LUIS RECASENS SICHES

La Filosofia del Derecho de Luis Recasens Siches
Autoexposicion

1. Formacion de Luis Recaséns Siches y trayectoria de su pensamiento.
Mi maestro méximo por excelencia fue José Ortega y Gasset. Duran’r,e

mi etapa de estudiante universitario en Espafia (1918-1925), en matema ,

de Filosofia del Derecho, fui un autodidacto que absorbi los materiales
escritos mas importantes en aquel tiempo. Despues en mi periodo de

estudios de postgraduado, fuera de Espafia, tuve como maestros a Gior-

gio Del Vecchio, en Roma, a Rudolf Stammler, Rudolf Smend, Hermann
Heller en Berlin, y a Hans Kelsen, Félix Kaufmann y Frxtz Schreier
en Viena.

Aun cuando aprendi mucho de esos maestros, desde el primer momento
me di cuenta de que el neo-kantismo, a pesar de sus grandes contribu-
ciones a la Filosoffa juridica del siglo XX, representaba una direccién
ya pasada, que urgentemente debia ser superada; comprendi que era
preciso afrontar las siguientes tareas: a) no restringirse al campo pura-
mente epistemolégico, ni partir de él, antes bien, tomar como base el
plano ontolégico; superar el formalismo puro en teoria general del De-
recho y en estimativa juridica; b) incluir dentro del concepto esencial
de lo juridico las dimensiones funcionales del Derecho, como, por ejem-

plo, la funcién de certeza y seguridad, la de resolucién de los conflictos

de intereses, etc.; superar el formalismo axiolégico y reelaborar la es-

timativa juridica aprovechando algunos de los descubrimientos de la
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Fllosofla fenomenologica de los valores, si bien arraigando ésta en la
“yida humana”.

Estas direcciones las manifesté ya en mis primeros libros asi como tam-
bién en mis catedras sucesivas, de Santiago de Compostela (1928-1930),
Salamanca (1930), Valladolid (1930-1932) y Madrid (1932-1936). En esas
etapas fui madurando una Filosofia del Derecho fundada sobre una
ontologia de la vida humana y una ontologia de lo social. Continué este
proceso en mi catedra de la Universidad Nacional Auténoma de México
(desde 1937)y en las sucesivas ediciones de mi libro Vida humana, so-
ciedad y Derecho (en espanol 1940, 1945, 1953, y en inglés, 1948).

A través del tlempo en que fui profesor de la Graduate Faculty de la New
School for Social Research (1949-1954) de Nueva York, de la Escuela
de Derecho de New York University (1953-1954) y de otras Universida-
des norteamericanas, desarrollé, bajo la experiencia directa del pensa-
miento juridico anglo-sajon, algunas ideas que habia apuntado ya en
obras mias anteriores, aunque sélo de modo germinal, sobre la inter-
- pretacion del Derecho, sobre la doble dimensién circunstancial de todo
Derecho Positivo, sobre la logica de lo razonable, y sobre el caracter
creador de la funcién judicial.

En los dos ultimos decenios he desenvuelto mi concepcién de los valores
como “objetivos, pero dentro de la vida humana”, con sentido objetivo
para la existencia del hombre y para las situaciones particulares de
ésta. Y mi doctrina estimativa ha derivado en parte hacia una revigo-
rizcién de una tesis iusnaturalista, depurada y refinada, que admite
una experiencia ontolégica de la finalidad, a través de una revalora-
cion de algunos temas aristotélicos y neoescolasticos, gracias a los cuales
se puede lograr una més honda insercién de los valores en la vida hu-
mana.

2. Las vias de la Filosofta juridica.

Los interrogantes filos6ficos sobre el Derecho los halla el jurista como
preguntas sobre lo que est4 mds acd del Derecho y de la profesién juri-
dica estricta —feoria fundamental del Derecho, y como preguntas sobre
lo que esta mds alld del Derecho, o sea las cuestiones de estimativa juri-
dica. En el campo de la interpretacién convergen problemas de teoria
fundamental y problemas de estlmatlva ]undlca

Se llega a los temas filoséfico-juridico también por la via de la ﬁlosofla' :
general. Entre las muchas cosas que en el Universo hay, encontramos el
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Derecho y el Estado. Y puesto que ambos se dan en la existencia de los
~humanos, hay que preguntarse por cudl sea la raiz y la funcmn del
Derecho y del Estado en la vida de los hombres.

3. Esencia y realidad del Derecho.

La averiguacion de la esencia del Derecho no consiste en hallar una for-

ma de conocimiento, sino en describir las notas necesarias del objeto

Derecho, e incluye ademés, y con prioridad, la localizacién de ese objeto
“Derecho” en el Universo; y comprende asi mismo 1a determinacién de
qué tipo de realidad sea el Derecho.

El concepto esencial del Derecho debe ser universal. Pero desde hace

diez afios he modificado mi concepcién sobre el llamado Derecho injusto.

El concepto del Derecho no incluye toda la estimativa juridica; pero
si comprende la idea de libertad o autonomia de la persona. Porque el
Derecho es norma, y toda norma se dirige a una persona libre. Si se
ignora esa nota de libertad, entonces no nos las habemos con normas
juridicas, sino méas bien con técnicas para el amaestramiento de anima-
les. Esto es lo que puede decirse de los regimenes comunistas, nazi v fab-
cistas.

El Derecho no pertenece a la naturaleza fisica, ni inorganica ni orgénica.
E1 Derecho tampoco se reduce a realidad psicolégica. El Derecho no es

idea pura ni valor puro, aunque tiene que ver con el mundo de los va-

lores.

El Derecho se localiza en la realidad de la vida humana. Yo incorporé
‘a mi pensamiento, y como base de él, la metafisica de la razon vital,
‘es -decir, la Filosofia de la vida elaborada por José Ortega y Gasset,
bien que dando a ésta en algunos puntos nuevos madtices, prolongac1on°s
y reajustes.

Las ideas originales y bésicas de Ortega las he puesto en relacién, con
algunas concepciones de Max Scheler, por una parte, y con enfoques
en alguna medida mayor o menor paralelos de James, Pierce, Mead,
- Cooley, Dewey, Mannheim y Guardini, asi como también con algunos
desenvolvimientos propios y con ciertos resultados conseguidos por Erich
Fromm.

4. El hombre es libre albedrio.

He ofrecido una nueva concepcion sobre el libre albedrio. Este problema

~habia sido mal planteado porque se discutia entre indeterministas y de-
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terministas si el hombre tiene o no tiene libre albedrio. El albedrio no
es una cosa, una energia, o una facultad, susceptible de ser tenida o de
no ser tenida. El hombre ni tiene ni deja de tener libre albedrio; &
hombre es libre albedrio. De este modo, se expresa rigurosamente la si-
tuacién o inserciéon del hombre en su circunstancia, es decir, su situa-
cién ontolégica en el Universo. Esa situacién o insercién no consiste en
estar encajado en su mundo de un modo fijo, estricto, sin movimiento,
como un tornillo en su tuerca, ni consiste tampoco en tener que seguir
forzosamente una trayectoria predeterminada, antes bien, por el con-
trario, se trata de una insercién con un margen o espacio de holgura.
Ese hueco o ambito ofrece al hombre, en cada unoc de los momentos de
su vida, un repertorio plural de posibilidades —concretas y en numero
limitado— entre las cuales el nhombre tiene que optar, decidiéndose por
si mismo, por su propia cuenta y bajo su responsabilidad por alguna de
esas posibilidades o potencialidades a su alcance, pues no se halla forzo-
samente predeterminado a seguir wno solo de tales caminos y a
evitar los demas- La pluralidad limitada de posibilidades al alcance
de cada uno de los hombres, en cada uno de los momentos de su
vida, es diferente de la de los demas hombres y de la de los otros
momentos, en cuanto al ntiimero y en cuanto a la calidad, pues de-
penden de la circunstancia concretg de cada sujeto en cada instante.

En la circunstancia figura en primer lugar el alma del sujeto, pues el
Yo no es su alma, sino el quien que tiene que vivir con la psique que le
ha tocado en suerte. El cuerpo es otro de los componentes més préximos
de la circunstancia del yo.

La circunstancia natural externa —cgsmica, fisica, quimica, geografica,
biolégica— en conjugacién con los medios técnicos de que cada hombrs
disponga, delimita para éste, en un cierto aspecto, parte del catdlogo de
posibilidades para su comportamiento, entre las cuales el sujeto tiene
que elegir en cada momento.

También la sociedad condiciona el 4mbito de las posibilidades para la
vida de cada hombre, y con la sociedad el patrimonio cultural, los me-
dios politicos, los medios econémicos, etc.

La combinacion de todos esos ingredientes del contorno o circunstancia
—psiquicos, biolégicos, geograficos, culturales y sociales— determinan
para cada sujeto el ambito de su vida y la serie de posibilidades que
se le deparan en cada momento de ella, &mbito y posibilidades que son
diferentes para cada sujeto. Pero cada sujeto halla siempre la posibi-
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lidad de varias conductas en cada momento, por lo cual es albedrio, ya
que él tiene que elegir, por si, alguna, de esas conductas. :

Que el hombre es albedrio no significa que de hecho el conjunto total
de cuanto se produce en su vida sea libertad. Hay, en la vida humana,
muchos y variados procesos que sélo en un sentido muy limitado perte-
necen a la existencia del hombre y que son ora ajenocs al albedrio, o que
se han alejado efectivamente mucho de la libertad, quedando conec-
tados con ésta sélo de un modo meramente potencial y —como dice
Guardini— remoto. Procesos bioldgicos, movimientos puramente refle-
jos, contagios miméticos, habitos constituidos que operan automatica-
mente, ete.

La decisién del yo no debe ser confundida con el mecanismo volutivo,
el cual es una realidad psiquica, mas o menos fuerte, que forma parte de
la circunstancia psicologica del sujeto y que es una parte de su perso-
nalidad individual concreta, una parte de eso que se ha llamado el “mi”,
pero que no es el yo. Quien es libre albedrio es el yo, por virtud del es-

pecml tipo de insercioén en su circunstancia, con holgura. :

La decision del yo, al traducirse en conducta, no viene a romper el nor-
mal cumplimiento de las leyes causales, sino que ingresa en el mundo
de la causalidad natural en forma de un fenémeno natural. Es lo que
Kant y Nicolai Hartmann ha llamado causalidad por libertad, a d1feren-

cia de la pura causalidad de la naturaleza '

Aunque el hombre es siempre libre albedrio, sucede en muchas ocasio-
 nes que él decide no decidirse activamente por propia cuenta: decide
traspasar su decision a otro individuo,al grupo social, o al azar. En tales
casos también hay decision; pero lo que hay no es una decisién que in-
cluya o requiera una actividad propia, antes bien, la decision de some-
terse pasivamente a fuerzas extrafas. En cambio, cuando €l yo se ha
elevado por encima de las fuerzas en conflicto y ha cobrado conciencia
de que en definitiva es albedrio y de que pueda elegir por si mismo, sin
tener que plegarse a una mecanica de fuerzas, entonces actualiza autén-
ticamente su libertad. Asi, hay que diferenciar entre conductas propias
y auténticamente libres por una parte, v, por otra parte, conductas que
implican el renunciar a una elecc1on activa, personal, individual y ori-
ginal.

“En todo caso el hombre es albedrio. Pero sélo podemos hablar de libertad
~ positiva, de conquista real de la libertad, cuando el yo se decide como
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auténtico seiior, sobre las solicitudes de estimulos externos o internos,
poniendo al servicio de su decisién los componentes de su contorno ani-
mico, somatico, fisico y social.

5. El Derecho como vida humana objetivada, y como un revivir esas
objetivaciones.

El Derecho, en tanto que normas preconstituidas —por ejemplo, leyes,
reglamentos, etc.—, se localiza en el Universo dentro de la regién de la
vida humana objetivada, un nombre mejor para la definicién ontologica
de la cultura. Pero, en tanto que las normas juridicas son cumplidas,
o individualizadas por los 6rganos jurisdiccionales, el Derecho se pre-
senta como un vivir de nuevo, como un 7e-vivir, como un re-actualizar
esas normas en huevas conductas reales. Ahora bien, tales procesos de
revivir o reactualizar dichas normas suelen casi siempre implicar nue-
vos matices, nuevas modalidades, nuevas consecuencias, en suma, algo
que no estaba predeterminado, completo y fijo en la norma anterior,
y que constituye un nuevo proceso humano.

Dentro del campo de vida humana objetivada, o de las nuevas revivis-
cencias de ésta, el Derecho queda encuadrado por las dimensiones de
lo normativo y lo colectivo.

6. Lo normativo.

Después de distinguir entre proposiciones enunciativas y proposiciones
normativas, llama la atencion sobre la necesidad de establecer entre
las proposiciones de tipo normativo, la siguiente clasificacién: a) pro-
posiciones de forma normative, cuyo contenido tiene su origen en una
elaboracion humana y puede ser mas ¢ menos acertado desde el punto
de vista de un juicio valorativo. Y b) proposiciones normaltivas, que
ademds de su normatividad formal poseen también normatividad mate-
rial, es decir, normas cuyo contenido es la expresion de un valor ideal
o de sus consecuencias. Toda regla de Derecho positivo posee normativi-
dad formal; pero, en cuanto a sus contenidos puede tener o no tener
normatividad material, segin que éstos estén o no de acuerdo con las
exigencias del valor justicia y de los demés valores por ésta implicados.

7. Lo colectivo y la historicidad.

Los modos colectivos, a diferencia de los modos propiamente individua-
les y de los modos interindividuales, son aquéllos que el sujeto vive no
como auténtico individuo singular unico y ademés responsable, sino
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como titular de un papel o de una funcién generalizada; y lo que vive
es algo comunal, anénimo, genérico y tipificado.

Lo colectivo, aunque inferior en valor a lo individual y a lo interindivi-
dual, es esencial al hombre, porque éste precisa al iniciar su vida una
interpretacién del contorno, del mundo en que estd, la cual toma de
-Sus préjimos (pasados y presentes); y porque el hombre no puede satis-
facer todas sus necesidades por si mismo, por lo cual otorga una especie
de crechto de conflanza a los otros

La 'hist(jricidad es debida a la combinacién de lo social y lo individual.
Por ser social, el hombre no esirena su vida, sino que se apoya en io que
reclbe como legado cultural de los otros; por ser individual, rectifica,
innova lo recibido, inventa. E1 hombre es capaz de aprovechar el pasado,
de beneficiarse con las conquistas logradas por sus predecesores. Pero,
por otra parte, tiene la capacidad de hacerse libre de lo que fue ayer,
para estar en franquia de ser de otro modo, es decir, de corregir y au-
mentar la herencia cultural recibida. La sociedad desempena el papel
de transmisora de los resultados conseguidos por las generaciones pre-
téritas y por los coeténeos. El individuo, en tanto que tal, puede vivir
por su propia cuenta, y tiene que hilar su propia existencia, para lo
cual es capaz de liberarse del pasado, corregirlo, superarlo, aumentar €l
caudal de las experiencias y de los inventos, mejorar.

Claro que la sociedad es esencial al hombre, pero ella es s6lo una especie
de instrumento, utensilio o trabajo, del cual el hombre ha menester.
Por eso, desde un punto de vista axiol6gico, hay que reconocer que la
sociedad debe ser siempre un medio al servicio de los hombres reales,
esto es, de los individuos vivos, y jamas un fin al que éstos queden abso-
lutamente subordinados.

El reconocimiento de este caracter instrumental de la sociedad no im-
plica ignorar que el hombre estd evocado a la sociedad esencialmente.
~ En efecto, el hombre, de modo necesario, es un ser que tiene a la vez
la capacidad y la necesidad de complementarse en los dem4s y con 1os
demas seres humancs. La sociedad no es un accidente en la vida huma-
na: es, por el contrario, una dimensioén necesaria, esencial, en la realidad
del hombre. Sin embargo, la radical autenticidad del hombre esta en su
persona individual, Unica e insustituible, con un destino ético singular.
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8. Caracterizacion inicial del Derecho y determinacion ontoldgica del
mismo. '

El Derecho se presenta como un conjunto de normas elaboradas por los
hombres, bajo el estimulo de determinadas necesidades sentidas en su
existencia social, y con el propdsito de realizar unos ciertos valores en
su vida colectiva.

En la realidad del Derecho se dan, reciproca e indisolublemente trabadas
entre si, tres dimensiones; hecho, norma y valor. Acepto sustancialmen-
te aunque con algunas leves modificaciones de matiz la tesis tridimen-
sional de Miguel Reale. El Derecho no es un valor puro, ni es una mera
norma con ciertas caracteristicas formales, ni es un simple hecho social
con notas peculiares. Derecho es una cbra humana social (hecho), con
una especifica forma normative, encaminada a la realizacién de unos
valores. , f '

9. Diferencia entre lo moral y lo juridico.

La moral es €l punto de vista plenario para la justificaciéon de la con-
ducta, en vista a la realizacién del fin supremo o destino auténtico del
individuo —no considerado solamente aislado, sino también en sus rela-
ciones con los demas, pero siempre desde aquel enfoque. '

En cambio, el Derecho se inspira en el punto de vista de la justificaciéon
objetiva de la conducta de un sujeto respecto de los demés; una justifi-
cacion que no gravita hacia la vida de ese sujeto, sino que valora dicha
conducta desde el punto de vista del otro o de los otros a quienes ella
afecta. '

El campo de imperio de la moral es el de la conciencia, es decir el de la
intimidad del sujeto. En cambio, el terreno scbre el cual se proyecta

y quiere actuar el Derecho es el de la coexistencia y cooperacién sociales.

El orden moral es el que debe producirSe dentro de la conciencia, dentro

~ de la intimidad, entre los afanes, las motivaciones, los afectos, las fina-

lidades, etc. Es el orden interior de nuestra vida auténtica; es decir, de
la vida que cada cual vive por su propia cuenta, de modo intransferible.
En cambio, el orden que el Derecho trata de crear es el orden social, ¢l
de las relaciones objetivas entre las personas, el del entresijo com-
puesto por las vinculaciones entre los varios sujetos.
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~ En la moral, el deber se impone por razén del sujeto llamado a cumplir-
~lo. En cambio, el precepto juridico se dicta, no en consideraciéon de la
persona que debe cumplirio, sino de aquella otra persona (titular de la
pretensiéon) autorizada para exigir el cumplimiento de una conducta
ajena, en el propio beneficio de esa otra persona o en el de la sociedad.

En suma, los deberes morales son pura y simplemente deberes, mien-

tras que los deberes juridicos son deudas para con otro, ¢ lo que es lo
mismo, la norma juridica es bilateral, determina deberes en el obhgado
y derechos subjetivos o pretensiones en el autorizado.

El punto de partida de la regulacion moral es el campo de las intencio-
nes, el ambito de la conciencia, la raiz intima del obrar. Por el contra-
rio, el momento de arranque del Derecho y su centro de gravitaciéon
es el plano externo del comportamiento. Cabe decir: el Derecho enfoca

predominantemente el aspecto externo de la conducta. Segundo, de or-

dinario, se limita a ese aspecto externo. Tercero, cuando toma en cuenta
las intenciones lo hace s6lo en cuanto éstas han podido exteriorizarse,
y en cuanto que se considera que dichas intenciones tienen una impor-
tancia directa e inmediata para la sociedad. Cuarto, aun en la valora-
cién de las intenciones, el Derecho tiene que partir de indicios externos,
puesto que no le es dable ver directamente la intimidad del sujeto.

La moral supone y requiere libertad en su cumplimiento, pues para que
una conducta pueda ser objeto de un juicioc moral, es preciso gque el su-
jeto la realize por si mismo. El hombre no puede cumplir su fin supre-
mo, 0 maximo destino, aproximarse a Dios, forzado por la policia. Por el
contrario, el Derecho puede esencialmente ser impuesto mediante la

coercién. El Derecho lleva esencialmente aneja la posibilidad de la im-

positividad inexorable. Puesto que el sentidoc esencial del Derecho con-

siste en establecer los limites reciprocos y los enlaces necesarios entre

la conducta de varios sujetos, para ordenar de un modo objetivo y ex-
terno la vida social, no puede estar condicionado al azar de cuil sea
la voluntad de los sujetos obligados.

El Derecho constituye no sélo una norma colectiva, sino que ademés

representa la expresion max1ma extrema, de los caracteres de lo co-

lectivo.

10. Diferencias entre las reglas del trato y el Derecho.

Las reglas del trato social (decencia, decoro, cortesia, urbanidad, etc.) no
toman en cuenta al sujetc como individuo en su vida plenaria y propia,
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'sino que lo consideran como sujeto funcionario de una colectividad,
‘como miembro fungible, genérico, de un grupo social.

Las normas del trato social apuntan, a diferencia de las morales, a la
dimension externa de los actos de un sujeto, pcr consideracién a los
o demas sujetos del mismo grupo social. :

TerCero, las reglas positivas del trato social rigen s6lo en tanto en cuanto
tienen una vigencia social efectiva.

Cuarto, las reglas del trato social proceden de una instancia externa,
,son heterénomas.

La diferencia esenmal entre las reglas del trato social y las normas ju-
ridicas consiste en una diferencia basica entre la forma de imperio de
las unas y las otras. Cierto que las reglas del trato tienen la pretension
de normas, constituyen imperativos. Ademés, su incumplimiento desen-
cadena una sancién de reprobacién o de exciusiéon de un determinado
circulo colectivo. Ahora bien, esa sancion por el incumplimiento de las
reglas del trato no es jamés la imposicién forzada de dichas reglas. En
cambio, lo esencialmente caracteristicc del Derecho es la posibilidad de
imponer forzosamente, de modo inexorable, la ejecucion de la conducta
debida, o de una conducta sucedanea, prevista en la misma norma (o ia
de evitar a todo trance el comportamiento prohibido o de imponer ade-
mas una pena como retribucién).

La indemnizacién por dafics y perjuicios y la pena no son las expresio-
nes primarias de la inexorabilidad del Derecho, sino que son sélo mani-
festaciones sustitutas para el caso de que la forma primaria haya resul-
tado imposible de hecho. Pero también en esas formas secundarias o su-
cedaneas se hace patente la misma esencial inexorabilidad del Derecho.

11. Diferencia entre Derecho y arbitrariedad.

, En este tema acepto sustancialmente la doctrina de Stammler La arbi-
trariedad, mandato contra el cual no quepa ningun recurso de apelacién
o alzada, cometida por quien de hecho posee el poder, consiste en la
violacién de lo que es norma o criterio general valido, en un caso con-
creto y singular, sin responder a ninguna regla general y sin crear una
nueva regla general que anule la anterior y la sustituya. E1 mandato
- arbitrario es el que responde a un simple capricho, a un “me da la
gana”. En cambio, el mandato juridico es el fundado en normas o en
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criterios objetivos, de una manera regular, que tienen validez para todos
los casos parejos que se presenten.

No hay que confundir el mandato arbitrario con la resolucién discre-

cmnal porque la segunda responde a crlterlos u orlentamones generales '

‘con dimensién de validez.

12. Las funciones esenciales del Derecho en la vida social.

Cierto que en el Derecho deben encarnar valores superiores, pero él no

surge primeramente como un mero tributo a esos valores de superior
rango, sino que es gestado bajo el estimulo de la urgencia de certeza
y seguridad y, al mismo tiempo, la necesidad de cambio progresivo. Se
trata de la urgencia de saber a qué atenerse en relaciéon con los demés

~ (certeza) y la seguridad de que eso a lo cual puede uno atenerse debera

ocurrir necesariamente.

Derecho es certeza y seguridad; pero ¢en qué? Certeza y seguridad en
aquéllo que a la sociedad de una época y de un lugar le importa funda-
mentalmente garantizar por estimarlo inedudible para sus fines. Por
eso, el contenido del Derecho varia segin los pueblos y los tiempos en
el proceso de la historia. Pero en todo momento, sea cual sea su conte-
nido, el Derecho representa una funcién de orden cierto y seguro.

'Esto no implica una indiferencia respecto de los fines. Desde el punto

de vista de la valoracién se debe distinguir entre fines malos y fines

buenos; y atn no todos los fines buenos deberan ser perseguldos 3ur1d1—

camente; porque hay muchcs valores —los religiosos y los morales pu-

ros— cuya realizacién no es licito promover mediante el Derecho ni
tendrla sentido que asf se pretendiese. :

Sin embargo, no debe entenedrse esta funcién de certeza y seguridad

en términos absolutos. Por el contrario, hay que pensarla sélo con un

alcance limitado y relativo, por varias razones que no puedo relatar aquf.

Otra de las dlmensmnes funcionales intrinsecas que todo Derecho tiene
~ por esencia es la resolucién de los conflictos de intereses por medio de
normas de impositividad inexorable y de modo pacifico.

El Derecho tiene ademas la funcién de organizar, legitimar y limitar el
poder politico.
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13. Conceptos juridicos fundamentales y orden yurzdzco positivo for-
malmente vdlido. :

No hay aqui espacio suficiente en este articulo para resumir mis teorias

- sobre los conceptos juridicos fundamentales y sobre el orden juridico

pos1t1vo formalmente valido y vigente. Me limitaré a unas someras 1nd1-
caciones sobre la norma individualizada.

14. Le norma individualizada (sentencia judicial y resolucion admzms-
tra,twa)

He insistido muy vigorosamente en la critica contra la pintoresca
y disparatada doctrina que trataba de explicar la sentencia judicial
como un simple sﬂoglumo y la func1on ]urlsdlccmnal como algo me-
cénico.

Ninguna norma general es susceptible de directa aplicaciéon. Las nor-
mas generales hablan en los Unicos términos en que pueden hacerlo: en
términos generales y abstractos. Ahora bien, sucede que todas las si-
tuaciones reales son concretas y particulares. Para que una norma ge-
neral pueda ser cumplida o pueda ser aplicada a unas relaciones socia-
les, es necesario tejer un puente entre la generalidad de la norma

¥y la ‘particularidad del caso concreto.

Las leyes y los reglamentos son sencillamente materiales basicos para
que pueda haber auténticas normas juridicas perfectas, las cuales son

- solamente aquellas que se dan en la sentencia y en las resoluciones in-
dividualizadas. La norma general nunca es Derecho ya directamente

aplicable.

La dimensién creadora de la funcién judicial se aprecia con mayor re-
lieve, cuando contemplamos casos complicados o dificiles, respecto de

- los cuales no se puede formular a primera vista y de modo inmediato
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el fallo, ora porque la determinacién de cuiles sean los hechos juridi-
camente relevantes no es facil, asi como no lo es tampoco la determina-
cion de cudles sean los aspectos de esos hechos que tengan alcance para
su calificacién juridica; ora porque no sea empresa leve el hallar la
norma que deba considerarse como aplicable al problema concreto, en
virtud de que en igual grado en la jerarquia formal hay méis de una
norma que parece ser la pertinente, y la eleccién entre ellas depende
del punto de vista valorador que se adopte; ora porque el sentido y al-
cance de la norma, que parezca la pertinente, no se presente con toda
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claridad en el texto en que se halla formulada. También cuando el caso
planteado constituya una situacién que el legislador no previé ni remo-
tamente, ni pudo tenerla en su pensamiento, y, entonces, resulta que
no se puede aceptar la aplicacién de la regla, que, en virtud de su nom-

bre o etiqueta, pudiera creerse antes de examinar el caso, que seria la

aplicable; y después de analizada la 51tuacmn concreta, se comprende

‘que aquella norma produciria consecuencias injustas, monstruocsas o

fuera de todo lugar. Otras veces percibimos la funcién creadora de la

actividad jurisdiccional, porque resulta dificil percatarse de cual deba

ser la conclusion concreta a la que se llegue, conjugando el sentido de

la norma con la significacién particular de la situacion individual dis-

‘cutida; o porque el juez se halle ante una auténtica laguna en el orden
juridico positivo formulado. Pero, adviértase, adem4s, que incluso cuan-
do no se presentan tales dificultades, en todo caso, el juez tiene necesa-

riamente que cumplir la tarea de dar pleno sentido conereto a la norma

Juridica general, que esté formulada en términos abstractos, aunque
esa norma haya tenido acertada y clara expresion,

La errénea teoria de la sentencia judicial como un s1log1smo puede ser
rebatida a dos niveles diferentes. E1 primer nivel consiste en hacer pa-
- tente que, aun cuando erréneamente se supusiera que la sentencia es
un silogismo, en todo caso habria que reconocer que los graves proble-
mas que afronta el juzgador, nunca consistirian en sacar la correc-
ta conclusién de dos premisas, sino en ~e1egir las premisas correctas:

En el segundo nivel se aclara que la averiguacién de la norma, la se-
leccién de los hechos juridicamente relevantes y su clasificacién, y el

fallo, no constituyen tres momentos o componentes distintos y separa-

dos, antes bien, por el contrario, representan tres aspectos, reciproca-

mente trabados entre si e inseparables, un mismo acto mental; y una
misma estructura objetiva ideal, que es una estructura compleja con
sentido unitario. Asi, la sentencia constituye, subjetivamente, un acto

mental indiviso; y objetivamente, un todo conjunto con tres miembros,

cada uno de los cuales est4 reciprocamente ligado a los otros dos.

Esta tesis de la sentencia como una instuicién intelectual, compleja

pero unitaria, puede ser satisfactoriamente explicada a la luz de la
psicologia de las formas o estructuras (Gestaltspsychologie). Y en el
plano objetivo esta tesis puede justificarse a la luz de los trabajos de
Dilthey y de Husserl

~ Esas tesis no 1mphcan de nmguna manera la intencién de desligar al
juez de su deber de acatamiento al orden juridico positivo, ni de colo-
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car al juez por encima de la ley. Las valoraciones que el juez debe
emitir, por si propio, son valoraciones en el orden positivo que éste
obliga a hacer por esencial necesidad a priori. Ademé4s, téngase en
cuenta que el juez es esencialmente una pieza integrante del orden
juridico positivo, sin el cual éste no podria funcionar, ni alcanzar su
sentido plenario.

15. Estado y Derecho.

He dedicado largas meditaciones y pAginas al problema de la relacién
entre Estado y Derecho. Aqui me limitaré a resumir muy concisamente
mi critica contra la teoria de la identidad formulada por Kelsen. Cada
sistema de Derecho positivo es un producto histérico complejo, el
cual es de una determinada manera y no de otra, y tiene un cierto
contenido concreto, por virtud de factores y procesos sociales de
caracter politico. Es verdad que todos esos factores y procesos poli-
ticos no son estrictamente Derecho, sino en la medida en que hayan
conseguido una expresion normativa, formalmente valida y de im-
positividad inexorable. Es verdad que son factores metajuridicos.
Pero adviértase que si ésa particula metqg denota que tales factores
y que tales sentidos politicos trascienden del perimetro del Derecho
positivo vigente, en cambio el calificativo juridico al que se antepone
dicha particula meta, expresa que se trata de algo que colinda con
el Derecho, que lo sostiene, y que le da sentido.

Ademas, la separacién entre la regién normativa y el mundo de los
hechos sociales fracasa en la base del sistema. La llamada norma fun-
damental o constitucién en sentido l6gico-juridico, ya no se apoya so-
bre un precepto juridico positive, sino sobre un hecho social de poder
politico predominante. El cientifico del Derecho no tiene libertad para
elegir esa norma fundamental hipotética en sentido légico juridico,
sino que su decision estd condicionada por el resultado de los hechos
de poder colectivo predominante, los cuales prejuzgan sobre la cons-
tatacion de esa norma fundamental.

El poder legislativo, el poder reglamentario, los jerarcas administrati-
vos, los jueces y los tribunales disponen de una esfera de relativa li-
bertad para dictar las normas cuyo establecimiento se les confiere.
El hecho de que determinada ley tenga un contenido, y no otro, de-
pende de cuales sean las fuerzas politicas predominantes.

" Los hechos social-politicos influyen también sobre los fallos judiciales.

Sucede que el sentido de las leyes y de los reglamentos tiene que ser
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integrado o completado mediante una articulacién de esas normas
con los modos vigentes de vida colectiva. Muchas veces la ley no define
los conceptos que emplea y tacitamente remlte a valoraciones somalms
vigentes.

Pertenecen a la realidad social del Estado todas las relaciones, todas
las situaciones y todos los procesos sociales cuyo sentido intencional

se refiera a lo juridico.

16. Justificacion de la estimativa, juridica.

Creo haber acertado en encontrar una ]ust1ﬁcac1on mexpugnable e 1n- :

mune a toda ob;ecmn para la estimativa ]undlca

El an4lisis del sentido esencial del Derecho demuestra que la negacion
positivista es un absurdo. El Derecho positivo consta de una serie de
normas. Ahora bien, una norma significa que entre las varias posibi-
lidades facticas de comportamiento hay algunas elegidas, y, por tanto,
otras rechazadas. Las posibilidades de conducta elegidas lo son por-
que resultan preferidas a otras. Esta preferencia se funda sobre una
valoracion. Es decir, aunque las normas del Derecho positivo emanen
del mandato del poder politico, ellas no pueden ser en modo alguno
entendidas como meros hechos. En todo caso, son hechos humanos, y,
en tanto que tales, tienen esencialmente un sentido. Ahora bien, este
sentido consiste fundamentalmente en la referencia a valores. O, ex-
nresando lo mismo de otro mode, la normatividad del Derecho positivo
careceria en absoluto de sentido si no estuviese referida a un juicio de
valor que es precisamente lo que la inspira. La conducta social esté
juridicamente regulada de determinada manera, porque se cree que

esta manera es mejor que otras posibles regulaciones. Independiente-

mente del ac1erto o desaclerto esa intencién de valor es esencial a todo
" Derecho.

Si no hubiese algo por encima de la mera realidad de las normas positi-
vas, entonces, esas normas positivas no podrian existir ni por ende ser
entendidas. Por eso, se puede afirmar categéricamente que hay crite-
rios axioldgicos para orientar —y consiguientemente para enjuiciar—
al Derecho positivo, pues si no fuera asi, el Derecho positivo mismo no
fpodna existir.

Este razonamiento para la justificacién de la estimativa juridica tiene
la ventaja que es por entero neutral, es decir, que no implica la previa
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admisién de otros supuestos filoséficos, y, consiguientemente, tiene ple-
na validez contra la negacion positivista.

17. Fundamento radical de la estimativa juridica.

El segundo problema que tiene que abordar la estimativa juridica es
el del saber si el cimiento radical de ésta es empirico o si, por el con-
trario, tiene que ser necesariamente a priori.

El empirismo sensorial, radical, aplicado a este problema es equivalen-
te a la negacion escéptica. Este empirismo sensorial ha sido ya recha-
zado, precisamente mediante la justificacién de la estimativa juridica.
Sucede, empero, que ha habido algunas manifestaciones de un sedi-
cente empirismo juridico, las cuales, a pesar del propésito de limitar
el conocimiento a las fuentes de la experiencia sensible, han mante-
nido la posibilidad de establecer sobre la base de ésta un sistema de

valores, fundado sobre la experlencxa (por ejemplo, Spencer, Adolf
Merkel)

Pero tales intentos son absurdos. El mundo de los puros fendémenos sen-
sibles, sin afadir a éste algo que sea un punto de vista superior, no
puede suministrar ningun criterio de preferencia ni valoracién; pues,
desde el punto de vista exclusivo de las ciencias de la naturaleza, la
salud es tan natural como la enfermedad, ya que ambas son hecho;
que tienen respectlvamente sus causas.

Pero, a priori, lo es s6lo la raiz o cimentacién primaria de toda estima-
tiva. Esto no quiere decir que los juicios estimativos en materia juridi-
ca excluyan otros ingredientes diversos que tengan origen empirico.
Es obvio que, para enjuiciar un Derecho positivo concreto, o para ela-
borar un programa juridico, las puras ideas axiolégicas no son sufi-
cientes. Es necesario que esos criterios valoradores se combinen con
la experiencia de las realidades a las cuales se refiere un determinado
orden juridico positivo, o un programa juridico. El empirismo termi-
nantemente rechazado es el empirismo en el sentido angosto que la
palabra “experiencia” tiene en la ciencia de los fen6menos fisicos, es
decir, la experiencia sensorial. Yo admito que, en un sentido lato, la
“experiencia” entendida como conocimiento de algo dado de modo di-
recto y patente en la conciencia, es un campo muchisimo mas extenso
que el 4mbito de la percepcién sensorial. Como la fenomenologia lo ha
puesto en claro, hay un sinnumero de intuiciones intelectuales a tra-
vés de las que captamos de una manera directa seres y conexiones
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ideales, esencias. Y, por cierto, los valores son objetos ideales apre-

hensibles por intuiciones puras. Hay ademds experiencia metaf1s1ca ex-
per1enc1a moral experiencia juridica, etc.

Pero todas esas experiencias extrasensoriales son experiencias intelec-
- tuales, por tanto, algo que cae més alla del campo de lo que los posi-
tivistas llamaron exper1enc1a, que es la experiencia sensorial.

18. Objetim‘dad de los fundamentos de la estimativa.

El tercer problema previo en estimativa es el de averiguar qué clase
de a priori constituye la raiz cimentadora de la axiologia juridica, es
decir, si se trata de un a priori de caracter subjetivo, meramente psico-
logico o, si, por el contrario, tiene validez objetiva.

Aunque rechazo el subjetivismo psicologista, sin embargo, no voy tan
lejos como lo hace la tesis de la objetividad abstracta. Que los valores
no son meras actitudes subjetivas significa que no constituyen sim-
plemente proyecciones de mecanismos o reacciones mentales. La obje-
tividad de los valores es inmanente a la vida humana. Los valores son
significaciones objetivas, pero esas significaciones tienen sentido tan
s6lo dentro del reino de la vida humana. El hombre no crea los va-
lores; por el contrario, tiene que reconocerlos como tales. Pero el sen-
tido de los valores estd esencialmente referido a la existencia humana.
Se podria decir que Dios piensa esos valores como objetivamente vali-
dos para el reino de la vida humana, pero no como identidades abs-
tractas, sin relacion con los hombres. Es necesario ir todavia mas lejos;
los valores, que son objetivos, aunque con sentido s6lo dentro de la

vida humana, ademés estan relacionados también con el conterto de
las situaciones concretas, por tanto, con las circunstancias de la vida

individual y con el marco social historico.

19. Estimativa juridica y Derecho natural.

Al referirme a la axiologia juridica, durante muchos ailos evité usar
la denominacién “Derecho natural”, porque esta expresion estd las-

trada por muchos equivocos que se originaron en la variedad de doctri-
nas. Por eso yo preferia usar la expresion “Estimativa juridica”. Esto
no impidi6 que mi estimativa juridica estuviese bastante proxima a
una concepcion iusnaturalista, bien que depurada y ala altura de
nuestro tiempo.
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Pero en los ultimos seis lustros, mis recelos frente a la denominacién
“Derecho natural” se han ido desvaneciendo. Desde las experiencias
tragicas sufridas por obra de los tres tipos de Estado totalitario (comu-
nista, fascista y nazi), pavorosas experiencias extendidas y acrecentadas
en la Segunda Guerra Mundial, se ha producido en el siglo xx lo que
puede llamarse el Segundo Renacimiento Iusnaturalista. En nuevas me-
ditaciones de ejemplar rigor mental; en vista de los nuevos iusnatura-
lismos, depurados de los lastres y equivocos del pretérito, ya no obJeto
contra la reintroduccién del término Derecho natural. Pero, claro es,
entendiendo lo natural no como expresiéon enunciativa de unos hechos,
sino como principios normativos que expresan un deber ser ideal.

Més alla de la imprescindible distincién entre el valor y la realidad,
entre el deber ser ideal y el ser, resulta que en un plano mas profundo,
a nivel de un examen metafisico, hay algunas conexiones entre las
estructuras esenciales de la realidad y los valores, es decir, los valores
estdn, en cuanto a su fundementacion, condicionados hasta cierto pun-
to por las estructuras esenciales de la realidad. Notese que los valores
tienen sentido como fuenles de inspiracion normativa en la vida hu-
mana. Los valores no son meras esencias, por asi decirlo, flotantes, sin
directriz determinada de realizacién, sin destinatario. Por el contrario,
los valores tienen su sentido esencial en constituir fuentes de inspira-
cion para el comportamiento humano. Es precisamente en la vida hu-
mana, tanto en la individual como en la social, donde los valores deben
ser realizados. Por tanto, nada tiene de inadmisible ni de extrafio ¢l
hecho de que exista una intima y profunda conexién entre los valores
y el sentido de la realidad humana, la cual contiene una direccién de
finalidad. Los fines son elegidos como tales, al menos los fines justi-
ficados, en la medida en que ellos representan la realizacion de valores.
Pero, por otra parte, pertenece al concepto de fin el que éste pueda ser
realizable. Ahora bien la calidad de realizable para un fin depende de
la realidad del sujeto y del mundo en el que éste vive. Entonces resulta
que, a pesar de que los valores sean ideales y normativos, la misma
esencia Yy la misma estructura de éstos se hallan condicionadas por la
realzdad del sujeto que debe realizarlos, y por la realidad de las cosas
con las cuales y mediante las cuales vaya a materializarlos.

Por medio de la experiencia metafisica de las estructuras finalistas de
la realidad humana, podemos encontrar el camino que nos lleve a cap-
tar objetivamente criterios éticos; y, entre éstos, aquellos pertinentes
para la orientacion del Derecho. ' '
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En la observacién de las realidades humanas hallamos sentimientos
de necesidades, aspiraciones hacia determinados fines, problemas de
conducta planteados a la conciencia, contradicciones entre diversos
impulsos, conflictos entre varios propositos, criterios morales, pensa-
mientos normativos, afanes y convicciones. Es decir, los datos que apa-
recen en la experiencia de lo humano pertenecen a la realidad individual
y social, no como meros fendmenos de una naturaleza regida por meras
leyes causales, sino mas bien cabe decir que esos datos estdn impreg-
nados por motives, por anhelos, por propésitos de finalidad. Por eso,
parece discreto volver a mirar esa realidad humana, la que equivoca-
mente fue llamada naturaleza humana, como una base para la ética
lo mismo que para el Derecho. En este sentido extensivo y profundo, la
expresion naturaleza humana significaria los principios internos es-
tructurales y de finalidad, insertos en el hombre.

Aunque los valores constituyan ideas con validez propia, sin embargo,
el sentido de los mismos estd condicionado por las estructuras de las
realidades humanas, en las cuales, por las cuales y para las cuales
esos valores deben realizarse. Hay una intima y reciproca correlacion,
un nexo mutuo, entre los fines de la realidad humana y los valores
mediante cuyo cumplimiento deben ser satisfechos esos fines.

Hay que rectificar el pensamiento del caracter puramente ideal nor-
mativo del Derecho natural. El Derecho natural no es natural en &l
sentido en que lo son las leyes naturales de la fisica o la biologia. Los
principios del Derecho natural no expresan mecdos de la realidad, antes
bien, exigencias ideales y normativas. Pero la especifica realidad huma-
na condiciona, limita e inspira los valores o principios que constituyen
el Derecho natural. Incluso la realidad del cuerpo y de la psique im-
ponen al legislador algunas limitaciones y algunas exigencias.

Por otra parte, es necesario no inflar el concepto de naturaleza humana
incluyendo dentro de ésta uns serie de configuraciones que son el pro-
ducto de realidades histéricas.

En el hombre hay dimensiones permanentes y universales: la estruc-
tura y el funcionamiento de su cuerpo; el repertorio de sus mecanismos
psiquicos; las funciones capitales de su existencia —religién, conoci-
mientos, arte, politica, Derecho, técnica, economia, etc.—; y, sobre todo,
el destino ético, es decir, el hecho de que cada hombre es un sujeto
que tiene fines propios, que tiene que cumplir por si mismo.
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La filosofia y las ciencias de nuestro tiempo han evidenciado que la
naturaleza del hombre abarca un area muchisimo menor de lo que
otrora se habia imaginado; y han evidenciado también el hecho de que
lo peculiarmente caracteristico del hombre es que su vida tiene una
fabulosa plasticidad, tanto en su soporte bio-psiquico, como también en
su especifica realidad humana, es decir, en lo que efectivamente es y
hace, en el contenido que cada quien da a su propia existencia.

Frecuentemente se confudia lo que el hombre ha adquirido por la cul-
tura y se ha convertido en habitual, esto es una especie de segunda
naturaleza, con lo que es constitutivo y debe llamarse naturaleza prima-
ria. Las segundas naturalezas son varias y cambiables. No olvidemos que
el hombre es esencialmente un ser histérico. E1 hombre de hoy forzosa-
mente distinto del de ayer.

Cierto que existe una naturaleza primaria del hombre. Pero cierto tam-
bién que esto no impide que el hombre carezca de un ser por completo
dado y determinado, ya hecho, cuya trayectoria se halle preconfigurada,
y cuyo contenido esté preestablecido. Por el contrario, cada hombre
tiene que ir haciendo su propio ser, tiene que ir dando un contenido
a su individual existencia, tiene que ir decidiendo sobre lo que va a
“hacer, por tanto, sobre lo que va a ser.

Los progresos en los estudios antropolégicos, psicolégicos y sociolégicos
tienen que abrir nuevas perspectivas a las meditaciones practicas de
Derecho natural.

20. Historicidad de los ideales juridicos.

Hay que plantear y resolver el problema de la historicidad de los ideales
juridicos, esto es, de la adaptacién histérica del Derecho natural. Por
una parte, encontramos valores juridicos, que son ideas a priori de
caracter objetivo. Por otra parte, encontramos la variedad y el cambio
histéricos.

Esta variedad y este cambio no son sélo un testimonio de hechos difa-
rentes y mudables, sino que, ademaés, plantean exigencias normativas
ideales de diversificacion y de cambio, para cada situacién determinada
para:cada momento histérico. Se trata de la historicidad de los pro-
gramas de Derechos justo. ‘

.c X g
ﬁ";gmmera vista, podria parecer que se trata de articular armoénica-
merite dos elementos de indole muy diferente: por una parte, ideas
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‘a priori con validez necesaria, y, por otra parte, circunstancias de hecho
- diversas, contingentes y variables. Sin embargo, el problema no consiste
en eso, antes bien, en algo diferente: en articular la encarnacién o
puesta en practica de las consecuencias normativas de los valores con
las caracteristicas concretas y particulares de cada situacién histérica,
en la que aquellas consecuencias deben ser realizadas. Se trata de la
realizacion o materializacion de valores en realidades histéricas. Pues-
to que los valores deben realizarse en la vida humana, y puesto que
la vida humana es esencialmente histoérica, la realizacion de los valores
tiene que ser historica también.

He esbozado cinco fuentes justificadas de historicidad para los progra-

mas ideales de Derecho, o cinco aspectos que legitiman la historicidad

del Derecho natural, sin perjuicio del caracter a priori y objeto de los

fundamentos de éste. Cuatro de esas fuentes se derivan de las condi-

ciones de la realizacién de los valores, y la quinta se funda en una
multiplicidad diversa de valores.

La primera fuente de historicidad de los ideales juridicos es el hecho
de que la realidad social es diversa y cambiante. La materia en la cual,
con la cual, y para la cual, se debe llevar a realizacion las exigencias
de los valores juridicos, es diferente en cada paso. A primera vista, esta
consideracion parece coincidir con algunos pensamientos escolasticos
(Santo Tomas y Sudrez) o también con la doctrina de Stammler. Cierto
que hay algunas semejanzas entre esas dos doctrinas y mi propia con-
cepcion. Sin embargo, tomo en cuenta principalmente el problema del
“cumplimiento de las exigencias axiolégicas en el reino de la vida hu-
mana; y, ademas, subrayo que los valores no son todos ellos formales,
“antes bien, hay muchos valores que poseen un contenido concreto.

La segunda fuente de historicidad para los ideales juridicos consiste
en la diversidad de los obstéculos, que han de ser superados en cada
situacioén, para realizar las exigencias axiologicas en tal situacion —obs-
taculos, cuya indole determina cuédles hayan de ser los medios adecua-
dos, es decir, inspira las varias instituciones que se configuran al servi-
cio de la realizacion de aquellos requerimientos estimativos.

La tercera fuente de historicidad consiste en las lecciones sacadas de
la experiencia practica, especialmente en cuanto a la adecuacion .
los medios para realizar un valor en una situacién concreta.

La cuarta fuente consiste en las prioridades suscitadas por
tes grados de urgencia de las necesidades sociales, que cad
histérica provoca. Los hombres no pueden realizarlo todo a




360

L. RECASENS

La quinta fuente de historicidad consiste en la multiplicidad y diversi-
dad de valores que pueden resultar relevantes para el Derecho. Aunque
los valores tengan una validez cobjetiva, contienen referencias a situa-
ciones concretas para las cuales sucitan normas especificas relaciona-
das con tales situaciones. Cierto que hay muchos valores éticos y juri-
dicos que se refieren a las dimensiones universales de lo humano, y que,
por consiguiente, engendran normas ideales de aplicacién general.
Ahora bien, sucede que hay otros valores, los cuales aunque poseen
validez objetiva, contienen en su misma esencia una referencia particu-
lar a la vocacion y a la situacién de una persona, de una nacién, o de
una particular condicién historica.

Ademas de la moral comun hay también una serie de morales particu-
lares, vocacionales y situacionales, las cuales no contradicen la moral
genérica, antes bien, la complementan. Lo mismo sucede en el campo
juridico: en correspondencia a la multiplicidad de los tipos nacionales
y supranacionales, y a la variedad de las situaciones histéricas, hay
una diversa multiplicidad de programas ideales particulares, que co-
rresponden a situaciones histéricas diferentes, las cuales engendran
normas particulares para cada colectividad y para cada situacion.

21. La justicia.

El tema de la justicia presenta a primera vista una paradoja descon-
certante.

Por una parte, la revista de todas las doctrinas sobre la justicia pone
de manifiesto que ellas presentan una identidad béasica, a través de las
maés varias escuelas: la idea de la justicia como una pauta de armonia,
de igualdad simple o de igualdad proporcional, un medio armoénico
de cambio y de distribucién en las relaciones interhumanas; o, dicho
con otras palabras, el principio de dar a cada cual lo suyo o lo que s&
le debe.

Ahora bien, por otra parte, es harto conocido el hecho de que las con-
troversias sobre la justicia han sido y siguen siendo ardorosamente
apasionadas.

Lo que sucede es qua la tarea de establecer una igualdad, o mejor di-
cho una equivalencia, entre 1o que se da y 1o que se recibe, y la tarea
de lograr proporcionalidad en el reparto de los beneficios, de las fun-
ciones publicas y de las cargas fiscales, presupone criterios para medir
o evaluar las realidades que deben ser igualadas o armonizadas.
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La mera idea de igualdad, de proporcionalidad o de armonia no moes
suministre ningun criterio de mesura, no nos da el principio practico
mediante el cual podamos determinar esa igualdad simple o esa igual-
dad proporcional; no nos muestra cual debe ser el punto de vista desde
el cual podamos establecer la 1gualdad ola proporcionalidad. No basta
“con decir igualdad o proporcmn ‘¢Igualdad, ciertamente, pero en qué?

(,Igaaldad desde qué punto de vista? ;Cémo? ¢Cuales son los hechos :

- relevantes que deben ser tomados como base para la proporcién o ar-

monia? Tampoco es suficiente decir que a cada uno se le debe dar “lo
suyo”, porque éste principio no define lo que deba ser con31derado como
smgularmente suyo de cada cual.

Claro que todo el mundo esta de acuerdo en que cosas o 'situacionés ,

iguales deben ser tratadas de igual manera; y en que cosas o situacio-
nes desiguales deben ser tratadas de modo diferente, segiin su respec-

tivas diversidades. Cierto también que todo el mundo estd de acuerdo

en que las personas iguales deben ser tratadas de igual modo; y en que
las personas desiguales deben ser tratadas de manera diferente, segun
sus diversos méritos.

Pero frente a esa opinién concorde, hay multiples controversias y diver-
gencias, en cuanto a cuales deban ser los puntos de vista para valorar
lo mismo las igualdades que las desigualdades. Téngase en cuenta que
los seres humanos son a la vez iguales y desiguales entre si. Entonces
el problema consiste en averiguar cudles son los puntos de vista de
‘igualdad que deben prevalecer necesariamente; y cuales entre las mul-
tiples des1gualdades son las que deben tener relevancia para la regula-

cion juridica, en cuanto al fin de establecer la debida armonia o pro- S

porcion, o sea para aclarar lo que se debe a cada cual.

En el desenvolv1m1ento de esos temas llego a las s1gu1entes canclu-;

‘siones:

1° Debe haber indiscriminada igualdad entre todos los hombres, en
cuanto a la dignidad humana que correspende a toda persona, y en
cuanto a los derechos fundamenta,les' que se derxvan como consecuenma

de esa dlgnldad

2.° - En cambio, segin el caracter partlcular de muchas realidades y
situaciones concretas, algunas desigualdades entre los hombres deben
tener repercusion juridica; por ejemplo, al reclutar sujetos para una
policia mévil, las desigualdades en cuanto a la capacidad fisica; para
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proveer determinados cargos publicos, las ap‘citudés mentales y la for-
macion cultural; para la remuneracion del trabajo, las desigualdades

‘por méritos o deméritos, por la competencia, por la dedicacidn, ete. Asi

pues, la médula del problema de la justicia consiste en averiguar cuéles

- son los valores que deben ser relevantes para la igualdad pura y simple,
~es decir, aritmética, o para la distribucién proporcional o armoénica

entre los desiguales. En suma, urge aclarar 1o que se debe atribuir a
cada cual. Es decir, el problema consiste en esclarecer cuales son las
igualdades que deben ser relevantes para el Derecho; cuéles son las
desigualdades que no vienen en cuestiéon para el Derecho y cudles las

, de51gua1dades que deben ser tomadas en cuenta.

El nudo del problema sobre la justicia estriba en averiguar cudles son

1los valores que deben ser tomados en consideracién por el Estado y el
Derecho. Este problema consiste, ademas, en determinar los puntos de

vista para establecer la igualdad o equivalencia, cuando ésta sea impe-

rativa por referirse a la dignidad de la persona humana, a los derechos

y libertades fundamentales, y, también en las relaciones despersonali-

zadas entre la prestacion y la contraprestacién, entre lo que se da y 1o

que se recibe, y para establecer asimismo una proporcionalidad por
virtud de los diversos méritos de los varios sujetos, de los merltos que

,deban ser relevantes para el Derecho.

Y este problema consiste, también, en averiguar cual sea la jerarquia
entre los valores que vengan en cuestion para el ordenamiento juridico,

es decir, estriba en investigar cuiles son los valores que tienen priori-
dad sobre otros, asi como en formular las mutuas relaciones entre esos

valores.

En primer lugar, hay que determinar los valores supremos que en todo
caso deben inspirar al Derecho, entre los cuales figuran la dignidad
moral del hombre, los corolarios que de ella manan, es decir, el 'prin-
cipio de la libertad como esfera de autonomia, asi como el principio
de la paridad fundamental ante el Derecho, y también la 1gualdad de

,oportunldades, asi como los demas derechos baswes

En segundo lugar, hay que averiguar qué otros valores pueden y deben
normar la elaboracion del Derecho en determinados casos, y supuestas
unas ciertas condiciones, y esclarecer los nexos de estos valores con los
primeros. Valgan como ejemplo de esos valores: los de caricter eco-

némico —en la medida en que bajo determinadas condiciones, el orde-

namiento juridico pueda y deba fomentar la prosperidad material—;
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los cientificos —en tanto que una ley de san1dad debe mapﬂarse en los
resultados de la medicina—; los técnicos —que vendrdn en cuestién
para contribuir a la orientacién de una ley de obras puiblicas—; los
pedagégicos —para inspirar una ley de educacién publica—; los esté-
ticos —para una ley de ornato urbano o para una ley de conservacmn
~ del patnmomo artistico—; etc.

En tercer lugar, se debers aclarar qué valores, a pesar de ser tales y
aun de ocupar un alto rango en la jerarquia axiologica, en ningin caso
y de ninguna manera pueden ser transcritos en las normas juridicas;
como, por ejemplo, los valores de la santidad, los relativos a la fe re-
ligiosa, los cuales, aun representando elevadas cimas, no cabe tradu-
cirlos en norma de Derecho, porque sélo pueden obtener cumplimiento
por decisién de la persona y jamas por imposicién; y, ademés, porque
si se intentase esto —aparte del absurdo que ello entrafiaria—, cons-
tituiria un maximo agravio a Ia libertad.

En cuarto lugar, habra que inquirir las leyes de la relacién, combina-
cién o interferencias de las valoraciones que confluyan en cada uno
de los tipos de situaciones sociales.

En quinto lugar, serad necesario estudiar las leyes de realizaciéon de losf
valores ]U.I'ldlCOS :

Dentro del problema de la jerarquia entre los valores que deben ser
tomados en cuenta por el Derecho, la cuestion més importante es la
de determinar cu4l sea el valor de la persona individual en relacién con
- los demas valores que encarnen en las instituciones sociales. '

21. Fundamentacion y,' consecuencias del humanismo.

Se trata de saber cual deba ser el principio ideal orientador del Dere-
cho (y, por consiguiente, el supremo fin del Estado). Se trata de saber
si el Derecho, al igual que todas las demas tareas y cosas que
el hombre hace en su vida, al igual que todos los productos de la cultura
y todas las instituciones sociales, tiene sentido y justificacion tan so6lo
en la medida en que representen medios para cumplir los valores que
~ pueden realizarse en la persona individual —tesis humanista—. O si,
por el contrario, el Derecho y el Estado serian un fin en si, por encima
de los hombres reales, individuales (de carne y hueso, y con alma propia
y exclusiva cada uno), los cuales funcionarian tan sélo como meros
medios o instrumentos para la realizacién de esos fines transpersonales
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que encarnarian en el Estado y en los bienes culturales —tesis trans-
personalista o antihumanista— representada en el siglo xx por la bar-
barie del Estado totalitario, en cualquiera de sus tres tipos, comunista,
fascista y nazi.

Este problema consiste en averiguar el respectivo rango entre los di-
versos valores, en relacion con los varios sustratos en que respectiva-
mente cada especie de ellcs deba encarnar o realizarse. Se trata de ave-
riguar si los valores mas altos son aquellos que se cumplen en las ins-
tituciones sociales y politicas o en otros productos culturales (antihuma-
nismo), o si, por el contrario, los valores mas altos son aquellos que
pueden realizarse tan solo en la persona individual, por obra de su
conducta libre. Esos valores individuales deben tener prioridad sobre
todos los demas valores, que encarnan en las instituciones sociales y
politicas y en los precductos objetivados de la cultura.

Entiéndase bien que no se pregunta si el Estado es un bien o no, de si
en él encarnan valores o no. Claro es que ¢l Estado es un bien y que
en €l se realizan valores muy importantes. Lo que se pregunta es otra
cosa: si los valores que encarnan en el Estado son propios de €l, priva-
tisimos suyos, o son tan sélo valores relativos, es decir, solo en la medida
en que sirvan como condiciones o como medios para que los individuos
puedan realizar los valores que se cumplen en su conciencia personal.
Aun reconociendo alto rango a los valores que encarnan en el Estado,
esos valores son inferiores a aquellcs que se realizan en la conciencia
individual de la persona. Las razones filoséficas para justificar el hu-
manismo o personalismo son las siguientes:

1) Aungue el idealismo filos6fico haya sido superado, él nos dejé como
legado permanente la verdad firme de que mi conciencia constituye el
centro, el soporte y el testimonio de todas las demds realidades. Yo no
soy simplemente una cosa mas entre las muchas que hay en el Universo,
pues, por lo menos, soy €l festigo de todos los deméas seres. Cierto que
los componentes de mi mundo son objetivamente reales, pero mi con-
ciencia actua como una especie de filtro seleccionador y como una pers-
pectiva organizadora de los ingredientes del mundo, con los cuales se
forma el mundo del sujeto, mi mundo. La perspectiva creada por el
sujeto es ineludible y necesaria. Constituye uno de los componentes
del mundo, del mundo del sujeto, es decir, del mundo que estd ante
el sujeto y le plantea problemas a éste.

2) La vida humana, la vida individual, mi vida —la cual consiste en
la compresencia e inescindible correlacién entre el yo y el mundo, y
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entre el sujeto y los objetos, constituyen la realidad primaria y radiéal, e

primer punto de partida de la filosofia. Asi, pues, la vida humana es
también la realidad fundamental, es decir, la realidad dentro de cuyo
- marco y sobre cuya base aparecen todas las deméas realidades; es la
realidad a la cual todas las otras realidades estan referidas. Resulta, pues,
patente que a mi vida corresponde el primado en una concepcién del
Universo. Y de ello se sigue que la realizacion de los valores tiene sen-
tido tan sélo en mi vida, que es la vida de una persona individual. Esto
- no niega la objetividad, ni el hecho integrante de mi propia vida de
que yo, en cierto modo, dependo también de las cosas; pero éstas, desde
la més insignificante a la suprema, aunque sean objetivas, aparecen
en mi vida, sea como datos, sea como preocupaciones, sea como térmi-
nos de afanes. ' ' s

3) Se debe tener en cuenta que la vida humana auténtica, propia-
mente tal, es siempre la vida de un individuo. Nétese que la scciedad
no es un ente con realidad substante, con existencia independiente de
los individuos que la componen. Las Unicas realidades humanas subs-
tantes, son los hombres vivos, individuales, que integran la sociedad.

El ser del individuo consiste en un ser por si y para si mismo, en un

ser auténomo, libre. Por eso, la colectividad debe respetar al individuo,
en el modo de ser peculiar de éste, en los valores propios que le esta-
ban destinados, y reconocer su autonomia. El individuo no es pura y
simplemente una parte del todo. Aunque sea, desde luego, necesaria-
mente miembro de la sociedad, el individuo es superior a ella, porque

es persona en el plenario y auténtico sentido de esta idea, 1o que no es

ni jamas podra ser la sociedad.

4) La cultura, en tanto que intencién de acercarse a los valores —de

bondad, justicia, verdad, belleza, utilidad, poder, etc.—, tiene sentido
tan sélo para aquél que no los posee de modo plenario y que, sin em-
bargo, siente la urgencia de esforzarse para su conquista. La cultura
carece de sentido para la naturaleza inorganica, pues ésta es inconscien-
te. Carece asimismo de significacién para los animales, porque éstos,

como no saben que no saben, no tienen la necesidad de saber, como no

tienen la intuicién de. la justicia, no sienten la urgencia del Derecho;
la cultura carece de sentido también para Dios, porque Dios es Omnis-
ciencia, Absoluta Verdad y Sabiduria, Bien Total, Justicia Suprema,
Belleza Integra, Poder Infinito. Pero, en cambio, la cultura aparece hen-
chida de sentido, en tanto en cuanto la miramos como obra y funcién
humanas. Porque el hombre no sabe, pero necesita conocer por eso y
para eso construye la ciencia. Porque el hombre es pecador, pero pre-
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cisa redimirse de sus bajezas, por eso busca la ética. Porque el hombre

~es desvalido, pero experimenta la urgencia de aprovechar y dominar los
~ elementos que le circundan, por eso y para eso produce la técnica. Por-
- que la sociedad requiere ser organizada segun la justicia, por eso los

la cultura y su punto de gravitaciéon feleoloégica. Y como los valores
hombres elaboran el Derecho. Asi, pues, el hombre es el centro nato de

“supremos que al hombre pueden referirse son los éticos, de aqui que la
~dignidad personal deba reinar siempre por encima de las demés tareas

y por encima de los demas valores.

~5) En la jerarquia axiologica, los valores que deben ser cumplidos en
1a conciencia individual, a saber, los valores morales y los valores que

elevan y afinan el espiritu, tienen siempre un rango superior al de los
valores que se materializan en cosas y superior también al de los valores
que su cumplen en las instituciones sociales, como la Nacion, el Estado,
el Derecho, etc., instituciones que tienen sentido y justificacién como

 medios al servicio del hombre, como instrumentos para la mejora y per-

feccionamiento del hombre.

- El reconocimiento de que los valores individuales, que plasman en la

conciencia, tienen siempre y necesariamente categoria superior a los

- que encarnan en las cosas y en las instituciones sociales, no equivale, de

ninguna manera, a una posicién de egoismo individualista. No es asi,
sencillamente porque este principio no excluye otra maxima, la maxima
gue da preferencia a los intereses generales sobre los intereses indivi-

duales. Esta méxima, que debe acompafiar al principio de la superio-

ridad de los valores individuales, proclama que el interés particular
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debe ceder ante el interés comun. No hay incompatibilidad ni contra-
diccidn, ni siquiera rozamiento, entre estos dos principios, el de supe-
rior rango de los valores individuales por una parte, y el de la primacia
del bien comun, o bienestar general, por otra parte, porque éste, el
bienestar general, debe ser interpretado como satisfaccion de la mayor
cantidad posible de intereses de todos los individuos, con el menor sa-
crificio, con el menor desperdicio, y con la minima friccién, y, ademés,
como el conjunto de bienes objetivos comunes —por ejemplo, la paz,
el orden social, el orden publico, la prosperidad nacional, la bonanza

;econémica, la integridad del territorio patrio, ete.— los cuales son con-
- diciones que posibilitan la mejor realizacién en la mayor cantidad
lograble de los intereses de todos, segin una pauta armoénica, fundada

en la jerarquia de los valores. Pero esta maxima de la preeminencia del
interés general sobre los egoismos particulares se refiere a los intereses.
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Por el contrario, en materia de valores, los valores individuales son
siempre mas altos que los valores sociales.

Una cosa son las condiciones esenciales para la realizacién de los va-

lores del individuo humano —dignidad, libertad,etc.—, y otra cosa son
los intereses egoistas de un individuo. No puede admitirse que haya nin-
guna razon de bienestar general que pueda prevalecer por encima del

respeto debido a aquellas condiciones necesarias para los valores indi-

viduales, por ejemplo, no hay ni puede haber ninguna consideracion
de utilidad comun que sirva de pretexto para que el Estado infrinja la
libertad de conciencia de un individuo, porque el rango del valor sobre
el cual se funda la libertad de conciencia, es mucho mas alto y inucho
maés importante que cualquier interés comun. Pero, en cambio, los in-

tereses materiales egoistas de un individuo deben ceder ante las con-

veniencias generales. Resulta justificado imponer a los individuos de-
beres y sacrificios en pro de la sociedad, en la medida en que ésto no
se interfiera con los valores més altos, con los valores morales, pero
siempre y cuando entendamos por sociedad el conjunto de las demas
-personas individuales vivas y no aigo ajeno a ellas —como seria si se
~ pensara, tal como ocurre en las concepciones y realidades transpersona-
listas, en un alma nacional, en un espiritu objetivo, en un Imperio

considerado como valor en si, en una magnitud de poder estimado por

si solo, en la raza, en la economla en la clase social, o en cualquiera
otra fantasmagoria, en nombre de la cual se exigiese sacrificios, que
no redundaran en beneficios directos para los sujetos que integran la
colectividad estatal. Seria también repugnantemente monstruoso sacri-
ficar de modo coercitivo a las gentes de hoy, a pretexto de que las nue-

vas generaciones futuras disfrutaren de un mayor bienestar. Es igual

la dignidad de las gentes de hoy que la de las gentes de maifiana. Por
tanto, sacrificar compulsivamente a los hombres de hoy para que los
del futuro vivan mejor, seria degradar a los primercs a la situacién de
puros medios puestos al servicio de los segundos.

22. Los “derechos dél hombre”.

Considero que la doctrina filoséfica sobre los derechos fundamentales'

del hombre es una de las pautas bésicas y de mayor importancia de la
estimativa juridica, y sostengo que es necesario reelaborarla y refinarla

- a la altura del pensamiento de nuestra época, y eso es lo que he inten-

tado hacer en algunos trabajos, cuyo resumen no cabria dentro de este
articulo.
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23. La interpretacion del Derecho: doctrina de la l6gica razonable.

La ciencia y la practica juridicas del siglo X1x incurrieron en grandes
errores, que perturbaron funestamente la vida practica del Derecho,
sobre todo en su funcién jurisdiccional.

He aqui un resumen de los garrafales errores en que cayeron los juris-
tas de antaflo, y a la vez los correspondientes ensayos para su recti-
ficacion.

El primer gran error, fuente principal de las demés equivocaciones,
fue el -onsiderar que los contenidos de las normas juridicas son pro-
posiciones l6gicas, sobre las cuales cabe un juicio de verdad o de false-
dad. Sobre las normas juridico-positivas caben otros juicios de valor,
en cuanto a la justicia, seguridad, viabilidad, prudencia, etc. Las nor-
mas juridicas son instrumentos practicos para producir en la vida
social los efectos refutados como fines justificados. El Derecho no es
una ciencia, sino un utensilio para el manejo practico del mismo. Aun-
que desde luego hay una ciencia juridica, la que consiste en el estudio
cientifico del Derecho.

El Derecho positivo como realidad es un arte practico, una técnica, una
forma de control social.

El segundo gran error, o més bien dicho, la inmediata derivacién del
primero del que acabo de ocuparme, consistié en querer tratar el Dere-
cho empleando los métodos de la l6gica tradicional, es decir, de la 16-
gica habitualmente llamada matematico-fisica, deductiva, sistematica,
de la légica que va desde su fundacién en el Organdn, de Aristételes,
hasta las 16gicas contemporaneas. Esa l6gica vale para la matemética,
la fisica y otras ciencias de la naturaleza, pero es inservible para el tra-
tamiento de los problemas préacticos de conducta humana —domésti-
cos, familiares, econémicos, scciales, politicos, juridicos, etc.—. Cuando
en la préactica de la jurisprudencia se quiere desatinadamente emplear
la légica de lo “racional”, ésta, si es que no produce desquiciamientos
tedricos y catastrofes practicas, se muestra como inservible.

Ahora bien, que nadie se asuste ni escandalice, interpretando torcida-
mente lo que acabo de exponer, como un propdsito de dejar lihrada
la jurisprudencia a un vitalismo irracional, irresponsable, a la irrup-
cién de la arbitrariedad, al imperio del capricho, al reino de la cora-
zonada injustificable. No se trata de eso. De ninguna manera. En el
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campo de la jurisprudencia, igual que en el de los otros problemas
humanos practicos, se debe efectuar sélo el deshaucio contra la logica
de “lo racional”, contra la l6gica fisico-matematica. Ahora bien, esa
légica tradicional mo es la totalidad de la ldgica, antes bien, tan sélo
una provincia partlcular del logos, al lado de otras zonas de éste, de
otras regiones del logos, las cuales son tan “logicas” como la de lo
racional, pero, diferentes de estas. Aqui me limitaré a llamar de modo
enfatico la atenciéon hacia otra provincia del logos, a saber, la 10g1ca
de los asuntos humanos o “légica de lo razonable”.

- Con concision telegrafica resumiré los siguientes caracteres de la 16-
gica de lo razonable:

A) La légica de lo razonable es légica, tan légica como la de lo ra-
cional; o incluso cabria decir méas légica que ésta, pues tiene una fina-
lidad de “comprensiéon” de la cual carece la légica pura tradicional.

B) El logos de lo razcnable posee una dimensién intensiva (consejo,
norma, imperativo, fuerza creadora) desconocida por la ldgica tradi-
cional de la ciencia matematica y de las ciencias de la naturaleza fisica.

C) La légica de lo razonable se encuentra transida por juicios de valor,
por estimaciones; ademas, por relaciones entre valores y fines; y tam-
bién por nexos entre fines y medios. De los medios se exige que sean
congruentes, honestos y eficaces.

D) La légica de lo razonable estd rigurosa y estrictamente fundada;
pero sus expresiones no tienen ni pueden tener una exactitud de tipo
matematico. En las valoraciones compendiadas bajo el nombre de pru-

dencia, se da la posibilidad de gradaciones, de un més y de un menos.

E) La logica de lo razcnable refleja las enseflanzas de la experiencia
practica, es decir, de la razén vital (las propias experiencias individua-
les) y de la razén histérica (los aleccionamientos sociales de las expe-
riencias del préjimo). ' :

Dentro de este segundo error, del que me estoy ocupando ahora, figura
otro enorme dislate: la aspiracién de elaborar “conceptos esenciales”,
“nociones puras” de las instituciones historicas, por ejemplo: la hipote-
ca, la cuenta corriente bancaria de cheques, el senado, el 1mpuesto
sobre la renta, etc. Esas instituciones juridicas histdéricas no tienen una
“esencia”, como tampoco tiene una “esencia” un determinado modelo
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de automovil. Con respecto a esas instituciones lo Unico que se puede

hacer es observar la estructura y el funcionamiento que les dio el le-

gislador, y describir esa estructura y ese ;uncmnamlento Lo mismo que

‘ante determinado modelo de automdvil.

La tercera magna equivocacién es una consecuencia del segundo de

~los grandes errores: la frenética mania de un deductivismo ilimitado
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en el campo de la jurisprudencia. Tal cosa constituye el efecto de haber

supuesto gratuitamente que las normas del Dereche positivo son enun-
ciados ideales y _de que el método propio de tratarlos es el de la logica
tradicional. Entonces comenz6 el delirio de la inferencia, la exaltacion
del silogismo. Esto trajo consigo uno de los mas grandes dispaartes que
se hayan producido en la teoria v practica juridicas, aquella pintoresca
doctrina de que la sentencia judicial es un silogismo, doctrina que he
rebatido ya antes en este traba]o al ocuparme de la norma 1nd1v1dua—
lizada.

'E1 cuarto error, en fin de cuentas, es la proyeccién y consecuencia prac-
tica del tercer dislate que acabo de mencionar, de la mania deducti-
vista o silogistica en el campo de la jurisprudencia. Ese cuarto error

consiste en haber concebido la funcién judicial, y, sobre todo, ia meta
ideal de ésta, como un proceso automético. Se estimaba que el juez
mejor seria aquél que no fuese inteligente, antes bien, que actuase
como una especie de mecanismo automéatico; algo asi como un aparato
con tres ranuras y un botén o una manivela. Supuestamente, dentro
de la primera ranura se introducirian los preceptos legales pertinentes;
en la segunda, se meteria la constatacién de los hechos ya juridicamen-
te calificados; y, después, apretando el botén, o haciendo girar la ma-

- nivela, saldria por la tercera ranura el fallo ya redactado.

Claro es que éste colosal desvario, en cuanto a su surgimiento;se explica
por una preocupacién politica que imper6é en los siglos Xvir y XIX:
la desconfianza hacia los funcionarios, incluso hacia los judiciales (aun-
que éstos fuesen vistos con mejores ojos que los administrativos); y la
plena confianza en la objetividad impersonal de la ley. A tanto llegd
esta preocupaciéon, que el legislador revolucionario francés, al instituir

~ la Corte de Casacion, no la establecié como un tribunal, sino como un
- comité apendlcular del peder leglslatlvo

Pero desde entonces hasta acd ha llovido mucho, hemos acumulado
ingentes volimenes de experiencia y andlisis cientificos y exdmenes fi-




LA FILOSOFIA DEL DERECHO...

losoﬁcos que han mostrado que es ev1dente que el juez s1empre crea
Derecho, quiéralo o no, necesaria e inevitablemente.

Por otra parte, es certera la observacion hecha por Frank: ;qué prefie-
ren ustedes, jueces estupidos, que es lo que seria un aparato automatico,
0, por el contrario, jueces talentosos, inteligentes y honestos?

El quinto error consistié en el propdsito de ordenar la jurisprudencia
en un sistema intelectual y deductivo puro. En el presente, cada dia
se extiende méas y mas el firmisimo convencimiento de que es de todo
punto imposible la sistematizaciéon de la ciencia dogmaéatico-técnica del
Derecho. Esta afirmacion la sostienen no sélc muchos iusfilésofos, sino
también los més destacados renovadores contemporaneos de la civilisti-
ca en Alemania y en otros paises.

Adviértase que aqui se da a la palabra “sistema” el sentido de una or-
denacién y de una variada multiplicidad en un todo unitario y bien
estructurado, deductivamente, dentro del cual cada elemento singular
se encuentra en relaciéon con el todo y con las otras partes, y dentro
del cual ocupa su lugar adecuado.

En esta acepcién, tendriamos un sistema, cuando partiendo de un jui-
cio apodictico, de una verdad irrefutable, incondicionada y necesaria,
se dedujesen conclusiones, inmediatamente de ese punto de partida, o
mediatamente de juicios cuyo conocimiento derivase de la primera ver-
dad apodictica.

En esta acepcidén, el modo de pensar sistemético parte de la totalidad,
aqui la concepciéon es lo primero y sigue siendo lo dominante de modo
decisivo. No se pone en cuestion el punto de vista. Por el contrario, el
principio bésico es aceptado, ante todo, desde un comienzo necesaria-
mente. Y, partiendo de ese principio, base del sistema, son selecciona-
dos los problemas. Aquellos problemas que no resulten compatibles con
el punto de vista basico de ese sistema son rechazados. Se los considera
como cuestiones mal planteadas.

Pues bien, con la excepcién de dos siglos —desde mediados del xvix y
hasta mediados del xx—, el pensamiento juridico y la practica de la ju-
risprudencia a lo largo de toda su historia y, sobre todo, en sus etapas
mas gloriosas, nunca fueron “sistematicos” ni intentaron serlo. Por
el contrario, fue pensamiento de tipo aporético, problematico, delibera-
dor, argumentativo. El pensamiento aporético procede de modo inverso
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al sistematico. El pensamiento aporético, sobre problemas, argumentati-
vo, puede contar sélo con conocimientos fragmentarios; y, al abordar un
problema, puede seleccionar a voluntad un nimero mayor o menor de
puntos de vista, que parezcan ser de algin peso, y dotados de alguna
fuerza de conviceién- A esos puntos de vista, generalmente aceptados
por la mﬂuencm de una autoridad tradicionalmente reconocida, los
antiguos griegos y romanos los llamaron fdpicos. La funcién de los t6-
picos consistia en servir para la consideracion de los problemas, para
iluminar todas las varias facetas de éstos, para contemplar todas sus
vertientes, para ponderar el alcance y el valor de cada una de las di-
versas soluciones posibles.

La caracteristica argumentativa de ese tipo de pensamiento lo contra-
pone al pensamiento de tipo matemético, de espiritu cartesiano, que
busca, sobre todo, y por encima de todo, la evidencia, y que desdefia
cualquier proposicién que no posea ese caricter de lo obvio, de lo in-
discutible, de lo exacto, de lo preciso.

Es imposible sistematizar la dogmatica juridica y la jurisprudencia, en-

tre otras razones, por la siguiente. Imaginemos, cosa superlativamente

improbable, que se hubiese logrado una sistematizacién del Derecho po-
sitivo o de una rama de él. Después de ello son elaboradas y promulga-
das nuevas leyes que vendrian a hacer afiicos las lineas del sistema an-
terior. Y como la actividad productora de Derecho positivo no cesa,
antes bien continua, de aqui que cualquier intento de sistematizacion
pura esté condenada al fracaso. El obstaculo mayor es la irrupcién de
nuevos hechos, insospechados, imprevistos, que suscitan la necesidad
de nuevas interpretaciones de afiejas normas, o que provocan la elabo-
racion de nuevas normas. Tanto lo uno como lo otro vendria a romper

irremediablemente las supuestas lineas 16gicas del sistema.

La estructura total de la jurisprudencia puede ser determinada tan

s6lo partiendo de los problemas. Las partes componentes de la juris-
prudencia, sus conceptos y proposiciones deben permanecer llgadas de
modo espemal a los problemas.

Otro error, tipico del siglo x1x, fue la de querer establecer una dlferen-

cia tajante entre “creacion” y “aplicacién” del Derecho.

Las enérgicas criticas producidas contra la crasa equivocaciéon de negar
el caricter de auténtico Derecho a las normas individualizadas valen
por entero para eliminar el enorme dislate de diferenciar entre creacién
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y aplicacion del Derecho. Por una parte, Kelsen —desde su dngulo
formalista—, y, por otra parte, desde el punto de vista de las realidades,
otros muchos iusfilésofos y juristas practicos (Cardozo, Gray, Frank,
Husson, Marty, etc.) han demostrado que esa tesis es insostenible. El
proceso de creacién del Derecho comienza con el acio constituyente, y
prosigue, sin solucién de continuidad, a través de la constitucién, de
la legislacion ordinaria, de los reglamentos, de los negocios juridicos,
hasta la decisién jurisdiccional (judicial o administrativa). Ese proceso
es un proceso continuo hacia una particularizacién cada vez mayor
“que, por fin desemboca en la norma individualizada.

~ Tradicionalmente, durante el siglo x1x y una parte del xx se ensefid
que en el proceso jurisdiccional hay que separar la influencia de la
doctrina francesa. Pero esa tajante diferenciacién ha entrado en crisis
desde hace mas de treinta afios.

~ La consideracién de los hechos implicados en un proceso se presenta
siempre entrelazada con las normas juridicas relativas a tales hechos.

Entre muchos otros juristas, ha sido precisamente un ilustre iusfilésofo
francés, Leon Husson, quien rompiendo con la recia e inerte tradicién

de su pais, ha atacado de un modo méas decisivo esa supuesta diferen-

cia total entre la cuestién de hecho y la cuestién de Derecho. Si anali-
zamos bien muchas sentencias, se percibe que el meollo de las mismas,
el fallo o la decision, entrelaza de modo inseparable los hechos califica-
~dos y las normas. En todo caso, la interpretacién de un texto y la in-
terpretacion de loshechos no son ni pueden ser independientes: el textc
es interpretado en vista de su proyeccion a los hechos; asi, como los
hechos son analizados en vista de su relacion con los textos normativos.

Me doy perfecta cuenta de que esta doctrina hace temblar los cimien-
tos sobre los cuales Francia, y otros paises que la imitaron, construye-
ron el recurso de casacibén, respecto del cual se supone que no puede
entrar en absoluto en el analisis de Ia cuestiéon de hecho y debe limitarss
exclusivamente al problema de la correcta interpretacién de las perti-
nentes normas juridicas (sustantivas y procesales). Por eso, tal critica
contra la diferencia tajante entre la cuestién de hecho y el problema
de Derecho tropezard con una enérgica oposicién de quienes se sientan
arrastrados por tradiciones inertes, las cuales en realidad hoy son ya
caducas.

Pero mas tarde o mas temprano se reconocerd que hay razones deci-
sivas para eliminar aquella diferencia estricta entre la cuestion de hecho
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y la cuestion de Derecho. Hoy en dia, empiezan a reconocerlo asi, inclu-
so otros grandes iusfilésofos franceses, como, por ejemple, Gabriel Marty.
Insistiendo en mi filosofia de la interpretacién por medio de la légica
de lo razonable, conviene hacer todavia las siguientes observaciones:

El logos o légica de lo razonable no constituye otro método de inter-
pretacion del Derecho, a afiadir a los varios métodos de que se habia
hablado durante muchos siglos, antes bien, deben ser el tinico método
de interpretacién juridica porque la misma indole de éste supera nece-
sariamente toda la embarullada multiplicidad tradicional de malos y
confusos procedimientos hermenéuticos.

Tal vez la mejor manera de lograr una rapida introduccién a lo que
significa el logos de lo razonable sea recordar un famoso caso, que,
a la vez que chusco, es muy representativo y aleccionador. En una es-
tacion ferroviaria de territorio polaco, sometido a jurisdicciéon rusa,
habia un letrero que transcribia un articulo del reglamento de ferro-
carriles, cuyo texto rezaba: “se prohibe el paso al andén con perros”.
Sucedié una vez que alguien iba a penetrar en el andén acompahado
de un oso. El empleado que vigilaba la puerta le impidié el acceso. Pro-
testé el campesino que iba acompafiado del oso, diciendo que aquel
articulo del reglamento prohibia solamente pasar al andén con perros,
pero no contra otra clase de animales. Y de ese modo surgié una con-
troversia juridica, que se centré en torno a la 1nterpreta01on de aquel
articulo del reglamento.

No cabe la menor duda de que si aplicamos estrictamente los instru-
mentos de la loglca tradicional, tendremos que reconocer que la per-
sona que iba acompafiada del oso tenia indiscutible derecho a entrar
ella junto con el oso al andén. No hay modo de incluir a los osos dentro

del concepto “perros”. Con las obras de Aristételes, de Bacon, de Stuart

Mill, de Sigwart, ete., no se hallard la manera de convernr un 0SO0 en

un perro, y tendriamos que dar la razén al porﬁado campesino que

queria pasar al andén con el oso. Sin embargo, no sélo todo jurista,

sino incluso cualquier lego en Derecho, pero con sentido comtn, habré
de refutar como descabellada esta interpretacién, aunque ella sea in-
controvertiblemente correcta, desde el punto de vista de la logica tra-

dicional. Este caso, ciertamente tan sencillo, constituye un impresio-

nante sintoma del hecho de que, por lo visto, la loglca tradicional es

inadecuada, al menos en parte, para iluminarnos en la interpretacion

de los contenidos de las normas juridicas.
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Este caso sugiere irresistiblemente la vehementisima sospecha de que
hay problemas de interpretacion juridica para los cuales la logica tra-
dicional no s6lo no sirve, sino que produce consecuencias disparatadas.
¢Por qué? Porque la ldgica tradicional es meramente enunciativa del
ser y del no ser, pero no contiene puntos de vista de valor ni estima-
ciones sobre la correccién de los fines, ni sobre la congruencia entre
medios y fines, ni sobre la eficacia de los medios en relacién con una
determinada finalidad.

En primer lugar, lo que a uno se le ocurre es preguntarse por cuales son
las razones de ésta otra interpretaciéon que indiscutiblemente parece
la adecuada y justa, es decir, a uno se le ocurre hablar de las razones.
Ahora bien, esas razones sean ellas cuales fueren, a pesar de ser razones
son algo distinto de lo racional en el sentido de la lbgica tradicional,
pues ya se ha visto que empleando la légica tradicional, se llega preci-
samente a la conclusion de que aquel precepto no prohibia pasar al
andeén con osos. Entonces, resulta que, por lo visto, hay razones dife-
rentes de lo racional de tipo matemético. La razén no se agota en el
campo de lo tradicionalmente conocido como lo racional, sino que tiene
también otros campos.

Por lo pronto, ahora empezamos a otear un campo de la razon, diferente
del campo de lo racional, a saber, empezamos a vislumbrar el campo de
lo razonable.

Veamos las razones por las cuales parece debido interpretar que aque-
lla prohibicion debia aplicarse a las personas que fuesen acompafiadas
de 0sos.

Lo primero que a uno se le ccurre preguntar es cual fue la razén por
la cual el legislador prohibié pasar al andén con perros. Aunque de
ordinario son los perros animales dociles y pacificos, sin embargo, en
ocasiones pueden encorajinarse y constituir un peligro o por lo menos
alguna molestia. A la vista de esas consideraciones, parece muy sabia
la prohibicién de pasar al andén con perros. ¢Por qué? Porque el legis-
lador tuvo en cuenta que el interés de los viajeros y demas sujetos pre-
sentes en el andén, de no ser molestados con incomodidades es legitimo.
Ahora bien, esos peligros y mwolestias que eventualmente podian oca-
sionar los perros, pueden también, todavia con mayor probabilidad, ser
producidos por la presencia de osos. Si la interpretacién extiende el
precepto prohibitivo al caso de los o0sos, es porque toma en cuenta la
existencia precisamente de los mismos intereses que podrian ser des-
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favorablemente afectados por la presencia de perros; porque, ademas,
considera que esos intereses, que en definitiva son los mismos, son
también igualmente dignos de proteccion juridica a la luz de los valo-
res de seguridad y comodidad; y examina si la prohibicion es un medio
adecuado, o no, para la proteccién de esos intereses y de otros que pu-
dieran resultar de rango superior desde el punto de vista valorativo. Asi
sucesivamente, por consideraciones a la vez que estimativas, de opor-
tunidad y bondad de fines y medios y de eficacia de esos segundos, se
extiende la interpretacién en la forma en que de un modo intuitivo,
cesi esponténeo, adivind el lector. Pero este andlisis hace patente que
estamos trabajando con razones. Por tanto, estamos dentro de un cam-
po légico, sélo que no de la légica de lo racional. sino de la ldgica de lo
humano, de lo razonable.

The Philosophy of Law of Luis Recasens Siches. Selfpresentation
(Summary)

His maximum teacher was José Ortega y Gasset. Upon obtaining his doctor
degree in Spain, he studied in Rome with Giorgio Del Vecchio; in Berlin with
Stammler; and in Vienna with Kelsen. Though he learnt much from those
neokantiane teachers, he felt the need to overcome that formalism, which he
has made through an ontology of the Law and the social matters, linked to
the metaphysics of life of Ortega y Gasset.

To the philosophy of Law one arrives from the juridical science locking for
what is closer than Law (Fundamental Juridical Theory); and what is farther
(juridical estimation or axiology).

The philosophic-juridical questions may also be reached through the general
philosophy (research on the roots and the function of the Law and the State
on the human life).

The essential concept of Law should be universal and does not include the
estimative; but it does include the idea of personal freedom; because the Law
is a norm and assumes the freedom of its destinatary.

He makes a tour through the World looking for the juridical facts. The Law
does not belong to the physical nature and does not either limit itself to a
psicological reality; it is not a pure idea or a pure value. The Law may be
located in the reality of the human existence.

The man is free agency by the type of his insertion of the man in the world,
always with some margin of ease.

The Law, as preconstituted regulations is objetived human life; but in which
refers to the fulfillment and individualization of the juridical regulations, then
it is to live again these regulations, frequently with new tints.
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He studies the difference between formal normativity and material normativity.
Describes the collective, of which the Law is the maximum representation.

He adheres to the tridimensional concept (fact, norm and value) of the Law.
Establishes the difference between Law and norm; between Law and regu~
i latlons of the social treatment and between Law and arbltrarlety

- He puts a spe(nal attention on the individualized norm, sh0w1ng that the
~judge always creates the law and rejecting the concept of the sentence as a

sylloglsm

As a radical Justlﬁcatlon of the ]uridlcal axiology he gives the followmg rea-

‘'sons: every norm implies a selection of conducts; this selection unplies a pre- :

- ference; and the preference involves a Judgement of value.

The root of the axiology is “a priori”; but the ideal programs mclude condl—,

tionings and references to empirical reaht1es

The ax1ologlca1 “a priori” is objetive, but it is an intravital obJectwity

- His axiology represents a new modality of the Natural Law. '

He deeply analizes the historical sources of the juridical 1deals
The formal idea of justice essentially requlres a basis on a chart of values

He justifies, with philosophic arguments, the humanistic concept: individual
values are always superior to the collective ones.

About interpretation, he considers that the traditional physico-mathematical
logic is inadequate, but he shows that logic of the rational is not the whole
logics. Besides, there is the logic of the human, or of the reasonable, plenty
of evaluations, of links between values and goals, of relationships between
goals and media.
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