por el idealismo
kantiano, las doctrinas juridicas han intentado encasilllar la norma juridica
en las categorias referidas a la relacién que trata de la funcién secundaria
de la copula, es decir, de su funcién enunciativa,

Segin la relacién, los juicios se dividenen categdricos, hipotéticos y
disyuntivos. Los juicios categéricos son incondicionales y los hipotéticos
y disyuntivos son condicionales. En el juicio categérico, la enunciacién se
realiza con absoluta independencia de toda otra condicitn: “El hombre es
mortal”. En el juicio hipotético, el cumplimiento de lo que enuncia el
predicado depende de la realizacién de una situacién -hipotesis- que pueda
ono darse: “Si lesionas, serds penado”. La pena depende, en el enunciado,
del cumplimiento de la hipétesis de lesionar. Por fin, el juicio disyuntivo
se da cuando a un mismo sujeto se atribuyen varias determinaciones,
pero con la condicién de que sélo una le convenga: “E! hombre es mortal
o inmortal”. Las predicaciones son de alguna manera excluyentes, ya
que si es mortal, obviamente no es inmortal.

La primera referenciz histérica, en el tema de la teoria de la norma
juridica y su estructura i6gica®, es el pensamiento de uno de los mas
conspicuos representantes de la teoria general del derecho en su vertiente
inglesa, fundador de la escuela analitica de jurisprudencia: John Austin.

Austin pretende alcanzar una actitud normativista, pero no logra
elaborar el concepto basico de norma juridica, porque atado por conexiones
insuperables a un trasfondo socioldgico, trata de obtener su definicion de
norma como “el mandato de un superior respecto de un subordinado”
dentro de la rbita del Estado.

Z21 Este tema ha sido tratado en fa bibliografia especiafizada de nuestra disciplina con pre-
fere‘nl:e atencion, lo que pone en evidencia la importancia que destacamos en cl texto. Quien
se interese por profundizarlo encontrard importante material en: Soler, Scbastisn, Ley,
historia y liberiad, Abeledo-Perrot, Bs. As., 1957; La llomada norma individual, en Fe
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La norma juridica es, para Austin, un mandato imperativo emanado
de la autoridad del soberano. Se dibuja en Austin la primera categoria de
la clasificacion de los juicios segiin su relacion: el juicio categérico.

Esta idea del mandato, segiin la cual la norma viene a ser un imperativo
psicoldgico valido como ua juicio relativo a la voluntad de uno sobre otro,
armoniza con el aforismo que subyace en la construccion juridica inglesa
que postula The King cannot be wrong.

Lanorma es, por tanto, una orden valida sélo para los stibditos politicos
que no reconoce como destinatarios a quienes la emiten. Esto armoniza
con el ordenamiento juridico britdnico, en ¢l cual ¢l Parlamento no estd
sujeto a la accién de los tribunales, ni puede exigirsele al rey responsa-
bilidad judicial por los actos de su gobiemno, colocando fuera del derecho,
en la Orbita extrajudicial, a quienes emiten los mandatos de fuerza
obligatoria para los sitbditos®?,

Binding®, el destacado penalista de Leipzig, enrolado en la vertiente
germana de la teoria general del derecho, a pesar de que también sostiene
Ia tesis imperativista para la norma juridica, construye todo su esquema,
al decir de Kelsen, en un juego de palabras.

En efecto, advierte Binding -desde el escorzo especifico de su
especialidad y en el area propia del derecho penal- que lo ilicito noes la
violacion de la norma, sino, por el contrario, el perfecto ajuste entre ese
modo de obrar y ¢l esquema descripto como supuesto de la norma.

La formulacion correcta de las normas juridicas no se compadece
con la corriente afirmacidn de que “los delincuentes violan la ley penal”,
yaque, en realidad, no sélo no la violan, sino que por el contrario su modo
de conducirse es casualmente el descripto por ella.

en el derecho, Tea, Bs. As., 1956, Interpretacion de la ley, Ariel, Barcelona, 1962,
Perrtaux, Jaime, “Las reglas de conducta”, en “Revista Juridica de Cérdoba™ N° 7, 1949,
Vernengo, Roberto J., La retraclacién como eximente de pena en el derecho penal
argentino, Abeledo, Bs. As., 1948. Quinteros, Federico D., Peticidn de herencia, Depalma,
Bs. As., 1950. Vilanova, José, dcerca de i@ norma individual, LL, 1. 67. Cossio, Carios,
La teoria egoldgica del derecho, Abeledo-Perrot, Bs. As., 1964. En el texto hemos
querido hacer un2 exposicidn gue prescinda del tormentoso debate 2 su respecto, ya que
nuestra finalidad persigue la explicitacion del desarrollo de! tema 16gico del epigrafe en un
modesto {ibro de cétedra.

22 Al menos, en la €poca en que Austin expone su icoria, ya que en la actualidad, el problema
de 1a responssbitidad del rey se ha puesto més a tono con fa realidad.

23 Binding, Karl, Die Normen und ihre Ubertretung, cit. por Soler, S., en Derecho penal
argentino, t. §, p. 112,
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La pena, dice Binding, sélo podra ser impuesta precisamente por el
hecho de que la accion descripta en esa ley y Ia cometida por el ladrén
coincidan conceptualmente. El delincuente, en vez de transgredir la ley
penal, segin la cual se lo juzga, en todo caso, para castigarlo, debe, por el
confrario, haber obrado de conformidad con la primera parte de esa ley,
en consonancia con ella. Quiere decir, pues, que ¢l mandato imperativo,
o precisado en términos técnicos, el “deber juridico™, no se encuentraen
la ley mas que de modo wmplicito, y seria para Binding algo previoa la
norma, extralegal, a la deriva en una zona metajuridica no definida.

Indudablemente, es a partir de Hans Kelsen que se ha logrado un
esquema integral de la norma juridica, y aunque es verdad que la reduccién
del derecho a normas puede sugerir una subaiternizacién de la funcién
histdrico-politica que el derecho debe cumplir en la sociedad, no partici-
pamos de la opinion que sosticne que el intento del jurista vienés de
construir una teoria general del derecho se ha frustrado, logrando sélo
tos fundados lineamientos de una légica juridica.

Lanoma juridica es para Kelsen un juicio 0 una proposicién hipotética
que expresa el enlace imputativo de un hecho condicionante con una
consecuencia condicionada. Se vale para ello de una norma doble, inte-
grada por una norma primaria, que contiene la descripcidn del compor-
tamiento prohibido o entuerto y la nota de coaccidn, y una norma se-
cundaria, que enuncia el deber juridico. Esquematizando, 1a norma de
Kelsen puede expresarse de la siguiente manera:

a) “Norma secundaria”: en determinadas condiciones, una persona
debe comportarse de la manera descripta {deber juridico).

b} “Norma primaria”: si no se comporta asi, s¢ le imputara una
sancion previamente establecida.

Hasta la versién definitiva de la teoria pura del derecho, en su famosa
Teoria general del derecho y el Estado, publicada en idioma inglés por
la Universidad de Harvard y que conocemos a través de la traduccidn
del profesor Eduardo Garcia Maynez, éste es ¢l esquema logico de la
norma juridica.

Stn embargo, como consecuencia de algunas concepciones criticas
que han sostenido que las normas son solamente ef instrumento de que el
jurista se vale para mentar el derecho®, establece en la @itima entrega

224 ge refiere indudablemente 2 tas criticas de la escuela cgolégica argentina a la que nos

referiremos més adelante,
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de su pequefio libro La teoria pura del derecho. Introduccion a la
ciencia del derecho, una distincién entre norma juridica y reglas de
derecho (Rechtssdtze) que no contenia su tesis original.

Las reglas de derecho son, desde esta iltima obra, las proposiciones
mediante las cuales la ciencia juridica describe su objeto®. Este tltimo
-¢l objeto de la ciencia del derecho- lo constituyen las normas juridicas,
tales como han sido creadas por actos juridicos. Si consideramos -sigue
diciendo Kelsen- que las reglas de derecho son también normas, em-
pleamos la palabra norma en sentido descriptivo y no originario. Las
reglas de derecho no son creadas por actos juridicos, es decir, por indi-
viduos que posean ta calidad de drganos o de miembros de una comunidad
juridica. Son formuladas por juristas, deseosos de comprender y describir
el derecho, que, empero, no actian, en su actividad cientifica, como ér-
ganos o miembros de la comunidad juridica que estudian. Los érganos
del derecho, pues, crean las normas juridicas. Los juristas se limitan a
describir el derecho con el instrumento de las reglas de derecho.

La escuela egolégica argentina, a través de su méximo expositor,
Carlos Cossio®™, aceptando basicamente fas conclusiones de los aportes
de la fenomenologia de Husserl y de la filosofia existencial, sobre todo a
través de Heidegger, sostendrd que el objeto de la ciencia del derechono
estd constituido por las normas que lo constituian para Kelsen, sino por la
conducta por ellas reguladas, siendo las normas meros instrumentos de
que se vale la ciencia juridica para mentar su objeto.

Cossio, también a la manera de Kelsen, construye una norma doble,
como expediente indispensable para integrar todos sus atributos y sin ia
cual no es posible percatarnos de la totalidad del esquema normativo.

Una norma primera, que Cossio llamara “perinorma”, dando la
sensacion de que envuelve periféricamente a la normatividad y que trac
consigo la nota de coaccidn, y una norma segunda, que Cossio llamard
“endonorma”, dando la sensacion que se encuentra contenida dentro de
la primera, que comprende el deber juridico o la prestacién debida.

5 Kelsen, ap. cit., loc. cit., p. 46.

26 Cossio, Carlos, La teoria egolégica del derecho ¥ ¢l concepto juridico de libertad,
Abeledo-Perrot, Bs. As., 1964; La plenitud del ordenamiento juridico, Losada, Bs. As.,
1946; El derecho en el derecho judicial, Abeledo-Perrot, Bs. As., 1959; irabajos en el
volimen de Kelsen: Cossio, C., Problemas escogidos de la teoria pura del derecho,
Kraft, Bs, As., 1952. Para una sinOptica refercncia a la tesis del autor ¢n la materia pucde
versc “Panorama de la teorla egoldgica de derecho”, en “Revista de la Facultad de
Derecho de Buenos Aires” Afio IV N° 13, 1949,
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Con esta terminologia quiere Cossio terminar con el caos de las de-
signaciones norma primaria y norma secundaria, que los distintos autores
usan con sentido opuesto, y quiere también subrayar que se trata de una
norma @nica, no de dos normas, punto éste indispensable para entender
el concepto de que la norma juridica es un juicio disyuntivo.

En este doble esquema de la norma, ninguna de sus partes debe
considerarse individual o aisladamente, sino en la estructura inseparable
que forman ambas en su vinculacion a través del enunciado que dice:
“dado un hecho antecedente con su determinacién temporal, debe ser fa
prestacion, por alguien obligado, frente a alguien pretensor” o “dada la
no prestacion, debe ser la sanci6n, por un funcionario obligado, frente a
la comunidad pretensora”.

Este enunciado no se identifica con la estructura de Ia escuela vienesa.
Para Kelsen, el juicio juridico es de estructura hipotética.

Para Cossio, la estructura légica es disyuntiva, disyuncién que, en el
caso, esta dada, en la proposicién copulativa, con la cual separa la peri-
norma de la endonorma, haciendo ver que hay en ellas una continuidad
significativa, de manera que los modos de conducta descriptos por cada
una de las partes de la norma juridica completa, vinculados por la
disyuncién, se refieren a dos distintas realidades posibles:

1. Que el sujeto se comporte en consonancia con el deber juridico,
describiendo el modo de conducta esquematizado en la endonorma;

2. Que se comporte en forma distinta, contraridndolo, siendo asi sujeto
de la coaccidn ejercida por un érgano de la comunidad.

El caricter disyuntivo de la norma se origina, para Cossio, en la es-
pecial condicion del derecho, de no limitarse a prever el cumplimiento del
deber, sino a la circunstancia de que, si no se cumple ese deber, surge la
imposicién de una sancién predeterminada, por parte del funcionario que
responde a las exigencias de la comnunidad pretensora.

Resulta de elio, por tanto, que la supuesta disyunci6n ldgica elaborada
por la egologia, se produce entre el acatamiento dei obligado a la prestacién
y el hacer -1a aplicacidn de la sancion- de! funcionario obligado ante Ia
comunidad pretensora.

Creemos que mds bien la disyuncion no se da en Ja relacién de ambos
tramos consecutivos de la norma, por cuanto, entre el deber ser del
sujeto descripto por la endonorma y el deber del funcionario contenido
en la perinorma, no hay una relacién disyuntiva, sino mas bien una
relacion transitiva.
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La disyuncion se da, sin duda, entre el hacer del sujeto obligado que
cumple el deber juridico contenido en la endonorma y su posibilidad de
quebrantamiento, haciendo surgir entonces el deber del juez de aplicar
la coaccidn.

Parece evidente que entre el cardcter hipStetico postulado por Kelsen
y la disyuntividad sostenida por Cossio hay un hiato cualitativo dificil de
lienar, ya que ambas estructuras se apoyan en fundamentos distintos. En
efecto, la atribucién hipotética de Kelsen se mueve en ¢l plano ideal del
deber ser, es decir estrictamente en el plano normativo, en ef cual el
acatamiento del destinatario a la prescripcién legal es totalmente indi-
ferente. El analisis de Ja estructura l6gica de la norma y mientras no se salga
de ese piano abstracto, nada tiene que ver con la conducta del destinatario
del deber, con su acatamiento a la prescripcidn normativa o su violacion.

Por el contrario, la disyuntividad cossiana quiere satisfacer, no sélo la
posibilidad que se da dentro del enunciado de la norma, sino también las
posibilidades que puedan darse fuera del plano de lo normativo, en la
orbita de lo factico, de'la conducta, y parece entonces bastante claro que
es trocar el punto de mira del enjuiciamiento Iogico.

En menos palabras, 1a estructura 6gica de la norma juridica debe, a
nuestro juicio, describir solamente el deber ser normativo, posicionen la
cual se sitia sin duda Kelsen, prescindiendo de lo que realmente puede
ocurrir en ¢l mundo de la realidad, que es el ingrediente al que atiende
Cossio para atribuir caracter disyuntivo a la estructura légica de la norma.

Siguiendo en consecuencia el hilo de la doctrina dominaate (Kelsen,
Kaufmann, Schreier), la norma juridica es de estructura hipotética, en el
sentido de que las consecuencias previstas por ella estin supeditadas a

la realizacion de una hipdtesis.

Los aportes de la logica dedntica

En el afio 1951, Georg Heiarich von Wright publicé ua trabajo breve
donde intent6 aplicar algunas técnicas de la 10gica moderna al analisis de
los conceptos y del discurso normativo. Este trabajo inicial, con reper-
cusiones seguramente insospechadas para su autor, seguido de otro de
O. Becker aparecido al afio siguiente en “Meisenheim han Glanz”, y un
tercero al aiio siguiente de Kalinowski en “I Logica”, estructuran lo que
hoy podria denominarse como logica dedntica o I6gica de las normas.

En ese marco se propone von Wright examinar los diferentes signifi-
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cados de la palabra “norma” y analizar las distintas especies de normas
que pueden ser caracterizadas. Uno de esos significados, y tal vez uno
de los mas importantes en relacién con nuestro tema es el de ley, palabra,
que usa al menos en tres acepciones basicamente distintas:

1. Ley, con referencia a las leyes sancionadas por un Estado como un
acto legislativo.

2. Ley, aplicado al mundo de lo natural, regido por una necesariedad
ineluctable, como la ley de gravitacién universal,

3. Ley, por fin, como disposicién del pensamiento, referida a la Iogica
y a las matemdticas.

Admitidas esas distintas acepciones, afirma von Wright, que asi como
las leyes de la naturaleza son inequivocamente descriptivas -ya que la
naturaleza no obedece a estas normas, sino en sentido metaférico, en
tanto so6lo describe las relaciones que el hombre descubri6 o cree haber
descubierto entre los fenémenos naturales, ¥ son en consecuencia,
absolutamente invulnerables- pudiéndose predicar a su respecto solo
verdad o falsedad, las leyes del Estado son absolutamente prescriptivas,
ya que imponen un determinado modo de conducta que no puede ser
calificado de falso o verdadero, sino en todo caso de valido o invalido,y
que en caso de violacién a la conducta asi prescripta, ponen en marcha
mecanismos que intentan corregir la direccidn desviada de su mandato.
Las proposiciones de la l6gica y de las matemdticas, no parecieran ser ni
descriptivas, en el mismo sentido en que lo son las leyes naturaies, ni
prescriptivas, del mismo modo en que lo son las leyes dei Estado, sino
que mas bien podriamos coincidir en que deferminan algo.

Una vez explicitadas estas distintas acepciones de la palabra norma,
haciendo una I6gica deéntica o légica de las normas, von Wright se propone
luego distinguir las diferentes especies o tipos de normas, comenzando
por discriminar tres grupos principales de normas y luego tres conjuntos
de menor importancia, que siguiendo las caracteristicas de Nino?”’
aceptaremos llamar normas principales y normas secundarias.

Normas principales:

a} Las “reglas definitorias o determinativas™, como las reglas de un
juego que serian prototipicas de esta categoria, junto a las reglas de la
gramatica y a las reglas del calculo logico y matematico.

27 Nino, Carlos S., introduccién al andlisis del derecho, p. 67 ¥ sigs., Astrea, 1984,
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b) Las “prescripeiones o regulaciones” que tienen la caracteristica
de que son dictadas por alguien, como que “dimanan” o tienen su origen
en la voluntad de una autoridad normativa, y que tienen la caracteristica
de entrafiar 6rdenes o permisos dados por alguien desde una posicion de
autoridad hacia alguien en una posicién de dependencia.

c) Un tercer tipo de “directrices o normas técnicas” que guardan
relacién con los medios para el logro de determinados fines.

Normas secundarias:

se caracterizan por tener aspectos en coméin con las principales,
situandose, por ast decirlo, “entre” las normas principales y ellas son:

a) Las “normas ideales”, que tienen refacién més con ser que con
hacer, mantienen una posicion intermedia entre las normas técnicas
acerca de los medios para un fin y las reglas que determinan un modelo
de accién.

b) Las “costumbres”, que de algin modo definen ciertos patrones de
conducta a la vez que prescriben una cierta presion normativa para los
miembros de una determinada comunidad.

¢) Las “normas morales”, que para von Wright estan “entre” las
prescripciones y las normas técnicas, ya que en su aspecto prescriptivo
se vinculan a las costumbres y en su aspecto técaico se vinculan a los

ideales de vida.

4. EL ESCEPTICISMO ANTE LAS NORMAS EN ROSS

Ross ha encarado histéricamente, en el profundo y no menos in-
teresante debate filoséfico-juridico desenvuelto en la cultura europea
después de la Segunda Guerra Mundial, contra [a hegemonia que habia
significado la tesis de Kelsen en el periodo que transeurre entre ambas
conflagraciones mundiales, la elaboracion de su antitesis. Los dos grandes
contradictores de Kelsen, partiendo del esquema elaborado por el jurista
vienés, fueron los fildsofos analiticos de una parte y los realistas socio-
i6gicos por la otra. Tan es ello asi, que Kelsen se sintié obligado a co-
rresponder a la aparicién de Sobre el derecho y la justicia con la
publicacién que llamé Eine realistische und die reine Rechtslehere,
que aparecid en las primeras paginas del volumen Oesterreichische
Zeitsschrift fir éffentliches Rechts en 1959 y que se correspondié con
otro trabajo de Hart, “Scandinavian Realism” aparecido en “The
Cambridge Law Journal” en el mismo afio.
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La actitud de Ross deviene asi, casi un intermedio (tesis-antitesis-
sintesis) entre el importantisimo desarroilo de Kelsen -de quien induda-
blemente se siente deudor- y la elaboracion de Hart, cuyo famoso 7he
concept of law merecié una significativa recesién de Ross aparecida en
1962 en el “Yale Law Journal”, pensamiento éste de Hart, que aun sin
aparecer citado en el trabajo de Ross -Directiva Yy norma-, se insinia
transparente en todo el pensamiento rossiano.

Pareciera manifestarse en Ross -algo que se ha sefialado como un
signo caracteristico de la cultura nérdica- la fuerte atraccidn del pen-
samiento aleméan por una parte, y la seductora vecindad, mar de por
medio, de una cultura britanica que le resulta fascinante, aunque su
esquema compositivo, que recepta ambas variantes, se expresa siempre
prestando fundamental atencién al derecho danés, donde inserta vigo-
rosamente las raices mds genuinas de su pensamiento, sin pretender una
indagacion del derecho en general, como lo intentaron, sin duda, Kelsen
y Hart a su turno.

El examen que conduce al analisis del concepto de norma vélida en
Ross esta referido a la consideracion que este autor desarrolla funda-
mentalmente en Sobre el Derecho y la Justicia -lo repetimos- ya que
no dejamos de advertir que tanto en sus obras anteriores, como en aquelias
que son respuestas a planteos polémicos, su pensamiento sufre una
diferente impostacién metodolégica, que podria conducir a algunas
implicaciones metatedricas esencialmente difereates, circunstancia que
lo aproximaria mas todavia al neopositivismo.

Alli el analisis de nuestro autor se desarrolla en el intento de esclarecer,
por una parte, el contenido del ordenamiento juridico y, por la otra, los
destinatarios de la norma juridica.

Referido al primer punto de la cuestién y enrolandose aqui en una
teoria formulada inequivocamente por Kelsen y seguida por una fuerte
corriente de pensamiento juridico, el derecho, o mejor dicho, el contenido
del ordenamiento jurfdico nacional, se reduce a un conjunto de normas

concernientes al uso y ejercicio de la fuerza pitblica, de donde se sigue
que una normna es juridica, o pertenece a un sistema juridico nacional, cuan-
do ella concieme en forma mediata o inmediata, al ejercicio de la fuerza.

Un orden juridico nacional -nos reiterara nuestro autor- es un cuerpo
integrado de reglas que determinan las condiciones bajo las cuales se
debe ejercer la fuerza fisica contra una persona.
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Un orden juridico nacional, es asi el conjunto de reglas para el esta-
blecimiento y funcionamiento del aparato de fuerza dei Estado.

La segunda cuestién, intimamente vinculada a la primera, y que de
algin modo es su consecueticia, nos ensefia que los destinatarios de esas
reglas sobre el ejercicio de ta fuerza piblica, son los jueces; asi, el efectivo
contenido de una norma de derecho, es una directiva dirigida al juez,
proporcionandose de esta manera, normas para el comportamiento de
ios jueces y no, como podria haberse sostenido antes, normas para regular
las relacicnes intersubjetivas de los particulares.

Sin embargo -advierte Ross- el hecho de que una directiva sea efec-
tivamente formulada, no implica necesariamente su validez. Ella lo es,
cuando es efectivamente reguladora de la fuerza y en consecuencia
sentida como socialmente vinculante por el juez.

Este modo antikantiano de escepticismo frente a las normas, estd
explicitado con la utilizacidn de un modelo que compara las normas de
derecho con las reglas de ajedrez, en el sentido de que ambas sirven
como esquema de interpretacidn para un conjunto correspondiente de
actos sociales: el derecho ¢n accidn y el juego de ajedrez, aludiendo a lo
que Ross llama las reglas primarias, es decir, aquellas que determinan la
ubicacion de las piezas, las movidas y la forma de tomar -“comer”, en
nuestra lengua-, y no a las reglas que hacen a la teoria del ajedrez.

No obstante, creemos que el ejemplo, si bien seduce en una primera
aproximacion, cuando lo reelaboramos comparativamente encontramos
que es un modelo inadecuado. El jugador de ajedrez es decididamente
apatico con referencia al uso y funcionamiento de las reglas de ajedrez y
tendra como propésito en el juego y frente a su adversario, triunfar con
¢l uso de las postbilidades que ie brindan las reglas y explotando de la
mejor manera posible la falta de capacidad y conocimientos de su
oponente. El hombre comin, regulado por las normas juridicas, se propone
objetivos que muchas veces poco o nada tienen que ver con las normas
Jjuridicas que regulan su comportamiento.

Ademas, en el juego de ajedrez, Ross supone -y supone bien- que los
Jugadores cumplen siempre las reglas, y ello no sélo porque obviamente
en el juego no tendria sentido la transgresién, sino porque, si fa hubiere, ¢l
adversario prontamente la impediria, Pero en la realidad social, que es ¢l
ambito donde opera el derecho, muchas veces la conducta se compadece
con ¢] esquema regulativo requerido para esa situacién por el ordena-
miento juridico, pero otras muchas también no.



3310 Ariel Alvarez Gardiol

Es decir, que la norma juridica es obedecida por ios subditos de la
Jjuridicidad y también violada, y la Gnica forma de saber cuando ocurre
una situacion y cuando la ofra, es referir ambas conductas a un modelo
normativo preestablecido que indicar4, en el primer caso que ha habido
un ajuste obediente de la conducta requerida y en el segundo una ilicitud.

Y todo ello porque las reglas de ajedrez de ningéin modo se refieren a
una realidad que exceda el marco del juego, mientras que las normas de
derecho obran sobre la realidad social, modificandola, lo que nos conduce
a sostener que sin las reglas del ajedrez no habria juege de ajedrez,
sencillamente porque el juego es la aplicacion precisa y concreta de las
reglas y conservarian su significado, ain cuando nunca nadie mas jugase
al ajedrez, como aiin subsisten los reglamentos de algunos juegos que
absolutamente nadie mas juega, mientras que sin las normas juridicas,
ain habria sin duda una reatidad social y ademas, sin esa realidad social,
las normas juridicas carecerian totalmente de sentido y significacion.

“Los fenémencos del ajedrez -nos dira nuestro autor- no son mutuamente
independientes, como si cada uno poseyera la realidad propia. Ninguna
accion biecldgica-psiquica, considerada en si misma, es una movida de
ajedrez. Y a la inversa, ningtin contenido ideal de naturaleza directiva
tiene per se, el caricter de una norma valida de ajedrez”™?*, Sin embargo,
no obstante que las reglas del ajedrez no tienen realidad, ni existen como
cosa independiente fuera de 1a experiencia de los jugadores trenzados en
el juego, ocurre que ambos hacen lo que el otro espera que realice, es
decir, cumplen precisamente las reglas, moviendo cada pieza, en el sentido
y con las modalidades reglamentarias aceptadas y si alguno, por error o
no, intentara mover en un sentido diferente o con otras modalidades,
prontamente su adversario se lo impedirfa.

Sostener -como lo sostiene Ross- que hay una realidad ajedrecistica
fuera del plano reglamentario de las reglas de ajedrez, creemos que es
equivocado, ya que fa regla del ajedrez, una vez formulada, expresa una
realidad que debe ser obedecida y acatada por los jugadores y en cuyo
panorama de posibilidades no anida la contravencién. Esta es una de las
razones -entre varias- por las cuales Soler* considera a este modo de
escepticismo frente a las reglas el modo antikantiano, ya que, en el ejemplo

228 Roass, AIf, Sobre el derecho ¥ la Justicia, trad. Genaro Carrié de 1a versidn ingiesa On law
and Justice (Londres, 1958), p. 17.

22 Soter, S., Las palabras de la ley, p. 155, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1969,
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del juego de ajedrez, se escoge la realidad antes de dérsela al espectador,
y esa realidad se caracteriza casualmente porque en elia nadie comete
contravenciones.

Un observador de estas caracteristicas jamas tendra acceso al mundo
moral y es alli, en ese Ambito de la realidad, en el mundo moral de las
acciones humanas posibles, donde se mueve el derecho. Entiéndase, no
es que al derecho se llegue a través o mediante la transgresion, pero si
necesariamente en el Ambito de la libertad. Frente al proyecto de accién
humana hay una regulacidn natural y una del mundo de la libertad y
ninguna de ella es reducible a 1a otra. Ese observador, del ajedrez, donde
siempre las reglas se cumplen, sometido a las presiones del mundo real,
advertira y pronto descubrird que en él, muchas veces las normas juridicas
se acatan y otras muchas se violan.

Elmodelo elegido para ensayar el estudio comparativo que conduzea
a develarnos la nota de validez, tampoco se compadece con la normati-
vidad juridica en punto a su consideracion axiolégica, desde que las normas
juridicas pueden valorarse objetivamente tanto desde adentro del sistema,
como desde afuera de él y en ambos casos, pueden proporcionarnos un
resultado valorativo que importe una frustracion o una correspondencia
con nuestro esquema. Del otro lado, las reglas del ajedrez parecieran ser
asépticas a la valoracion, ya que ningiéin jugador podria sentirse frustrado
porque un determinado comportamiento esté permitido o prohibido.

Tampoco puede haber compatibilidad en el modelo elegido con res-
pecto al destinatario de las reglas, ya que si es claro e inequivoco para
Ross que los destinatarios de las reglas juridicas no son sino los jueces,
tanto de Ias normas de conducta como de las normas de competencia,
que no serian sino normas de conducta indirectamente expresadas™,
dificil le seré tratar de convencernos de gue los jugadores de ajedrez no
serian destinatarios de las normas de su actividad reglamentaria, ya que,
para ser coherente, deberian estar dirigidas a los érbitros del juego o al
observador externo de ia partida gue imagina.

Dice nuestro autor que “el concepto derecho vélido -la traduccién
con la que trabajamos dice aqui ‘ vigente’, pero estimamos mas adecuaado
decir ‘valido’- puede ser un principio explicado y definido de la misma
manera que el concepto norma vigente de ajedrez.

B9 Ross, op. cit, p. 32.
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Es decir, derecho vigente (véalido) significa el conjunto abstracto de
ideas normativas que sirven como un esquema de interpretacion para los
fendmenos det derecho en accidn, lo que a su vez significa que estas
normas son ¢fectivamente obedecidas y que lo son porque son vividas
como socialmente obligatorias™',

Varias son las observaciones que nos merecera este parrafo tan
fecundo en insinuaciones y conceptos. Ante todo, cuando Ross dice “el
conjunto abstracto de ideas normativas”, y lo dice alguien que ha ex-
presado tanto escepticismo frente a las reglas, que no sélo se manifiesta
escéptico respecto a [as normas juridicas, sino también frente a aquellas
mucho mas modestas que integran ¢l reglamento del ajedrez y que fuera
de su realizacion empirica decididamente no existen.

Todo esto nos recuerda aquel célebre personaje de ta no menos famosa
obra de Alejandro Manzoni, Los Novios, que es el “Innominado”. Es
éste uno de los personajes mas complejos y sin duda el més fuerte de
todos cuantos aparecen en la obra. La simple descripcién fisica en su
incisiva brevedad, hace aparecer ante nuestros ojos la figura de un hombre
animado por una excepcional energia interior, que es esencialmente el
retraso moral que se infiere de la narracion de su vida pasada y del que
surge la extraordinaria estatura de su dimensién.

La biografia del “innominado” es terrible, y a pesar del horror que
inspiran sus crimenes, nos muestra que ¢l mal ha horadado profundamente
en su corazén pero no ha logrado invadirlo todo; y los actos de generosidad
que en alguna medida, caprichosamente ha prodigado, dan fe de una
confusa aunque genuina aspiracién hacia lo bueno y lo justo. El “In-
nominado” es, a pesar del horror de sus crimenes, un hombre fuerte en
cuerpo y alma, y quien es verdaderamente fuerte, no esté del todo perdido.
Algo asi ocurre con Ross y el conjunto abstracto de ideas normativas
utilizando una frase adjetiva -ya que no puede referirse a las normas que
no existen-, lo que encierra una perifrasis del eufemismo realista para
notbrar lo innombrable, lo indecible®?,

La segunda observacion al parrafo se refiere a la expresion “esquema
de interpretacién”, que deberiamos comprenderlo tal vez, como un modelo
abstracto, con una cierta generalidad que nos permitiria a su vez de-
terminar, si un cierto acontecimiento de la realidad pertenece -0 no- a

3 Ross, op. cit., p. 18.
BT goler, op. cit, p. 151, nota 7.
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una determinada especie de fen6menos. Si ello es asf, no deberiamos
concluir en que fos “esquemas de interpretacién”, razonablemente tendrian
que coincidir, por lo menos en un ndimero muy importante de supuestos,
con las “ideas abstractas normativas”, que serian en definitiva, los moldes
en los cuales se fraguarian esos esquemas de interpretacion.

Pretender sostener lo contrario, importaria precisamente dejar al
derecho, en sus esquemas de interpretacion, al convencimiento de lo que
piensan y dicen los que estin convencidos de ser jueces, lo que ademaés
de conducimos a una forma de despotismo judicial, impediria todo hacer
adecuado al derecho antes de la decisién jurisdiccional. Jamaés podriamos
acatar la prescripcion normativa, no sélo porque no estd dirigida a nosotros
y no somos por tanto sus destinatarios -de donde se deduce que los
términos obediencia e infraccién carecerian de sentido atin en la amplia
franja de acciones que jamas liegan a los tribunales, que por cierto son ia
inmensa mayoria-, sino porque ademéas para saber si un comportamiento
se corresponde con las ideas normativas y con los esquemas de interpre-
tacién inferidos de ella, el iinico camino que nos queda es preguntarle a
un aplicador, es decir, a un juez, a la Corte, etc.

Pero a su vez, Ross no le proporciona a éstos la receta para determinar
en qué casos se encuentran frente a una regla vilida del derecho y cuando
no. Tal vez, ;deberia preguntarle a otro juez?.. y éste ja quién?... ;Codmo
deberemos hacer saber qué cosa se siente como socialmente vinculante
al juzgador? ;Cudl es la forma para que él -¢l juzgador- sepa cudndo lo
que piensa sobre la validez de la norma es correcta o no? La férmula,
para Ross, estaria resumida en la afirmacién de que una regia de derecho
es vélida, cuando es aplicada en 1a practica por las Cortes, de donde la
validez quedaria reducida en su contenido, a una relatividad absoluta
disminuida en sus tres dimensiones posibles: personal, espacial y temporal.

A nuestro criterio, esta afirmacién no se conjuga ain conforme al
modo como las decisiones jurisdiccionales obran, sino que lo hace a partir
de modelos de excepcion que de ninglin modo pueden configurar una
regla. Es decir, que para poder conocer, de ia lectura de ua pronuncia-
miento judicial, cudles han sido los preceptos que el juzgador ha “sentido
como socialmente vinculantes”, entendemos que no podria sino propor-
cionar algiin criterio indiciario, el cual nos conduciria a afirmar que la
sentencia es la aplicacién de una determinada norma, pero no podria en
ningin caso, damos la seguridad de que ello es asi, afin cuando el propio
juez hubiera invocado la nomma; ya que eilo puede ser un mecanismo
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razonable y legitimo de ocultamiento, para justificar una argumentacion
subyacente, que no se edifica en la norma sino en otra forma de conviceidn
que guia en ese caso al razonamiento judicial,

Por lo demas, si lo que esta en discusidn tiene un trasfondo tdeologico
o valorativo profundo, donde pueden comprometerse las raices positivistas
0 jusnaturalistas del juzgador, o tenga éste que adoptar respecto de la
decision una actitud moral severa o una tolerancia abierta, o que la decisidn
atienda mas a las formas que a los contenidos, o que esté en juego una
opinidn a favor de la justicia o una concesién al orden y la seguridad, si
podremos entonces hablar de una ideologia juridica que esta obrando en
el juez, atin cuando esa referencia sea incluso vaga ¢ imprecisa.

Pero lo que generalmente aplican los jueces, no compromete, ni por
apr’oximacién a esa tematica socialmente vinculada; eatonces, jcudles
serian las pautas para poder prever 1a decisién? Digamos que, por ejemplo,
si la decision dependera de un juez catlico respecto de una causa de
fiivorc io, muy probablemente se pueda prever qué es lo que sentira ese
Juez como socialmente vinculante. Pero si lo que es materia de su decisidn
es el art. 47 de 1a Ley de Concursos y Quiebras, ¢cdmo se puede anticipar
qué _sentiré como socialmente vinculante? Muchisimo mas compleja y
creciente serd la incertidumbre, si a esa problematica le adicionamos 1a
posibilidad de una decision colegiada -de una Camara, por ejemplo- cuyos
fallos son muy frecuentemente el resultado de un “acuerdo compromi-
sorio” celebrado entre los varios integrantes del tribunal, el que, por cierto,
no funciona en la cabeza de sus integrantes de la misma manera; situacion
que se agrava en el caso, aunque infrecuente, de un cambio en la
integracion de ese tribunal colegiado, que por la sola variante de un
miembro, altera el resultado global de la decisién?.

La posicién de Ross respecto al derecho valido, precedentemente
referida, ha sido objeto de muy agudas criticas que le vienen desde dife-
rentes posiciones doctrinales. Tat vez una de las mas precisas sea la de
Hart™, ubicado en una perspectiva externa respecto de Ross, como desde
afuera del sistema, lo que le impide comprender la significacion precisa
de la terminologia de las normas.

m . ..
;Cuéintas veces !z diferente composicion de Ja Corte, por ¢l cambic de un solo miembro
ha proporcionade decisiones contradictorias?

234
Hart, Herbert L. A, Scandinavian Realism. en Cambridge Law Journal, p. 233 a 237
1959. En particular, cuando expresa que para Ross, “derecho valido” es una peligrosa y
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Soler, ubicado en una defensa vehemente del [iberalismo republicano
-definido como una noble aspiracién universal de las épocas mds gloriosas,
entendiendo por tales, no las de los triunfos béticos o de las conquistas
guerreras, sino aquelias donde se valora y se respeta al hombre, al ser
humano individual-, cree que ese escepticismo frente a las reglas, que en
definitiva provoca una confusidn entre quien hace laley y quien laaplica,
Guebrando la separacién preconizada entre el poder legiferante y el
decisorio, es gravemente pernicioso.

Ese principio que encendié las banderas de la libertad y de la unidad
de italia con Mazzini y con Garbaldi, el mismo que de los salones de la
nobleza francesa salté a la Bastiila y se derram6 por toda Europa, infla-
mando los corazones de sus pensadores, siendo trasvasado a Ia historia
de las naciones de Iberoameérica, resulta gravemente comprometido con
la tesis rossiana, que reduce el derecho a una situacién coloquial entre
expertos, que se mueve en el Ambito restringido de una comunidad juridica
especializada -jueces y juristas- y en la que el hombre comin es sencilia-
mente un convidado de piedra.

El derecho es un constituyente de la conducta humana, pero este
principio evidente no es observado por Ross y en consecuencia es destruido
desde su posicién escéptica frente a las normas.

5. LA TEORIA DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

Las normas que integran el derecho de un pafs no estan aisladas, ai
meramente agrupadas, sino asociadas, integradas unas con ofras, cons-
tituyendo una unidad conclusa, finita, cerrada, que integra un sistema v
ordenamiento de normas.

Tal jerarquia no resulta del criterio de un ordenador externo, sino de
la propia relacion logica existente entre los objetos que integran el sistemna.
De ello se infiere que el tal orden no resulta por tanto impuesto, sino
meramente descubierto, de modo que podria decirse que preexiste al
ordenador v lo que éste hace es solamente ponerlo en evidencia y estudiar
sus relaciones, efectos v consecuencias.

séptica nocién, salve que la manejemos cuidadosamente, usando los guantes de goma de
una metodologia empirica, dispuestos a aceptar en nuestro stock de conceplos, sélo
hechos fuertemente verificables, a riesgo de aprebender una infeccién metafisica (la
traduccién de la ¢ita nos pertenece).
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El primer desarrolio doctrinario que ensaya esta estructura 1gica
escalonada en una consideracién dinamica de los preceptos juridicos es
¢l publicado por Adolf Merk!, discipulo de Kelsen en el afio 1917 bajo el
titulo De la unidad juridica del Estado austriaco, madurado en una
mas meditada reflexion bajo el titulo de La unidad del cosmos juridico
sobre la base del derecho internacional, aparecido seis afios después.

No obstante, la madurez definitiva de la teoria y su aceptacion como
punto de partida de toda una generacién de juristas que apoyan el
crecimiento dindmico del derecho, plasmado en una concepcién
normativista, se advierte con ocasion de la recepcidn de este pensamiento
dentro del andamiaje total de la teoria pura del derecho.

En efecto, en la obra mas genial de Kelsen, Doctrina de! Estado de
derecho, y en la cual aparecen de modo pristine, si no resueltos, por lo
menos planteados, los problemas fundamentales de su concepcion
definitiva, el derecho es alin presentado exclusivamente desde un punto
de vista estatico. La influencia de uno de sus primeros y més fieles dis-
cipulos, Adolf Merkl, es decisiva para la introduccién del criterio dindmico
del derecho, idea sobre la cual insiste, desde su modesto trabajo La doble
cara del derecho, donde insin(a el punto de vista de su creacion dindmica
y la teoria de ia autocreacion de las normas.

En todo sistema juridico nacional hay distintas clases de preceptos,
que varian segin su mayor o menor generalidad, segiin su distinta proce-
dencia y segiin su rango o jerarquia.

En efecto, encontramos preceptos de maxima generalidad, como
algunas disposiciones constitucionales que atribuyen potestades le-
gislativas que integran un verdadero complejo normativo -el art. 75, inciso
12 de la Cons. Nac., que otorga al Congreso la potestad de dictar el Cod.
Civil y que en funcion de ese sélo y éinico principio normativo, adquieren
validez todas las normas contenidas en el texto de ese Codigo- de gene-
ralidad mas restringida: por ejemplo, la ley, que generalmente vinculaala
realizacién de una hipdtesis descripta en abstracto, determinadas
consecuencias juridicas; de menor concrecién: como el reglamento que
precisa en términos mas restringidos atn los contenidos de la ley; v de
concrecion todavia menor: como el contrato, que tiene un Ambito singular
y concreto, valido para quienes comprometieron mediante ese instrumento
determinadas prestaciones reciprocas.

En cuanto a su origen o procedencia, algunas son directa emanacién
de la voluntad del Estado -no distinguimos aqui si nacional o provincial-,
como la constitucidn, la ley y el reglamento; otras, como la costumbre,
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que emergen de la repeticion uniforme de una serie de actos de conducta,
cumplidos con sentido de obligatoriedad, y emanan en definitiva de las
convicciones intimas de una comunidad determinada; otras, que surgen
de organismos colectivos (personas juridicas) como los estatutos y con-
tratos de las asociaciones civiles y comerciales; otras, en fin, de la simple
voluatad de los particulares, como el contrato, que no requieren a veces
ni siquiera formas sacramentales rigurosas.

En cuanto a su rango y jerarquia, pueden establecerse estratos diferen-
ciales entre un precepto constitucional y una resolucién administrativa;
entre una ley emanada del Congreso de la Nacién y un decreto dictado
por el poder ejecutivo municipal; entre una ley nacional y otra de un
estado provincial.

Pues bien, la unidad de una pluralidad de normas, el instrumento
mediante el cual se puede referir la pertenencia de una norma a un de-
terminado orden, se da de acuerdo con la teoria que examinamos cuando
la validez del sistema reposa, en Gltimo anélisis, en una norma tinica que
se convierte asi en fuente comuin de validez de todas las normas del
sistema. Cuando existe, en suma, la posibilidad de hacer depender la
validez de todas las normas de una sola -fundamental-, podemos hablar
de un orden normativo.

Podria sostenerse -a propésito de los ejemplos anteriormente ex-
puestos- que el elemento comiin en que pueden apoyarse todas las normas
Jjuridicas fuera la voluntad del Estado, ya que si bien hemos advertido que
en cuanto a su origen, no siempre ¢s ¢l Estado la fuente de emanacidn
normativa, no menos cierto es que Ia aplicacion a través de los érganos
del Estado importa una aceptacidn voluntaria.

Podra el Estado no crear todas las normas juridicas, pero desde el
momento en que los particulares se valen de ellas, los funcionarios las
respetan y los tribunales las aplican, el Estado, en definitiva, las quiere.

Sin embargo, o creo que se Hegue por ese camino a la idea de la
unidad, porque ello nos obligaria a encontrar e! principio linico y fundamental
del cual todas dimanaran y hemos podido ver antes que la voluntad del
Estado viene a ser continente insuficiente para tan gran contenido.

Segin sea -dice Kelsen™*-, la naturaleza de esa norma fundamental,
se pueden estructurar dos grupos de normas.

3% Kelsen, La teoria pura del derecho, cit., p. 135 vy sigs.
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Unos, en los cuales la validez de las normas resuita de su contenido,
ya que éste es una concretizacion, singularizacion o particularizacion del
contenido genérico de la norma fundamental, de tal suerte que puede
subsumirse en él a causa de su contenido. Por ejemplo, las normas morales
que prohiben el engaiio, €l perjurio y la mentira, pueden subsurmirse, por
el contenido genérico, en la norma fundamental de la veracidad.

Otros, en los cuales la validez de sus normas no resuita fundamental-
mente de su contenido, sino que reposa en el hecho de haber sido creadas
de conformidad con determinadas reglas y siguiendo un método es-
pecifico. Referir diversas normas a una norma fundamental significa
que han sido creadas segin un método, que agotadas las instancias,
descansan en aquella norma.

A esa primer forma de derivacién normativa, a ese primer sistema u
orden de normas, que tiene como paradigma la moral, lo llama derivacion
“estatico-material”. La derivacidn se produce estiticamente en razén de
la materia de su contenido. La segunda forma de derivacién normativa,
que tiene como paradigma ¢l derecho, es la derivacidn “dindmico-format”,
donde 12 esencia de la creacidn normativa descansa en la forma, noen la
materia de su contenido™®,

Tluminaremos esta exposicién con un ejemplo parcialmente extraido
del propio Kelsen®’, y decimos parcialmente porque en Kelsen no se
plantea el aspecto comparativo que aqui sefialamos.

Supongamos que un grupo terrorista realiza un acto de coaccion sobre
un individuo determinado privandolo de su libertad.

Supongamos, por otra parte, que un oficial de policia ejerce un acto
de coaccién sobre otro individuo privindolo de la libertad. En ambas
hipétesis imaginarias, el resuitado es aparentemente el mismo, ya que
alguien ha sido en definitiva privado de su libertad.

Sin embargo, de uno de los supuestos, el primero, decimos que es un
hecho ilicito, mientras que en el segundo nos hallamos en el plano de la
licitud. Uno es presupuesto desencadenante de una sancidn. El otro es
ejecucidn de un acto sancionador.

B¢ Esto no quiere decir que en el ordenamiento jurfdico no exista vinculacién por contenido
enite las distintas escalas de la ¢reacion normativa, ya que podrfan darse muchos ejemplos
de lo contrario. Lo que significa es que lo fundamental de la derivacion juridica es formal,
€5 decir que ta norma vale por 1z forma, por el modo de su creacion, prescindiendo, en
punto a su validez, del contenide de {a norma creada.

27 Kelsen, op. cit., p. 137.
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Veamos esta segunda hipétesis: ;por qué el acto del oficial es licito?
Pues porque ha sido el cumplimiento o la ejecucion de una sentencia, que
disponia la privacién de la libertad de ese individuo.

Si preguntamos ahora en qué descansa el fundamento de la validez
de esa sentencia, habremos de atribuirla a las leyes de organizacién de
tribunales, que otorgan a determinadas personas la potestad de aplicar
penas en circunstancias predeterminadas y siguiendo formas preesta-
blecidas, a los Cédigos de procedimientos, que estatuyen el como del
obrar de esas personas, ¢ inctuso, a los Cédigos de fondo (en el caso, del
Cédigo Penal) que ha precisado determinadas formas de comportamiento
humano de modo abstracto, a las que anexa la atribucién de una sancidén
privativa de la libertad.

Si quisiéramos ahora preguntarnos por el fundamento de validez de
€5as ROMNAs O CULTpos normativos, en los cuales se ha fundado 1a validez
de la decisidn del funcionario, aparecerian dos o mds érdenes distintos
de derivacion.

En efecto, la validez de 1a ley de organizacidén de los tribunales y del
Cédigo Procesal se fundara en una disposicion de la Constitucién del
Estado provincial, que otorga a las legislaturas locales la potestad de
dictar esas normas.

A su vez, la validez de la Constitucién Provincial reposa en la
Constitucién Nacional, que establece la forma y el modo de elaboracién
de esas cartas fundamentales estaduales.

Por otra parte, la validez del Codigo Penal también se apoya en la
Constitucion Nacional, que seria -hasta aqui- la fuente comiin de validez
de las normas que han fundamentado la decisién particular del caso.

Preguntando ahora por la validez de esa norma constitucional, po-
dremos encontrar la respuesta en otra norma del mismo rango, de la cual
aquélia es derivacidn por reforma, hasta llegar a una primera constitucién
positiva, mas alla de la cual no encontramos ninguna otra. Hemos llegado
asi a la primera constitucidn positiva de un Estado.

Si preguntamos ahora por el fundamento de validez, por el sustento
normativo de ese primer precepto positivo de un determinado ordena-
miento juridico, resultado del primer grupo humano organizado o de la
arbitraria voluntad de un usurpador o de un conquistador, aparece que
esta primer voluntad constituyente esta dotada de un cardcter normativo
que funciona como hipotesis fundamental, de la cual debe partir toda
indagacion cientifica acerca de ese orden juridico determinado.
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Retornando a la hipdtesis comparativa con la que hemos comenzado
este esquema, la privacién de la libertad de un individuo por un grupo
terrorista, no s6lo no encuentra apoyo de validez en ningan precepto del
ordenamiento juridico, sino que casualmente ese hacer esti descripto
por preceptos normativos del sistema como hipdtesis desencadenante de
sna sancién.

La ejemplificacién precedente nos ha servido, no sélo para encontrar
la conexidn vinculante estabiecida entre los preceptos de un determinado
sistema, sino para ponernos también en evidencia la clase de nexo que
se establece entre ellas.

En efecto, si bien es cierto que no se podria afirmar en todos los
casos que la validez de un precepto reposa solamente en el modo como
ese precepto es elaborado y en quien lo elabora, ya que generalmente
existe una vinculacién, aunque remota, con el contenido material de otras
normas superiores del sistema; si bien es verdad asimismo, que la ley en
Gltima instancia, no vale por la sola circunstancia de haber sido elaborada
en la forma prescripta en cada ordenamiento y por el 6rgano que cada
sistema dispone, no menos cierto es que cualquiera que fuese ¢l contenido
del Codigo Civil, valdria éste como tal siempre que fuese elaborado y
sancionado por el 6rgano adecuado y en la forma prescripta,

Esto ratifica la afirmacién anterior de que 1a derivaci6n juridica es
tipicamente dindmico-formal, no porque desatienda siempre y nece-
sariamente los contenidos materiales, sino porque la validez, en tltimo
analisis, descansa en los aspectos formales de esa derivacién.

Este nexo dindmico-formal establece dos clases de relaciones en el
ordenamiento segiin sea el punto de mira en que nos situamos. Visto
respecto de la norma elaborada, la relacion es de “derivacién”, ya que
esta rorma deriva formalmente de otra u otras del sistema.

Visto desde la norma de la cual proviene, la relacién es de “funda-
mentacion”, ya que la norma derivada se fundamenta en aquélia. Facilmente
se advierte que a su vez la norma derivada es fundamento de validez de
otra norma que de ella deriva y a fa que sirve de fundamento inmediato.

Todas las gradas de este sistema, contienen en suma ambos tipos de
relacion “fundamentacidon-derivacién”, ya que todas son fundamento de
alguna norma y derivan a su vez de otras.

Sin embargo, hay dos topes en la escala gradual normativa, donde no
se dan las dos formas de conexidn, sino sélo una de ellas.

La primera norma, hipotesis gnoseoldgica primera del ordenamiento
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normative, ¢s sélo “fundamentacién”, ya que en ella se fundameata la
primera norma positiva elaborada por el sistema, asf como, en definitiva,
todas las que sean derivacién formali de ella.

La tGitima norma, la que ejecuta la decisién del érgano jurisdiccional,
es sélo “derivacién”, ya que en ella no se apoya, como fundamento de
validez, ninguna otra norma del sistema.

Estas relaciones de “fundamentacién-derivacién”, que acabamos de
considerar podrian esquematizarse también de esta otra manera.

Los actos cumplidos en todas las escalas graduales del sistema son
“creacién-aplicacion”.

Cada norma del sistema ¢s “creacién” de una rorma nueva, que se
dicta “aplicando” otra norma que le precede jerirquicamente. Al elaborar
la ley, se crea una norma y se aplica la Constitucién Nacional, que posi-
bilita su sancién.

Al elaborar una sentencia se crea una nora individualizada, aplicando
todas las estructuras normativas previas, en las cuales aquella encuentra
su fundamento de validez,

Sin embargo, en los dos topes antes sefialados, s6lo encontramos actos
de una sola calidad.

La norma fundamental es “creacién pura”, ya que su elaboracién no
importa aplicacion de ninguna otra norma del sisterna, El acto de ejecucién
de la sentencia es “aplicacion pura”, ya que de €l no deriva posibilidad de
creacion alguna por el érgano®.

a) La norma fundamental

Es indudable que en la teoria sucintamente expuesta, el blanco de los
mas agudos ataques ha sido la norma fundamental del sistema, norma a
la que la concepcidn normativista atribuye el caracter de hipdtesis basica.

En principio, sin duda que el mas serio de estos ataques esta dirigido
hacia la norma fundamental, gue funciona en €] esquema de la teorfa
pura del derecho, como un supuesto juridico: partiendo de la hipétesis de
que esa norma sea valida, vale también la totalidad del ordenamiento
juridico eslaborado y subordinado jerdrquicamente a ella.

3% | oficial de justicia, ! verdugo, no pueden modificar “creaderamente ni una sola pafabra
de 1a decision cuya ¢jecucién les ha sido confiada”.
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Lanorma fundamental no es, entonces, una norma positiva del sistema,
sino una hipétesis gnoseoldgica, de donde arrancan los sentidos de sig-
nificacion normativa de todos los hechos a ella encadenados, que integran
un ordenamiento juridico. Tiene para Kelsen la funcién principat de conferir
el poder creador de derecho al acto del primer legislador v a todos los
demds actos apoyados en €12,

Esta norma fundamental, que no integra el orden juridico positivo,
sino que éste encuentra ea ella su fundamento de validez, es para Kelsen
una metanorma, un acto de conocimiento, que funciona como una ca-
tegoria ordenadora del pensamiento a la manera kantiana.

De ello se infiere, por consiguiente, que la norma fundamental, no
stendo derecho positivo, no es formulada mediante un procedimiento juri-
dico por ningiin érgano creador de derecho, sino que meramente se la
supone vialida -agregariamos, existente-, suposicién requerida para que
tos otros actos humanos creadores de normas puedan apoyarse en esta
hipdtesis y ser interpretados como actos creadores de normas juridicas??.

La norma fundamental viene a ser, por tanto, una creacidn Gnica en el
plano de la juridicidad. Unica porque es norma y no regla de derecho.
Recordemos aqui que esta distincién kelseniana se construye sobre el
concepto de que las primeras -las normas- son creadas por ua érgano

Jurisdiccional de creacién normativa, con arreglo a un procedimiento
prescripto; las segundas son la explicitacién que sobre dichas normas
juridicas realiza el cientifico del derecho. No obstante esta distincién
fundamental, ia norma fundamental es norma, a pesar de venir a ser una
creacidn cientifica predeterminada por razones fendmenicas.

La norma fundamental, cuyo enunciado podria esquematizarse
diciendo: “debe ser la sancidn en la forma y las instancias que establezca
el primer legislador”, o mas brevemente ain: “obedece al legislador
originario”, resulta asi el presupuesto de la posibilidad de interpretacién
de todo el material juridico del sistema que en é! se apoya; es también el
presupuesto basico para ¢l conocimiento del derecho, la fuente comin
de las normas del sistema que en ella se sustentan; el fundamento, base
y principio del intento de hacer del cads un cosmos juridico; otorga, en
fin, el poder de generar normas al primer constituyente y a todas las
instancias que puedan derivar de ese acto original.

% Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, p. 136.
HOKeisen, op. cit, p. 137.
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La norma fundamental ha sido el blanco preferido de las criticas que,
desde distintos dngulos, se han elaborado contra el sistema que
examinamos.

En efecto, se ha sostenido que si la norma fundamental no es derecho
positivo, no es puesta, sino supuesta. Ello importa nada menos que
colocar en la base misma de un orden de normas positivas, un elemento
no positivo, del cual surge la elaboraci6n de todas las normas positivas
del sistema, que aecesariamente se apoyan en €l. N

La exigencia metodolégica de pureza preconizada como una condicién
esencial, se quiebra en el punto mismo de nacimiento del sistema, ya que
éste fluye quebrantando ese requerimiento, y la positividad, por tanto,
emerge de la no positividad.

Garcia Maynez y Recaséns Siches han criticado también, a través de
la norma fundamental, la propugnada separacion entre €l mundo normativo
y el mundo de los hechos, ya que la aceptacién de un sistema juridico
como vigente supone que una cierta realidad social corresponde ai
contenido de las reglas de aquél.

De ello resulta que el sistema juridico se apoya en definitiva en un
hecho de poder social y, en consecuencia, la eleccion de ia norma
fundamental no depende de una elaboracion cientifica, sino que en alguna

medida estd determinada por razones empiricas, por fundamentos
fenoménicos.

En defensa de Ia tesis expuesta queremos destacar solamente dos
hechos que no han sido siempre valorados eficazmente: ante tod(?, no.ha
surgido de las criticas un mejor sustituto de fa unidad de un sistema juridico
que la norma fundamental®'; ademds, esta teoria, como intento de .otOFgfar
al cosmos juridico una estructura unitaria, descubre un principio
trascendental al cual pueden atribuirse todos los fenémenos juridicos, y
ese principio es positivista; no sélo porque rechaza un fundarr}ento
jusnaturalista en el sisterna®, sino porque es un principio a partir del
cual todo lo que se incorpora en la érbita de su método normativo es, por
esa circunstancia, juridico.

24 prare, quien en su obra Ef concepto del derecho (Abeledo-Perrot, Bs. As.) intenta ia
elaboracién de una regla de reconocimiento que sustituya a fa norma fundamentai de
Kelsen; otorge a su creacién, casi los mismos contenidos y funciones que éste atribuyd a
ia norme fundamental.

242§ a¢ doctrinas jusnaturalistas determinan no sélo la forma, sine y especialmente el
contenide de las normas juridicas.
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b} Corolarios fundamentales de la concepcion

Esta concepeién escalonada del ordenamiento juridico, estratificacién
gradual del derecho, no se satisface solamente en la ordenacién estructural
dei material juridico, en una esfera normativa, sino que de su aplicaciény
funcionamiento se siguen importantes corolarios que inciden en ofros
temas dentro de la teoria general,

Ese es tal vez uno de los grandes méritos de la teoria pura del derecho.
Lograr que, mediante un aparentemente pequeiio cambio en la estructura
de las cosas elementales, se modifiquen sensiblemente esquemas sélo
indirectamente vinculados a ellas.

Toda la teoria pura es, en si misma, un cambio en la dptica de los
principios basicos: deber ser en vez de ser; normas en vez de hechos;
imputacién en vez de causalidad; pero, asi como a través de estos cambios
basicos, toda la teoria del derecho puede resultar sustancialmente
modificada, algo semejante ocurre con las teorias incorporadas o que se
desprenden del tronco madre de la teoria pura.

Pasaremos revista, aunque no sea mds que superficialmente, a los
temas mas importantes dentro de la teoria general, que aparecen
iluminados por los reflejos de la teoria de la gradacitn; por entender que
la importancia de su planteamiento ro se agota en la gradual ordenacion
de las normas de un sistema, sino exactamente, en la consideracién de
todos los corolarios que de su tematica central se desgajan.

1. El problema de las lagunas del derecho. Generalmente se
entiende por laguna la situacién que se crea cuando un determinado
hecho juridico no puede subsumirse dentro de los géneros normativos
del sistema, y mas generalmente alin cuando la aplicacién del derecho al
caso, seria tan decididamente injusta, que surgen razonables dudas
respecto de la decision.

Aplicando la teoria de la gradacidn y en relacion al tema de la in-
terpretacidn, también conformado a través de ella, Kelsen advierte la
existencia de las lagunas 10gicas, que se presentan cuando la decision
l6gicamente posible le aparece al érgano aplicador tan inoportuna o injusta,
que se¢ inclina a aceptar que el legislador no haya pensado en ese caso, y
si lo hubiese pensado, habria tomado una decision distinta de la que resulta

Muanual de Filosofia del Derecho 343

de 1a aplicacion del derecho vigente, lo cual en definitiva plantea un
problema axiolégico, o mejor, una pura cuestidn de derecho natural.

Al lado de las mencionadas, existen otras lagunas: las lagunas técnicas
que se presentan cuando el legislador ha omitido la sancién de una norma
indispensable para posibilitar ia aplicacion técnica de la ley.

Dentro de la teoria de la gradacién el problema es bien sencillo. Frente
al hermetismo del ordenamiento y por aplicacién del postulado de la
prohibicidn, segin el cual “todo lo que no estd juridicamente prohibido,
estd juridicamente permitido”, con prescindencia de reminiscencias jus-
naturalistas, ¢l 6rgano debera decidir aplicando el derecho vigente y
prescindiendo de consideraciones axiolGgicas.

Entre el derecho debido y el derecho deseado, Kelsen opta, sin titubeos,
por la aplicacién del primero.

En las lagunas técnicas, la omisién del dictado del instrumento
indispensable.que hace inaplicable una norma no es tal, ya que entonces es
ia norma de peldafio inferior la que debe suplir el supuesto vacio legal creado.
Por ejemplo, si una ley crea un drgano de gobierno que serd elegido por
sufragio popular, perono establece ¢6mo, el Grganoencargado de la eleccion,
serd el encargado de determinar el sistema electoral para el caso.

2. La teoria de la interpretacién del derecho. Toda la teoria de la
interpretacién del derecho, hasta Kelsen, partia del supuesto de que en
todo caso hay una solucién correcta, y por tanto, la misién de la
interpretacion es postular el método adecuado para dilucidarla. Kelsen, 2
través de 1a teoria del ordenamiento juridico, ve la teoria de la interpre-
tacién como un problema de voluntad, mucho mas que de cognicion.

Lanorma es un marco de posibilidades con varios contenidos juridicos
potenciales y aplicables todos ellos como posibles. Es un marco abierto
de posibilidades -intencionado o no-, pero que siempre asume, como
juridicamente posibles todas eilas. La determinacién de la solucidn
correcta, en ningén caso pertenece a la teoria del derecho, sino a la
politica juridica.

3. Origenes y creacién del derecho. Este tema, respecto dei cual
se han formulado muy diversas hipdtesis y que puede encararse desde
un punto de vista genético o desde un punto de vista sistematico, se
resuelve con la aplicacién de la teoria de la gradacidn, sosteniendo que el
derecho regula su propia creacién.
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La creacion del derecho sélo es posible dentro del sistema, por deri-
vacion de una norma superior en la cual se fundamenta, El derecho no

puede surgir de algo que no sea derecho, sino que el derecho engendra
al derecho.

4. La teoria de la separacion de los poderes. Esta teoria, de tan
netas consecuencias en la practica politica, puede también verse
transformada en Ia teoria de la “distribucién” del poder mediante la
incidencia, en el tema del Estado, de la “teoria del ordenamiento juridico”.

La teoria politica de la divisién de los poderes plantea, como idea
fundamental, la organizacion de un poder estatal dividido en sectores con
independencia funcional relativa.

Kelsen, aplicando la teoria de la gradacién y a partir del principio de
que el derecho regula su propia creacion, prescinde de factores materiales
para establecer las diferentes funciones de los 6rganos del Estado y
atiende sdlo a las atribuciones técnicas de su competencia,

Atribuye asi jurisdiccion, no a causa del contenido ¢ materia de los
distintos actos, como lo hace la teoria de Montesquieu, sino entendiendo
que en todo acto de aplicacion hay una creacidn juridica y viceversa, en
todo acto de creacion una aplicacién del derecho, de donde resuita que
todos los actos de los distintos drganos del Estado no son mds que grados
en el proceso de realizacidn del derecho, grados, por tanto, en 10s que no
existe diferenciacion jerarquica de ninguna naturaleza.

5. Cardcter normativo de las transacciones juridicas privadas.
Las transacciones juridicas privadas -el contrato-, a las cuales el derecho
conferia a posteriori un sello de legalidad que las convertia en actos
juridicos sustancialmente diferentes de las normas juridicas, aparecen
implicadas en la teoria del monismo normativista, y abrazadas también
por la genérica denominacién de normas. La transaccidn privada aplica
el derecho y también lo crea, por lo cual queda incorporada al proceso
del desarrollo del derecho.

6. La superacion de los conflictos entre normas. Este problema
envuelve tres hipdtesis sustancialmente distintas. Més frecuente es el
conflicto que se suscita entre normas de distinta jerarquia dentro del
sistemna; las otras dos son el conflicto entre normas de igual jerarquia, y
el conflicto entre un orden juridico y otro sistema de normas.

3
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En éste uitimo caso, en realidad no hay contradicci6n, ya que las
normas que no pertenecen al sistema, 00 son vélidas respecto de éi. E.l
orden moral, es por tanto, ajeno totalmente al derecho. Itio quiere decir
esto que las tales normas -morales, por ejemplo- o existan o no sean
vélidas, sino que desde el punto de vista que atienda a la validez del
orden juridico, son absolutamente inexistentes.

El conflicto entre normas de igual jerarquia se resuelve, dentro dela
teoria de la gradacion, por el principio de que lex posterior de{'o:ga:
priorem, postulado vilido, aunque no forma parte de‘I c_!erecho po:s:two,
ya que es un presupuesto indispensable para la cognicidn de un sistema
coherente de derecho positivo. La contradiccién entre normas de difert?nte
jerarquia -el problema de la ley inconstitucioqal, por ejemplo- requiere
una maés prolija consideracién. La determinacion de una norma 1.nfer1.or
por una superior, encierra una disyuncion alternativa para el organo inferior
que crea, al aplicar la norma superior, opcion que se da, creando la norma
de 1a manera que le sefiala la norma superior o apartandose de ese camino.
En esta Giltima hipétesis, la norma creada es anulable, pero hasta que se
la anule, permanecerd valida. De ahi se infiere que la tal contrad:c.clén
es mas aparente que real, ya que ésta sblo aparece en el momento {msmo
en que la ley anulable es declarada inconstitucional por el érgano
jurisdiccional o es derogada por el propio poder que la cre¢™®.

7 Teoria del monismo normativista. El problema de la norma
individualizada. Hemos dejado deliberadamente para el final, como
corolario Gltimo de Ia teoria de Ia gradacitn, la llamada teoria del monismo
normativista, conforme con la cual se otorga caracter normativo a todos
los modos de creacion juridica que se producen dentro del sistema,
abrazando con ese denominador comun tanto fas transacciones juridicas
-segiin acabamos de ver- como los actos de decision que pronunacian los
drganos jurisdiccionales, es decir las sentencias.

243 por cierto que no hay que dejar de tormar en cuents, en fa consideracién de esta problematica,
que ¢l orden jurfdico es un orden finito, tiene un timite tras el cual no es posible avanzar
y ese Himite o tope es la cose juzgada. Tenicndo esto presente, resuitard asf, que no obs-
tante la existencia de los principios sefialados para resolver los conflictos que puedan
plantearse dentro de! sistema, para resolver las contradicciones que pucdan presentarse
en linea horizonta! -de igual jerarquia- o vemtical -de distinta jerarquia- ¥y que {!eberﬁn
considerarse existentes y validos afin cuando pudieran no integrar el ordepgmwntn juridico
de que se trate, por ser principios fundamentales que atafien a la cognicién del derecho
positivo, pueds ocurrir que ¢! deber ser dela decision en ¢l caso concreto, vays por un tado
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Este inconveniente, que en no pocos planteamientos encierra difi-
cultades 16gicas poco menos que insuperables, produce consecuencias
importantisimas en el tema de la interpretacién y de la aplicacién det
derecho. El problema, en sus posiciones encontradas, se puede resumir
de la siguiente manera:

a} A partir de Kelsen y como consecuencia de su teoria del orde-
namiento gradual de normas, éste contiene en el total de sus peldafios de
derivacion normativa, todas las formas posibles de expresion del derecho,
a partir de la primera constitucion positiva de un Estado, y pasa por todos
los niveles posibles de generalidad, hasta las expresiones mas individuales
en su concretizacion unitaria: la sentencia, el contrato y la resolucién
administrativa,

Normas seran, por consiguiente, tanto la ley como 1a constitucion, el
reglamento, la costumbre juridica, la decision administrativa, 1a seatencia
judicial y el contrato. La explicacion y fundamentacion de ello es la llamada
teoria monista normativista.

Coinciden en este punto, con sorprendente unanimidad, las expresiones
mds diversas de lo que podriamos denominar las corrientes contem-
poraneas del pensamiento juridico®.

y ¢l ser de ella por otro distinto, resultando en definitiva convalidada, por aplicacién del
principio de cosa juzgada, una decisidn que se aparte de los postulados expresados.
Dicho de otre manera, y ejemplificando, si se da una inconsistencia entre normas de igual
jerarqufa, y la decisién, en lugar de otorgar validez al principio de lex posterior, atribuye
mayor relevancia al principio de Zex specialis y en 2 especie decide enervando el principio
de lex posterior, porque estima que cn ¢! caso no tiene relevancia, sin duda que este
postulado habrd perdido aplicabilidad en ¢} supuesto examinado y se tormard vélida la
decisién del drgano por aplicacidn del principio de la cosa juzgada,

Puede inferirse de lo expuesto que, con algunes variantes, podria aplicarse ocasionalmente
¢l postulado de lex superior; que los érganos jurisdiccionales pueden, aun sin autoridad,
apartarse de los principios fundamentales del derecho, como también podrian, en todo
caso, apartarse de normas expresas del sistemna. Este “pueden”, evidentemenie no quiere
decir “deban”, y coino la teorfa pura se desenvuclve en el plano de 1a normatividad,
separada tajantemente del plano de la facticidad, atiende en {a consideracién del problema
al mundo del deber ser {sollen), prescindiendo del mundo del ser (seis).

Caossio, Carlos, La plenitud del orden juridico y la imterpretacitdn judicial de la ley, p. 99
y sigs., Losada, Bs. As., 1939; Sentencia y jurisprudencia, LL, 20-164, secc. doctrina;
Pacchioni, G., “I poteri creativi defla giurisprudenza”, en “Rivista di Diritto Commerciale”
i, p. 40, 1912; Salvat, Raymundo L., Derecho Civil argentino. Parte General, Cucto Riia,
Julio, Las fuentes del derecho, p. 123 y sigs., Abeledo-Perrot, Bs. As; Spota, Alberto G,
El juez, el abogado y la formacién del derecho a fravés de la jurisprudencia, Depalma,
Bs. As; Aftalién, Garcfa Olane v Vilanova, Introduccién al derecho; y muchos més.
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5) Soler*®, quien a pesar de seguir en muchos aspectos las con-
clusiones de la teoria pura, ha reelaborado algunos de sus temas con una
fundamentacion dogmatico-racionalista més severa™, se niega a seguir
a Kelsen en las expresiones de su monismo normativista. La norma indi-
vidual no resuita abrazada -en el pensamiento que referimos- por el comén
atributo de la normatividad, por varias razones:

1. Carece de vigencia. S6lo impropiamente puede hablarse de la
vigencia de una sentencia; no sélo por la circunstancia de estar expuesta
a la revisibilidad, que no depende de ella misma, sino porque siendo fa
forma idénea de dirimir las controversias entre los particulares, es un
acto instantdneo. Las normas juridicas tienen validez y tienen vigencia.
La sentencia, sdlo validez.

2. La norma juridica parte de un supuesto: la hipétesis de un hecho
descripto como una abstraccion que funciona como supuesto. La sentencia,
de la comprobacion de un suceso histérico realmente acaecido®’.

3. Los-hechos son representados en la norma como esquemas; en la
sentencia, como datos reales. De lo cual se infiere que las figuras de la
norma no son referibles a un criterio de verdad o error, mientras que la
afirmacion de la sentencia si lo es.

4. El esquema formal de una norma juridica esta compuesto de dos
juicios hipotéticos disyuntivamente vinculados. La sentencia no responde
a este esquema logico.

245 goter, Sebastifn, “La llamada norma individual”, en Fe en el derecho, Tea, Bs. As., 1956.

246 goler, Sebastisn, “Algunas cbservaciones & la doctrina de Hans Kelsen”, en “Boletin de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales” Afio VIE N°3, Cérdaoba, 1943. ¢f Jiménez de
Astia, Luis, Norma individualizada, jurisprudencia e interpretacisn del concepto de
prostibule, LL, 20-183, secc. doctrina. v. también Fontanarrosa, Rodolfe O., Derecho
comercial argentino. Parte General, p. 55, Zavalla, Bs, As,

2471 3 egologia ha refutado con términos de extrema virulencia la critica de Soler al caricter
normative de la sentencia judicial. Prescindiendo agui de a polémica personal v situados
cn un piano de estricta objetividad, parece cvidente que la circunstancia de que la
abstraccioh meramente posible, dibujada en el supuesto de ia ley y la referencia concreta
2 un suceso histdrico realmente acaccido en lz sentencia, o altera el cardcter hipotético
de 1a enunciacitn, ya que el hecho de que la condicitn a que se halla sometido ¢! juicio sea
posible o real, no atafie al caricter hipotético del juicio, sino que atiende esenciaimente
a su modalidad, desde que resuita cierto que {a modalidad logica depende bésicamente de 12
ontologla. En suma, ¢f hecho de que la nomma (. ¢/. la Iey) contenga en ¢l supnesto la
descripcion de una hipbtesis esquematizada y por tanto irreal y fa sentencia transforme
esa descripcién en un hecho histérico sucedido en el mundo real, o concieme 2 la
relacion de! juicio (es decir, al carfcter hipotético de €1}, sino a is modalidad, que en el
planc tgico, se rcficre 2 la manera de eunciacion y es l2 expresién de su grado de certeza.
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5. La identificacion de la ley y la sentencia en el género norma sobre
la base de una diferencia gradual, olvida el hecho de que entre lo genérico
y lo individual no hay grados.

Al respecto, creemos que a pesar de que la sentencia se construye
en el piano del “deber ser” y tiene por tanto toda la esencia de la norma-
tividad, no puede por esa sola circunstancia considerarsela norma juridica.

Por tanto, suscribiendonos a varios de los argumentos expuestos por
Soler, agregamos:

a) Que la sentencia carece de la estructura logica que antes hemos
atribuido a la norma. En efecto, ya se le atribuya la estructura esquemati-
zada por la teoria pura, ya se parta de la compleja elaboracion de la
egologia, ambas coinciden en articular la norma completa, con a conexidn,
més o menos necesaria, de los dos tramos esenciales: una norma secun-
daria, o endonorma, que contiene la descripcion del hecho debido, y una
norma primaria, o perinorma, que contiene la descripcidn del entuerto o
hecho ilicito y la sancién.

Pues bien, esto supuesto, necesario es concluir que la seatencia solo
puede ser esquematizada con el auxilio de Ja norma primaria, o perinorma,
va que la norma secundaria, o endonorma, no se extrae de la propia
sentencia sino de st fundamentacidn, que por cierto se apoya en otras
expresiones de normatividad ajenas a la sentencia misma.

Veamos. “La ley dice™: dado el préstamo, debe ser la devolucion de
lo prestado (norma secundaria o endonorma).

Dada la no devolucidn, debe ser la devolucién forzada -sancidn- (norma
primaria o perinorma).

“La sentencia dice™ resulta probado que Juan presté a Pedro y que
Pedro no devolvid; debe ser que Pedro devuelva coactivamente.

Se advierte que aqui el deber juridico o la prestacién debida no resulta
necesariamente del enunciado de 1a sentencia, y si ésta lo refiere a sus
considerandos, sosteniendo por ejemplo el juzgador que debe ser que
Pedro devuelva, porque segin estatuye el art. X del cédigo de la especie,
los préstamos deben devolverse, esta referencia al deber, contenida en
la sentencia, no resulta de su propia estructura l6gica, sino que ha sido
traida a ella del plano de la normatividad general, donde se estatuyen los
deberes juridicos y las prestaciones debidas.

b) Por tltimo -last but not least- y dejando aparte el problema logico
formal de la normatividad, abrazar con la gen€rica atribucién normativa
ala sentencia judicial, no pretende desjerarquizar la funcién jurisdiccional
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y convertir al juez en un mero aplicador mecénico del derecho, sino
cerrarles definitivamente la puerta a todos fos devaneos creacionistas que
puedan infiltrarse en la tarea del juzgador, en grave detrimento de la
heteronomia del derecho y de la seguridad juridica.

La sentencia judicial no es una norma juridica, es un acontecimiento
que produce una realidad gue ella engendra y que no existia antes de su
pronunciamiento; es un acto juridico voluntario, mediante el cual se
transforma el acto licito, en acto juridico y el acto ilicito, en acto antijuridico.



X

ELPROBLEMA
DEL CONOCIMIENTO JURIDICO



1. LA TEQRIA DEL CONOCIMIENTO

El vocablo “conocimiento” tiene desde una perspectiva lexicogréfica
una cantidad de acepciones que sin duda todos utilizamos. Podemos hablar
de conocimiento como de la capacidad de reconocimiento: si hemos visto
actuar a un juez probo, podemos asegurar que lo conocemos ea su
condicidn de tal. Podemos también referirla a la capacidad de distinguir
una cosa de ofras: podemos discernir -y la prictica va afinando sin duda
esta capacidad- entre un buen juez y otro, que no lo es tanto. También
conocimiento puede ser mentado como la circunstancia de saber de un
lugar, de una cosa ¢ una persona: como cuando alguien dice conozco
Europa o al decano de mi Facultad. Emparentado con esta forma de
conocimiento, la experiencia vivencial de algo no brinda una entidad de
conocimiento vinculada genéticamente a la idea precedente: como cuando
alguien dice que ha conocido el miedo o 1a angustia. Es posible también
decir que conocemos a un poeta o a un miisico, si estamos familiarizados
con su produccién estética y en condiciones de referir algo de ella.

Sin embargo, esta variable densidad de acepciones del referido vocablo,
que esta en el acopio informativo de todos nosotros, si bien constituye tal
vez, €l primer paso para un anélisis del conocimiento desde el punto de
vista filosofico, no es en modo alguno suficiente, ya que, atn después de
haberla repasado, podemos mantener el interrogante de qué es el cono-
cimiento. Sin duda que este problema, como todos los centrales de la
filosofia, ha preocupado a los filésofos desde los inicios de la reflexién
especulativa. No obstante, la trascendencia que ha adquirido 1a teoria del
conocimiento, como rama esencial de la problernética filosdfica, es asunto
relativamente reciente.
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Por lo demas, esto ha ocurrido también con la ontologia y tal vez,
mucho mas con la axiclogia, que no obstante haber suministrado tema de
indagacion desde los presocraticos, adquieren categoria de disciplinas
filosoficas de caricter sistémico -como integrantes de un sistema- hace
relativamente muy pocos afios.

De ahi que si bien es posible recordar a muchos filésofos antiguos y
medievales que trataron sobre ¢l tema y aungue se pueda afirmar sin error
que los grandes sistemas del idealismo helénico proporcionaron Iz funda-
mental sustancia de toda esta problematica -la teorfa del conocimiento,
como disciplina filos6fica con pretension sistematica y auténoma- su raiz
principal no debe ser rastreada temporalmente mas alla de lamodemidad.

Sefialamos a John Locke como el mas importante precursor, seguido
por toda la corriente del empirismo inglés (Berkeley y Hume) y recoro-
ciendo en Kant al verdadero fundador de la teoria, a tal punto, que algunos
neokantianos -en una ponderacion que por cierto no compartimos- han
pretendido reducir la filosofia kantiana a los limites, sin duda estrechos,
de la teoria del conocimiento. .

La teoria del conocimiento es, como su nombre [o indica, una teoria, esto
es, una explicacién e interpretacion filosofica del conocimiento humano®®,

Analizado el conocimiento desde un punto de vista fenomenolégico,
en la acepcién mas Jata de lo fenomenoldgico, como la pura descripcion
de lo que aparece, es decir, antes y al margen de toda interpretacion o
explicacién de causas y efectos, nos presenta la coexistencia o copresencia
necesaria de dos elementos enfrentados: un sujeto y un objeto; y el conoci-
miento se muestra como la relacion entre estos dos términos.

Esa descripcién pura, que pone de relieve inmediato la presencia de
los dos elementos sefialados, no es admitida por todos con el mismo
grado de funcionalidad o necesidad, ya que algunos otorgan primacia
furtdamental -a uno o al otro de los elementos (realismo: primado del
objeto; idealismo: primado dei sujeto).

2% By primer andlisis que conocemos a través de comentaristas es ef que realizé Nicolai
Hartmann cn Grundziige einer Metaphysik der Erkenntnis (“Fundamento de una metafisica
del conocimiento™} en su versidn de 1925, pubficada por de Gruyter en 1949, y en la que
se fundamentan los estudios d¢ Hessen, Teoria del conocimiento; Messer, Realismo
critico; y Muller, Introduccidn a la filosofia, entre otros, versidn éste, de 1925, que
amplia 1a primera de 1921, afizdiendo una quinta parie relativa precisamente al
conocimiento de los objetos ideales.
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Sin embargo, todos conceden a esta relacién o correlacién, la fun-
cionalidad en el sujeto de aprehender o captar las propiedades esenciales
del objeto, y en el objeto, la de ser aprehendido, mediante transferencia
de propiedades, por el sujeto.

Conocer es, en esa descripcién pura y elemental que inteatamos, el
acto por ¢l cualun sujeto aprehende un objeto, de donde se infiere que ¢l
objeto debe ser, por lo menos desde un punto de vista gnoselégico o
dicho de otra manera, dentro del ambito de la correlacion creada en el
acto det conocimiento, trascendente al sujeto; trascendentalidad que quiere
solo significar, que el objeto no estd ni fisica ni metafisicamente en el
sujeto, sino solo representado a través de una imagen que, conteniendo
los rasgos det objeto, no se identifica con €1, sino que esta -digamos-, en
el punto medio de esa correlacion entre sujeto y objeto.

Hasta aqui, y por cierto con rasante superficialidad, hemos intentado
una pura descripcion fenomenoldgica del conocimiento, pero a partir de
ella es necesario esbozar una explicacién y fundamentacién del
conocimiento, particularmente vinculado al mundo juridico dentro del cual
desenvolvemos nuestra preocupacion esencial.

En su acepeidn mas amplia, el conocimiento presenta, ademds de un
aspecto psicologico y de un aspecto logico, en esa ya referida correlacién
que se establece entre objeto, sujeto y la imagen representativa de aquél
-que se transfiere en sus esenciales propiedades a éste-, otro aspecto
mas, de incuestionable raiz ontolégica, que aparece en relacién con el
ser esencial det objeto del conocimiento y cuyo niicleo estd precisamente
en el caracter del ser, que como tal y fuera de la relacién cognoscitiva, es
atribuible a dicho cbjeto.

Los objetos ideales tienen un ser en si, como fo tienen todos los demas,
caracteristicas y modalidades que ya hemos visto con anterioridad; pero
desde el punto de vista del conocimiento, a la intemporalidad propia de
los objetos ideales que les impide que puedan ser experimentados, le
agregan la modalidad de no poder tener nunca el carécter de caso parti-
cular y la de ser siempre un ente aprehensible en su generalidad.

Hemos sostenido, en un capitulo anterior, a propdsito del ser esencial
del derecho, su naturaleza ideal, de donde indudablemente nuestra gnoseo-
logia referida a la juridicidad, debe estar vinculada a esa naturaleza ideal
del derecho que predicamos. No obstante, entendemos que la descripcion
del conocimiento, en cuanto fendmeno, vale para todo conocimiento de
objetos y creemos que desde el punto de vista de los aspectos esenciales
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del fendémeno cognoscitivo, no hay ninguna diferencia entre ¢l conocer
objetos ideales y el conocer objetos reales. Pero la diferencia surge en
el mismo acto de aprehenderlos, que esta condicionada ontoldgicamente
con arreglo a las diferencias estructurales de los entes que en cada caso
s¢ cConocen.

En el mundo del derecho hay conocimiento de objetos ideales, en
tanto en cuanto expresion de normatividad, y también hay conocimiento
de objetos reales, en cuanto facticidad subsumible en los géneros nor-
mativos del sistema. En el fendmeno del conocimiento de los objetos
reales hay -siempre siguiendo a Hartmann- dos fuentes independientes y
a su vez heterogéneas del conocimiento: la esfera del a priori y la esfera
del a posteriori.

El conocimiento a priori es obviamente una expresién de conocimiento
que esta virtualmente sobreentendido en todo saber de objetos que tenga
caracter de universalidad y necesidad, y sea por tanto susceptible de ser
formulado a través de juicios y conceptos.

El conocimiento a posteriori esta siempre referido a la sensibilidad, a
los datos tltimos captados por los sentidos que proceden directamente
de la percepcidn de cada objeto. Ambas fuentes -a prioriy a posteriori-
tienen su propia legalidad y manifiestan su autonomia y heterogeneidad,
que se expresa en su diferencia de contenido, peto sus elementos estin
siempre entremezclados y son sélo artificialmente desintegrables para
su explicitacién.

En et fendmeno del conocimiento de los objetos ideales, dindose
también un auténtico acto de aprehension con todas las caracteristicas
de tal, se advierte una diferencia que proviene de la raiz ontoldgica del
ser en si del objeto y que se manifiesta en ia relacién que se entabla entre
el conocimiento a priori y el conocimiento a posteriori.

El a posteriori del conocimiento de los objetos reales funciona a modo
de contrapartida de control del conocimiento a priori. Es decir que en el
juego de ambas instancias -el a priori y el a posteriori- se suministra un
criterio de verdad que en el conocimiento de los objetos reales se puede
dar por el contraste de esas instancias. Para el a priori ideal no existe esa
contraparte, ya que por razones ontolégicas no hay instancia a posteriori,
porque no hay materia de individualizacion propiamente dicha, ni casos
particulares, ni espacio, ni tiempo, ni sujecion tampoco de lo ideal 2 un
caso dado. En el conocimiento de los objetos ideales, el sujeto se enfrenta
al objeto sin nada que controle o complete el acto del conocimiento.
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2. SUJETO Y OBJETO DE CONOCIMIENTO

El derecho, en cuanio norma juridica, es una estructura prescriptiva
que establece una determinada forma de vinculacidén del obrar a la que
se le asigna el respaldo de la fuerza publica. Siendo una estructura pres-
criptiva destinada a regular ¢l comportamiento humano, en el conocimiento
juridico se da tanto el fenémeno del conocimiento de los objetos ideales -
referido al derecho en concepto de norma- como el fendmeno del cono-
cimiento de los objetos reales -referido al conocimiento de la conducta
regulada por las normas.

El sujeto de esos conocimientos es tanto el sibdito de la juridicidad,
destinatario #ltimo de la norma prescriptiva, como todas las instancias
que como Organos de la juridicidad intervienen en el transito de la
concretizacién del derecho en funcionamiento. Conocen asi el sibdito, el
kegislador, el funcionario, el juez, el abogado, el jurista. Cada unoen la
orbita especifica de su quehacer. ;Qué conocen? Todos de un modo u
otro, conocen objetos ideales y objetos reales y aptican ambas formas de
conocimiento. Nos interesa aqui referirnos al modo en que el objeto
derecho se presenta al conocimiento del sujeto, ¢l cual constituye el tema
que, aiin con distinta nomenclatura, ha sido estudiado como el problema
de las fuentes del derecho.

3. LAS FUENTES DEL DERECHO

E! tema de las fuentes del derecho aparece planteado, en forma casi
original®*, por uno de los més insignes expositores del historicismo juridico,
Federico Carlos de Savigny, desde las primeras paginas de su Sistema
de derecho romano actual, en uno de los més valiosos aportes de la
escuela historica a la ciencia del derecho. Las fuentes son para ef jurista
aleman, las causas de nacimiento del derecho en general, ya sea de las
instituciones juridicas mismas o de las reglas juridicas (esfera normativa),
inferidas por abstraccion de aquéllas.

29 1 o decimos asf, por cuante si bien el jusnaturalismo en su expresiéa racionalista, en las

postrimerias del clasicismo moderno, postula la existercia de un sistema de preceptos,
eterno ¢ inmuteble, con cuya aplicacion era posible resolver, y ademnds con justicia, todas
tas cosas posibles, no hay por ese entonces en ¢l persamiento jusnaturalists, una verdaders
teorizacion sobre la temétice de las fuendes, la que sélo se logra en {a sistematizacién
proguesta por Savigny.
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En esta indagacién causal sociolégica, llega a dar, como era de prever,
en el entroncamiento de las fuentes del derecho con aquel romdntico
Volksgeist, con aquel inescrutable e ineluctable espiritu del pueblo, que
no es sino la naturaleza como fuerza productora, aquella misma “alina
del mundo™ de la filosofia de Hegel, que subyace como trasfondo filoséfico
en la concepcidn de Savigny.

El derecho nace para Savigny del “espiritu del pueblo”, y las fuentes
no son sine las formas de manifestacién de esa conciencia comin.

Fuente no es, por tanto, la causa de nacimiento del derecho, que
siempre ¥y en todo caso es el “espiritu del pueblo”, sino la manifestacion
o sintoma de éste.

En alguna otra oportunidad hemos sefialado que la ciencia juridica
adquiere rango y dimensi6n cientifica a partir de la sistematizacién lograda
a través de la escuela histérica del derecho, y algunos de los temas por
ella desenvueltos se han mantenido casi intactos en su largo y proceloso
transito, desde su primera exposicién hasta nuestros dias. Algo de esto
ocurre con la tematica de las fuentes.

Del Vecchio distingue, en este tema, las fuentes que son causa del
nacimiento del derecho, de las que se deducen los principios de la justicia,
o sea del derecho natural, de aquellas otras fuentes del derecho, “en
sentido técnico”, y que se refieren, no a la idealidad del derecho in genere,
sino al derecho historico o positivo.

La fuente det derecho natural es la naturaleza humana, el espiritu que
brillaen las conciencias individuales, haciéndolas capaces de comprender,
a la vez que la suya, la personalidad ajena®®.

La fuente del derecho positivo, las fuentes en sentido técnico, también
se refieren al espiritu humano, pero no en su “pura y abstracta univer-
salidad, sino en sus concretas orientaciones y también en sus posibles desvia-
ciones, por efecto de desvariadas pasiones y mudables circunstancias™!,

Las fuentes en sentido técnico, que no son sino los modos de ma-
nifestacion de la voluntad social preponderante, se reducen a dos pri-
mordiales -1a ley y la costumbre-, una tercera, situada en un peldafio subal-
terno pero principal: la jurisprudencia, y algunas otras fuentes secundarias.

0 Del Vecchio, Filosofla del derecho, cit., p. 339 v sigs.
21 Dot Veechio, op. cit., p. 340.
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Legaz y Lacambra, en una posicién sin duda menos original que ia
precedentemente mencionada de! maestro bolofiés, examina casi exhaus-
tivamente la cuestion terminol6gica implicita en la temética de las fuentes,
tratando de resolver la adjudicacion de un significado univoco a esta
multivoca expresion de fuente.

‘Gény, al despuntar el siglo XX, asfixiado por el fetichismo a la ley
prociamado por la exégesis francesa, inaugura un sistema de fuentes
que no se agota en la estructura intencional de la ley escrita y codificada,
sino que cuando ésta s¢ muestra incapaz de contenel en sus escuetas
férmulas todas las respuestas que la creciente vida social le exige, obliga
al intérprete a bucear en las otras fuentes formales del derecho, en ia
costumbre, en la autoridad y en la tradicién™, y hasta, agotadas éstas,
en los materiales que le suministra la “libre recherche scientifique”;
libre, porque no esté constreiiida por el mandato de 1a autoridad juridica;
cientifica, porque sélo se nutre de los elementos que la ciencia le ofrece.

Hasta aqui, los desenvolvimientos de Ia doctrina se mueven en el
plano genético, experimentando un sensible golpe de timén en la
concepcidn de Rudolf Stammier, que engalanado del formalismo que
rezuma toda su concepeion sobre el derecho, coloca la cuestion en el
plano sistematico; desinteresandose de ¢cdmo ha sido creado el derecho
y como fue por primera vez introducido en este mundo se preocupa por
cémo es posible resumir, universalmente, los modos de creacién del
derecho en la historia®®, clasificando las fuentes en originarias y derivadas.

La evolucion posterior de la doctrina no experimenta cambios que
justifiquen una referencia més exhaustiva en este momento, hasta llegar
al original planteo de la escuela egoldgica argentina, que sacando la
cuestion de los carriles por los que habia transitado durante mds de ciento
sesenta aiios, prescinde de la indagacion causal socioldgica, asi como
también de la consideracidn sistemdtica y postula que, en el plano
estrictamente juridico, el tema de las fuentes no debe ser llevado a un
problema causal, sino a una investigacién cultural, acerca de la fuerzade
conviccién que ha de tener toda resolucién de un caso juridico™:.

™ Geny clasifica fas fuentes en formales y no formales. Son formales: 1a ley, la costumbre,
fa autoridad {que en el sistema de Gény ests integrada por la jurisprudencis y doctrina
actoales) y la tradicion {que en su concepcién estk integrada por ia jurisprudencia y
doctrina antiguas).

23} Swammler, La esencia del derecho, cit., p. 18 ¥ sigs.

234 Cossio, Carlos, La feoria de la verdad juridica.
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Cueto Riia*, que se mueve dentro de las lineas generales del pensamiento
egoldgico, en la valiosa obra mencionada sobre el tema™, sostiene que
fuentes son los criterios de objetividad de que disponen jueces, abogados y
Juristas, para obtener respuesta a los interrogantes de la vida social que
sean susceptibles de ser compartidos por los integrantes del niicleo.

Se advierte, por consiguiente, que esta cuestion, planteada, originaria-
mente en el plano causal genético (Savigny, Del Vecchio, Legaz, Goldschmidt)
pasa ahora al plano sistemdtico (Stammler), para ser replanteada por la
egologia en el plano cultural, como a indagacién sobre la fuerza de conviccion
de determinadas pautas para la solucién de los problemas del derecho.

Tal vez tengamos que repetir, con alguna reiteracién poco cientifica,
sobre todo al tratar el tema de la costumbre y de a jurisprudencia como
fuentes del derecho, que es fatuo el intento de elaborar una teoria general
de las fuentes con pretension de validez en todos los ordenamientos
juridicos, ya que es precisamente en lo que respecta a fuentes, donde se
advierten las mayores divergencias entre las distintas expresiones
sistematicas de juridicidad.

La cultura juridica de la civilizacién occidental puede dividirse en dos
grandes capitulos esencialmente distintos. Los paises que acogieron el
derecho romano y codificaron su derecho a semejanza del codigo
justinianeo y aquellos otros que lo han elaborado bajo el sistema del
common law.

La cultura juridica de la civilizacién oriental conoce los sistemas
juridicos socialistas (el derecho soviético, la China comunista, los derechos
balcanicos) y los derechos tradicionales y religiosos (el derecho musnlman,
el derecho chino, el derecho hindi, etcétera).

Cada uno de esos sistemas y alin cada pais dentro de cada uno de los
posibles sistemas, sustenta su propia teoria de las fuentes y fija el orden
de prelacion jerirquica de cada una, dentro del ordenamiento juridico.

De alli que este estudio parta de esas consideraciones particulares, las
que deberan tenerse en cuenta de aqui en adelante para el estudio del tema.

%% Cueto Risa, Sulio C., Las fuentes del derecho, Abeledo-Perrot, Bs. As., 1961,

2%y el comentario de esta obra realizado por quien suscribe en “Revista de Ciencias Juridices

¥ Sociales de la Universidad Nacional de! Litoral” vol. 109-112, p. 527, 1962.
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4. CLASIFICACION DE LAS FUENTES

Tradicionalmente se han clasificado las fuentes del derecho en
formales y materiales. Fuentes formales serian las pautas generales y
obligatorias; mientras que las fuentes materiales serian todos los factores
que nutren a las fuentes formales.

Esta clasificacidn, que certeramente ha descalificado Cueto Réa®,
no s por cierto la éinica que se ha elaborado en este tema.

Stammler, a quien ya hemos recordado precedentemente en su
consideracidn sistematica sobre las fuentes del derecho, las clasificaba
en originarias y derivadas; Gurvitch, en primarias y secundarias; Gény®s,
en fuentes formales y no formales -incluyendo aqui todos los elementos
objetivos manifestados por la libre investigacion cientifica-; Nawiasky™®,
en fuentes escritas y no escritas.

Goldschmidt®®, que hace también una cuestion genética del probiema
de las fuentes, distingue, como ya lo hacia Clemente de Diego®™!, las
fuentes reales y las fuentes de conocimiento del derecho.

Nos parece bastante evidente, que si hemos afirmado que las fuentes
son formas de manifestacién del derecho o criterios de objetividad de
que se valen los juristas para alcanzar respuestas a los interrogantes que
plantea la vida juridica, es indudable que ¢! concepto de fuente estd
estrechamente vinculado a un determinado ordenamiento juridico, ya que
fuentes seran en cada caso las pautas que cada ordenamiento juridico
determina como validas.

Consecuente con ello, no creemos que se puedan postular criterios
clasificadores validos con sentido general, sino solo en tanto en cuanto
referidos a un determinado ordenamiento positivo, ya que no es lo mismo
referir al valor de la doctrina -por ejemplo- en el derecho pretoriano, o en
el derecho romano después de la reforma de Augusto, que suma a la
autoridad privada de los jurisconsultos la del Emperador, al otorgarles el

37 Cueto Roa, op. cit., p. 15 ¥ sigs,

58 Gény, Frangois, Méthode d'interprétation et sources en droit privé positif, t. |, p. 237 y
sigs., Parfs, Sirey, 1932,

5% Nawiasky, Hans, Teorla general del derecho, p. 92 y sigs, Madrid, 1962.
0 Goldschmidt, Jfroduccién al derecho, cit., p. 197 y sigs.

! Diego, Clemente de, La jurisprudencia como fuente del derecho. en Revista de Derecho
Privadp, Madrid, 1925,
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Jjus respondendi ex autoriciate principis; asi como no puede evaluarse

la importancia de la jurisprudencia en los paises que acogieron el derecho
romano, en relacién con aguellos otros que elaboraron su derecho en
base a costumbres tradicionales de sus respectivas naciones.

En efecto, se puede afirmar que la ley es la fuente mas importante
dentro del sistema juridico nacional, pero esta afirmacion no es vilida,
por ejemplo, en el derecho inglés, en el cual la ley propiamente dicha
(Statute o Act of Parliament) no es un modo normal de expresion del
derecho, sino que aparece mas bien como un verdadero cuerpo extrafio
dentro del derecho inglés, ya que la ley se limita, generalmente, a aportar
correctivos y modificaciones a los principios estructurales establecidos
por la jurisprudencia, lo cual explica, por ejemplo, la necesidad de
interpretar restrictivamente los mandatos del Parlamento.

Los criterios clasificadores, en suma, podran elaborarse en relacién o
con referencia a un determinado ordenamiento juridico positivo y en ese
sentido tendria valor, por ejemplo, una referencia clasificadora de las
fuentes en el ordenamiento juridico argentino o en el derecho norte-
americano, pero pretender imponer pautas genéricas, validas con sentido
general, importa correr el riesgo de incluir fuentes no aceptadas como
validas dentro de alghn sisterna o el de atribuir a otras, jerarquias que no
corresponden dentro de otro.

Esto explica tal vez el silencio de la teoria pura del derecho con referencia
a la problematica de las fuentes, sustituida en el pensamiento del maestro
vienés por el tema acerca del fundamento de validez de las normas.

Kelsen, como una manifestacion mas del purismo metodolégico que
envuelve su teoria general del derecho, la cual prescinde de toda con-
sideracion que pueda tener implicancias sociolégicas histéricas, politicas,
éticas o jusnaturalistas, no habla de fuentes, sino de fundamento de validez
de las normas; sin duda, porque la consideracion de su tematica hubiera
traicionado su pretension de pureza y lo hubiese hecho caer en una
referencia obligada a un determinado sistema juridico positivo, abjurando
asi del sentido general de su desenvolvimiento tedrico.

a) La ley. La ley es considerada, dentro de los paises que siguen las
estructuras basicas del sistema continental romanista, como una de las
fuentes mas importantes del derecho.

Este vocablo tiene dos sentidos, que coinciden casi exactamente con
el muy difundido criterio clasificador de las leyes en formales y materiales.

Puede decirse que en sentido amplio, 0 en sentido material, ley es
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“toda norma juridica, con cierto grado de generalidad, elaborada conforme
a pautas establecidas por un determinado sistema juridico”.

Se incluyen en este sentido, dentro del concepto de ley, las normas
constitucionales emanadas del poder constituyente, las normas regla-
mentarias que promuiga el poder administrador, las normas escritas que
elabora el poder legislativo,

En sentido estricto, o ley en sentido formal, se limita su significacién,
solo a “las normas juridicas, dictadas por el poder legislador, siguiendo
pautas regladas”.

Tiene, pues, la ley todos los atributos que atafien a la normatividad
juridica. Emana del 6rgano estatal que en cada sistema juridico tiene la
potestad legisiativa, el que responde, para su elaboracidn, a las pautas
que cada derecho interno establece como vélidas y deben observarse
necesariamente.

b} La costumbre juridica. El derecho consuetudinario, o costumbre
juridica, puede ser redefinido como la reiteracion de una determinada
conducta de los miembros de un grupo social, con cierta constancia y
unifomidad, que se cumple con la conviccién de su obligatoriedad coercible.

Estan contenidos en este enunciado conceptual, los dos elementos
que generalmente la doctrina sefiala en la costumbre. El “elemento
externo”, en la uniformidad, frecuencia, generalidad y constancia de la
practica reiterada, y el “elemento interno o psicoldgico”, en la conviccion
de que su cumplimiento o acatamiento responde a una exigencia coactiva
de la comunidad (opinio juris seu necessitatis).

Puede aceptarse como indudable que la expresion de juridicidad
positiva primaria de la civilizacién humana tuvo como tnica forma de
manifestacién la costumbre.

Los grados de evolucién superior de la cuitura, sumados a los
perfeccionamientos del lenguaje como modos simbdlicos de comunicacién
entre los seres humanos y a la invencidén de la escritura, fueron los
vehiculos que ilevaron hacia la legislacién.

La influencia del positivismo, a través de expresiones tan estrictas
como la escuela exegética francesa, enrol6 la familia det derecho romano
germanico en una actitud legalista, que con petulante vanidad creia
resolver, a través de ese Ginico medio, y con el instrumento de 1a razdn,
todos los problemas que planteaba la vida juridica, desplazando ia
costumbre al papel de mera sirviente de la legalidad normativa.

La reacci6n que siempre generan las posiciones extremas no se hizo
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esperar, y a través de las encendidas paginas de Savigny®?, llega el
reivindicador alegato en defensa de la costumbre, que se convierte, por
obra del historicismo juridico aleman, en la fuente primigenia del derecho.
Lo dicho, creemos que debe ensefiar a poner las cosas dentro de sus
justos limites, cuando se pretende hablar de la importancia de la costumbre
Jjuridica y del valor del derecho consuetudinario como fuente de juridicidad.
Ninguna duda debe caber de que, coincidentemente con el periodo de
descentralizacién jurisdiccional y legislativa de los primeros tiempos de
la civilizacion humana, la costumbre juridica constituyd la iinica fuente
de expresion de juridicidad. El pesado transito hacia la legalidad, que
debi6 haber operado primero en la centralizacién jurisdiccional y sélo
después de una larga evolucion, en la centralizacion legislativa, fue lo
que permitié amonizar la ley y la costumbre juridica como dos fuentes
distintas de expresion de juridicidad en constante y permanente equilibrio.
Hasta aqui, vemos que la primacia de una determinada orientacién
filoséfica -generalmente condicionada por profundas determinantes
politicas- provoca, en el curso de la civilizacidn juridica, momentos de
auge y declinacidn de algunas de esas expresiones. La dificil meta del
armonico equilibrio no parece estar lejana, Pero, fuerza es admitir que
respecto del valor de la costumbre como fuente no puede elaborarse una
teoria general, valida tanto para los sistemas juridicos de la familia romano-
germanica como para el sistema del common law, tanto para los derechos
socialistas como para los sistemas tradicionales religiosos {derecho mu-
sulman, hindd, etcétera). Cada uno de ellos sustenta su propia teoria de
las fuentes y una clara determinacion del valor de su jerarquia.
Mas atin, en el seno mismo de un sistema, inclusive restringiéndo éste
a los estrechos limites de un derecho positivo nacional, no puede postularse
el valor de una fuente respecto de las demas, ya que ella varia segiin el
contenido material de la disposicién normativa de que se trate. En otras
palabras, no tiene la costumbre -por ejemplo- igual jerarquia y valor con
respecto al derecho penal, en el que su valor es casi nulo, que con respecto
al derecho mercantil o con referencia a un derecho supranacional, como
el derecho internacional publico, en el que su valor es trascendente,
llegando con alguna frecuencia a provocar el ocaso de la legalidad.

282 gavigny, Federico Carlos de, De la vocacidn de nuestro siglo para la legisiacién y la
ciencia del derecho, Atataya, Bs. As., 1946. El pensamiento de Savigny pucde rastrearse
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¢) La jurisprudencia. La jurisprudencia, como fuente de derecho®,
es “la doctrina concordante de los tribunales de Gltima instancia respecto
del sentido concreto de las normas juridicas y los alcances de su aplicacién”.

Decimos que es una “doctrina concordante”, ya que una sentencia
aisiada respecto del sentido o el alcance de aplicacién de una norma
juridica, no pasa de ser eso. Puede hablarse de jurisprudencia cuando ta
doctrina respecto de ese sentido es la resuitante de varias decisiones
concordantes, llegando a constituir una verdadera regla. '

A veces la importancia del rango o jerarquia del tribunal hace suponer
que una interpretacién judicial de un caso sometido a su decisitn respecto
de una norma juridica reciente y que no ha sido antes aplicada por tan
alto juzgador, crea jurisprudencia. Pero no es asi. Es muy probable que
ese sentido del primer caso siga siendo la doctrina aplicable por ese
tribunat o por otros de igual jerarquia. Pero si nada obliga a ello, sdlo se
podra hablar técnicamente de “jurisprudencia” cuando la identidad de
varias decisiones permita hablar de una doctrina sobre la concordancia
del sentido interpretativo.

De los “tribunales de Gltima instancia”, porque evidentemente, el
sentido que interesa y que serd coactivamente exigido serd el del tribunal
que tenga la potestad de dirimir en Gitima instancia la controversia.

Podré ciertamente el inferior, si nada lo obliga, mantener su criterioy
sustentar su doctrina, cada vez que tenga oportunidad de pronunciarse,
pero con plena y absoluta conviccidn de que su decision serd irrefraga-
blemente revocada por el superior. Son asi, muy pocos los casos en que
disidencias tales se mantienen luego de la primera revocatoria.

“Respecto del sentido concreto de las normas juridicas y los alcances
de su aplicacion”, porgue el juzgador debera establecer, componiendo el
material suministrado por la norma juridica cuya aplicacion se persigue
con la totalidad del ordenamiento juridico, cudl es su verdadero sentido, y
debera también recortar los limites materiales y formales, a veces impre-
cisos, y la 6rbita de casos que deberan ser por ella regulados.

también cn los valiosos aportes & fa “Revista de 1a Escuela Histérica™, por €] fundada en
1815, asi como ¢n su famosa Historia del derecho romano medieval y en el primer tomo
det Sistema de derecho romano actual.

63 Asi lo decimos, ya que, en su sentido més pristino, vinculado a su origen etimologico, la
expresidn jurisprudencia (jurisprudentia) significa ciencia o conocimiento del denscho.
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Respecto de la jerarquia que como fuente tiene la jurisprudencia, es
evidente que se podrian repetir aqui las consideraciones enunciadas al
exponer el tema de la costumbre, que por su caracter transitivo, podrian
trasladarse validamente a todas las fuentes del derecho.

Obviamente, no puede ¢laborarse una teoria general respecto de su
valor, que sea aplicable para los diversos sistemas juridicos que existen,
y todavia para cada uno de los derechos positivos particulares dentro de
cada uno de ellos.

La jurisprudencia tiene un valor dentro del sistema juridico ingliés,
otro distinto dentro del derecho norteamericano, afin cuando pertenecen
ambos a la familia del common law, y otro, por cierto bien diferente, en
cualquiera de los paises de la familia romano-germéanica.

Hecha esta salvedad y con referencia al sistema continental romanista,
es indudable que a 1a luz de expresiones filosoficas voluntaristas, intuicio-
nistas o emocionalistas -irracionalistas todas-, e importando también no
pocas veces, ideologias vélidas para la elaboracion jurisprudencial en
otros climas, donde operan otros principios estructurales en la jerarquia
de las fuentes, ¢l problema esta hoy encerrado en un “dilema”, que se
construye alrededor de la potestad generadora de juridicidad de los
tribunales de justicia.

El juez debe limitar su funcion interpretativa integradora y aplicadora,
respecto del derecho que preexiste a su decision; o, contrariamente a
elio -con matices que van desde tenues y timidos agregados, hasta
estridentes coloraciones netamente creacionistas- ejercer una actividad
juridica creadora, a través de la elaboracién de normas concretas
individualizadas.

En este verdadero tour de force, hemos anticipado una opinidn
inequivoca al tratar el problema de la norma individualizada.

dj La doctrina. Esta jurisprudencia selecta -segin el galano decir de
Thering- constituye una fuente de conocimiento del derecho que estd
integrada por las teorias sustentadas por los tratadistas en orden a un
determinado problema juridico.

Si bien 1a doctrina de los juristas, en cuanto fuente del derecho, ha
conocido épocas de verdadero esplendor, no hay duda de que en el derecho
moderno sdlo actiia a través de la fuerza de conviccion de sus argumen-
taciones, que pueden decidir a los aplicadores, respecto de un determinado
sentido o de un ambito de aplicacién de Ia normatividad general.

En el derecho romano imperial hay una tendencia a modificar el
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caricter privado y casi secreto de las respuestas de los juristas a las
consultas de los clientes, propio de aquellos primeros tiempos de Roma,
y las responsa prudentium fueron esencialmente transformadas al
comenzar este periodo?*,

Las respuestas de los juristas asumieron, en los comienzos del Imperio,
un cierfo caricter oficial. E] Emperador Augusto, cuando fue designado
Pontifice Maximo, hizo coparticipe de la funcidn legislativa, que legalmente
le correspondia, a algunos de los mds insignes jurisconsultos del estado
senatorial. Posteriormente, durante el periodo de Tiberio, este privilegio
fue extendido a otros juristas, aqueflos de la clase palaciega de los
dequites. A estos jurisconsultos se les otorgd el jus publice respondendi,
o sea, la facuitad de evacuar consuitas, a nombre del emperader ex
auctorilate principis, concesion especial que revestia de valor oficial a
las respuestas de aquellos juristas y a los dictamenes solicitados por los
interesados en la interpretacion del jus civile. A partir de Adriano, el jus
respondendi tuvo carécter de fuente formal del derecho, y fue sinénimo
de normatividad general,

En el derecho moderno no tiene la doctrina ese valor, ni aspira tampoco
a él, pero es errdneo creer que la tarea de la doctrina sea una mera
reproduccion sistemdtica y ordenada de los materiales que suministran
las otras fuentes de produccién del derecho.

Sin duda es funcion de los juristas penetrar en las mas profundas
raices, descubriendo los cimientos mismos en que se apoyan los principios
basicos de las instituciones juridicas positivas.

Es funcién de la doctrina descubrir los primeros estratos de sus-
tentacién de las normas juridicas elaboradas por los érganos facultados,
brindando asi, desde {a critica demoledora y 1a elaboracion constructiva,
las pautas de donde fluiran los intentos reformadores y fos impulsos de la
creacion del derecho nuevo.

264 Rizzi, Miguei Angel, Tratado de derecho romano privado, p. 787, Bs. As., 1936.



XI

EL PROBLEMA METODOLOGICO JURIDICO



1. GENERALIDADES

Nuestro siglo es el escenario donde se protagoniza el gran debate
metodolégico. En efecto, sin desatender a los muy valiosos aportes de
Savigny y de Thering en esta problematica, es indudable que es en este
siglo XX, donde se plasman las valiosas contribuciones de Gény, de Heck,
de Baumgarten, de Sauer, de Carnelutti y de muchos otros. Tal vez no
sea casual que esto ocurra en nuestro siglo, porque siendo el método,
algo sin lo cual no seria posible la existencia de una ciencia, esta necesidad
se advierte mas aun en las épocas de crisis, en las cuales es preciso
adecunar el rumbo de las ciencias a las cambiantes exigencias de los
tiempos.

Esto nos convence de que no hay ni puede haber cultura intelectual
sin cultura metodoldgica, y en consecuencia, las disciplinas sociales, sin
una adecuada metodologia que les sirva de fundamento, podran seguir
manteniendo en el futuro su predicacion de social, pero serd muy dificil
que puedan conservar la pretensién de su dignidad cientifica.

El propésito de todo conocimiento es ] logro de una porcién de saber.
Es, en suma, lograr un sistema de conocimientos en el cual, su objetivacion
signifique su expresién logica,

De ahi que ontologia, légica y teoria del conocimiento, sean problemas
conexos e interdependientes.

Los caminos para llegar a esos fines, son los métodos.

Método, pues, es sindénimo de camino que debemos transitar para ¢l
logro de un propésito. No por cierto cualquier camino, sino un camino
que abra a su vez otros caminos por los cuales se pueda seguir discurriendo
con ¢l proposito previamente preestablecido.
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Durante mucho tiempo, a la metodologia se la considerd parte de la
légica, cuyo vasto escenario era el estudio de las reglas generales por
medio de las cuales, las distintas disciplinas cientificas entendian y
ordenaban su propio conocimiento. En esa tesitura, la metodologia se
dividia en dos partes. La “ordenativa o sistemética”, que establecia las
normas de las definiciones, de las divisiones, de las clasificaciones, de la
prueba inductiva y deductiva, directa e indirecta, y la parte “extensivae
inventiva”, que establecia las normas de los métodos de investigacion
propios de cada disciplina. A su vez, a partir del pensamiento kantiano,
s¢ entiende por metodologia trascendental, la determinacion de las
condiciones formales de un sistema perfecto de razén pura y por
metodologia de la razén pura practica, el arte por el cual las leyes de la
razén pura practica pueden integrar el espiritu humano e influir sobre sus
maximas del obrar, o sea, la aptitud en la cual la razén practica objetiva
puede también devenir razén practica subjetiva.

Modernamente, sobre todo después del pensamiento cartesiano y de
la l6gica de Port Royal, también fuertemente influida por Descartes, la
metodologia se incorpora como una disciplina dentro del cuadro general
de la togica y a partir de entonces se puede definir mas precisamente al
método como “el arte de disponer los pensamientos para crear o descubrir
algo y para mostrarlo o probario”.

Sin embargo, por la conexidad e interdependencia que antes hemos
predicado de la metodologia con 1z ontologia y con la teoria del cono-
cimiento y aGin con la epistemologia, no aceptamos, con referencia al
derecho, la proclamada integracion de la metodologia en la logica, to cual
nos determina a considerar el problema metodolégico desvinculado de
aquélla, aunque conexo a toda la problemdtica referida.

Si entendiéramos a la l6gica como una disciplina que siempre y en
todo caso atiende a la materia u objeto del conocimiento -como, por
ejemplo, lo entiende Wundt?®**, posicidn que le ha significado liderar la
corriente de la “légica gnoseoldgica”-, podriamos tal vez aceptar que la
metodologia fuera un capitulo de la l6gica; pero si nos situamos, como
nosotros lo hemos hecho, a propdsito del derecho, en el plano de la Iégica
formal, que distingue el punto de vista l6gico del gnoseoldgico, creemos
que de ninguna manera puede aceptarse la integracion propuesta.

265 Wundt, Witheim, “Légica de las ciencias exactas™; Ligica. Imvestigacidon de los principios
del conocimiento y de los métedos de la investigacion cientifica, 1. H, p. 1.
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La problemética sobre ¢l método juridico es un tema propio de la
teoria general del derecho. Asi lo hemos sostenido en otra oportunidad®®.
Sin embargo, si ello es verdad, lo es en tanto en cuanto la teoria del
método se agote en una reflexién sobre la propia actividad cientifica;
pero si ademds pretende entender los métodos y comprender su
necesidad, tal objetivo estd bordeando los limites de la dogmatica y
penetrando en el campo propio de la filosofia.

El enfoque filoséfico de la problematica metodoldgica no implica, asf
entendido, una actitud prescindente de la filosofia respecto de la ciencia
y mucho menos la absorcién de la filosofia al campe cientifico. No es
prescindente, porque la utilizacion del instrumental cientifico se hace en
el campo filosofico con provecho de la ciencia y de la filosoffa. Y tampoco
hay absorcitn del horizonte filosdfico al territorio de la ciencia, porque
realmente no existe -creemos- ninguna ciencia que pueda exhibir titulos
suficientes para justificar esa pretensidn; y en consecuencia, siguiendo
esa perspectiva de la filosofia que atafie a la esencia misma, que s la nota
de universalidad, deberemos concluir que no hay limites a la pretensién
investigativa de filosofar y mucho menos zonas vedadas a su quehacer.

El derecho, alin conviviendo con ofras realidades que le son vecinas y
en alguna medida le dan sentido, posee una realidad ontolégica que ha
sido precedentemente motivo de nuestra preocupacion.

Nosotros, que sostenemos que el objeto de la ciencia del derecho es
fa norma juridica, no podemos concebir la tarea metodoldgica sino
vinculada a esa estructura prescriptiva, que establece una determinada
forma de vinculacidn del obrar, a la que se le asigna el respaldo de la
fuerza publica.

Toda la preocupacidon metodoldgica deberd quedar encerrada en el
campe dogmatico, en la consideracion de las distintas faenas técnicas
que conduzcan tanto a la creacion de esa estructura, como a aguellas
que se desenvuelvan a partir de ia norma ya creada.

De elio se infiere que nuestra exposicion estd orientada al estudio de
las respectivas técnicas que conduzcan a la elaboracion del derecho y a
la consideracidn de aquellas que puedan desarrollarse a partir de la norma
elaborada, cuando se pretende con ella regular ia conducta humana.

26 Alvarez Gardiol, Ariel, Imtroduccion a una teoria general del derecho, p. 151, Astren,
Bs. As., 1975.
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Distinguimos cuatro actividades metodoldgicas diferentes en ¢l dmbito
de la juridicidad. Una, cuyo fin es la elaboracion de normas juridicas, y
las restantes que trabajan a partir de la norma elaborada.

Sin embargo, esta distincion taxondmica que hemos ensayado, no es
tampoco estricta y rigurosa, ya que de ninguna manera puede considerarse
ninguna de las tareas metodoldgicas que a continuacién estudiaremos
como compartimentos estancos, sino profusamente conectados por miria-
das de vasos comunicantes cuyo contenido fluye y refluye de unos a otros.

La primera es la que se denomina “metodologia de la elaboracion del
derecho”, en cuyo desenvolvimiento aparece tangencialmente la utili-
zacién de algena o algunas de las otras, a pesar de que persigue, como
finalidad primordial, la construccion de formas de expresion juridica.

Las otras son “la metodologia de la interpretacién del derecho”, “la
metodologia de la aplicacién del derecho” y “la metodologia de la
integracién del derecho”.

En tal sentido, a continuacién expondremos separadamente el conjunto
de reglas observables que a nuestro juicio deben conducir a una adecuada
normativa y estudiaremos seguidamente las distintas técaicas que, a partir
de {a norma juridica elaborada, son instrumento adecuado para com-
prender el funcionamiento normativo.

2. METODOLOGIA DE LA ELABORACION DEL DERECHO

Hay algunas ideas, en este turbulento mundo de la juridicidad, que no
obstante la mutante cambiabilidad de su permanente trayectoria, han
calado tan hondo en el nicleo mismo del tema, que mantienen im-
perturbable su vigencia.

Thering, ese colosal Proteo de la idea, que en cada contacto con el
derecho se empapaba de sugerencias que volcaba al plano especulativo
y Io rectificaba hacia nuevas metas para enriquecer sus propias convic-
ciones, sin temer a fos cambios ni a las modificaciones ante las exigencias
producto de las aceleraciones del desenvolvimiento vital, ha dejado en el
tema, tal vez los elementos mas serios y perdurables.

Es claro que no podemos partir aqui de las simplificaciones por ¢l
postuladas para desgranar {a colosal arquitectura del derecho romano,
sino que, a partir de su idea estructural, pretenderemos, al final, inferir
algunas reglas aplicables al tema de la elaboracién normativa.

Tal vez, antes de hacerlo, cabria formular algunas exigencias, mas
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propias del elaborador que de ia técnica de la elaboracion, pero sin las
cuales todo resultado veriase en falta, cuando no decididamente frustrado.

Tales exigencias son dos virtudes, que se coimplican y que nos acercan
terminolégicamente al pensamiento platénico: la “sabiduria” y la
“templanza”. Sabiduria, no como ese don gracioso y excelso que hace al
hombre semejante a Dios, sino como esa més humilde significacién
asequible atodos los hombres, que no es privilegio de nadie sino fruto del
esfuerzo: la mas modesta del Viejo Testamento, que “clama en las calles
y alza su voz en las plazas” y que “la encontraran los que temprano la
busquen” (Proverbios: 1,20; 8, 17); junto con ella, la templanza, como
prudencia, mesura y ecuanimidad.

La técnica de la elaboracién que persigue como finalidad la eficacia
de su resultado y la estabilidad de sus preceptivas, se desenvuelve alre-
dedor de dos requerimientos que en su primer aproximacion se
contraponen: “la necesidad de generalidad” y “la exigencia de casuismo™.

Toda norma juridica posee una nota de generalidad, que en alguna
medida concierne a su esencia normativa, y el elaborador debe atenerse
a las pautas de mayor amplitud, que le permitan comprender en su
construccién el mayor niimero de realidades posible.

Aplicando esta exigencia, sin duda que los matices propios de la
infinidad de casos incluidos en esa generalidad, quedarin postergados
frente al requerimiento de lo general.

Sin embargo, siendo el derecho una norma reguladora del com-
portamiento, sus directivas deben llevar implicita la posibilidad de resolver,
de 1a mejor manera posible todos los casos que puedan presentarse en
este infinito mundo de la realidad, por lo cual debe tratar de tomar en
consideracion las particularidades propias del mayor niimero de casos.
Aplicando esta exigencia, por ejemplo, la validez de un contrato celebrado
por un joven no se resolveria de conformidad con la regla que determina
1a edad de la mayoria, sino atendiendo en cada caso al grado de discer-
nimiento del autor, al desarrollo de su raciocinio, a su madurez espiritual.
El derecho, de esta suerte, perderia su sustancia.

De ahi que 1a técnica metodolégica debe girar alrededor de estas
nociones antipodas, persiguiendo su més ajustado equilibrio. Si éste se
logra, indudablemente se habrd obtenido una elaboracion técnicamente
irreprochable. Si el fiel de la balanza hace concesiones a la generalidad,
algunas importantes especificidades contenidas en la cuestion pendiente
quedaran marginadas de la norma y, en consecuencia, abarcadas por el
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denominador comtn de lo genérico. Muchos casos seran asf resueltos
siguiendo la regla general, sin atender 2 algunas ponderables particu-
laridades que le serdn propias, generando su resultado una profunda
vivencia de injusticia. Si, por el contrario, el platillo del casuismo pesa

més en la decision, el derecho ponderara tal vez con un rigor exagerado

las especificidades propias de las particularidades concretas; pero frente
a las inevitables imprevisiones de la humana inteligencia, seguramente
muchas que debieran haber sido atendidas serdn dejadas de lado, provo-
cando asi incertidumbre, inestabilidad, en suma, una profunda vivencia
de inseguridad.

Convengamos que el racionalismo puro, que ha resultado siempre tan
hébil para manejar las cosas inertes, evidencia una sorprendente torpeza
cuando tiene que habérselas con la vida misma en su plenitud. Pero esta
verdad no debe ocultar el brillo de otra, por lo menos igual de valorable
en el acto de la elaboracién normativa: el irrefrenable peso de la historia.
Si la creacidn legisiativa no fuese més que eso y ahi se agotara, hacia
atras y hacia adelante, en el acto cumplido, no habria nunca nada maés
que el presente, ni habria prolongacién del derecho anterior en el derecho
actual. No habria, en suma, evolucion. Por el contrario, sélo a través de
la duracién prolongada se puede hablar de progreso juridico de un pasado
que se devora el futuro y se agranda en su constante evolucidn. La ley
es siempre mas sabia que el legislador y en ella se va acumulando “una
memoria histérica, mucho mas profunda que la memoria personal”®’.

Despreciar esa rica herencia juridica es sin duda un error mas grave
que la soberbia del racionalismo a uitranza.

Latarea técnica de elaboracion juridica es una tarea fundamental de
la “razén”. Sin duda que fa creacidn serd tanto més completa cuanto
mejor se razone sobre {o que se hace.

Pero es también una tarea de “prevision”. El elaborador tiene que
prever la realidad futura y prever no es sino proyectar hacia el provenir
lo que se ha recibido del pasado, o representarse en la futuridad una
nueva ensambladura, otro orden de los mismos elementos recibidos de lo
pretérito. Este didlogo, entre ¢l pasado y el provenir, entre Ia cienciay la
técnica, serd la comunicacién constante, la experimentacién eterna entre
ia vna y la otra.

7 Soter, La interpretacidn de Ia ley, cit., p. 122,
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E! fin dltimo se habré logrado cuando el contacto se convierta en
fecundacién, ya que la creacidn juridica, o bien trata de recuperar una
escala que la ascienda a los umbrales mismos de los ideales puros, o bien
se detiene en su intento, por incapacidad o insuficiencia, a una cercana
distancia de la pedesire chatura de las relaciones materiales. Aquel
intento, por humilde que sea, tendré sin duda algo de divino en la creacién.

Lametodologia de la elaboracion del derecho, que como hemos dicho
tiene como objetivo y finalidad la constniccion de formas de juridicidad,
es una produccion de la vitalidad cientifica que requiere una relacidén y
una medida que equilibre todos los factores que en ella intervienen.

Requiere fundamentalmente “conocimiento”, aunque no es esto
suficiente, ya que, si bien a veces ¢l elaborador derrama con fluidez toda
su actividad intelectual por Ias mds variadas latitudes, no logra empero el
empuje preciso para abrir el surco apropiado por el que debera transitar
adecuadamente la forma de juridicidad perseguida.

Requiere por tanto saber, pero también necesita det “célculo pasado
y anticipatorio” de los hechos y de un arsenal cualificado de ideas. No
sélo el conocimiento asegura el resultado, ya que a veces, con sobrada
frecuencia, se da el saber dilatado, pero estéril. Estéril por su ineficacia,
por su desorden, por su falia de ideas.

Requiere también “autenticidad”, en el sentido de que debe ser vital,
penetrante y realizadora. El edificio de la ley es y debe ser monumental.
Pero a veces, excesos de monumentalidad ocultan profundas debilidades
interiores. Mas valiosa en una universidad es su biblioteca que su paraninfo.

Muchas construcciones juridicas ostentan un efectismo y una aparente
grandiosidad que no son sino fria suntuosidad que las convierte en
instrumentos, envejectendo casi sin uso o con una utilizacién deficiente
en sy tarea de normar la conducta de los hombres.

Solo el perfecto equilibrio entre los factores internos y externos puede
producir el resultado justo. Cualquier excesiva concesion a uno o a otro
puede malograr el intento, esterilizandolo. La Revolucién francesay la
produccidn juridica que de ella fluye importan un encendido clamor de
libertad ain a costa del sacrificio de la ignaldad. El derecho contemporaneo
ha puesto en su dptica la igualdad en detrimento a veces de la libertad.

Pero ni en uno ni en otro caso se han realizado verdaderamente ni la
libertad ni {a igualdad. La falta de equilibrio ha frustrado el prop6sito. La
tarea metodoidgica de la elaboracitn requiere, ademas, dos condiciones
que hemos ya sefialado: rigor metodolégico y objetividad cientifica.
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“Rigor metodolégico”, entendiendo por tal ta aplicacion de los pre-
supuestos elegidos, o toda la actividad técnica desarrollada para obtener
como necesario resultado la metade 12 unidad. De esa manera, estimamos
que el método elegido debe ser valido, no sélo para una actividad deter-
minada, para una sola de las miltiples tareas metodologicas, sino que debe
ser utilizado coherentemente en todas las que sea preciso y necesario cumplir.

“Objetividad cientifica”, que permita en todo momento, discernimiento
suficientemente independiente para abandonar las nociones previamente
adquiridas y las que la prictica haya ido quizé suministrando, cuando
ellas no sean realmente convenientes o compatibles con el intento de
realizacion de la tarea emprendida,

Uno de los méritos mds claros de la fenomenologia, ha dicho Soler®®,
fue el de realzar la necesidad de que el investigador asuma una actitud,
por decirio asi, humilde y respetuosa ante la estructura del objeto que
maneja. La reflexién vélida no es la que se aplica al objeto, sino la que
proviene de él. YaIhering habia enseiiado que “el método juridico no es
una regla exterior, arbitrariamente aplicada at derecho; es el medio @inico,
suministrado por el mismo derecho, en virtud de una necesidad contenida
en su esencia misma, de regular de una manera segura fa marcha del
derecho en el dominio de la prictica™.

Debe existir una correlacién inseparable entre el objeto de la reflexién
y el método a ella aplicable, de tal manera, que sea vilido el método que
provenga de la naturaleza propia del objeto.

Esta exigencia de objetividad debe aplicarse no sélo respecto de la
naturaleza del objeto, sino también atendiendo muy especialmente a la
finalidad perseguida por el investigador.

Quien hace ciencia del derecho, realizando una elaboracién legislativa
o componiendo doctrinaria o jurisprudencialmente los materiales suminis-
trados por los 6rganos de creacién del derecho, como también quien
hace filosofia det derecho, trabajan indudablemente con el mismo objeto
derecho, que no varia en su esencia ontolégica por el hecho de que a su
respecto se haga una tarea cientifica determinada o una consideracion
filosdfica. Pero es indudable que cada uno de eilos, el legislador, el doc-
trinario, el juez y el filésofo del derecho, deberan usar su propia herra-
mienta de trabajo. Quien persigue una finalidad interpretativa

263 Soler, Los valores jurldicos, p. 7, Buenos Aires, 1948,
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en ¢l campo de la doctrina, aunque trabaja con el mismo material juridico
que quien intenta aplicar una norma general a un caso particular, o que
quien formula como legislador una norma de derecho, persigue objetivos
diferentes y se mueve dentro de una metodologia propia.

De todo el complejo instrumental técnico de que se vale el elaborador
en el cumplimiento de esa metodologia, obviamente el instrumento fun-
damental es el lenguaje. La palabra v los fendmencs del lenguaje han
cobrado en las Gltimas décadas una intensidad tan creciente, que han
desbordado el ambito de su propia disciplina, la linglistica, penetrando en
otras disciplinas y brindando en ellas nuevas experiencias. El lenguaje es
un sistema semidtico -como ciencia general de los signos-, aunque de
alguna manera monopdlico, ya que todos los otros sistemas de signos no
son en definitiva sino simplificaciones del lenguaje.

Mediante el lenguaje se intenta -y a veces se logra- no sdlo prescribir
el sentido expreso de un modo determinado de comportamiento en un
tiempo histérico determinado, sino también la posibilidad de obtener una
penetracién afin més profunda, que no agote su desenlace en el mundo
en gue vivimos, sino que signifique un proyecto para otr¢ mundo posible
que anhelamos alcanzar.

3. REGLAS PRACTICAS DE LA ELABORACION JURIDICA

Sintetizamos las siguientes:

a} Oportunidad. Que ensefia que {a norma debe adecuarse al
complejo de circunstancias de la comunidad en cuyo ambito serd
reguladora de la conducta humana,

b) Ductilidad. Que permita la evolucién dentro de su preceptiva,
para que no se convierta en el freno del progreso y de la evolucién social.

¢} Precisién. Como regla que ordena que las materias contenidas en
la norma encajen dentro de los mérgenes teleoldgicos fijados como objetivo
por el elaborador.

d) Sencillez. Como exigencia de claridad en su texto™.

e) Estilo. Regla en la que podrian incluirse las exigencias de orden y
armonia, y por qué no, para coronar estas ideas con la luminosa figura de
Thering a quien invocamos al comienzo, una regla de belleza juridica.

2% Montesquieu, De {'esprit des Ipis, p. 533, Paris, Gamier: “el estilo de las leyes debe ser
simple: 1a expresitn directa s¢ entiende siempre mejor que la expresion figurada”,
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4. METODOLOGIA DEL FUNCIONAMIENTO DEL DERECHO

Elaborada la norma juridica, se integra al 4mbito en el cual funcionard
como un instrumento regulador de la conducta humana.

Consideramos aqui tres especies distintas de técnica juridica que, ain
cuando indisclublemente vinculadas en el proceso de concretizacion de
la generalidad normativa, poseen una conformacidn metodoldgica
especifica: la interpretacion, la aplicacion y la integracidn.

La interpretacién es la técnica que conduce a la comprension del
sentido de la norma juridica; la aplicacion es el método que se utilizaen
todo acto de decision jurisdiccional, y la integracién es el procedimiento
que realiza también et érgano jurisdiccional en la ausencia de un precepto
genérico en el cual volcar la reatidad concreta sometida a decision.

La tarea interpretativa no lleva implicita ninguna de las otras formas,
ya que pueden cumpliria -y muy frecuentemente lo hacen- los juristas,
valiéndose de una hipdtesis de trabajo sélo imaginaria.

Contrariamente, a aplicacién demanda siempre el cumplimiento previo
de la tarea interpretativa. La integracién es una técnica excepcional que
funciona en los casos de lagunas del derecho o vacios de juridicidad.

5. EL. METODO DE INTERPRETACION

E! desarrollo evolutivo de las doctrinas que sobre el tema han sido
expuestas en el plano juridico, particularmente a partir de la codificacion
napolednica, demuestra que la tarea metodolégica que estudiamos ha
partido de presupuestos diferentes y ha pretendido tlegar también a
resultados distintos™°,

A nuestro juicio, el célebre debate entre intelectualistas y voluntaristas
no ha agotade, ni con mucho, la intrincada madeja de elementos que se
mueven alrededor de este compiejo problema.

Ni la interpretacién es un proceso que se agota en una mera tarea de
inteleccion del sentido de una norma, colocada allf para que ¢l intérprete
valore su significado, ni tampoco puede considerarsela mero acto de
voluntad del intérprete, que decide a su arbitrio el significado correcto
para el caso.

270 Remitimos aqui 2] lector al desarroflo histérico dooctrinario realizado sobre ¢l tema en )
capitrlo X de nuestra obea, Iniroduccién a una teoria general del derecho, cit.
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Tan inadecuadas son, por consiguiente, las teorias que circunscriben
fa tarea hermenéutica a la mera elaboracidn de un silogismo para llegar
a una conclusién del ajuste comparativo entre premisa mayor {la norma)
y premisa menor (el caso), como son, por lo menos equivocas, las teorfas
voluntaristas que, otorgando al intérprete facuitades intuitivas absolutas,
terminan por abrogar el sentido obligatorio del precepto general.

Los vicios de que adolecen las metodologias que el desenvolvimiento
histdrico nos presenta, -todas ellas perfectamente explicables, muchas
justificables y tal vez la mayoria, persiguiendo mdviles altruistas y
encomiables- son varios y de distinta estirpe. De ellos destacaremos a
nuestro juicio los dos mas importantes.

El primero es ¢! de querer descubrir, en todos los casos, la formula
perfecta que, cortando el nudo gordiano del problema hermenéutico, trasmute
la abstraccion contenida en la norma general, en la realidad concreta de los
hechos del mundo circundante. El segundo es el de creer, equivocadamente,
que en algiin caso la interpretacion se agota en la captaci6n del sentido de un
precepto dado al intérprete aislado y pasivamente, cuando en realidad la
interpretacidn se hace con la articulacién de un muy vasto complejo nor-
mativo integrado por preceptos de distinto origen, de diferente jerarquia
y de diverso sentido de generalidad.

Soler’”, a cuyo pensamiento nos adherimos en esta materia, destaca
las caracteristicas del complejo normativo, sefiatando que el mismo
precepto juridico es diversamente afectado y actiia diferentemente sobre
los demas, segiin sean los otros preceptos con los cuales entra en relacién.
Asimila Soler, aiterando una recordada metéfora de thering, 1a tarea del
intérprete en la composicion de fa norma aplicable al caso, con la del
tipdgrafo que compone palabras con letras que suenan de distinta manera,
segiin el lugar que ocupen en la palabra. Lo mismo pasa con las palabras
que tiene un sentido segin el lugar que ocupen en el contexto de una

frase y con los simbolos musicales segn donde estén colocados en la

frase armonica. :

Ello pone en evidencia que, ademas de la inteleccidn del sentido de
las normas, adquiere preponderante importancia tanto la aceptacién e
inclusion de ciertos preceptos como el descarte y rechaze de otros: unos
por pertinentes, otros por inadecuados.

N Soler, La interpretacién de ka ley, cit., p. 165.
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Dicho de otra manera: los distintos métodos elaborados por las dife-
rentes corrientes de pensamiento juridico ideados desde la exégesis
francesa hasta nuestros dfas, atienden particularmente a una regla, a un
modelo prototipico y a veces paradigmético -un camino, en nuestra
terminologia metodolégica- que nos conduce a la solucién cierta, ver-
dadera y a veces también justa.

Estos caminos son los que a continuacion estudiamos por separado
como “las pautas de la interpretacion™:

a}) La pawta literal. La interpretacion de todo texto lingiistico, y el
de la norma juridica por consiguiente, comienza con la averiguacion de
su sentido literal. Es, por tanto, el criterio “gramaticalista”, mediante la
lectura y la captacion del sentido de las palabras contenidas en la norma,
una pauta importante a {a que debe atenderse, ya que la norma esta
integrada por palabras que provienen del lenguaje natural y cuyo significado
es posible descubrir.

Se ha avanzado mds alla del criterio gramaticalista y se ha profundizado
en el examen “semiético”, comprendido en la indagacion sintéctica, que
se ocupa de los signos con prescindencia de su significado y designacion;
la semdntica, que se refiere a los signos en la relacién con los objetos que
ellos designan, y la pragmitica, que se ocupa de es0s mismos signos
pero en relacion con los sujetos que los utilizan,

Sin embargo, tanto lingiiistas como juristas”?, han sefialado, con
abundancia de ejemplos ilustrativos™, las dificuitades que el lenguaje,
como sistema de simbolos, tiene para su inequivoca inteleccidn.

Serd necesario superar por este mecanismo las propias vaguedades
y ambigiiedades que caracterizan al lenguaje, precisando el contenido de
la expresién lingiiistica total y las palabras, en su vinculacién con el
contexto y la situacién en que se encuentran en ia frase.

El criterio ensefia, por consiguiente, que cuando el texto de la ley es
claro € inequivoco -caso por cierto no tan comiin, a causa de las propias
deficiencias ya sefialadas del lenguaje como sistema de simbolos, a las
que se suman frecuentemente y en algunos casos imperdonables defectos
de técnica de elaboracion legislativa-, la ley debe ser aplicada estric-
tamente y en el sentido que resulte de sus propios términos, aunque

212 4 {a apretada referencia de ambos que contiene ¢l trabajo de Carrid, Genaro R, Notas

” sobre derecho y lenguaje, Abeledo-Perrot, Bs. As,, 19635, en so bibliografia.
23 Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia, cap. TV, Eudeba, Bs. As., 1963.
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parezca injusta, sin que le sea dable al juez, so pretexto de penetrar su
espiritu, hacer distinciones que no dimanen de ella o resulten incompatibles
CON sus previsiones.

b) El elemento histérico. Otra pauta hermenéutica es la averiguacién
de la voluntad del legislador, expresada a través del esquema lingiifstico
de su texto. Se dice en este sentido, que la primera regla de interpretacién
es la de dar pleno sentido a la intencidn del fegislador.

Se recurre para hacer esta indagacion, a una serie de “factores ex-
trinsecos” a la ley, que ain sin pertenecer a su texto, pueden iluminar su
sentido, facilitando con ello la tarea de rastrear la voluntad psiquica del
legislador. El preambulo que frecuentemente prologa las constituciones
de los Estados, las notas que a veces el legislador agrega al pie de cada
articulo, la discusion parlamentaria, el discurso del miembro informante,
el mensaje con que el Ejecutivo acompaila al Congreso ¢l proyecto de
ley, son algunos de los factores extrinsecos a la ley que permiten explicar
la intencidn del legisiador.

Sin embargo, su sola enunciacidn sugiere las dificultades practicas y
a veces gravemente engafiosas de su utilizacion. Rastrear la voluntad
del legisiador a través de indices variables, es tarea harto dificil. En los
sistemas politicos contemporaneos, en los que la tarea legislativa se gjerce
habitualmente a través de camaras integradas por un nimero siempre
creciente de legisladores, es muy dificil la individualizacion del “legislador”.

Un intento para descubrir su voluntad estaria dirigido sélo a la de
aquellos que elaboraron el proyecto aprobado; interviene también la de
aquellos que participaron de la discusion parlamentaria; se computa solamente
ta voluntad de los que votaron el proyecto; solo la de aquellos que votaron
afirmativamente; se excluye la de aquetlos que pedian su rechazo.

Las opiniones expresadas en el debate parlamentario no més pueden
conducir a descubrir eso, upa opinidn individual respecto de la ley; pero
inferir de ello una inequivoca muestra de intencién legislativa es un exceso
inaceptable. El debate parlamentario no es la ley; por consiguiente, nada
obsta en darle a {a ley una interpretacién y un alcance que no haya sido
siquiera sofiado por el autor real de la norma, siempre que este sentido
pueda considerarse inctuido en el texto de la ley.

Se ha pretendido, incluso, con respecto a las notas que suelen los
codificadores agregar al pie del texto de la ley y con especiai referencia
al Cadigo Civil argentino, que aquetlas que agregara Vélez Sarsfield tienen
tal virtualidad, que pueden liegar a torcer ia interpretacién que surge del
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texto de la norma, dando asi preeminencia a las opiniones del redactor,
que en el caso, fue quien realmente legisié. Salvat®™ sefiala con toda
prudencia que muchas notas del codificador, a pesar de sus términos
generales, se refieren solo a ciertos y determinados casos, por lo cual es
necesario darles su verdadero alcance.

¢} Pawutas teleolégicas. Es indudable que el autor de la norma ha
tratado de satisfacer determinados objetivos en su elaboracion. Puede
que el resultado haya logrado plenamente los fines propuestos; puede
también que el medio elegido para el logro de los fines no hubiera sido del
todo satisfactorio. La pauta que atiende a estos fines -pastiendo, por
supuesto, de la adecuada comprobacién de ellos- pretende seguir la linea
de pensamiento del autor real de la norma y pretende también, si concluye
que el instrumento utilizado no ha satisfecho adecuadamente los fines
por él perseguidos, haber podido regular los supuestos, mas en coincidencia
con los fines propuestos por ¢l autor, mejor que €l, ya que al llegara la
individualizacién de la norma en ei caso concreto, llega a la conclusion de
que ella no satisface los fines efectivamente propuestos por su autor.

d) Pautas de adecuacién. Las doctrinas méas modemnas, entre las
que encontramos criterios coincidentes en la libre investigacién cientifica,
en el derecho libre y en algunas expresiones del realismo norteamericano
-reacciones airadas contra los métodos que otorgaban, tanto a la voluntad
como a los fines del legislador histérico, un valor relevante en la tarea
hermenéutica-, elaboraron, por diferentes caminos, pero con un destino
comin, procedimientos que pretenden una constante adaptacién del
derecho, no sélo a las condiciones generales del presente, sino concre-
tamente al caso particular que debe ser decidido.

Es indudable que Soler tiene razén cuando advierte, en la critica a
estos criterios, que todo intento de adaptacitn lleva necesariamente a la
solucidon de un problema, para lograr que la ley y el hecho coincidan, y
que la solucién al mismo sdlo puede lograrse, o bien renunciando a la
intangibilidad del texto legislado, o bien sacrificando la precision del hecho
sometido a la decisién. “La adaptacién solamente puede producirse por
deformacién o amputacién de una de las dos figuras: o lague nos da la
ley o la que nos presentan los hechos™.

214 galvat, Raymundo M., Tratade de Derecho Civil Argentine. Parte general, ¢. 1, p. 162,
35 goler, op. cit., p. 127.
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¢) Pautas composicionales. En nuestra opinidn -repetimos-, el vicio
implicito en las doctrinas metodologicas estudiadas es el de querer al-
canzar la pauta que trasmute la abstraccion contenida en ¢l supuesto
normativo, en la realidad concreta de los hechos del mundo circundante.
La inalcanzable meta ha creado un verdadero espejismo, sobre el cual se
han edificado doctrinas que quieren responder de manera inequivoca,
que quieren solucionar, inspiradas en los mis puros y honrados senti-
mientos, todas las hipétesis posibles.

El propésito ha sido y sigue siendo altruista y encomiable en sus
defensores. Mayor grado de eficacia, un noble sentimiento de alcanzar la
anstada paz entre los hombres como meta de la convivencia. Todo elio
legitima el intento, pero no por eso se debe perder la objetividad al punto
de no advertir que en todo caso se trata de una ilusién, de un objetivo
inalcanzable, al menos con los medios que tiene el hombre contemporaneo.

Vana pretensidn ésta, que desconoce la formidable gravitacion de la
tradicion juridica que pesa, atin en forma inconsciente, pero siempre de
modo insuperable, en las soluciones posteriores. El legislador puede crear,
y muy frecuentemente crea, nuevas formas de regulacién del com-
portamiento, cumpliendo ¢l mandato inexorable de 1a ley de progreso
juridico, pero es muy dificit que pueda liberarse de las ataduras que lo
ligan a las formas primeras de juridicidad. La norma de hoy, nueva,
novisima, aun regulando supuestos nunca regulados anteriormente, estd
definitivamente anclada en un pretérito milenario, y es alli, en ese pasado,
donde tenemos que rastrear el origen de la institucién,

Nunca, ¢ casi nunca, los hechos de la realidad subsumibles en el
derecho, lo son en tna norma juridica aislada, como especialmente mo-
delada para el caso. Siempre hay un verdadero complejo normativo en el
cual adecuar las especificas modalidades del caso a resolver. Y atn en
aquellos casos, mas imaginarios que reales, que puedan considerarse
regulados solamente por una norma, esté elia insertada en el ordenamiento
juridico total, que directamente incide, en su plenitud, en la aplicacion de
Ia norma al caso.

Esto explica por qué la tarea interpretativa estd fundamentalmente
gobernada por una pauta composicional, que se conjuga articulando cuatro
principios fundamentales:

1. El principio de vigencia, que establece que entre dos interpretaciones
posibles, debe adoptarse 1a que da valor al contenido dispositivo del pre-
cepto y no aquefla que se lo niega.
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2. El principio de unidad sistematica, que impone la simultinea validez
de todas las normas del ordenamiento juridico positivo.

3. El principio dinamico, que obliga a la aplicacién actual de derecho
que evoluciona dia a dia, presentiandose siempre con modalidades
cambiantes.

4. El principio jerdrquico, que impone un orden de prelacién normativo,
estableciendo la supremacia de la ley fundamental.

Este esquema del método postulado por Soler”, pobremente de-
senvuelto aqui, tiene el mérito insuperable de no proclamar su infalibilidad.
Sabe que la tarea interpretativa es sumamente dificil. Sabe que eliminar
algunos ingredientes que estan en Ja naturaleza misma del derecho y que
dificuitan el proceso de su interpretacion, no se hace sino a riesgo de
provocar males mayores. No cree haber descubierto una pauta nueva.

Pero ha restituido la hermenéutica mas cerca de la dogmatica que del
intuicionismo, mas proxima alaheteronomiade laley que al voluntarismo
creador de quien la aplica.

6. EL METODO DE APLICACION

Interpretar, hemos dicho, es desentraiiar el sentido del texto normativo;
es decir que la tarea interpretativa puede realizarse como una labor de
gabinete y también con miras a un supuesto hecho realmente dado.

La*aplicacién” de una norma a un caso determinado supone el hecho
-no la posibilidad- de incluir la singularidad del caso, con todos sus matices
y peculiaridades, dentro de los supuestos enunciados en los géneros
normativos del sistema, atribuyéndole las consecuencias predeterminadas
en la disposicion de la norma. Mas brevemente, aplicar es incorporar
i6gicamente el caso concreto en el supuesto abstracto y atribuirle las
consecuencias normativas.

En la tarea aplicadora intervienen inexcusablemente tres actividades
que estructuran fa metodologia: 2) la determinacion del hecho, que se tipifica
como una especie de la clase contenida en fos géneros normativos del sistema;
b) la determinacién de la norma -generalmente del complejo normativo-
en la cual subsumir el caso; y ¢) la determinacion de la consecuencia.

8 goler, La interpretacién de la ley, cit., cai)itulos XIX-XXL
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La determinacién del hecho exige una representacién de las ca-
racteristicas concretas y juridicamente relevantes del hecho de la reaiidad,
que debe realizarse con la mayor claridad posible, a fin de verificar, por
una parte, su efectiva realizacién y de constatar, por otra, si sus ca-
racteristicas sustanciales coinciden con las que la norma o complejo
normativo perfilé en la descripcidn del supuesto normativo en el cual
debe subsumirselo.

Digamos que la aplicacion supone el hecho, no la posibilidad de incluir
fa singularidad de} caso, en los géneros normativos del sistema. Y no de-
cimos la posibilidad porque la posibilidad es mis bien tarea interpretativa
pura. Determinar que es posible incluir un hecho de la realidad en el su-
puesto de la norma, es tarea interpretativa. Incluirlo, en cambio, es aplicar.

Obvio es, por tanto, que aun considerando que la aplicacion no es
esencialmente una actividad intelectivo-cognitiva, ya gue su validez y
correccién no se apoya en la coincidencia que pueda existir entre el
contenido material de la norma y el de {a decisitn, sino, fundamentalmente
volitiva, toda vez gue reposa en un acto de autoridad, no se puede menos
que aceptar, que antes de la decision, previo al acto de autoridad, hay
sucesivos actos de conocimiento -de los hechos de la realidad, de la
norma en la cual subsumirlos, etcétera-, que en alguna manera determinan
el mecanismo volitivo de la decisién.

a) La determinacion del hecho. Analizando este primer paso de la
tarea de aplicacion de! derecho, es menester tener presente que ia norma
juridica general (ley, costumbre) es un enunciado que atribuye,
imputativamente, determinadas consecuencias a la realizacion de un
supuesto previamente descripto por elia.

Nos interesa aqui referirnos a {a determinacién del “hecho” de la
realidad, en cuanto especie del género idealmente descripto, esquemati-
camente perfilado en la norma general.

La determinacion del hecho obliga a un representacidn, con la mayor
claridad posible, de las caracteristicas concretas y juridicamente rele-
vantes del hecho de la realidad, a fin de verificar su efectiva realizacién
y a fin de comprobar si sus caracteristicas sustanciales coinciden o no
con las que la norma perfii en la descripcidn del supuesto normativo.

Es decir, que ] hecho como realidad social, le es dado al aplicador
como factum, como acontecimiento histérico realmente acaecido. Pero
a su vez, ese hecho es generalmente un hecho pretérito y no es nunca, o
casi nunca, apreciado en su realizacidn efectiva por quien debe atribuirle
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las consecuencias juridicas correspondiesntes. Podré el aplicador valerse
de las reconstrucciones oculares y ofros mecanismos directos, pero la
raiz del suceso serd traida al proceso necesariamente por otros (testigos,
peritos, los propios interesados, fos funcionarios auxiliares, etcétera), en
forma de un relato, mds o menos circunstanciado, de cdmo acaecié el
hecho. Y no se olvide por cierto que ese relato sera la “interpretacién
subjetiva” de su portador, es decir, que ¢l suceso en si mismo, serd
reproducido después de haber pasado por el tamiz interpretativo de la
percepcion que los terceros tuvieren directamente de los hechos.

La comprobacién de los hechos, en suma, adolece de grandes e
insalvables vicios que se fundan en esa caracteristica especial del derecho,
de juzgar hechos pretéritos y que, por tanto, no pueden ser percibidos
directamente por el aplicador, en cuanto a que su cognicion se logra
indirectamente, a través de terceros. Todo abogado practico sabe con
cuanta frecuencia un testigo auténtico y veraz comete errores increibles
en su relato, confunde situaciones y olvida circunstancias, perturbando
en defintiva la apreciacion de la verdad.

Tiene ademas, defectos propios que surgen de la reconstruccién de
los hechos solo a través de los medios admitidos para cada situacion en
un determinado ordenamiento juridico. Presenta también la dificuitad de
la ausencia de elementos probatorios -aun de meros indicios o de recursos
técnicos presuntivos- que permitan la efectiva averiguacion de ia verdad,
asi como las fallas y defectos que puedan haberse operado en cuanto a
la utilizacién procesal de dichos medios. Esta actividad de “recorte del
caso” no es ni debe ser arbitraria. No debe ni puede depender de la
posicién personal del juzgador que compute o deseche datos, pasandolos
por el tamiz de su posicion personal respecto de elios. El aplicador, en
esta etapa, debe ser un efectivo mandatario de la norma, es decir, debe
atender o desatender hechos cumpliendo las directivas que provengan
de 1a norma y no de su propia posicion respecto del mundo y de la vida.

Se concluye, en comsecuencia, que esta primera etapa de la tarea
aplicadora, que permite la determinacién del hecho que debe funcionar
como hipdtesis real, esta ilena de insalvables defectos, vicios y problemas.

b) Subsuncion del caso en el supuesto normativo. Subsumir sig-
nifica tanto como equiparar, por un mecanismo 1dgico y a través de repre-
sentaciones y conceptos, el caso de la reatidad, dentro de los perfiles del
esquema preestablecido en el supuesto normativo.

Ello supone !a previa determinacion del hecho, con fas c:rcunstanc:as
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relevantes que hagan de €1 “un caso” contenible en la referencia genénica
del supuesto. Huelga aclarar que cuando decimos “la previa determinacién
del hecho” y cuando hablamos de etapas en la tarea aplicadora, no
proclarnamos una independencia de actividades, las que en todo caso
deben completarse para el logro del fin propuesto. Obvio es, que si bien
esta segunda etapa que estamos considerando, es l6gicamente posterior
a la determinacién del hecho, no es cronoldgica ni temporalmente posterior,
ya que la determinacion del hecho sdlo puede hacerse teniendo “a la
vista” la norma en cuyo supuesto se intentard el mecanismo subsuativo.

No es ésta una etapa facil del procedimiento, ya que e] aplicador no
puede tantear a oscuras, dentro del inmenso matenal juridico que atesora
un determinado sistema, cuales son las normas aplicables o susceptlb!es
de ser aplicadas al caso.

Deberé respetar, sin duda, el sistema, lo cual demuestra el insustituible
valor de la ordenaci6n gradual del derecho, ia divisién en materias o
disciplinas y las distintas clasificaciones elaboradas por la doctrina.

No hay aqui pautas fijas, ni pasos ineludibles. De la misma manera
que un médico, ante un paciente que sufre de un dolor de rodilla, no
comenzara su examen clinico por una verificacion del funcionamiento de
su sistema respiratorio, sino que ir4 a las relaciones mas inmediatas con
la rodilla, aunque eventuaimente todo lo demds podria estar comprometido,
también el jurista se valdré de los distintos campos en que puede dividirse
el material juridico para indagar primeramente en los vinculados més
directamente al suceso explicitado de la realidad.

El derecho sélo puede ser entendido como sistema. Todo derecho,
ain el mas primitivo que pudiera rastrearse en una indagacién histérica,
es tal en cuanto sistema. Por consiguiente, no sélo sera sumamente dificil
que las leyes estén concebidas en la esquemdtica referencia que de ella
podamos hacer, sino que afin cuando ello fuese posible, esa misma refe-
rencia impone la tarea de poner en marcha toda una serie de preceptos
juridicos a eila vinculados.

Aclaremos que no es ésta una tarea ficil del procedimiento, ya que
los hechos, en su individualidad, no tienen generalmente coincidencia
con los géneros, en cuanto generatidad, por lo cual la tarea del aplicador
viene a ser aquti una tarea de ponderacién, de valoracion, que le permita
inferir que el caso, recortado de la realidad, es un caso que cabe dentro
de la generalidad descripta en ¢l supuesto rormativo.

Por lo demas, los hechos suelen no darse con tanta inequivoca
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evidencia que permitan ser recortados en total coincidencia con la
abstraccién contenida en la norma en la que hay que subsumirlos, lo cual
da lugar a que una misma serie de hechos pueda ser o no considerada
coincidente con la descripcién de la norma.

¢) La determinacion de la consecuencia. Una vez determinado “el
hecho” o la serie de hechos de la realidad, y verificada su coincidencia
con las abstracciones esquematizadas en el supuesto de la norma, la
determinacion de ia consecuencia es muy generalmente una inferencia
de la conclusidn del silogismo.

En efecto, si el hecho determinado coincide con la hipétesis normativa,
al hecho real deberé imputarsele la consecuencia establecida en la norma,

Si “el hecho” determinado es el despido arbitrario de un empleado de
comercio, la determinacidn de la consecuencia se limitara a establecer la
indemnizacion que el empleador deber abonar al empleado. Si et hecho
determinado es un ilicito civil fijard el monto indemnizatorio que el autor
del dafio debe a la victima. Si el hecho determinado es la muerte de una
persona a la que suceden su esposa y dos hijos, la determinacién de la
consecuencia establecera las porciones del acervo hereditario que a cada
uno de ellos le corresponde. Si el hecho determinado es un hurto, 1a deter-
minacion de la consecuencia dispondra la sancién que debe aplicarse al reo.

Sin embargo, esta tal vez fatigosa serie de ejemplos ha sido expuesta
para demnostrar que no siempre la tarea €s una mera inferencia o la
conclusién mecéanica de un silogismo.

En el primer caso -el despido arbitrario- los montos indemnizatorios
pueden variar, pero siempre segin pautas regladas y de conformidad
también con hechos que pueden ser determinados de la realidad
(antigiiedad, estabilidad especial, personal menos antiguo y disminucién
o falta de trabajo, etcétera).

En el segundo -ilicito civil- los montos indemnizatorios varian, sin
atender a pautas regladas, en tanto que estin conectados a ponderacidn
de circunstancias variables, que apreciar4 el juzgador.

En el tercero -la herencia- no hay margen posible de variacién, ya
que en la hipotesis planteada estén tan estrictamente determinadas las
consecuencias en la proposicién juridica -viene tan precisamente

- pormenorizada- que no hay posibilidad alguna de determinaci6n.

En el iltimo -¢l hurto- la consecuencia requiere una determinacién
pormenorizada, ya que la ley fija generalmente una amplia gama de
posibilidades, dentro de la cual cabe la decisin del juzgado (de un mes a
dos afios de prisién, por ejemplo, es decir que desde un mes hasta un afio,
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once meses y veintinueve dias, existe una enorme escala de posibilidades
que el aplicador debera determinar con rigurosa precision).

7. EL METODO DE INTEGRACION

La ltima operacién técaica que queremos referir, es la llamada
integracion del derecho, que tiene por funcién especifica colmar los
silencios, los vacios, las ausencias de regulacién juridica: las lagunas del
derecho en suma.

Asi como frente al derecho supletorio vale la voluntad contraria
expresada por las partes, frente al vacio vale la voluntad judicial formada
seghn pautas regladas. Decimos segin pautas regladas, ya gue si bien
con arreglo al Cédigo de Honduras vale la decision segln la equidad,
porque a ella remite la ley, y en el derecho austriaco vale lo resuetto
segiin el derecho natural, porque en él manda inspirarse el Cod. Civil, tal
integracién podrd hacerse en cada derecho segin las pautas a que la legis-
lacion remita, y por cierto, sin poder acudir a otras que no estén establecidas,

Se infieren de lo expuesto, varias conclusiones importantes:

1. Tal elaboracidn de normas, en el cumplimiento de la misién
integradora, no es una forma de creacidn juridica auténoma por los jueces,
sino una recomposicion juridica atendiendo a las pautas a las cuales remite
la legislacion.

2. La integracién debe hacerse en cada caso recurriendo solamente
a las pautas que cada derecho sefiala.

3. La integracion se apoya, en suma, ¢n la tradicién juridica milenaria,
donde el aplicador debera saciar su sed de justicia de la decision particular,
hurgando laboriosamente en el enorme material que le suministra el derecho,

4. En ausencia de pautas, frente a la prohibicion del remedio (caso
del derecho penal) o, cuando la decisidn implica imponer un deber de
hacer o de admitir frente al Estado, desaparece la obligacion de integrar
y la consagracion de la libertad es la decisidn adecuada.

La concepcion normativista del orden juridico nos ha sefialado que el
sentido unitario de una pluralidad de normas se halla en la comin
referencia a una norma fundamental que constituye el punto de partida
del conocimiento juridico, el comienzo de la creacidn del derecho.

Lanorma fundamental tenia aili, entre otras funciones, la de dar unidad
ai orden juridico, su sentido plenario. Sin embargo, ese sentido plenario,
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pareciera no compadecerse con los vacios de regulacién juridica, con los
silencios a que aqui hemos hecho referencia, lo cual obliga a distinguir
dos cuestiones, que consideramos esencialmente distintas y cuya no
advertida diferencia ha embarcado a no pocos juristas en la polémica
acerca del problema de las lagunas del derecho.

Por un lado, el problema 5gico juridico de las ausencias de regulacion,
entendiendo por tal ia posibilidad de que algiin supuesto de hecho no sea
subsumible er los géneros normativos de un sistema.

Por otro lado, las soluciones inconvenientes o injustas que puedan
seguirse de la aplicacion de la norma a un caso concreto, porque ese
caso concreto, que cae dentro de la érbita de la regulacion normativa, no
fue expresamente previsto por eila o por la intencion de su autor.

Facilmente se advierte que la primera es una cuestidn de estricta
l6gica juridica, que se mueve dentro de los limites de la positividad, mientras
que la segunda es de evidenie raiz axiolégica y debe manejarse dentro
del territorio de la politica juridica, ya que por cierto prescinde de la
circunstancia de que el derecho subsuma o no el supuesto en cuestion,
toda vez que la laguna se formaria, precisamente, por el resultado
disvalioso de esa subsuncion.

Lo hasta aqui expuesto nos conduce at postuiado que cierra la plenitud
del ordenamiento juridico: “Todo aquetlo que no estd juridicamente
prohibido, estd juridicamente permitido”, cuya enunciacion ha motivado
también una seria controversia en la doctrina. Para no ser arrastrados a
una polémica més terminologica que técnica, bastara sostener que la
expresion “permitir” tiene, en el postulado en cuestidn, una significacion
equivalente a “no prohibir”, con lo cual el sefialado principio técnico
dispone que et legislador permite un determinado comportamiento humano
con s6lo no prohibirlo, sin necesidad de asignar imputativamente a dicho
comportamiento una consecuencia.

Este axioma, que sin duda puede interpretarse en mdés de un sentido,
segun la distinta acepcidn en que se tomen los vocablos “permitic” y
“prohibir” y seghin la funcidn que se dé al verbo “estar” en su enunciado,
cierray da plenitud a ia pluralidad normativa que integra un orden juridico.
De ello se infiere que todo comportamiento humano, incluido dentro del
ambito normal de validez esté juridicamente regulado, directa o indirectamente.

Directamente, cuando la ley lo prohibe o indirectemente cuando no lo
prohibe y en consecuencia lo permite. La ausencia de regulacion juridica
-positiva o negativa- s, pues, absolutamente imposible.
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La concepeion del ordenamiento juridico determinaré que en presencia
del conflicto social, el derecho se pronuncie necesariamente, sefialando
una solucién positiva -imputando a alguien un determinado deber juridico-
o negativa -imputando a los demds el deber de una abstencion- para la
consagraci6n de la esfera de la libertad.



X1

EL PROBLEMA AXIOLOGICO JURIDICO



1. GENERALIDADES

Seilala Ortega®, con la prosa clara que caracteriza su vigoroso estilo,
que la preocupacion tedrica y practica sobre el tema de los valores es
uno de los hechos méas hondamente reales de nuestro tiempo. Asi como
oportunamente sefialamos que el gran interrogante ontolégico fue el motor
que desencadend la preocupacidn especulativa desde el inicio de la filosofia
presocratica y la problematica gnoseoldgica fue ¢l sello distintivo de la
modernidad, no dudamos en sostener que el gran debate del siglo esta
planteado tanto en lo econdmico como en lo estético, lo hedonistico, o
moral, lo social y lo juridico, alrededor de la tematica estimativa o
axiologica. La axiologia (el radical “axios” significa estimable, digno, el
que més vale) es la disciplina filosofica que estudia con sentido de totalidad
sistematica la teoria de los valores, y es precisamente en ese sentido de
totalidad sistematica que da realce a la afirmacién que precede, ya que
la novedad del siglo no es la preocupacién filosofica por el estudio de
algunos valores aislados corno la justicia, la belleza, la bondad o la santidad,
que fueron indagados desde siempre por los filésofos mas fecundos, sino
¢t descubrimiento subyacente de un tenue hilo vinculador, que agrupe a
todos ellos sistematicamente en una disciplina.

En efecto, en este libro, cuando recorrimos genéticamente el
desenvolvimiento de las doctrinas filosoficas desde los presocréticos hasta
nuestros dias, sefialamos, por ejemplo, que el tema de la justicia, habia
provocado honda preocupacién en todos ellos, pero advertimos también,

27 Ontega y Gassez, Qué son los valores: Obras Completas 2° ed., . V1, p. 316 y sigs,,
Revista de Occidente, Madrid
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en todos los casos, que aquel desvelo no habia sugerido la necesidad de
integrar el tema de la justicia con los otros valores que también se consi-
deraban aisladamente.

Platdn, por ejemplo, dialoga preocupado sobre el tema del bien, sobre
la belleza, sobre la justicia, sobre la santidad, pero de ninguna manera
advierte la conexion que vincula todas estas preocupaciones como
especies de un género comiin que los agrupa: los valores.

La filosofia del siglo XIX es la que seiiala tal vez con mayor crudeza
la dicotomia entre las construcciones filoséficas y la realidad vitat del
hombre, y como cumpliendo un inexorable proceso dialéctico, es en el
siglo XX, con su elaboracion filosdfica, cuando se esfuerza por comprender
al hombre en su total dimensidn, situandolo entre el pasado y el porvenir,
como integrando una insoslayable sucesion en un proceso universal, de
la cual, él es sélo su actualidad, vinculado al ayer y con miras al maiiana,
incorporandolo con todas sus aptitudes en el dintorno total del ser.

En la problemética planteada alrededor del tema de los valores hay
cuestiones de diferente estirpe, que en su referencia al mundo del derecho
tienen verdadera importancia, ya que, segin s¢ adopte una u otra posicion,
los resultados seran sustancialmente diferentes. La primera se refiere al
contenido del término valor y la segunda apuata a la cognoscibilidad.

2. EL CONTENIDO DEL TERMINO “VALOR”

Cuando se habla del “contenido™ del valor, ¢s decir de su concep-
tualizacion, podemos entender por lo menos tres cosas distintas: la vivencia
del valor, la idea del valor y la cualidad del valor. Si hablamos de la
vivencia del valor, estamos haciendo referencia a un estado psicoldgico,
que obviamente depende del psiquismo de un sujeto que valora. Si
hablamos de la idea del valor, lo estamos cosificando como una esencia
ideal metaempirica que estd mas alld de toda valoracidn, y por fin, si
hablamos del valor como cualidad de las cosas valiosas, hacemos del
valor una referencia cualitativa que, si bien con caracteristicas propias,
necesariamente la parasitamos al objeto que califica.

La vivencia del valor nos coloca en los umbrales de un psicologismo
segin ¢l cual el valor debe su existencia a las reacciones personales de
un sujeto valorador, de quien en ultima instancia depende. Es decir, en
suma, que las cosas valen o no segin la valoracidn de alguien que las
acepte 0 no como valiosas.
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La idea del valor nos conduce a la ontologizacién del valor en un
punto que es previo y anterior a toda valoracidn, es decir que las cosas
valen con prescindencia de todo sujeto valorador.

La cualidad del valor nos sitia en una vertiente en la cual podemos
distinguir: las cualidades primarias de los objetos, es decir aquellas que
atafien a su propia existencia, como el peso, el volumen, la extension, la
densidad; las cualidades secundarias o sensoriales, que formando parte
del objeto se distinguen de las primarias por su mayor subjetividad, como
el color, el sabor, el olor, y por fin, estas ultimas cualidades de valor, o
cualidades terciarias, que poseen sélo algunos objetos y que por estar
abrazados por ellas {lamamos bienes.

Siempre siguiendo por este camino del contenido del valor, fa
problematica valorativa estaria planteada entre los “subjetivistas o psico-
logistas”, para quienes el valor siempre y en tode caso depende del
psiguismo de un sujeto valorador y en consecuencia sélo hay valores
para alguien, y los “objetivistas”, para quienes el valor es previo y anterior
al acto de valoracidn; y si bien se admite este acto, el valor no depende
de él, sino que es previo a la valoracién.

Para los subjetivistas, en suma, los objetos valiosos son neutros al
vator antes de la valoracién, y para los objetivistas son valiosos por si,
antes de la valoracidn.

Veremos mas adelante proyectada al ambito de la juridicidad, los
efectos de esta dicotomia.

3. LA COGNOSCIBILIDAD DE LOS VALORES

Esa variedad, reaimente conturbadora en cuanto al contenido del valor,
se refleja indudablemente en la posibilidad de su conocimiento, ya que si
los valores fuesen vivencias psicoldgicas, es decir algo del mundo sensible,
indudablemente ia ciencia natural podria dar cuenta de ellos.

Pero, como hemos visto que esa afirmacion no es en modo alguno
mayoritaria pi mucho menos unanime, se abre un abanico de posibilidades
en punto a su cognoscibilidad, que es sin duda reverberacion de aquella
problemitica epistemolégica. En este plano encontramos teorias que
niegan la posibilidad del conocimiento de los valores.

A. . Ayer, por ejemplo, desde una posicién empirista, sostiene que
las referencias a los valores no remiten a nada, son meras exclamaciones
o ruidos psicosomaticos.
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E. W. Hall, desde una perspectiva formalista, afirma la existencia del
valor negando la posibilidad de su conocimiento: el valor no es un fendémeno
cognoscible, pero su estructura brilla a través de los juicios de valor.

Encontramos también teorias que aceptan la existencia de los valores
y la cognoscibilidad de ellos, aunque todo el problema radica fundamen-
talmente en la forma de sistematizacion que posibilita su conocimiento.

No podria faltar tampoco aqui el ajuste conciliador del eclecticismo,
que haciendo concesiones a una y a otra, afirma la incognoscibilidad de
los valores en su aspecto emocional pero su cogroscibilidad descriptiva.

A pesar de lo expuesto hasta aqui, no creemos haber iluminado con
mucha claridad los limites de esta disciplina filos6fica, aunque lo cierto
¢s que la axiologia y la feracidad de su territorio sefialan un ideal, una
meta tal vez lejana, pero hacia cuya realizacion la teoria de los valores
parece avanzar firmemente y sin desmayos. En ese progresivo avance
hay ciertos caracteres perfilados firmemente y mds alld de toda polémica:

“El valer” como forma particular de ser de los valores, que no son en
sentido propio sino que valen, afirmacién que proviene de la teoria de los
valores elaborada por Rudolf Hermann Lotze, es la caracteristica que
eleva los valores a la jerarquia de instancias de rango universal, como
entidades absolutamente vélidas reconocidas por la conciencia e
independientes de un supuesto libre albedrio estimativo.

“La polaridad”, que es el despliegue de cada objeto valente en una
forma positiva y en una forma negativa. Mientras la generalidad de los
objetos agotan la esencia de su ser, en ser lo que son, los valores se
presentan siempre descompuestos en una forma positiva y en su antipoda.
Al polo de la justicia, se le opone el polo de 1a injusticia; a lo bueno, lo malo;
a lo bello, lo feo; a lo santo, o profanc. Esta polaridad es la causa de la
quiebra de la apatia, ya que impide la neutralidad ante la presencia del valor.

“La jerarquia” como forma de ordenacién de los valores, que no
responde a criterios clasificadores, sino mas bien a la concepcién del
mundo y de la vida que cada individuo o grupc humano sustente.

Esta ordenacion jerarquica, que comprende estratos inferiores y su-
periores, debe estar integrada por la totatidad de las perspectivas efec-
tivasy posibles. S6lo asi se podra tener una vision completa, integraly a
la vez sistematica de la jerarquia de los valores y de la forma de realidad
de cada valor.

La historia es prodiga en ejemplos de horrendos excesos de deshu-
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manizacién que exhiben en su raiz una equivocada ordenacion jerdrquica
de los valores.

4. 1L.OS VALORES JURIDICOS

Si con este acopio informativo pretendemos elaborar una axiologia
juridica, ante todo deberemos precisar algunas cuestiones que nos parecen
previas para no caer en una polémica més semdntica que axiolégica.

La primera dilucidacién semdntica que queremos hacer, es dejar bien
en claro que consideramos dos cuestiones fundamentalmente diferentes
¥ que no creemos que hayan sido debidamente distinguidas, cuando afir-
mamos, por un lado, que el derecho opera con cosas valiosas, y que,
ademas tiende a realizar valores propios y especificos.

Que el derecho opera con cosas valiosas parece ser indudable. Tod
las normas juridicas, al prescribir una determinada forma de compor-
tamiento como debida, la valorizan positivamente, y al prohibir una
determinada conducta, la valorizan también, pero negativamente.

Cuando la ley obliga al deudor a pagar sus obligaciones en un tiempo
¥y en un modo determinados, obviamente esta valorando positivamente
¢s0s hechos, y cuando la ley prohibe el ejercicio de determinadas libertades
durante el estado de sitio, valora negativamente el desorden que ellas
pudieran provocar.

En ambos casos, tanto cuando prescribe como cuando prohibe, el
derecho no sélo contiene valores en la descripeidn de lo prescripto, sino
que contiene también valores en el sistema de sanciones con las que
opera para inducir a que esas prescripciones se realicen y esas prohibi-
ciones se respeten, ya que toda sancion supone la pérdida de aigo que el
infractor, genérico y abstracto, considera un bien.

Esas cosas valiosas con las que opera el derecho, tanto para constituir
12 antijuridicidad cuanto para dar formaal deber juridico, asi como también
para amenazar a quien realice aquélia o infrinja éste, funcionan como
objetos valiosos objetivos, cuya captacién por el destinatario de la juridi-
cidad -sea éste un funcionario aplicador o un sitbdito del sistema-, se realiza
por un mecanismo de inteleccion volitiva, Esa valiosidad de la ley es una
vatiosidad objetiva, que prescinde del acto de valoracion subjetiva del aplica-
dor o del stibdito de Ia juridicidad. Es, en suma, anterior a toda valoracién.

Es un conjunto de cosas valiosas objetivas con las que opera un
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determinado sistema juridico y que lamaremos “los valores juridicos
normativos”. Estas cosas valiosas cambian por cierto de vn sistema a
otro. Habra por tanto ordenamientos que estimulen la inmigracion y otros
que la restrinjan. Para los primeros la inmigracién serd una cosa valiosa.
Para los segundos no.

Podra haber sistemas que repriman el aborto y sistemas que lo
autoricen. Para los primeros el aborto sera un hecho reprobable. Un
valor de sentido negativo. Para los segundos, el aborto caeré en la esfera
de libertad y por tanto de licitud juridica.

Pero decimos que el derecho, ademas de estos valores normativos
que son absolutamente objetivos, puesto que no dependen del psiquismo
de ningun sujeto valorador, sino que son previos y anteriores a toda va-
foracién, tiende a la realizaci6n de valores propios y especificos, como la
justicia, el orden, ia seguridad, la cooperacion, la solidaridad, la paz.

Estos valores juridicos funcionan intra y extrasistematicamente.

Funcionan dentro del sistema a través de los valores normativos, ya
que cuando el derecho, por ejemplo, reprime el homicidio y lo hace
amenazando a quien infrinja el valor vida humana protegido, con la pérdida
de una porcidn temporal de su libertad, establece una forma de justicia
“dando 2 cada uro lo suyo”. De la misma manera, cuando el derecho
prohibe determinados ejercicios de la libertad individual durante el estado
de sitio, cree realizar una forma coherente de orden social. De igual
modo, cuando dispone determinados efectos al comienzo de la obliga-
toriedad de las leyes y consagra el principio de irretroactividad, persigue
la realizacién del valor seguridad, tendiente a hacer mas confiables e
inequivocas las relaciones juridicas individuales.

Es decir que, dentro de un sistema juridico positivo, los valores nor-
mativos tienden a realizar valores juridicos propios y especificos.

Pero también esos valores juridicos propios pueden servir como pautas
para valorar un sistema desde fuera de él, con lo cual esos mismos valores
funcionan extrasistématicamente. Ello se da, cuando desde una pers-
pectiva que esté fuera del ordenamiento positivo se lo valora, no a partir
de las pautas fijadas en el ordenamiento, sino a partir de otras de sentido
universal. En los mismos ejemplos antes referidos, si ponderamos que la
pérdida temporal de una porcién de libertad no es “lo suyo adecuado”
que corresponde por haber infringido el valor vida humana y consideramos
que la represién debe ser mas severa o menos severa,

Si creemos que no satisface el valor orden la restriccién al ejercicio
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de determinadas libertades individuales durante el estado de sitio y
afirmamos que un sistema més estricto o menos estricto realizaria mejor
el valor orden que en la forma regulada. Si sostenemos que el valor
seguridad se realiza mas plenamente con otra ordenacion del sistema de
comienzo de obligatoriedad de las leyes.

En todos estos casos, los valores juridicos propios funcionan como
pautas de valoracién fuera del sistema y sirven como atalayas desde
cuyas cimas es posible evaluar los valores juridicos que contiene un
determinado ordenamiento juridico positivo.

Dentro del sistema, estos valores juridicos estan relativizados por Ia
vigencia de los valores normativos, es decir que la justicia, el orden, la
seguridad, etcétera, serdn lo que los valores normativos hayan estruc-
turado como tales en cada ordenamiento juridico, mientras que los valores
Juridicos fuera del sistema podréan funcionar con sentido absoluto y como
criterios de universalidad, aunque también relativizados por el criterio
subjetivo det valorador.

a) La justicia. Desde la férmula de Ulpiano recogida por el Digesto
y por las Institutas: “constans et perpetua voluntas jus suum cuique
tribuens”, como la “constante y perpetua voluntad de dar a cada uno su
derecho”, pasando por la expresién mas abreviada de Cicerdn “animi
affectio suum cuigue tribuens” y por la reelaboracion tomista del mismo
precepto como “el habito por el cual con constante y perpetua voluntad
es dado a cada uno su derecho”, podriamos afirmar, siguiendo el hilo
conductor de nuestra exposicién historica, que hay una sorprendente
coincidencia de doctrinas y €épocas en el enunciado det valor justicia,
considerado por los autores casi unanimemente, como et valor funda-
mental del derecho.

No obstante esa coincidencia histérica, desde su primera formulacién
escrita en el derecho romano hasta nuestros dias, que pareciera seflalar
un convenio inalterable sobre su contenido, pocos conceptos parecen
mas huecos y vacuos que el de la justicia, y ello porgue la médula de
dicho valor estd sin duda en la sustancia contenida en el “suum cuigue”,
“a cada cual lo suyo”, es decir, lo suyo de cada cua, que constituye una
formula tautoldgica insustancial.

Todo valor normativo, cuando atribuye una facuitad, cuando impone
un deber, cuando impone una prohibicién, establece sin duda un lugar
para cada uno dentro del grupo social.

Es decir que todo valor normativo, aiin el més inicuo, ain el mas
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infame y vil, erige un “lo suyo de cada cual”, con lo que el valor funciona,
dentro del sistema, a partir de los limites establecidos por los valores
normativos, y fuera del sistema, a partir de la concepcion del valorador
acerca de lo que debe ser lo suyo de cada cual.

Todos los intentos que en ¢l desenvolvimiento tedrico de las doctrinas
analizadas ¢n la parte histdrica han sido desplegados para llegar a una
normalizacién objetiva del valor justicia, se encuentran siempre
relativizados por la concepcion del mundo y de la vida que cada valorador
atilice, y en consecuencia frustrados los intentos de conseguir una formuta
de sentido universal aplicable en todo tiempo y lugar.

b) El orden. La idea de orden, como valor juridico, implica una
coincidencia de los comportamientos de los sGbditos del sistema con los
esquemas normativos por €l trazados y con los medios que cada
ordenamiento establece para lograr esos fines.

Este ajuste, esta concordancia entre las rormas y la conducta, esta
aceptacion del sistema por los obligados, puede resultar o de una presién
coercitiva que desde el sistema se ejerza sobre la sociedad, o de un
razonado equilibrio que fluye espontaneamente de su seno.

La ausencia de orden supone la desorganizacién social que implica
referencia a distintos procesos que van desde la rebelién hasta la
desercion, procesos por los cuales se intenta la destruccion y el cambio
del sistema o el apartamiento de los obligados de los valores que una
sociedad institucionaliza.

Lo dicho nos induce a afirmar que el orden, como valor juridico, estd
intimamente vinculado a una problemética socioldgica, ya que seria tal
vez la pauta més objetiva para apreciar la eficacia de un sistema juridico
que existe y vive en la realidad societaria.

¢) La seguridad. Tal vez nadie como Recaséns Siches?™ ha
profundizado en el estudio del valor seguridad como motivacion radical
de lo juridico.

Los hombres no han elaborado derecho para satisfacer exigencias de
justicia o de los otros ponderables valores que la acompadian, sino bési-
camente para saciar una apetencia de seguridad.

2% Desde su primera exposicitn en Fida humana, sociedad y derecho. Fundamentacion de
la filosafla del derecho, Fondo de Cuitura Econbmica, México, 1969; hasta su méds acabada
sistematizacion en ¢l Tratado general de filosofia del derecho, Porria, México, 1959.
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E! hombre necesita, para poder desenvolverse, tener la posibilidad de
contar con el comportamiento de los otros seres con quienes convive.
Ese comportamiento, el de los demés seres, sélo puede ser anticipado
como debido. Sin ese concepto anticipatorto del comportamiento de los
demds, que no puede menos que provenir de la normatividad juridica, no
hay accion humana posible?™.

. T #

Toda accion humana individual es de alguna manera social o supra-
individual y de ello se sigue que no hay accién humana posible sin calculo
juridico, calculo que no puede menos que provenir de la satisfaccién de
la exigencia de seguridad.

d) La paz. Llegamos asi al altimo valor juridico que queriamos
examinar. Casi todos los jusfilésofos que se han detenido en la considera-
cién del problema axiolégico -y todos lo han hecho- han asignado rango
preponderante a la justicia y jerarquia subordinada a toda la linajuda corte
de valores que la acompaiian y permiten su realizacidn.

Creemos nosotros, no obstante, que debe colocarse la paz como coro-
namiento de todo ese ilustre cortejo, ya que de alguna manera todos
confluyen a su logro y es tal vez su satisfaccién la meta mas anhelada
del género humano.

La paz es la quietud y sosiego del cuerpo social que procede de la
falta de conturbacion. Segin que esa quietud sea interna o externa -nos
referimos al Estado-, la paz sera interior o exterior. A la primera se
oponen los desérdenes pablicos, desde ta desobediencia hasta la guerra
civil. A la segunda el estado de conflicto con otros Estados.

A partir de una consideracion moral o religiosa, podemos elaborar
una elevadisima idea de paz, fundada en la fraternidad y en el amor,
hasta culminar en vna idea de gracia divina,

El acatamiento al precepto moral proporciona paz interior, tranquilidad
de conciencia, inspirando una intima sensaci6n de dicha a quien vive en
lamoralidad.

Esa superior excelsitud generaimente escondida y andnima de quien
vive en consonancia con ¢l precepto moral proveyendo paz a su espiritu
y bienestar a los demds, contribuye también, aunque en menor medida, a
la paz social. Pero desde la pedestre chatura de la juridicidad, es la més
modesta pretensi6én de un mundo civilizado.

" Soler, Scbastidn, Las palabras de la ley, p. 23 y sigs., Fondo de Cultura Econfmica,
México, 1967.
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Es la aspiracion de todos los hombres. No de la paz perpetua, siguiendo
el modelo kantiano y como ditimo fin de todo derecho de gentes,
inasequible ¢ impracticable, sino la mas humilde, pero no menos valiosa,
que puede lograrse a través de la herramienta del derecho, que es sin
duda uno de los instrumentos més efectivos para su afianzamiento.

El derecho es un medio, tal vez insustituible, para atenuar las desar-
monias colectivas y conseguir la paz social, dentro del Estado y entre los Estados.

El derecho es [a palanca ancestrat de la que se han valido todas las
generaciones que nos han precedido, aunque imperfecta en su elaboracidn
y defectuosa en su aplicacién, para el logro menguado de la paz, y aunque
muchas veces los hombres nos sentimos inclinados a buscar por otras
vias un sucedaneo capaz de reemplazarlo, porque nos acordamos en esa
instancia de contabilizar s6lo sus penurias y retrocesos.

Olvidamos entonces cuénto ha contribuido y contribuye todos los
dias al afianzamiento de la dignidad humana y de la paz, siendo inima-
ginable la magnitud del desastre que sobrevendria si su vigencia cesara
sélo por un momento,

No creemos ni en la paz para la guerra del antiguo aforismo si vis
pacem para bellwm, ni en el consejo inverso de la guerra para la paz, si
vis bellum para pacem.

No confiamos tampoco en una consideracién puramente especulativa,
pues creemos terminado un mundo en el cual, al decir de Kant, pedamos
encontrar a los hombre entreteridos en sofiar ei duice suefio de la paz; ni
tampoco esperamos la maravilla descripta por Renan, de que por la
realizacion de las virtudes misticas y utdpicas se logre la paz definitiva
sobre la tierra.

Pero, convencidos de que ningan valor puede tener eficacia sino en la
paz, ya que ésta de alguna manera resume a todos, es necesario ¢
impostergable establecer una aueva jerarquia axiologica tomando como
punto de partida fundamental y como Ginica meta de la convivencia humana
a la paz, basada en la solidaridad intelectuai y moral de la humanidad.

El ultimo capitulo de la Historia del arte de la guerra del Mariscal
Montgomery es un epilogo titulado “El ideal de Ia paz”, en el cual aspira
a que un alba gloriosa despierte a las naciones del mundo con un toque
de diana para una era de paz y buena voluntad. El vocabulario de las
guerras fue siempre escrito por diplométicos triunfantes o por militares
victoriosos. Por poderosos, en suma; pero debiera ser corregido por los
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que vuelven de la contienda mutilados en su cuerpo y ea su espiritu, por
las viudas, por los huérfanos, por las enfermeras y los médicos.

La paz no puede lograrse s6lo con esperar un alba gloriosa al toque
de diana. Debemos trabajar esforzadamente para conseguirla: debemos
creer sin desmayos en ella, como verdad absoluta, como valor realizable
y realidad inteligible.

5. RELACIONES ENTRE EL DERECHO Y LA JUSTICIA
a} Enfoque ontolégico

La vastedad epistemolégica y la serie de vertientes a partir de las
cuales puede ser enfocado este tema, obliga a una primera toma de
posicion respecto del punto de vista a partir del cual intentaremos abordar
el problema. Las relaciones entre el derecho y la justicia pueden plantearse
desde una dptica axioldgica, desde una perspectiva cognoscitiva, en el
plano ético, en el socioldgico y atn, dentro de cada uno de ellos, con
todos los matices que determinada orientacion doctrinaria le imponga.

Sin embargo creemos -y este es el sentido de nuestra posicidn- que
ninguna de esas aproximaciones al tema puede elaborarse definitivamente
sin una clara y precisa referencia ontologica, que nos permita una perfecta
delimitacién y exactitud particular del ser de ambos, sin cargas metafisico-
especulativas, como las que -desde siempre- han oscurecido la pura
cuestion del ser. Fundamentalmente, éste serd el sentido de nuestra actitud
para despejar el panorama cognoscitivo de ambos conrceptos, doctrinas
que, a nuestro entender, han empafiado {a transparencia de ambas. “La
experiencia de la ciencia -nos dice Hartmann en el prélogo de la primera
edicién de su famosa Ontologia- ensefia algo muy distinto: antes de
todo comprender y de toda conquista han puesto fos Dioses el sudor del
trabajo. Y el trabajo es lo primero que hay que llevar a cabo, aqui como
en otras partes, lo mismo al leer que al pensar por cuenta propia. Sin €l
se convierte toda filosofia en especulacién”.

b) El ser del derecho
Toda actividad cientifica -y las disciplinas juridicas aspiran a esa

dignidad- parte de una sectorizacion de objetos desde la totalidad universal
en la que estin inmersos.
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Sin embargo, el objeto derecho, como la mayoria de los objetos por
otra parte, no agota su ser esencial en la consideracion que a su respecto
haga una determinada disciplina cientifica, sino que como tal, puede ser
ente de la ciencia, asi como de la historia, de la sociologia, como de las
restantes disciplinas que estudian ese fendmeno.

Asi entonces, el problema del “hombre” en tanto ser esencial, no es
en realidad un problema, sino mas bien un grupo de problemas, entre los
que cuentan entre otros, su naturaleza o esencia, la determinacidn de si
¢l hombre es esencial o sélo gradualmente distinto de otros seres vivos
(particularmente los vertebrados superiores), el puesto del hombre en el
todo universal, su mision o destino final; lo que hace al objeto de una
cantidad de disciplinas que tienen como objeto al “hombre”, pero cada
una desde el particular escorzo de su enfoque vital, como la biologia, la
antropologia y todas las esencias del espiritu o de la cultura en las cuales
el objeto “hombre”, cumple un rol protagénico.

Ubicados en ¢l plano de 1a ciencia del derecho, desde una Sptica
estrictamente dogmatica, el ser del derecho es una estructura prescriptiva,
que establece una determinada vinculacion del obrar, a la que se le asigna
el respaldo de ia fuerza pablica y como tal, funciona como una abstraccion
en ¢l plano ideal.

De la misma forma que los objetos de la logica son objetos ideales, no
obstante que pueden materializarse en la realidad, y los entes de la
geometria son objetos ideales, no obstante que es posible construir un
cubo de hormigdn o un poligono de madera, entes éstos que cobran asi
realidad experiencial.

El ser esencial de la hipoteca o del aborto, desde esta optica dogmatico-
cientifica, no estd en la realidad (aunque obviamente se realizan) sino en
el plano ideal, recortado como una estructura que configura un ser esen-
cial, que puede o no realizarse.

No es facil distinguir a un poligono, como ente objeto de la geometria,
de la materializacién experiencial de esa idealidad en el mundo de lo real;
como creemos que tampoco es facil deslindar la diferencia entre la reali-
zacion del homicidio, como facticidad, de la abstraccion del homicidio
como esencia normativa ideal. Y no es fdcil, simplemente porque el dere-
cho no agota su ser en constituir una estructura légico-formal, que se
consume en un conjunto de palabras mas o menos ordenadas, sino que
pretende estar en el mundo, introducirse con un sentido de practicidad
funcional que regula, y en cierta medida transforma la vida en sociedad.

Manual de Filosofia del Derecho 411

Sin embargo, esa polifacética entidad del derecho, que es tanto fruto
de la voluntad como de la razén, que participa de los caracteres de ser
una abstraccién légica y de impregnarse de sentido pragmitico, que es
tanto reguladora como modificadora del comportamiento humano, que
atiende a una comprensitn finalista de la existencia de la sociedad y los
hombres a ella vinculados, que contiene y persigue valores, no altera ajlf
su ser esencial; del mismo modo que el poligono no modifica su ser como
objeto de la geometria, no obstante todas las realizaciones experienciales
que a su respecto puedan intentarse -no son pocas por cierto-, del mismo
modo que “el hombre” para la biologia, no margina todos los otros aspectos
de su esencialidad, que trascienden el estrecho campo de esa disciplina.

Como hemos dicho ya en alguna otra ocasion, la ciencia sélo puede
brindar al investigador una vision parcial, fragmentaria, de la totalidad de
los objetos contabilizados en su haber.

No hay absolutamente ninguna ciencia que atienda al hecho
fundamental de la existencia humana, de la existencia det hombre con-
el-hombre, inmerso en el todo césmico que integra. La ciencia -cada
una de las disciplinas cientificas- atiende a sectorizaciones de esa totalidad.
Pretender una sintesis global, es exceder el campo de la ciencia y penetrar,
de rondén, en el ambito de otro saber.

¢) Ei ser justicia

El tema de la justicia pertenece al mundo de los valores y este orbe
esta estrechamente vinculado al universo de las esencias. Mucho antes
de que la axiologia conformara una teoria de los valores y como tal una
disciplina filoséfica con cierta autonomia, los valores fueron considerados
al modo de las esencias.

Platon configurd a la sabiduria, a la valentia, a la templanza, a la
justicia, como ideas arquetipicas que ni eran fruto de la experiencia, ni
tampoco de larazon humana, pero accesibles a su entendimiento a través
de la intuicidn pura.

Ubicados en un plano estrictamente ontoldgico, no ignoramos pero no
queremos inmiscuimnos en el debate en torno a la esencialidad -objetivay
subjetiva- de los valores, por entender que la toma de posicion a este
respecto es ajena a la ontologia y propia de una especifica consideracion
axiol6gica. Lo que pareciera indudable es que, en razén de la aproximacion
entre valores y esencias, su consideracion ontolégica deberia hacerse en
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tanto especies de un género comun, ya que la polémica planteada y atin
abierta en ¢l plano axiolégico, podria extenderse también a las esencias.

En efecto, también Hartmann nos ensefia que los valores no
determinan directamente lo real, sino que solo forman la instancia del ser
valioso o contravalioso de lo real, pero su propia existencia -su ser esencial-
no la altera en nada, al ser lo real contravalioso?®.

En el plano de los valores éticos -donde indudablemente ubicamos el
tema de la justicia- y siempre siguiendo a Hartinann, no entra en laesencia
de la promesa ¢l que se la mantenga efectivamente; pero si entra en su
esencia el que sea contravalioso no mantenerla.

Al ser valioso -el mantener la promesa-, no lo altera en nada lo factico
de no mantenerla; ni tampoco la voluntad contraria del obligado a
mantenerla, o su conviccién oportunista puede alterar en nada el ser
esencial de Ia valiosidad de 1a promesa, lo que prueba y demuestra que la
independencia del valor del juicio humano estd en relacién con la
independencia de los objetos del conocimiento relativos a éste, o0 sea con
la supraobjetividad de los mismos.

Esta equiparacién que postulamos, entre valores y esencias, como
especies del sector de los objetos ideales, ha sido fundamentalmente
cuestionada, con el argumento de la veleidosa inconstancia histérica de
su validez, que debemnos aceptar como hecho evidente.

Nadie podria sensatamente cuestionar la multiplicidad de morales
histéricas, como nadie podria dudar del acrecimiento histérico de la justicia
o de los modelos que han elaborado las distintas civilizaciones en el decurso
de las épocas.

Pero, y siempre desde una perspectiva ontolégica, no creemos que el
argumento afecte al ser esencial del valor, ya que la mera circunstancia
de que determinado periodo historico haya preferido el hedonismo al
sacrificio, ¢l pesimismo al optimismo, la emocién a la idea, el paganismo
a la santidad, no altera absolutamente para nada al ser en si mismo de
cada uno de los valores, que continian, no obstante, siendo o que son.

Lamutabilidad o cambio de determinados valores en diferentes tiempos
histéricos, no implica su nacer o morir en cada una de las épocas donde
se han producido los cambios, sino mas bien una modificacién de la
prelacidn o eminencia de las épocas a determinados valores. La ceguera
no es error, sine séio falta de vista.

280 Hartmann, Nicolai, Ontologia, 1. I, p. 352,
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d) Su relacion

Precisada la esencialidad ontoldgica de ambos términos de la relacién,
ésta pareciera més ficil en razén de la identidad genérica de las especies.
En efecto, si debiéramos relacionar un objeto real con un objeto ideal, o
un objeto cultural con uno metafisico, hay un primer saito ontolégico que
superar, un hiatus cualitativo tal vez dificil de colmar, para establecer el
vinculo relacional; pero éste puede ser de tal entidad que frustre o debilite
el enlace intentado. El dereche, como estructura prescriptiva del obrar,
fija un determinado modelo de valoracion social. Cuando la norma manda
un cierto comportamiento como debido o prohibe una determinada
conducta como prohibida, evidentemente esté considerando justa (segura,
ordenada, pacificadora) a la primera, e injusta (insegura, desordenada o
revulsiva)a la segunda.

El derecho es asi, un modelo de valoracion sociai que responde a una
determinada época y a un conjunto de circunstancias facticas, sociales,
culturales, que han condicionado ia postulacidn del valor o del contravalor.

No sélo opera, 1a norma, con cosas valiosas, cuando prescribe y cuando
prohibe. Cuando la norma sanciona, el paquete sancionador del derecho,
se ubica siempre en el plano de la valiosidad.

Esas cosas valiosas (justas, injustas, que hacen a la seguridad, al orden,
a la paz, a los contravalores que funcionan como sus antipodas), tanto
para configurar la antijuridicidad, como para dar forma al deber juridico,
como asi también para amenazar a quien realice aquélla o infrinja éste,
son esencias valiosas objetivas, que prescinden totaimente del acto de
valoracion subjetiva del aplicador o del subdito de la juridicidad, con esa
mudanza propia de los tiempos de las épocas y aun de las costumbres
que antes referimos. .

Estos valores normativos propios, porque responden a las valoraciones
sociales receptadas por el legislador (ciertas o equivocadas), y objetivos,
porque no dependen del psiquismo de ningiin valorador, estén en esa
relacién respecto de la normatividad, cuando son considerados dentro
del sistema juridico positivo dentro del cual operan.

No obstante, esa relacién puede no sélo darse dentro del sistema,
sino que puede establecerse fuera de €l y ello se da cuando, desde una
perspectiva que esta fuera del ordenamiento positivo, se lo valora, pero
no ya a partir de los criterios establecidos por ese sistema, sino de otros
de sentido universal.
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Dentro del sistema, estos valores estan relativizados por la vigencia
de los valores normativos establecidos por el derecho. La justicia serd
entonces 10 que el derecho haya preestablecido como tal en cada orde-
namiento. Pero fuera del sistema, la justicia puede ser considerada en
sentido absoluto y a partir de ese criterio universal -relativizado aqui por
los criterios de justicia del valorador- ponderar los valores juridicos que
contiene un determinado sistema positivo.

Dentro entonces de un sistema juridico positivo, éste habra establecido
fo suyo de cada cual, cuando al homicidio le imputa determinada conse-
cuencia sancionatoria por su obrar. Fuera del sistema y a partir de un
criterio esencial de mayor amplitud, podremos evaluar si ese suyo de
cada cual, que en el caso estableci6 el derecho, era justo o no.

Una relacién como la que postulamos, entre derecho y justicia, no es
en absoluto extraordinaria ni infrecuente ¢n el ambito de las relaciones
posibles. Haciendo una referencia al mundo de los fenémenos de la fisica,
pensemos en la relacién que se establece entre la masa y el peso de un
determinado cuerpo cualquiera. La masa, es absolutamente independiente
del punto de fa Tierra o de la Luna en que el cuerpo se encuentra.

La justicia, como valor supremo hacia donde se orienta la realizacién
de! derecho, es también independiente det sistema juridico o de la institucién
juridica particular que intente realizarla. Pero el peso de un cuerponoes
independiente de esa ubicacion respecto de la Tierra o de la Luna. Es
decir que el mismo cuerpo, es tal vez dependiente o independiente. Y la
dependencia de su peso, no afecta a la independencia de sumasa. De la
misma forma que 1a dependencia del valor dentro de! sistema no afecta
a la independencia de éste fuera de él. Asi creemos que debe entenderse
larelacion. La dependencia de la justicia dentro del sistema y en retacién
con un determinado derecho positivo, no afecta a la independencia de la
justicia, at ser en si de ella, como valor esencial def derecho.

6. DERECHO Y PAZ

En el marco de un estudio organico de la problemética axioldgica e
indagando desde hace ya tiempo acerca de! sentido propio y el marco de
funcionamiento de un ordenamiento juridico, y teniendo que optara la
vez por distintas posibilidades finalistas que pueden ser vertebradas, como
ser la paz, ta seguridad, Ia justicia, la igualdad y la tibertad, elegimos sin
hesitaciones a la paz.
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Persuadidos de que el orden juridico es el orden de la paz, ya que
siempre el derecho fue el sustituto de la violencia y de la guerra y la
defensa incondicionada de la vida, deciamos por entonces que en general,
toda aproXimacion al problema axioldgico juridico, habia dado pre-
ponderante rol a la justicia y jerarquia subordinada a fa linajuda corte de
valores que generalmente la acompafian y permiten su realizacidn,
afirmando, inversamente, que debia colocarse a la paz como coronamiento
de ese ilustre cortejo, ya que, al contrario, todos los demas confluyen a
su logro y es tal vez su satisfaccién la meta mas anhelada del género
humano. Aceptar esta tesis sostenida, contaria con no pocas resistencias.

Los valores son estructuras que se han desgajado de 1a inmanencia
temporal de su repeticion historicay por efecto de una verdadera trasmu-
tacidn objetiva, se ha llegado a su ontologizacion; cuando en realidad, lo
que mas podriamos aceptar, es una suerte de objetividad funcional, en
tanto que resultados cosificados, pero no una trascendentalidad que
suponga una inmutabilidad del sentido del valor que, creemos, se modifica
constantemente en el devenir histdrico.

Max Weber, seducido ante ¢l curioso cuadro funcional que muestra
la puja valorativa, que puede presentarse ante la méas nimia,decisién
individual, o ante la mas trascendente opcidn vital, comparé esa rivalidad
con la “eterna lucha entre los Dioses”, sin que exista la més minima
posibitidad para el género humano, de decidir cual es el Dios verdadero
que debe seguir: “Que cada hombre elija a su modo su Dios o su demonio”.

Esta posicién fuertemente escéptica, que agrega a su indiferencia
pirroniana, una dudosa equivalencia entre todos los valores, que
dificitmente podriamos aceptar en el mundo del derecho, supone ademds,
un hombre desgajado de la historia y de su contexto social, optando
libremente frente a todas las decisiones de Ia vida, lo que no nos parece
que se compadezca con la experiencia de todos los tiempos, la cual nos
muestra que siempre, los planes comunitarios, estdn condenados al
fracaso, a menos que estén elaborados a partir del entorno econémico,
ideoldgico, cultural y social de su tiempo.

Uno de los atributos paradigmaticos de nuestro tiempo es el forta-
lecimiento y la pujanza de su vinculacidn con el pasado, no sélo porque
hemos vivido mas historia que ninguna otra época, 5ino porque cada vez se
hace més evidente que comprender Ia historia no es sélo necesario para
quienes la fabrican sino y especialmente para quienes deben soportarla.
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Dentro del orden juridico de la vida politico institucional, se sustituye
a la lucha violenta por ¢l poder un dominio pacifico, de lamisma manera
que en el plano interindividual, se reemplaza la venganza privada y el
hacerse justicia por mano propia, mediante un sistema jurisdiccional que
asegura un modo ordenado de dirimir las controversias.

S1 vemos el panorama institucional en su desarrollo, para llegar al
moderno derecho constitucional de la democracia, concluiremos que es
¢l resultado de las guerras civiles; que en la pugna entre la corona y el
poder temporal, se cambid la guerra civil por la contienda electoral ordenada
juridicamente; de igual modo que los totalitarismos nos ensefian que cuando
se¢ olvida esa estructura institucional, se vueive a la lucha violenta por el
poder, con los ingredientes de conspiracién y conjura que le son anejos.

El orden juridico es fundamentalimente un orden de paz, mucho mas
objetivamente que un orden justo, lo que no significa desjerarquizar la
justicia, sino acordar que no hay pautas objetivas ni cientificamente
inobjetables, para acordar un significado y un contenido univoco a la
representacidn de lo justo.

Parafraseando la distincidn kantiana entre los imperativos hipotéticos
y el imperativo categdrico -teniendo en cuenta que Kant denomind
hipotético al imperativo que requiere una Gnica accion o procedimiento
para el logro de un fin esencial propuesto como meta, mientras que el
imperativo categdrico impone una accion o un comportamiento por con-
siderarlo buenoen si mismo, objetivamente necesario, sin condictonamiento
alguno y sin referencia a ningin fin extrafio a €l-, pretendemos sostener
que la justicia y todos los otros valores juridicos estan fundados en una
voluntad que establece sus postulados normativos, que es siempre una
voluntad histéricamente condicionada, mientras que la paz, al modo del
imperativo categdrico, se impone como un bien en si mismo, sin
condicionamiento humano normativo de ninguna especie.

Esta tesis estd edificada en el presupuesto de que, para que un acto
de comportamiento pueda ser considerado bueno o malo, o un objeto
bello o feo, del mismo modo que para considerar a un sistema juridico
ordenado o seguro, es necesario haber formulado normas con respecto a
lo bueno y lo malo, con referencia 2 lo bello y lo feo, o con relacién al
orden y la seguridad, ya que, sin duda, todo sistema esta de algiin modo
estructurado sobre una determinada constelacién de circunstancias, que
configuran los modelos a partir de los cuales, puede hacerse la predicacion
de bondad, belleza, orden o seguridad.
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No costaréd mucho aceptar que seria vano intento pretender encontrar
en todo tiempo y lugar idéntica concepciodn, significado y contenido de
los valores.

La primera y fundamental ley natural en el sistema hobbesiano
consiste en la bisqueda de la paz y en conseguirla, cuando exista la posi-
bilidad de obtenerla.

La segunda ley, derivada de ésta, es que voluntariamente los hombres,
cuando es necesario para la paz y su defensa, renuncian a su derecho
sobre todas las cosas y estin satisfechos de tener tanta libertad contra
los demdis hombres, cuanto a éstos sea concedida en contra de €%,

Creemos que la bisqueda para dar respuesta al problema de la justicia
legitima o vana -estructurada con fundamentos racionales o itracionales-
si algin fundamento tuvo en la historia que nos precedid, el mismo se ha
ido esterilizando progresivamente, a medida que las circunstancias actuales
de nuestro tiempo y las que avizoran un inmediato futuro se han ido
perfilando. El mundo del tercer milenio de nuestra civilizacion, se
convertird en algo tan absolutamente unificado o por lo menos tan den-
samente interrelacionado, que la exigencia de paz estaré necesariamente
supraordinada a la apetencia de justicia y debera comprender a ia totalidad
de cada hombre y de la comunidad humana,

Claro es, que cuando hablamos de paz, no entendemos una cima
definitiva a 1a cual aspirar, sino que pensamos en un proceso vital y
espiritual que se expresa en un esfuerzo permanente para derrotar a la
violencia de los hechos actuales y también a la que consituye la pesada
herencia por restafiar las arbitrariedades del pasado.

Entendemos, como una exigencia de la condicion humana, que todas
las épocas y civilizaciones han coincidido en un proyecto comin de vida
para todos los hombres. Siempre, todas las generaciones han acordado
un valor positivo a la vida y un valor negativo a la muerte.

Consecuentemente, la paz, como correlato necesario de {a vida, se
convierte asi en un valor fundamental y esencial sin el cual se pone en
peligro la existencia humana.

Cualquiera sea el valor al que hagamos referencia, deberemos coincidir
en que el mismo pueda ser comprendido como armdnica correspondencia
enitre un acto de comportamiento o un objeto -segiin sea ¢l caso-, y un
principio previamente establecido que sefiale los limites de su significado;

%! Hobbes, Thomas, Leviathan, 1, p. 114 y sigs.
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donde las normas elaboradas por las diferentes culturas y comunidades
en su devenir histérico, sean los condicionantes de sus respectivos sis-
temas de valores.

De alli que sea absolutamente imposible hacer referencia a ningin valor
concreto, sin la predicacidn de su condicionamiento temporal y espacial.

Esto significa el fracaso de todos los intentos vanamente realizados
aunque plausibles por establecer criterios absolutos de valoracién con
respecto a la justicia, la bondad y la belleza. Nada es justo incondicional-
mente, lo dice Anouilh en boca de uno de sus descarnados personajes:
“Todas las guerras son santas. Os desafio a que encontréis un beligerante
que no crea tener al cielo de su parte”.

La aceptacioén de este principio no niega la posibilidad de seguir
trabajando honrada y esforzadamente por pergefiar principios que puedan
ser formulados en todo tiempo y lugar paradescribir {a idea delojusto o
de lo bueno, ni mucho menos la potestad para elaborar pautas que permitan
formular la concordancia o la discordancia entre un acto o un objeto y
una determinada norma descriptiva de un deber.

La justicia ha sido la respuesta que el hombre se ha dado, desde las
mas remotas épocas, para el interrogante que se plantea frente a la
necesidad de lograr la armdnica coordinacion de las necesidades humanas;
yello ha tlevado a creer, también desde tiempos inmemoriales que la justicia
es la primera virtud de las instituciones sociales, llegéndose incluso a
compararia con la verdad respecto de los sistemas de pensamiento®,

La paz no es ausencia de fuerza, sino mas bien eclipse de violencia,
entendiendo la no-violencia como una expresion de tolerancia, aceptada
como la genuina afirmacién de un principio moral positivo.

La aspiracién a la justicia ha sido una meta tan importante y tanto se
ha pretendido consagrarla como coronacién de una verdadera pirdmide
valorativa, que se ha afirmado incluso que la paz sin justicia es algo
imposible. Nuestra tesis sostiene que si esta afirmacion fuese verdadera,
deberiamos renunciar en este mismo instante a la bisqueda de intentos
dindmicos de paz, ya que si elios deben ser edificados sobre una porcién
-aurnque pequeiia- de justicia, estarian necesariamente condenados al fracaso.

282 pawls, John, La teoria de la Justicia, p. 19.
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No nos cabe duda que si la paz entre las naciones se logra a costa del
triunfo, la nacién en perjuicio de la cual la paz se impone la tendré siempre
por injusta, y si la paz deviene como consecuencia de un arbitraje forzoso
en un conflicto de intereses, idéntico serd el resultado. Encontrar corre-
lacién entre los valores de paz y justicia, de modo tal que aquél quede
condicionado a éste, nos conduce inevitablemente a negar necesariamente
la bisqueda de la paz.

De alli entonces, del mismo modo en que cada vez que deatro de un
ordenamiento juridico positivo se plantea una opcidn que compromete al
mismo tiempo a la justicia y a la seguridad, el derecho resuelva siempre
la cuestidén en favor de la seguridad y en detrimento de la justicia.

Tal es el caso de la ignorancia o del error del derecho, como excusa
para el cumplimiento de los deberes impuestos, la institucién de la pre-
clusién o la perencion, el principio de irretroactividad de las leyes, la cosa
juzgada, etcétera; lo cual de ningiin modo sigaifica establecer una
ordenacion jerarquica de los valores subordinando la justicia a 1a seguridad,
sino enaltecer a ésta hltima sblo cuando se enfrenta a la justicia para
poder encontrar un modo coherente y racional de resolver un controversia
con un fundamento inequivoco de certeza; de la misma manera que
Kant acordaba al orden civil un mayor valor que a la libertad, sen-
ciliamente porque el orden era posible sin libertad, pero la libertad era
imposible sin el orden (y nadie podra desconocer la esencia libertaria de
1a filosofia kantiana).

Creemos que cuando una decisiéon compromete al mismo tiempo una
alternativa de justicia o una exigencia de paz, dar prioridad a la justicia
{porque, como se ha dicho, los fuertes hablan de paz y son los oprimidos
y los necesitados los que reclaman 1a justicia), conduce necesariamente
a esterilizar la paz y en 0ltima instancia también a frustrar la justicia.

La paz juridica implica superacién del conflicto, sefiorio del derecho y
presencia de tolerancia, que no debe confundirse con indiferencia y menos
aun con escepticismo.

La exigencia de tolerancia estd demandada por ia presencia de una
casi infinita variedad de contenidos, de creencias y convicciones que
circunscriben los perfiles de lo justo, lo que conduce siempre a fa division,
cuando no directamente al enfrentamiento.

La solucion consiste en la tolerancia, ya que la justicia, no puede ser
la justicia de otro hombre, a menos que él Ia haga suya con una aceptacién
sin violencia de su espiritu y de su pensamiento.
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No se puede imponer ni transmitir la intimidad del contenido de lo
justo, a menos gue exista un presupuesto basico de libertad; y en eso,
precisamente, consiste la tolerancia: no en la indiferencia por las convic-
ciones que no aceptamos, sino en el respeto de los proyectos de los
otros, en tanto sean el resultado de una consideracién libre y de un com-
promiso esponténeo de cada uno.

Xl

LA PROBLEMATICA DEL HOMBRE



1. PLANTEAMIENTO ,
DE UNA ANTROPOLOGIA JURIDICA

Una historia de los diferentes grados de conciencia que el hombre ha
tenido de si mismo, de los modos tipicos como el hombre se ha pensado
o contemplado, deberia preceder o tal vez epilogar a una historia de las
teorias acerca del hombre.

Y una caracteristica fundamental del pensamiento occidental es su
neta diferenciacion entre el hombre y el resto del mundo viviente. Una
cultura tan excelsa como la hindi se basa en ¢l sentimiento de unidad
entre el hombre y todo lo viviente. A partir de la cultura griega clésica,
como lo dice bellamente Cassirer, el hombre se destaca sobre la naturaleza
en vida y sentimiento. Ello nos fuerza, en esta indagacién genética y
sistemadtica que intentaremos, a dejar de lado el oscuro problema de la
filosofia y el pensamiento orientales.

Brevemente, pasaremos revista asi a los modos fundamentales de
concebirse el hombre a si mismo, modos que, con mayor o menor inten-
sidad, tienen vigencia entre nosotros acerca de ia esencia del hombre.

Creemos poder demostrar, y el lector advertir a su vez, que cada una
de esas ideas sobre 1a esencia del hombre que desarrollaremos, se co-
rresponde a una determinada historia, es decir, a cierto modo especial de
concebir la historia (no €s que sean historias distintas, sino modos dife-
rentes de explicar el suceso). Una observacién mas antes de acometer
nuestra tarea: €l modo en que se plantea la razén del enfrentamiento
entre estas concepciones, nos pondraen evidencia que etlas responden a
diferentes ideas sobre la esencia, la estructura y el origen del hombre; lo
que demuestra que no hay uniformidad en ¢l género humano sobre la
naturaleza del hombre.
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La primera idea del hombre, dominante en los ambientes deistas, judios
Y cristianos y en general, en todos los circulos vinculados a una Iglesia
dominante sobre lo que podria llamarse el pensamiento oficial, producto
de una fe mas que de una concepcidn cientifica o filosofica, es el conocido
mito de la creacion del hombre por un Dios personal, su descendencia de
una pareja primitiva, el estado paradisiaco, el pecado del hombre seducido
porel angel caido, la redencién del hombre-Dios y ¢l restablecimiento de
larelacion filial con Dios, la inmortalidad del alma, la resurreccion de la
carne, ¢l juicio final.

Esta concepeion gravita mucho més de lo que razonablemente puede
creerse atn entre los no creyentes, reproduciendo convicciones que
sobreviven por siglos y agobian el concepto humano con una sensacion
profundamente angustiante.

Eso que Kant resume en la frase: “el hombre estd hecho de una
madera harto torcida para que pueda jamds construirse con él mismo
nada derecho”, evidencia su vinculo con la raiz emocional instintiva de
las ideas judeo-cristianas.

El mundo espera ain al gran psicoanalista de 1a historia que salve al
hombre de esta angustia de lo terrenal y se desprenda del estigma de esa
concepeidén mitoldgica.

La segunda nocidén det hombre, absolutamente una invencidn del genio
helénico, es la creacion del “homo sapiens”, en la que tanto Anaxagoras
primero, como Platén y Aristételes después, imprimieron su sello distintivo.
Esta idea establece una separacion tajante entre el hombre y la animalidad.

Esta concepcidn otorga al hombre una calidad especifica y propia
que solo a él conviene que ¢s la razén, y mediante ello el hombre puede
conocerse tal como es en si, puede obrar bien, y puede incluso perfeccionar
a la naturaleza.

La tercera posicion naturalista, la del poderio politico, se inicia con
Hobbes y Maquiavelo; y mas modernamente ha sido planieada en Adler,
sefialando como el motor primordial de 1a vida instintiva, a (a “voluntad
de poderio” y “el afdn de preeminencia”.

Pero a pesar de las diferencias anotadas, que por cierto no son detalles
en los esquemas desarrollados, hay algo comin a todas ellas y aplicable
también a las anteriores ideologias referidas, esto es, la creencia mas o
menos firme en una “unidad de {a historia humana”, en un movimiento
hacia un fin sublime que se considera digno de ser afirmado, por la fe en
cierto acrecimiento del valor de las cosas humanas.
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La primera teoria totalmente discordante respecto de esta uniformidad
sefialada, es la que desarrollaremnos como “cuarta idea”, a la cual el mundo
culto aiin no ha aceptado y ni siquiera claramente enteadido, pot io menos
en su justificacion. Es una idea descarriada, que trae una larga preparacidn
historica. Es casi una idea temible para ¢l pensamiento occidental, pero
la expondremos con la pulcra objetividad del expositor cientifico.

La primer caracteristica que en ella sefialaremos es su radical y
absoluta oposicion a la creencia comin de toda la aniropologia, tanto del
“homo sapiens” como del “homo faber”, como del Adan caido que se
levanta salvado en el centro de 1a historia.

Esta teoria afirma “la decadencia del hombre™ que esté en la esencia
y en ¢l origen del hombre. En este proceloso andar de diez mil afios, que
no son nada para una especie, el hombre ha ido cayendo siempre, ¥ en
esta verdadera desercién de la vida, se vale de suceddneos para vivir,
gue son pobres sustitutivos de las auténticas actividades vitales capaces
de desarrollo.

Para esta concepcidn, el hombre no es una de las tantas vias muertas
en las que a veces la vida encalla. El hombre es la via muerta de toda la
vida en general. Ese espiritu del hombre, eso que para Aristoteles hace
al “homo sapiens”, es una enfermedad, una direccion morbosa de la vida
universal. El hombre mismo es una enfermedad.

El espiritu aparece en esta concepeion como €l principio que destruye
y aun aniquila la vida. El espiritu es un pardsito metafisico que se introduce
en la vida y en el alma del hombre para destruirlo. Ese proceso de des-
truccion es ia extincion de una especie herida de muerte. Las fases de
este proceso mortal son estructuralmente idénticas a las que recorre un
ser viviente que envejece y muere.

La historia demuestra -para esta tesis- que ei hombre ha perdido
mucho mds de-lo que ha ganado, lo que evidencia su decadencia (Scho-
penhauer, Nietzsche, en alglin sentido Bergson, algunas corrientes
modemas del psicoanélisis -Kloges-, Spengler, Lessing, Vahinger).

Liegamos por fin a la “quinta idea” del hombre en la historia. Sien la
analizada precedentemente, ¢l hombre es exhibido como “el animal que ha
enfermado por su espiritu”, esta Gltima, todavia débilmente esbozada a través
de dos pensadores alemanes contempordneos -Diterio Kerler y Nicolai
Hartmann- encumbra la conciencia a una altura escarpada y soberana.

En estas obras s¢ manifiesta un ateismo que no s¢ lo puede comparar
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-a nuestro juicio- con ningtn otro ateismo occidental anterior a Nietszche,
ateismo al que Max Scheler Hlama “ateismo postulativo de la seriedad y
de la responsabilidad”.

Entodos los ateismos anteriores la existencia de Dios era conceptuatizada
como algo “deseable”, pero no alcanzable, o bien por imposibilidad de
demostracién de su existencia, o bien por inaccesibilidad de su concepcién.

El propio Kant, que de algin modo aniquilé las pruebas sobre la
existencia de Dios, aceptd, no obstante, la idea racional de Dios como
“un postulado universalmente valido de la razén practica”.

En esta concepeidn del ateismo, més que su existencia o demos-
trabilidad, el planteo es que no puede ni debe existir un Dios para servir
de escudo a nuestra tofal responsabilidad, o como fundamento de nuestra
libertad, o de nuestra misién en ¢l mundo.

En esta concepcidn del ateismo, la negacion de Dios no es asumida
como descargo de la responsabilidad o disminucion de la libertad y de la
independencia del hombre, sino como la maxima exaltacién imaginable
de responsabilidad y soberania.

Kerler, en una carta a Scheler, que éste transcribe, lo dice: “Qué me
importa el fundamento del mundo, si yo, como ser morat sé claro y
distintamente lo que es bueno y lo que debo. Si existe un fundamento del
mundo y coincide con lo que yo conozco por bueno, serd entorces como
amigo mio, estimado por mi; pero si no coincide, le escupiré en la cara, atn
cuando me destruya y aniquile mis fines y 2 mi mismo como ser existente”,

2. EL TEMA DEL HOMBRE EN SPINOZA

Spinoza publico en vida s6lo dos libros: los Principios de la Filosofia
de Descartes y el famoso Tratado teolégico-politico, publicado en
Amsterdam con pie de imprenta apdcrifo (Hamburgo), impresor falso y
sin nombre del autor. Inmediatamente, la Iglesia Calvinista denuncié al
libro como una “obra engendrada en el infierno por un judio renegado y
el diablo™, invectivas que, como suele ocurrir, fomentaron nuevas
ediciones, todas con nombres engaiiosos: “Obra de cirugia del doctor
Francisco Henrick de Villa Corta”; “Texto de Medicina del doctor
Franciscus de la Besilvius”; “Escritos historicos de Daniel Heinflus”.

Después de su muerte, con el titulo de “Obra Péstuma™ aparecid un
solo volumen con sus iniciales, incluyendo cinco obras en latin que se
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volcarian afios mas tarde al holandés. Ellas fueron Las meditaciones
metafisicas, €l Breve tratado y ia Ethica, todas completas, y fragmentos
del Tratado de la reforma del entendimiento y del Compendio de
gramdtica de la lengua hebrea.

Tratar de fijar al menos, los esbozos de una antropologia spinoziana,
nos obliga a un brevisimo comentario de la concepcidn de Spinoza sobre
el mundo y sobre Dios, ya que si en términos absolutos Dios y el mundo
son para nuestro pensador cosas inseparables y que fuera de Dios nada
hay ni es posible concebir, pareciera indispensable precisar su contenido.

En la respuesta cosmogénica, para Spinoza sélo existe una sustancia,
que es Dios, dotado de un nmero infinito de atributos. Esta idea de Dios
fo se compadece con la concepcién tradicional, segiin la cual, Dios esté
incontaminado de toda materialidad y opuesto al mundo (Dios es asi la
atalaya desde la cual el mundo puede ser juzgado), habiendo asimismo
entre ellos una relacién de causalidad, ya que el mundo es creacidén de
Dios, pero Dios es trascendente al mundo.

Afirma Spinoza que todo es en Dios. Y ello, porque si Dios es la
sustancia Unica, que posee un namero infinito de atributos, cada uno de
los cuales expresa una esencia infinita en su género y han sido concebidos
por el infinito intelecto de Dios, resuita ser la primera causa; y no habiendo
otra sustancia, Dios actia de conformidad con las leyes de su propia
naturaleza, pues nada hay fuera de El que pueda compelerlo a actuar y
por eso Dios es una causa libre, inmanente y transitiva de todas las cosas.

De esta Gnica sustancia, Dios o Naturaleza, causa de todas las cosas,
hay que distinguir entre la sustancia Gnica, como causa, y lo que de elia
fluye como efecto: entre natura naturata y natura naturans. Por
natura naturans, se debe entender lo que es en si, concebido por si:
Dios como causa libre; natura naturata es todo lo que fluye de la
necesidad de la naturaleza de Dios o de alguno de sus atributos que ro
pueden ser concebidos sin Dios. La diferencia entre ambas, se advierte
como puramente l6gica, ya que ambas son el mismo infinito, entendido
uno como proceso y el otro como resultado.

En esta cosmogonia spinoziana, en laque todo es Dios, ¢l hombre no
puede sino concebirse como un reflejo y manifestacion de Dios, pero
como el hombre vive y actiia rodeado de un mundo de cosas, de ese
contorno que hace a su circunstancia -como le gustaba decir a Ortega-,
el ser humano est4 indisolublemente vinculado 2l fondo éltimo de la
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realidad. E] cuerpo del hombre tiene caracteres comunes con otras es-
pecies de cuerpos y estd sujeto a las leyes generales de lo corporeo. Ese
cuerpo humano se compone de muchos individuos de naturaleza diferentes
y constituye un verdadero sistema de movimientos y reposo.

Pero ademas es un alma, alma que debe percibir al mismo tiempo que
la naturaleza de su propio cuerpo, la de muchos otros. Para tratar de
comprender, con la méaxima claridad posible, la sutil relacién que establece
entre cuerpo y alma el sistema de Spinoza, es oportuno vincularloalaluz
de los grandes tipos de concepcion sobre el alma, tipos que estén ligados
histéricamente a los grandes sistemas del idealismo griego y que en
Spinoza, se presentan como una sintesis ecléctica entre el sistema platénico
y el aristotélico.

Para Platon, el cuerpo es la carcel temporaria del alma cuyo encierro,
como un milagroso embrujo, se libera con la muerte. El alma seria asi,
para el genio de la Academia, una entidad que sélo depende de si, con
una historia propia y cuya estancia es meramente incidental.

En Aristételes, el alma es la forma de aquello de que ¢l cuerpoes la
materia, es decir que, cuerpo y alma, son tan absolutamente indistinguibles
que, como cualquier otra asociacion en el curso ordinario de las cosas,
persisten y perecen simultineamente.

El eclecticismo o sintesis spinoziana consiste en que participa de la
teoria del Estagirita, cuando sostiene que cada cuerpo tiene un alma o
lado mental, ambos intimamente implicados el uno en el otro, proclamando
a la vez, la vida propia del alma, como lo haria Platon.

Elalma humana, es también reflejo de la sustancia inica que es Dios
y cobra forma, en funcién del atributo divino del Pensamiento.

Es decir, tratando de redondear algunas ideas que podrian aparecer
algo contradictorias en la relacion cuerpo y alma, podriamos resumirlas,
siguiendo el pensamiento de Dujovne, en este esquema fundamental:

a) Por ser alma y cuerpo, modos en atributos distintos, el alma en el
Pensamiento y el cuerpo en la extension, son expuestos por Spinoza
como desarrollos independientes, cada uno de los cuales sigue el auto-
matismo necesario que le es inherente.

b) Por el hecho de que el alma y el cuerpo forman un solo individuo,
se muestra la conexién que exhibe 1o que en el cuerpo es itil al individuo.

¢) Por ser distintos, como modos de atributos diferentes, no hay
contacto entre cuerpo y alma.

d) Por ser un sélo individuo, lo que es propicio al cuerpo es propicio al
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alma y el alma no puede tener ideas como Pensamiento que excluyan al cuerpo.

El alma es, en suma, conciencia del cuerpo y conciencia de s misma,
es decir autoconciencia, lo que nos conduce a la concepcidn spinoziana
de “personalidad”. La personalidad no se caracteriza por ser sélo obra
del alma sino también del cuerpo. Por eso es que para entender la “per-
sonalidad” spinoziana hay que volver a aquellas ideas de equilibrio entre
movimiento y reposo, que resefiamos al hablar de los cuerpos. Ese
equilibrio es nuestra personalidad.

El alma de un hombre es la manifestacion de Dios bajo el atributo del
Pensamiento, de modo que el cuerpo ¢s la manifestacion de Dios bajo el
atributo de la Extension. Toda modificacion de un cuerpo se acompafia
con una modificacion de su alma y esta modificacién mental concomitante
es el conocimiento.

De o que se podria inferir, resumiendo, que lo que llamamos persona
es un individuo compuesto de cuerpo -como suma de individuos en
equilibrio de movimiento y reposo- y un alma caracterizada, en tanto se
esfierza concientemente en perseverar en su ser. Todos los individuos
se esfuerzan en perseverar en su ser: lo caracteristico del hombre serfa
la conciencia racional de ese esfuerzo, en esta correspondencia entre
cuerpo y alma, entre el mundo fisico y el mundo psiguico.

indudablemente, Spinoza otorga primacia la mundo interior, al mundo
de la psiquis, pues el alma, ademés de idea del cuerpo, es idea de la idea,
es decir que ¢l hombre es un ser autoconciente, libre y responsable.

Estas ideas sobre el hombre, sobre ¢l alma, sobre la personalidad no
reconocen ningdn tiempo ni ningdn lugar. El mundo circundante de la
época, no pudo soportar la altivez de Sécerates y no obstante que aquel
mundo era la Hélade genial, debid procesarlo y arrebatarie la vida para
que con su muerte diera al mundo la més grande leccién moral de su
dignidad. El mundo de su época, no pudo soportar las ideas de Cristo y lo
sometio al tremendo suplicio del Gélgota para que desde alli se alzara, la
{uminosa c4tedra moral de la redencion.

Tampoco la Modernidad pudo tolerar la vivificante excelencia de la
ética de Spinoza y debi6 someterlo a la anatematizante sentencia del
“Jerem”, la tremenda excomunion de la sinagoga portuguesa de Ams-
terdam, cuando el fildsofo contaba apenas 24 afios: “Maldito seade diay
maldito sea de noche. Maldito sea al acostarse y maldito al levantarse.
Maldito sea al salir de su casa y maldito sea al regreso. Que Dios jamés
{o perdone; que lacéleray la ira de Dios se enciendan contra ese hombre
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y que le envie todas las maldiciones inscritas en el Librode laLey. Y
Dios suprima su nombre de la tierra, y para su derrota Dios to expulse de
todas las tribus de Israel, con todas las maldiciones del Cielo, como estan
seflaladas en el Libro de la Ley... Conjuramos que nadie tenga con €|
trato ni hablado ni escrito, que nadie le haga favor alguno, que nadie esté
con él bajo un mismo techo o entre las mismas cuatro paredes, que nadie
lea ningin papel hecho o escrito por €17,

Sin duda que el determinismo universal es una verdad, pero la libertad
y la responsabilidad no son ilusiones ni piadosos engafios, son hechos tan
ciertos y verdaderos como el determinismo y de ningtn modo en
contradiccion con €L,

La concepcién enérgica del mundo y de la vida, hacia donde cada vez
maés tiende la ciencia de nuestros dias, permite concluir, a la luz de las
inefables ideas de este fildsofo, que entre los diversos determinantes que
contribuyen a la realizacion de un acto, importa cada dia mas no descuidar
la energia personal, ese potencial humano que s parte fundamental de
la energia universal, de una energia eterna, increada y que constituye la
grandeza y el progreso de nuestra humanidad, y en el gue deben
fundamentarse nuestras mas elevadas esperanzas, ya que, sobre la fuerza
moral, descansa y se funda la dignidad de la vida, y la fuerza moral noes
maés que una forma superior de la energia personal, disciplinada, guiada y
afirmada por la razén.

A esta gran metamorfosis tendieron Platon, Jesis, Spinoza y tantos
otros principes de ia inteligencia y del amor; a esta transfiguracion del
mundo terrenal, atafie a todos aportar su esfuerzo por modesto que fuere.
No pueden retacear este aporte todos los que tienen sentido de la humana
dignidad, todos los que sin tener corazdn altanero, poseen alma altiva.

3. LA ESENCIA DE HOMINIDAD

Desde que Kant se formulé a si mismo sus famosas cuatro preguntas,
;qué puedo saber?, ;qué debo hacer?, ;qué me cabe esperar? y jqué es
el hombre?, resumidas de algiin modo en esta dltima ;qué es el hombre?,
ésta ha quedado planteada como un desafio permanente al que la filosofia
ha intentado dar respuesta, a tal punto que podria afirmarse que toda la
filosofia podria reducirse a la temdtica antropdlogica.
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Recordemos asi -sélo para traer un ejemplo- aquellas famosas seis
preguntas que se formula Tolstoi en un extrafio documento que cita Stefan
Zweig, uno de sus mas agudos bidgrafos: ;por qué vivo?, jcudl es la
causa de la vida?, ;cudl es el fin o el sentido de la vida?, ;qué significa la
division que presiento entre ¢l bien y el mal y qué propésito tiene?, ;como
debo vivir?, jqué es la muerte y ¢cédmo puedo salvarme?

Estas son las preguntas que se plantea en un momento de su existencia
en el que pareciera buscar la vida por temor a la muerte, o tal vez, queriendo
hacer de su vida un elan vital casi al borde o decididamente mis alta del
abismeo, buscando una realidad humana por encima de la humanidad.

Para quienes lo intentan, ella culmina generalmente en una también
famosa sentencia de Pascal: “qui veut faire I’ Ange, fait la béte”,

Decimos que toda la reflexidn filoséfica podria quedar reducida a una
consideracion antropoldgica, ya que 12 autognosis podria y deberia constituir
el propdsito superior de toda indagacién filoséfica, propésito que no ha
sido negado ni en las expresiones mas puras y estrictas del escepticismo
que, como tal, en la historia de la filosofia, no ha sido sino la espalda de
un humanismo categdrico.

Ese proyecto de autoconocimiento no es una originalidad de Kant;
ademas, aquel intento de responder a esas formulaciones kantianas es muy
anterior al genio de Konigsberg y por cierto, tampoco se agota en su pensarniento.

Desde diferentes atalayas del conocimiento, el hombre ha continuado
el vano propdsito de descubrirse, describirse y definirse, sin que los
enriquecedores contenidos de disciplinas comeo la etnologia, la psicologia,
la antropologia, la historia y todas las vertientes de las sociologias
especiales, como la sociologia del conocimiento, la artistica, la religiosa,
la lingiistica, hayan permitido perfilar con mayor precision la respuesta
al interrogante.

Indudablemente, ninguna €poca se ha encontrado en una situacién
mas favorable que la nuestra para intentar responder a este interrogante;
el asombroso acopio de conocimientos -en constante aumento- que esos
saberes nos aportan, nos proporciona facetas utilisimas de las porciones
de humanidad a que ellos se refieren; pero es tan acabado y perfecto el
conocimiento de la parte, del sector de ta humanidad a que se remiten,
que quedacomo desdibujado y perdido el objetivo principal del todo, de Ia
idea fundamental del hombre.
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Todos esos saberes particulares, parten o deberian partir de una pre-
comprension de hominidad. Cuando el bidlogo formula un conocimiento
esencial para el proceso vital, ese conocimiento ro le dice en si mismo
nada del hombre, si previamente no ha habido en su corocimiento una
precomprensidn de hominidad.

Es decir que ni ¢l bidlogo, ai el médico, ni tampoco el psicdlogo o el
socidlogo esperan de sus respectivos saberes una respuesta a la preguata
por la hominidad. Es cast al contrario, es por saberlo con anterioridad
que ordenan sus pensamientos en la basqueda de aquetlos que le sirvaa
la pregunta por el hombre.

Ese es un poco el fracaso del cientifico. Hemos prestado tanta atencion
a la parte, a la porcidn de totalidad que recorta los limites del saber
cientifico, que hemos olvidado la totalidad que esas porciones integran y
que recortan la esencia absoluta del hombre. Nos ha pasado algo parecido
a la paradoja que Bernard Shaw referia, cuando describia al especialista™’,

Y es por eso que la respuesta de la hominidad no puede venir jamas
de las ciencias particulares, que no obstante haber elaborado anélisis
agudos y penetrantes, no parecen haber encontrado la metodologia
adecuada para organizar arguitectonicamente ese material que crece y
se agiganta, disperso, como desprendido y habiendo logrado una
autonromia que lo desgaja y lo destumbra del todo que integra.

El desafio, en definitiva, es encontrar el hilo de Ariadna que permita
recorrer el laberinto y unir en un hilvin transformador -por eso nos agrada
la figura del hilo de Ariadna-, ese opulento caudal de hechos que nos
proporcionan las ciencias particulares, en una profundidad de pensamiento
en pos de una unidad conceptual de humanidad.

Este enigma de hominidad, este casi absurdo sobre la existencia del
hombre, tiene un comienzo verdaderamente significativo como sefialamos
al principio. Es el hombre el que pregunta por su ser, porque es el inico ente
capaz de preguntar. No lo puede hacer ni la silla, ni el drbol, ni el gato.

Nadie més que el hombre puede preguntarse por su propia esencia.
Y se pregunta a si mismo y a los demds por su ser. Pero todas las preguntas
-y ésta no escapa a la regla- tienen algunos presupuestos de posibilidad.

23 Un especialista es alguien que sabe cada vez mas v miés de menos ¥ menos, hasta que llega
un memento en gue sabe casi todo de casi nada.
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El primero, tal vez sea que sélo podemos preguntar si realmente
ignoramos acerca de lo que se pregunta, ya que de otra manera, la
pregunta queda de antemano superada por el “saber de” y en conse-
cuencia deja de tener sentido. Pero no obstante ello, también es verdad
que sélo podemos preguatar cuando y2 conocemos, aunque no inte-
gralmente, aquello sobse lo que interrogamos, ya que de otra manera
tampoco tendria sentido la pregunta, o seria casi una pregunta imposible.

Pero no obstante ello, también es verdad que s6lo podemos preguntar
cuando ya conocemos, aunque no integralmente, aquello sobre lo que
interrogamos, ya que de otra manera tampoco tendria sentido la pregunta,
o seria casi una pregunta imposible. Es decir que la pregunta, como
deciamos al principio, supone un procedimiento, una especie de saber a
la manera socrética del “sélo s¢é que nada s€”; o sea, un saber incompleto,
o mas precisamente, que no sabe en realidad nada de modo integral y
definitivo. Es una especie de conocer de los bordes de la cosa, de los
limites del conocimiento mismo, una especie de sabio no saber, o de
“docta ignorancia” de la que nos hablan San Agustin y Nicolas de Cusa.

El hombre tiene un conocimiento de si mismo, pero este conocimiento
no elimina la pregunta sobre su esencia porque no se comprende de
modo total y en consecuencia, en alguna o algunas de las infinitas facetas
de su ser, se siente como un enigma, como un verdadero misterio; y es
esa situacién de claroscuro, de penumbra de hominidad, lo que hace
peculiarisima su siteacion. Esta condenado a la realidad y a los aconte-
cimientos materiales, pero también estd dotado de un espiritu que lo
trasciende y le permite su autocomprensién. El hombre pareciera ser un
verdadero centro unificador, un “microcosmos”, para repetir la expresion
utilizada por Demdcrito hace casi veinticinco siglos y que se viene
repitiendo en su transito histérico hasta nuestros dias; un microcosmos
donde se reubican todos los diferentes planos del ser y de la vida para
conformar una unidad superior que refleja lo universal.

Decimos y repetimos que ese intento de autoconocimiento es muy
antiguo, tanto que esta enlazado a las primeras explicaciones misticas
del universo, en las que descubrimos casi los eshozos de un anticipo
antropoldgico, a la par o luego de una explicacién cosmolégica primaria.
Todas las religiones universales -¢l judaismo, el budismo, el confucionismo y
el cristianismo- han impuesto la méxima famosa del templo de Delfos
“conocete a ti mismo”, como una exigencia de razén y conciencia ineluctable,

La misma evolucién se advierte en el pensamiento griego, que
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comenzando con la indagacion curiosa sobre el mundo y desarroliando
una explicacién cosmogénica dirigida a la fisica en la Escuela de Mileto,
a las matemadticas en los Pitagoricos y a la I6gica en los Eléatas, sugiere
en Heraclito un esbozo de cornunion entre lo cosmoldgico y lo antropo-
I6gico; comunidn que pergafian los sofistas definitivamente através de la
figura colosal de Protagoras, quien realiza el profundo y verdadero giro
antropoldgico de la filosofia griega, mediante la mixima relativista “el
hombre es la medida de todas las cosas”, la cual motiva un analisis agudo
de Platén en el Teetetos, 151-152.

Sécrates, en el venerado recuerdo traido por Platén, pareciera exhibir
un vacic en su consideracion antropoldgica, que habiendo atendido a
todas las virtudes y cualidades que hacen al hombre, no aventura una
descripcion suya; pero este aparente vacio, esta supuesta laguna en el
sistema total de su pensamiento, no es sino el rasgo distintivo del juicio de
ambos colosos del pensamiento griego, que advierten que la observacion
empirica y el analisis I6gico -que habian usado los presocraticos para
descubrir la realidad-, eran caminos insuficientes para aprehender esta
compleja realidad que es el hombre, quien sélo puede ser conocido,
penetrando su caracter por la via del pensamiento dialogal o dialéctico.

Es tan imposible implantar la verdad en el alma de un hombre, como
implantar la facultad de ver en un ciego de nacimiento y ello porque la
verdad es, por esencia, hija del pensamiento dialéctico, dialégico; y sdlo
puede ser obtenida en la constante cooperacidn interindividual entre
interrogacion y réplica. El hombre es entonces nna criatura constan-
temente en busca de si misma, de alli que permanentemente debe ser
autoanalizado y autoexaminado y que una vida no examinada, no vale la
pena de ser vivida.

De ninguna manera nos propondremos recorrer las respuestas que
en el campo de la historia de la filosofia han sido suministradas con
respecto a la esencia del hombre, sino més bien trataremos de poner en
evidencia que una antropologia filosofica, no obstante {a antigiiedad de
su investigacion, es todavia hoy una hermosa ambicion que se encuentra
en verdad, casi en sus primeros esbozos.

En efecto, si comparamos la antigiiedad de esta indagacion con los
resultados obtenidos en el campo de 1a filosofia de la naturaleza o de la
historia de la metafisica, no podremos sino concluir que sus logros son
todavia muy precarios.

Elio tal vez, porque la historia de la antropologia, al develar la esencia
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del hombre, se encuentra perturbada por las pasiones, las emociones y
tas ideologias humanas més encendidas y controvertidas. Esto explica,
por ejemplo, por qué no obstante que la filosofia del estoicismo significa
el engarce entre el panteismo griego y el monoteismo cristiano, la absoluta
independencia del hombre, que es considerada por la teoria estoica corno
su virtud fundamental, deviene en el cristianismo su mas grande error y
su vicio esencial.

Esto también explica por qué la razén, que habia sido el atributo esencial
de hominidad para los griegos, se transforma en Agustin -no obstante
haberse desarrollado dentro de la mds pura tradicion de la filosofia griega-
enel peligro y la tentacion del hombre, transformando aquello que era su
orgullo y le daba su cardcter especifico en ¢l “homo sapiens™, en su més
profunda humillacién, porque la razdn sola, abandonada a sus propias
fuerzas, no encontrard jamas el camino de retorno, sin la ayuda sobre-
natural de la Gracia Divina.

Pareciera no caber duda que después de Descartes, la problematica
alrededor de 1a pregunta por el hombre, toma un derrotero distinto, mucho
mas firme y decididamente superior. Ahora, en lugar del planteamiento
personalista “;quién es el hombre?”, més bien deberiamos plantear ia
cuestion como “;qué es el hombre?”, enteadiendo la posibilidad de una
consideracién mas objetiva, como una mera cosa enire las demds cosas,
a partir de un nuevo instrumento de! pensamiento que permita la remocion
de las barreras que hasta entonces habian diferenciado el mundo humano
del resto de la naturaleza.

De alli a nuestro tiempo, son muchos los intentos de recortar los per-
files de este ser tan vario y complejo que es ¢l hombre. La respuesta a
través del fendémeno religioso en Pascal: “Humillate razén impotente,
calia naturaleza imbécil, aprende que el hornbre sobrepasa infinitamente
al hombre y escucha de tu maestro fu condicién verdadera que tu ignoras:
escucha a Dios”, que esboza un pensamiento geométrico y culmina en la
consideracion de Spinoza, quien conséruye una nueva ética, una teoria de
las pasiones y de los afectos que encierra una teoria matemdtica del
mundo moral, convencido de que sélo con elia los hombres podremos
lograr nuestro fin, el de una filosofia antropolégica sin errores ni prejuicios.

El antagonismo se reitera y se repiten las teorias, con otros nombres
y a partir de otros esquemas, pero machacando casi siempre la misma
controversia que responde a cada momento de la historia, es decir a
cierto modo particular de concebir la historia, en el sentido de que no se
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trata de que sean representativas de distintos sucesos histdricos, sino
representativas del modo cémo los acontecimientos histéricos son
explicados. En el fondo, una historia de la filosofia antropoidgica, nos
exhibe la secuencia de un movimiento pendular entre deterministas e
indeterministas, entre clasicos y romdnticos, que con nuevos rétulos, con
fundamentos subyacentes diferentes, que desde atalayas més o menos
encumbradas y con los agregados de nuevas aportaciones del mundo de
las ciencias, se abroquelan en posiciones definitivas y que son com-
partimientos estancos, Sin vasos comunicantes y sin permitirse con-
cesiones reciprocas de ninguna naturaleza,

En nuestro tiempo, ese antagonismo esta planteado eatre las trincheras
de los movimientos filoséficos que han pretendido avasallar todos los
ambitos del conocimiento en posiciones definitivas e irreductibles. Por
una parte, los existencialismos -de Kierkegaard a Sartre y Marcel-, que
desde apoyos doctrinales diferentes, con Dios o sin el, han trepanado
obsesiva y tozudamente el anilisis de la condicién humana, con la
esperanza manifiesta o sugerida de descubrir en las profundidades de
esa condicién de hominidad, la clave que nos dé respuesta a lo real. Por
otro lado, los estructuralistas, con un antihumanismo declarado ¢
incorporado al sistema de la teoria, abandonando la pregunta personalista
sugerida por los existencialistas “;quién es el hombre?”, sustituyendola
intencionalmente por aquella otra que ya mencionamos “;qué es el
hombre?”, con toda la provocacion que tal inquisicion lieva implicita.

Los estructuralistas nos muestran al hombre como ¢l desarrollo en el
tiempo de una estructura intemporal. Pretenden ser el fin de todo
antropocentrismo y admiten ia libertad y la historia, pero dentro de &mbitos
estructurales muy concretos.

La historia del hombre y la historia de la humanidad, funcionan y
ocurren a la manera de una armonia ilimitada € infinita en la cual los
destinos individuales se despliegan como un motivo musical, como si fuesen
notas de una sinfonia, repitiendo siempre el mismo tema, pero no de la
misma manera, nunca en igual tesitura. Cada tipo humano se corporiza
en cada destino, al cosificarse en una estructura sociocultural que de
alguna manera parece esperarlo y prefigurarlo.

Los existencialistas nos muestran una relacion entre el hombre y su
paisaje que es indudablemente, muchisimo mas compleja que la simple
relacion entre objeto y sujeto en el mundo del conocimiento,

El paisaje, es wiraqui visto y vivido desde mi, en unarelacion dialogal
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que es una interaccién. No hay en realidad mayor trascendencia que la
del acto individual o la del pensamiento solidario, que al realizarse de
algtin modo se extingue, forzando a una nueva realizacion so pena de
exterminio. El hombre es asi un ser que permanentemente se hace y se
rehace; por eso, ¢l gran invento de los hombres es el hombre.

La frase de Ortega: “El hombre no tiene naturaleza, solo tiene historia”,
seria asi el bastién bajo el que podrian nuclearse sin objeciones, todas las
expresiones del existencialismo, porque asi el hombre es entendido a la
manera de un demiurgo creador; es un ser-en-el-mundo, al cual configura
incesantemente por su libertad; y la existencia, es el finico punto de partida
para todo conocimiento y sentido de la realidad. El hombre es definido
asi por su proyecto, que es lo propio de la existencia, y atin cuando el
sustrato natural también cuenta, lo fundamental es la existencia que
consiste en esa dialéctica, que hace del hombre un demiurgo que depende
de si. Esta visién prometeica y sin duda trigica de hominidad, que nos
exhibe como un perpetuo hacernos, como un inmortal recomienzo, nos
angustia, en la desazdn de que no hay descanso, no hay sosiego; fin y
comienzo son la misma cosa. No hay otra trascendencia que la dei acto
o la del pensamiento y al realizarse se extinguen; lo que nos fuerza a
recomenzar, so pena de extincion.

En este largo deambular especulativo iniciado hace dos mil quinientos
afios y que seguramente no terminard jamas, en estos cambios,
combinaciones de conceptos, el movimiento, la identidad, la sustancia y
el cambio, lo uno y lo maltiple, el ser y los entes, los primeros principios y
12 nada, hemos exhibido la Giltima expresion de 1a filosofia, casi de la mas
agresiva “nouvelle vague”: el movimiento estructuralista, que con su
declarado antihumanismo, ha replanteado una vez mas el problema del
hombre a partir de su negacion.

Estos subversivos de la hominidad, estos terroristas del hombre, a
quien postergan mas atris de las estructuras, tanto gue proclaman su
destruccion, no importan sélo €so, sino méas bien una advertencia sobre
tos peligros que, por otro lado, significa una “antropologizacién” del mundo.

El hombre, es indudablemente un ser en relacién -casi podria decirse
mejor, en conflicto- con las cosas y con los demas hombres. El mundo es
inseparable del yo, y también el yo inseparable del mundo. El nicleo, la
yema sustanciosa del hombre es una instancia relacional, dialogal y
también témporo-espacial, o sea sociedad, historia, accién.

Por eso, asi como sefialamos ¢l exror del cientificismo que, persiguiendo
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la perfeccidn del conocimiento de la parte, postergo la aprehension de la
totalidad que ellas integran y que conforman al hombre, también criticamos
el error de las metodologias que al elegir un determinado modelo de
inteligibilidad, olvidan otros que pueden ser captados a partir de otro instru-
mento aplicable a la misma realidad.

Hoy asistimos a una fatua exuberancia metodologica -en el plano de
las disciplinas del hombre- que pretende dar la acabada solucidn a su
compleja problemdtica desde el vértice de su metodologia, que no admite
concesiones a la pluridimensionalidad del hombre.

Las fenomenologias existencialistas, los neomarxismos humanistas y
también los antihumanistas, los psicoandlisis ortodoxos y heterodoxos, la
antropologia hermenéutica, los psicosociologismos y también los naturalis-
mos, por citar sélo algunos de los muchos métodos que se disputan el
privilegio de aprehender y dar cuenta de esa realidad, parecieran haber
fracasado en su proposito.

Todos ellos se apoyan en una ideologia y en un modo particular de ver
la historia y no han agotado, en modo alguno, la pregunta con la que
iniciamos este estudio.

Aqui valdria la cita de Alain Besangon, quien ridiculizando a las
ideologias que pretenden hablar en nombre de la ciencia afirmé: “El
hombre religioso sabe que cree, mientras que el idedlogo cree que sabe”.

Y si es asi, si esas diferentes metodologias no han podido dar cuenta
de esa realidad inasequible y huidiza, no obstante que la palpamos delante
nuestro con tanta facilidad, o a ia que podemos penetrar por la via intros-
pectiva con tanta sencillez, o quizas casualmente por todo eso, jno habra
llegado tal vez, el momento de proclamar la necesidad de una comple-
mentariedad metodolégica que permita aplicar sucesiva, continuada o
contemporaneamente, distintas metodologias en instancias distintas del
hombre, en momentos diferentes de su ser, abrazando ast su estructura
polimorfica y su esencia pluridimensional?

El hombre es un ser que se hace y se rehace permanentemente; el
hombyre es un ser que esta en relacion con los otros hombres del mundo
y con las otras cosas del mundo; el hombre es un ser que es €] y sus
circunstancias; es una ecuacion humana con cosas y entes, a la manera
de Ortega; es también una esencia constitutiva al modo de Xavier Zubiri
y un a priori existencial; es una estructura, como lo dibujaba Sartre,
dialéctica y también una dialéctica energética como lo queria Lupasco;
es un inconsciente estructural, como lo esquematizé Levi-Strauss y es
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un universo personalista a la manera de Teilhard de Chardin; es un ser
dialégico y solo podremos entenderio en el entre, en la alteridad que
supone la relacién de humanidad como lo queria Buber y todo esto, que
segun el dngulo de ubicacién en que nos coloquemos o la perspectiva de
engarce estratégico que utilicemos, es parcialmente cierto, no importa
aceptar que en su totalidad y excluyentemente, esas afirmaciones sean
exactamente comprensivas de esta compleja totalidad pluridimensional
que es el hombre.

Por eso creemos que la verdad no esta en cada una de estas descrip-
ciones sino de alguna manera en todas; el hombre es una razon estructural,
que no agota su ser en ¢lla y necesita ser complementado con una razén
hermenéutica, que reclama luego de una razén existencial y después de
ella -0 antes-, de una razdn historica, de una razon analitica, de una razén
dialéctica, de una razén personalista y de una razon social.

El hombre no es cada una de esas cosas, sino tal vez todas juntas en
una conjuncion que segia la esencia de cada circunstancia, de cada
tierpo, de cada lugar y de cada individuo, permita una ordenacién de
razones que hagan a la totatidad de ese ser, que en ese juego compo-
sicional, habri satisfecho las exigencias de hominidad.
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