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NLEVISTA DE LA UNIVERSIDAD

L. pensamiento cientifico es la verifica-

cién mds acabada de que el espiritu del

hombre constantemente hace y deshace
para reconstruir las formas de vida siempre
superadas, para alcanzar en la Verdad el ma-
yor y mejor horizonte para la libertad.

La crisis de nuestro tiempo es, por sobre
todas las cosas, perspectiva de cambio intenso
y hondo, venturosa enfermedad de crecimien-
to —como expresara Ortega y Gasset— que al
mundo le ha sobrevenido ante la dimension
estrecha de prm(:lplos que no alcanzan a com-
prender cn su v1genc1a instancias ensancha-
das de la experiencia. Enormemente dilatada
ésta, tanto en lo fisico —microfisica— como
en la integral y plenaria manifestaciéon con-
creta de lo humano, extendido a lo largo de
una superposicion muchas veces milenaria de
culturas, y auscultando en profundidad, nuu-
ca tanto como ahora, en una filosofia que se
emperia en mantenerse asida con el maximo
de fidelidad a la consigna socratico-agustinia-
na: “condcete a ti mismo’’, porque veritas
habitat interiori homine.
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La crisis de principios en la ciencia es resquebrajadura de la uni-
dad arquitecténica de una estructura hecha para que la contradiccién
no sea posible. Pero como no hay sistema sin fisura, el desarrollo de
toda teoria, que no es mds que interpretaciéon de la realidad, torna
muchas veces en grieta amenazadora lo que apenas era imperceptible
poro, en tanto se cuela una manifiesta incompatibilidad en afirma-
ciones dispares.

Por cllo la crisis en la ciencia, aunque parezca paraddjico, impli-
ca su mas halagadora madurez ya que ella supone que la ciencia se
siente tan segura de si misma que, volviendo la reflexién sobre si, so-
mete rudamente a revisién sus principios, exlglendoles mayor vigor
y firmeza para que su articulacién en unidad sistematica muestre el
mayor grado de coherencia légica.

Porque la ciencia no es un conjunto heteréclito de materiales
dispersos, sino sistemdtica ordenacion en estructura sintética de prin-
cipios, que comprenden toda experiencia posible para que lo real, co-
mo un caso particular y concreto, encuentre alli un lugar en corres-
pondencia estrecha con las formas de la razon.

De ahi que al cientifico se le haga inexcusable e imperioso, en
nuestros dias, la revisién de todos aquellos supuestos cuya vigencia ha
mostrado el limite de su dimensién y fuera de su ambito el horizonte
dilatado de la nueva experiencia que reclama asi una nueva articula-
cion de la razon, desde abajo hacia arriba.

Los supuestos del pensamiento cientifico constituyen el subsuelo
de la ciencia, y en ellos estd apoyado el suelo de la misma, que no es
sino red de principios logicamente encadenados, y que al entrar en
crisis, perdiendo su coherencia ldgica, empujan al cientifico desde el
limite o confin de su ciencia —directa reflexién sobre la realidad que
conoce— hacia una autoreflexién sobre su propio saber, y con ello se
ve proyectado a una filosofia de su Ciencia. Esta tarea preocupa con-
temporaneamente a todo cientifico, aun a aquellos que fueron mas
reacios, negandose a realizarla, temerosos de metafisica —los fisicos—;
ello denota su unanime y pacifica aceptaciéon —tal cual resulta refle-
jado en las obras de Pierre Rousseau: LA CONQUISTA DE LA CIENCIA Y
de Hans Reichenbach: LA riLosoria CIENTiFICA, para no mencionar
sino alguna de las tantas—, y que el espiritu del hombre ha entrado
en una ctapa segura de madurez, comparable con la edad adulta de
su propio desarrollo.
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Esta conclusién se verifica en los hechos del presente y tiene an-
tecedentes de similar expresion en el pasado, no menos venturoso, s1
se adecta a las épocas vividas, en crisis de crecimiento, que fueron
superadas con el esfuerzo mancomunado de la filosofia y de la cien-
cia; tal se advierte en el siglo xviI. en circunstancias en que florece pre-
cisamente la ciencia fisico-matemdtica de la Edad Moderna, segin lo
advierte Rickert al decirnos en su obra Ciencia CuLTurRAL Y CIENCIA
Narturar: “En la obra de Kepler, de Galileo, de Newton, la investiga-
cién empirica se da la mano con el afdn de adquirir clara conciencia
de lo que serd intimamente la actividad propia. Este esfuerzo fue co-
ronado por el éxito més lisonjero. La filosofia de la época en que flo-
rece la ciencia natural apenas si puede separarse de la ciencia natural
misma. Trabaja con idéntico buen éxito —recuérdese a Descartes o a
Leibnitz— para exponer claramente el método de la ciencia natural”.
Y en ello estd toda la preocupacién por esclarecer el objeto y su ade-
cuada via de acceso: el método.

La explicacién referida a la ciencia y su crisis la hemos traido pa-
ra mostrar lo que cuenta cuando se quieren exponer las tendencias o
corrientes contemporaneas de un pensamiento cientifico, no siendo
sino su filosofia donde esta concentrado, en la ultima instancia del
saber, la médula de su articulaciéon fundamental; instancia que no es
otra que la de la filosofia de la ciencia, y cn el caso particular que nos
preocupa en este trabajo de la ciencia juridica.

FL PROBLEMA EN EL AMBITO DEL PENSAMIENTO JURIDICO.

Se ha trabajado con intensidad creciente en el campo del pensa-
miento juridico, en lo que ha transcurrido del siglo xx, tematizando
problemas abandonados por cl positivismo finisecular. Este, inconse-
cuente consigo mismo, redujo toda realidad a realidad scnsible, exl-
gi6 a las cosas un modo unico de presencia, y lo posttum, desfigurado
y forzado, agotaba las jornadas del intelecto dvido siempre de conoci-
miento del hombre y de sus histdricas concrecienes, cn las cuales se
encuentra imbricado el Derecho mismo.

Esto de por si destaca que esta proficua realidad que es cl que-
hacer del hombre no puede scr exhibida, en tanto juridico, con ma-
yor detalle, en el marco de un articulo cefiido a dimensiones preesta-
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blecidas. Obliga a la sintesis, a la visién acelerada, que abarque el
conjunto dentro de lineas prietas, restdindose la posibilidad de realizar
el examen dptico de las teorias; pero en cambio compensaremos esa
falta con una exposicién referida a la mencion de los mas conspicuos
representantes de las grandes corrientes, con expresa mencién de sus
1deas.

Casi sin discrepancias, ninguna explicaciéon del pensamiento ju-
ridico contempordneo deja de iniciar su labor desde el comienzo del
siglo y ello no es coincidencia meramente cronolédgica. Obedece a un
cambio profundo, que se opera para salirse de una diversificacién su-
perficializada de teoria y realidad, provocada por la aplicacién inade-
cuada de la deduccidén, o la generalizacién inductiva, a hechos irre-
ductibles a tales vias metddicas; o por excesivo apego a su contingente
manifestacién, perdiendo la visién del conjunto de lo real, como ocu-
rre con la corriente historicista.

Nace por ello mismo una nueva direccion del pensamiento juri-
dico, que abandona el jusnaturalismo impregnado de espiritu deduc-
tivo y al positivismo materialista y empirista, lastrado de inconsecuen-
cias, en cuanto limité el horizonte de la experiencia juridica a la mera
expresion de intereses o de la fuerza. En idéntica forma, a la direccién
muy particular del empirismo histérico, que aunque con acierto se-
nalé donde estaba la auténtica realidad juridica desvio ulteriormente
la atencién a expresiones no vivienies de la misma, y ademds como
todo el historicismo cayé en la impotencia tedrica.

LA RENOVACION FILOSOFICA: EL NEOKANTISMO.

Al conjuro de la renovacién filosofica, se opera el cambio en el
pensamiento juridico. La vuelta a Kant, preconizada con el mayor
acento por filésofos como Riehl y Liebman, influy6é ya en las postri-
merias del siglo pasado en conspicuos pensadores del Derecho. Bajo
la 1 mSp:racnon del egregio pensador de Koemsberg afloran diversas di-
recciones del pensamiento juridico y ¢»be mencionar cuatro altos ex-
ponentes cuyas teorias se muestran trarsidas de conceptos e ideas que
la filosofia critica de Kant ha expuesto sistemdticamente. Son ellos:
Rodolfo Stammler, Giorgio Del Vecchio, Gustavo Radbruch y Hans
Kelsen. Muchos otros se ubican también en este plano neokantiano
comun, como Emilio Lask, Mayer y Fritz Miinch.

Muy brevemente nos referiremos a los cuatro primeros, pues de
ellos han quedado aportaciones perdurables que jalonan un tramo re-
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corrido con acierto y por lo demds el inmediato anterior a las tenden-
cias del momento en el pensamiento juridico.

L.os FILOSOFOS NEOKANTIANOS.

Rodolfo Stammler en sus obras Drrrcuo v EcoNomia, SEGUN LA
CONCEPCION MATERIALISTA DT, LA HisToria, de 1896, y ManuvaL v Fr-
LosoFiA DEL DErECHO, de 1922, sc enrcla en la corriente de la escucla
de Marburgo y para su concepcion juridica, ligada a los temas Con-
cepto del derecho e Idea del Derecho, revela que la cspeculacién epis-
temoldgica se reduce a las categorias “a priori”, formales, que no son
innatas sino que se manifiestan en los hechos concretos de la vida ju-
ridica, condicionando su articulacién. Acentda asi la direccién logi-
cista, con trasplante puro y simple a la ciencia juridica, de la CriTica
DE LA RAZON PURA, lo cual resté a su obra lozania, ya que la superacién
reclamaba atenerse a la viviente expresion de la realidad juridica irre-
ductible a la fisica, y cuya conceptuacion no se satisface a través de
un mero formalismo.

Giorgio Del Vecchio, Gustavo Radbruch y Hans Kelsen, movién-
dose asimismo dentro del idealismo trascendental, mostraron con todo
acierto a través de su pensamiento aspectos imperecederos del Dere-
cho y la ciencia respectiva.

El primero —Del Vecchio— no se dejé tentar por el mero forma-
lismo y, persiguiendo la determinacién universal del Derecho, si bien
dentro del marco del método critico trascendental, y por ello mismo
en lo que seria su concepto logico, formuld una auténtica cxplicita-
cién ontoldgica, referida a la conducta humana hasta cuyo reducto
mas Intimo penetra, aferrdndose a la naturaleza del hombre, expre-
sando lo que en ella hay de constante e inmutable en su articulacion.
Rebela al derecho en la coordinacion de las acciones humanas, y con
ello asegur6é a su pensamiento perdurable mocedad, que verifica la
filosofia de nuestro tiempo, preocupada de mis en mas en calar con
profundidad en la_insondable existencia humana, cuyo valor recono-
cié Del Vecchio en el derecho natural, fundado en la personalidad del
Hombre, eterno elemento integrador del derecho, subordinado a trans-
formaciones sociales que es preciso operar para que pucda realizarse
la idea del derecho, que es la Justicia,

Separado el concepto de la idea, como expresion universal com-
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prensiva de todo derecho, cualquiera fuere la idea que lo inspira y
la contingente manifestacién en que se concreta, defini6é al Derecho
distinguiéndolo de la Moral, en cuanto intersubjetivo —por oposicion
a lo subjetivo— como “coordinacién objetiva de acciones posibles en-
tre varios sujetos, segiin un principio ético que las determina, con ex-
clusién de todo impedimento”. Con lo cual se destacan elementos esen-
ciales suyos: la libertad como fuente de experiencia, distinta a la de
la naturaleza; las acciones humanas entre varios sujetos, coordinadas
objetivamente, separando asi el Derecho de la Moral, aunque empla-
zados ambos modos de coordinacion en el plano normativo y el prin-
cipio ético que las inspira y determina, como valoracién imbricada
en el sentido que las crea y les da su ser.

La obra de Del Vecchio es muy abundante pero se encuentra sis-
tematizada en sus LLeccioNEs DE FiLosoria pEL DEREcHO, publicadas
en 1930, y de las cuales hay numerosas ediciones. Su mérito fué pues-
to de relieve destacindose que era un clasico en vida. Lo verificamos
al advertir que, no obstante moverse dentro de las limitaciones de un
método, alcanzd a enlazar sus resultados a la filosofia de la existencia
por la humana personalidad y a la sociologia del derecho respecto de
su mutabilidad.

En Gustavo Radbruch encuentra la jusfilosofia al teérico de la
axiologia juridica. Inclinado por ello mismo a la direccién neokan-
tiana de la escuela de Baden, considera al derecho como un hecho del
hombre, fenémeno cultural cuya inteligibilidad se hace posible sélo
a través del valor, que es su condicién —a priori— para que el hecho
cobre su ser juridico.

Sefiala como error del positivismo haber pretendido reducir todo
a los hechos, prescindiendo de la idea, porque el jurista no alcanzara
el conocimiento de los preceptos del deber ser fundiandose inductiva-
mente en los hechos. Ello sélo serd posible por el deber ser axiolégico,
cuya captacion queda librada a la intuicion. El autor ve el valor en la
realidad como superestructura ideolégica de una estructura empirica
que la realidad social en situacion y circunstancia determinada hacen
que sca vdlido, colocandose asi en lugar equidistante de todo absolu-
tismo o psicologismo axioldgico.

Referida toda la experiencia juridica al valor y siendo la idea del
derecho —la Justicia— el derecho mismo, éste no es sino la realidad
que tiene el sentido de servir a la justicia, que da la forma de lo juri-
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dico. Radbruch asienta ésta en la dimensién de igualdad, en el trato
que juridicamente debe ser y define el derecho como “el conjunto de
ordenaciones generales para la vida humana en sociedad”, cuyo conte-
nido prescribe el derecho como adecuacién a fines valorados. Ello dis-
tingue esta idea de la de Stammler, en la que a pesar de la distincién
entre causa-efecto y medio-fin, ambas relaciones se identifican en la
primera (causa-efecto) por ausencia de toda idea de valor en la segun-
da (medio-fin).

Segun los fines del derecho, éste puede caracterizarse como indi-
vidual, social y cultural, de donde a su vez surgen posiciones persona-
listas y transpersonalistas, que originan instituciones diversas y contra-
dictorias, antagénicas y hasta hostiles, y por lo que segin un criterio
elegido se impone éste como un orden que, en cuanto aceptado, repor-
ta a su vez la seguridad.

Su relativismo axiolégico es sélo expresiéon de la eleccién de ese
ordenamiento juridico como necesidad de paz, orden y seguridad so-
cial, impuestos por el derecho y expresién de un sistema politico —el
democratico— abierto a la discusion y al progresivo esclarecimiento de
los valores para la mejor consecucion de un Estado de Derecho. Rela-
tivismo que no hace a la intima y peculiar conviccién del individuo so-
bre lo justo, que regela al plano de lo irracional ligado como esta a
problemas de fe, sobre concepciones del mundo y horizonte de ulti-
midades del Hombre.

Dos son las obras principales de Radbruch: FiLosoria pEL DERE-
cHO € INTRODUCCION A LA CIENCIA DEL DERECHO.

Por ultimo debemos referirnos a Hans Kelsen, autor de LA TEo-
RiA PURA DEL DERECHO, cuya version ha sido muy difundida en nues-
tro medio no sélo por sus seguidores, sino también por el propio au-
tor, que nos visitara, y que inclusive dicté una conferencia en la Uni-
versidad Nacional de La Plata.

Kelsen comparte con Rodbruch su posicién respecto del problema
de la Justicia, en cuanto no admite la posibilidad de acceso a ella por
via racional; pero se encuentra en manifiesta contraposicién sobre el
problema axiolégigo-juridico que, en la depuracién metddica, inicial-
mente resultard excluido en su teoria para ser admitido sélo en cuanto
hace al valor de legalidad, o sea el que esta insertado positivamente en
el ordenamiento juridico en una complemetacion ulterior de su teoria.

La pretension del autor es realizar una teoria del derecho positi-
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vo a secas, vale decir desligada de todo intento de justificacién de sus
preceptos, de sus origenes, de su finalidad, y asi, en cuanto “pura”, una
descripcién formal del derecho positivo.

La pureza cala en el método y en el objeto para excluir de este
ultimo todo ingrediente extrano, tarea que es llevada a cabo a través de
una doble purificacién. La primera, para ver el derecho como es, sin
plantearse cuestion alguna de cémo debe ser; porque se trata de cono-
cer el Derecho y no aludir a su formacién. Lo separa asi de la Politi-
ca, de la Moral y de toda otra ideologia, incluso de toda especulacién
en torno a la Justicia; porque —recalca— se circunscribe al derecho
positivo.

En la segunda purificacién apunta Kelsen a la significacion del
hecho, que por un lado es naturaleza y por otro, en aquella significa-
cién especifica es derecho, segun un modo de enlace conceptual distin-
to ya que, en tanto la que se articula con la cépula del ser, alude al
comportamiento que efectivamente tienen los hombres —ingredientes
naturales y sociolégicos— que obedecen a un conocimiento casual ex-
plicativo, la conceptuacién juridica en cambio se articula con la cépula
del deber ser; y destaca que es éste un mero enlace conceptual logico,
que en modo alguno tiene nada que ver con el deber ser axioldgico.

De este modo quedan separadas las categorias irreductibles ser y
deber ser —copulacién entitativa e imputativa— y a su vez deber ser
légico y deber ser axioldgico, donde el primero sélo establece una re-
lacion formal de imputacién de un consecuente a un antecedente.

Revelado como ultimo residuo, para la Ciencia, la estructura de
la norma, se advierte que el ordenamiento juridico es un conjunto sis-
tematizado de normas: coordinadas, subordinadas y supraordenadas,
cuyo prmaplo unificador trata de revelar el autor parnendo de la
existencia de una norma individual, ddndonos a través de su exposi-
cién una estructura piramidal del ordenamiento juridico.

La sentencia, por ejemplo, es una norma individual cuya vadidez
se deriva de una norma superior general que motiva su creacion, la
cual a su vez la toma de otra superior mas general y asi sucesivamente
hasta llegar a la norma constitucional, y de ésta la constitucién que
le precedi6 y asi hasta la primera constitucion, que se debe al hecho
del legislador originario primer constituyente, como punto de parti-
da de un orden juridico. Asiéntase como primado de validez, que no
constituye ya norma positiva alguna, la norma hipotética fundamen-
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tal, supuesto del entendimiento juridico, con caricter de categoria
gnoseologico-trascendental, el principio; “obedece al legislador origi-
nario”, pero entendiendo éste con caricter formal y no material, pues
es punto de partida de una cadena de érganos y delegaciones sucesivas
que con mayor explicitacidn se formularia asi: “Debe realizarse la coac-
ci6n bajo las condiciones y la forma que determinan el primer constitu-
yente o las instancias en que él hace delegaciéon”.

Esto remarca una diferencia en la derivaciéon normativa, que no se
opera como en la moral en forma deductiva estdtica, en coincidencias
de contenido entre la norma general y la individual derivada, sino por
su creacion dindmica, toda vez que en el derecho la norma inferior ha
sido establecida en la forma determinada por la superior. Es dable des-
tacar que este punto de vista ha puesto de relieve ese aspecto creador
—voluntad— en el proceso de produccion del derecho.

La teoria de Kelsen ha traido al campo de la ciencia del Derecho
el extraordinario aporte de su purificacion metodica y de su logica juri-
dica, acierto imperecedero que ha tenerse siempre presente en toda
conceptuacion juridica, sea consciente o no de ¢él, ya que como catego-
ria légico-trascedental del conocimiento juridico éste la lleva imbrica-
da y no es dable prescindir de la misma a menos que se renuncie a pen-
sar juridicamente.

La reduccion de todo el mérito de Kelsen a mera logica juridica
ha dado lugar a polémica, aun con el propio autor que desconoce a és-
ta como legitima, punto de vista que es necesario tener presente para
no incurrir en unilateralizacion al estudiar su teoria. La obra en que
el autor exhibe polémicamente su teoria es TEORIA GENERAL DEL DERE-

CHO Y DEL EsTADO.
BALANCE SUMARISIMO DEL NEOKANTISMO

Al pensamiento juridico de raiz neokantiana no se le pueden im-
putar los desbordes en que incurrié el idealismo juridico poskantiano,
particularmente ¢l de Guillermo Federico Hegel, de evidente cardcter
constructivista, tal cual se advierte en su FiLosoFiA DEL DERECHO.

Antes bien cabe mostrar, segun podré apreciarse después, las limi-
taciones de que padecid, propias del método critico trascendental den-
tro del cual se movia, que algunos pensadores salvaron, como ocurrio
con Del Vecchio, por su perspicacia genial.
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Lo evidente es que el materialismo, el empirismo y el positivismo
como expresiones de una linea comun, aunque con variedad de mati-
ces, resultan superados en su impotencia teérica para aprehender la
realidad, por la direccién neokantiana. Aquéllos se pierden en genera-
lizaciones inadecuadas de tipo inductivo o en individualizaciones de
caracter historicista, todas ellas con marcada preponderancia de con-
cepcién naturalistica, frente a la cual el neokantismo opera una clara
delimitacién con caracter universal de la experiencia juridica, sefialan-
do las condiciones de su objetividad y destacando a la vez, frente a to-
do racionalismo jus-naturalista, un claro deslinde entre concepto € idea
del derecho.

Por ello cabe mencionar como grandes aportaciones suyas, la on-
tologizacion del Derecho por Del Vecchio, la légica adecuada descu-
bierta por Kelsen, y la indole axiolégica de la realidad juridica que
puso tan de relieve Radbruch.

La contraposiciéon de dos etapas revela que la filosofia juridica
de raiz neokantiana fue plenamente consciente del problema del cono-
cimiento de los hechos del hombre que en la etapa anterior se ignora-
ba o tergiversaba. Muestra como ingredientes inescindibles suyos: de
un lado lo tedrico-general y de otro lo histérico-individual, como rea-
lidad por conocer, que se muestra a la intuicién en fluyente, continua
y multitudinaria manifestaciéon heterogénea, de la cual y en un estre-
cho contacto, a través de la observacion, ha de lograrse fiel aprehen-
sion para no caer en los excesos del racionalismo ni en las actitudes
constructivistas del intelectualismo.

Pero ese apego no ha de ligarnos necesariamente al caos de su
multitudinaria heterogeneidad, abrumandonos el cimulo de su infini-
ta fluencia y hundiéndonos en el farrago de la condicionalidad tem-
poral que torna inadecuada toda teoria; por lo que habra que adqui-
rir la estructura teérico-general que anticipe la visién del conjunto, es-
tableciendo la relacién de parte a todo y con ello responder a la doble
exigencia de todo conocimiento: aprehender lo histérico-individual
de la realidad conforme a las exigencias teorico-generales de su con-
ceptuacion.

El empirismo padece de impotencia tedrica, porque la sola re-
unién de materiales y la observaciéon de los hechos, no puede revelar el
sentido que aflora alli donde se plantean determinados problemas sur-
gidos precisamente de la interrogacion dirigida a la realidad. No en
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vano nos decfa Aristételes que la pregunta prejuzga sobre la categoria
en que sc mucve la respuesta, y Heidegger: “Todo preguntar es un
buscar. Todo buscar. tiene su direccién previa que le viene de lo bus-
cado”’; porque en ello se revela que la materia de conocimiento es de-
termmada en el juicio, segtin el sentido de la interrogacién, que pre-
cisamente articula la problemitica de la ciencia en correspondencia
inescindible con el menester vital.

Toda tendencia que desconozca el valor de la teoria, disminuye
la capacidad para el anilisis, y condena al cientifico a un pensar frag-
mentario y al mismo tiempo “no recalista”, porque no puede aprehen-
der la relacién en que se desarrolla todo acontecer.

La superacion de esa antinomia que se muestra en la divergencia
anotada, y que el neokantismo advirtié superindola dentro del marco
del método critico trascendental —lo histérico individual de la reali-
dad y la exigencia tedrico-general de la conceptuacién—, constituye
el problema de la jus-filosofia, cuya solucién pretende alcanzar una
conciencia de lo juridico, ¢n unidad sintética, que revele en su estruc-
tura un nucleo fundamental de principios homogéneos que constitu-
yan, por decirlo asi, la teoria general del Derecho.

En el campo de la investigacién epistemolégica referida a lo ju-
ridico, esa contraposicién sobreviene, desde el propio dato a concep-
tuar, segin se lo vea como hecho o como norma.

En este sentido resulta incuestionable la distancia puesta por el
idealismo neokantiano, respecto de todo cuanto pudo ser inadecuada
conceptuacién racionalista, intelectualista, positivista o empirista; pero
a su turno cabe mostrar también que la superacién del propio neokan-
tismo sobreviene a través de la fenomenologia, sea de la esencia, de la
cultura o de la existencia humana, como una exigencia para alcanzar
lo que el marco del método critico-trascendental no podia rendir.

LLAS DIRECCIONES FENOMENOLOGICAS DEL PENSAMIENTO JURiDICO-

La fenomenologia que fundara Edmundo Husserl desplazé al
neokantismo, y también como éste hace sentir su influencia en el
pensamiento juridico.

Adolfo Reinach, discipulo del mismo Husserl, en su obra Los
FUNDAMENTOS APRIORISTICOS DEL DERECHO cIVIL, limita la investiga-
cién a las esencias que atribuyen a los productos conceptuales que se
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designan como juridicos un ser objetivo, como lo tienen todas las co-
sas, y que consiste en algo independiente de que el hombre lo conciba
o no, y por ello mismo independiente de todo Derecho y anterior a él.

A su turno la fenomenologia de la cultura se efectia en el pen-
samiento de Luis Recasens Siches en VIDA HUMANA, Sociepap Y DE-
RECHO, aunque sin base existencial, lo que lo lleva a afirmar que el
Derecho es vida humana objetivada. Ha caido en racionalismo, toda
vez que en cierto modo lo desliga de la viviente expresion de la vida
humana, para mostrarlo como algo ya codificado, distante de quien
lo ha producido.

De ahi que Carlos Cossio le imputa dicho racionalismo, tomando
una direcciéon fenomenolégica referida a la existencial fenomenologia
de la cultura, evitandose asi la eliminacién del hombre, porque siendo
que la cultura esta permanentemente haciéndose, ni aun en el caso de
los objetos mundanales cuyo sustrato no es la conducta misma, pueden
quedar como objetos extrafios a la vida humana. Por lo tanto sus con-
ceptos no padecerian del racionalismo que destaca en Recasens Siches,
y que repugna a la experiencia, cuya mutabilidad no encuentra expli-
cacion, viendo impulsar el movimiento de la cultura del hombre,
ubicado fuera de ella, sino ensamblado a ésta, como un producto de
su vida plenaria y por ende como un modo de la vida misma.

Cossio expuso su pensamiento en numerosas obras de las cuales,
como expresion integral de la programatica de su teoria, tenemos La
TEORIA EGOLOGICA Y EL CONCEPTO JURIDICO DE LIBERTAD. Constituye
la obra fundamental, aunque deben mencionarse con gran significa-
cion para ello: LA vaALORACION JuRriDICA Y LA CIENCIA DEL DERECHO,
EL DERECHO EN EL DERECHO JUDICIAL, TEORIA DE LA VERDAD JURIDICA,
EL cONCEPTO PURO DE REVOLUCION, LA PLENITUD HERMETICA DEL OR-
DENAMIENTO JURIDICO, y muchos trabajos en los que ha explicitado
ampliamente su pensamiento.

Partiendo de Del Vecchio ha encontrado al Derecho en las ac-
ciones interferidas intersubjetivamente viéndolo como conducta, que
es conocida a través de normas, que no son sino conceptos; de ahi que
la ciencia juridica sea una ciencia normativa.

Respecto de Del Vecchio, afirma Cossio que ubica al valor como
algo trascendente al derecho, en tanto que fenomenolégicamente lo
muestra como algo inmanente. Y asi son temas de la jusfilosofia: la
ontologia y la axiologia juridica, a los cuales en el orden del pensa-
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miento deben agregarse: la logica juridica y la légica trascendental,

vinculada la primecra a la validez del derecho y la segunda a la posi-
tividad.

EL PENSAMIENTO JURIDICO ANGLO-SAJON.

En la antinomia hecho-norma, en que se debate el pensamiento
juridico, ha gravitado sin duda la presencia del pensamiento juridico
anglo-sajon.

La extraordinaria influencia de Kelsen hizo culminar el acento
del pensamiento juridico europeo continental: su normatividad, de
la cual el autor rindié la construccién sistemdtica més acabada, para
no considerar sino al derecho a través de esta estructura esencial.

Pero una corriente no menos significativa, que no encuentra su
raigambre ni en el neokantismo ni en la fenomenologia, es el pensa-
miento juridico anglo-sajén, cuya inspiracion es el empirismo inglés,
fuertemente informado en Norteamérica por el pragmatismo de
William James y John Dewey. No es que todo pensamiento anglo-
sajon lo sea, pero es la corriente dominante, recibida en lo juridico a
través de la escuela analitica de jurisprudencia de Austin —que perte-
necio a la escuela de Jeremias Bentham y James Mill— y que atenido
al positivismo traté de teorizar en torno al derecho creado y vivido
por la comunidad, despreocupado de toda especulaciéon metafisica jus-
naturalista; pero sometié sus elucubraciones a la fuerza del poder
inductivo de la razén, mediante la cual creia lograr la independencia
de la ciencia juridica de las contingentes expresiones de los hechos
particulares por generalizaciones que destacaran los ingredientes co-
munes a todo sistema de derecho.

Ligados al precedente y la costumbre y a través del Common
Law, donde el juez, como lo hacia el pretor romano, procura, al deci-
dir con equidad, adecuar el derecho a las circunstancias y exigencias
de la época, los norteamericanos se inclinaron hacia la jurisprudencia
socioldgica, entregada por entero a las cuestiones de cardcter practico
de orden legal § despreocupados del problema de la normatividad.

De ahi, teniendo en cuenta la influencia de esta corriente, se des-
prende esa antinomia sefialada por Ross para la ciencia juridica, es
decir la contraposicién hecho-norma, cuya superacion precisamente es
la preocupacion de la jusfilosofia de nuestro tiempo.
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Roscoe Pound fué quien sustituyd la analytical jurisprudence
por la sociological jurisprudence, y le atribuye a ésta como objeto los
efectos sociales de las doctrinas e instituciones juridicas y los medios
mas eficaces para alcanzar resultados socialmente justos. Su teoria de
los intereses sociales, es una conjugaciéon de la de los intereses de
Bentham e Ihering.

La corriente sociolégica ha tenido numerosos cultores. Benjamin
Cardoso desenvolvid sus principios desde el punto de vista procesal,
enderezando su atencion hacia las manifestaciones de la vida misma
en su realidad social. N. S. Tiinasheff destaca como elementos del
derecho: poder y conviccién moral colectiva, conjugando asi el poder
y la ética y viéndolo en definitiva como coordinacion ético-imperativa
de la conducta en la sociedad, para concluir que donde impera sélo
el poder polmco sin consideracién a las convicciones morales del gru-
po, no existe derecho ni orden juridico en el grupo social, pues en
éste las relaciones estan exclusivamente regidas por principios mora-
les, religiosos.

En esta corriente, que como podemos advertir apoya al maximo
el derecho en el hecho de la conducta (las costumbres, las manifesta-
ciones sociales, etc.) pueden sefialarse otros autores, como Oliver
Wendel Holmes y J. C. Gray, pero no todos los norteamericanos si-
guen su inspiracion, aunque de un modo u otro todos estan influidos
por la misma base filoséfica.

Cabe anotar el “Legal Realism”, que ve el derecho en el derecho
judicial y son representantes suyos Arnold Thurman, Jerome Frank,
Max Radim, etc.

Por su parte una corriente axiologica, la de Jerome Hall, trata
de comprender al derecho como hecho y como valor, con inclinacio-
nes al derecho natural, siendo partidarios de este ultimo Lon L. Fu-
ller, de Harvard, y también Anton Hermann Chroust, que establece
las relaciones entre derecho positivo y derecho natural.

Por ultimo, Alexander H. Pekelis, haciéndose cargo de la varie-
dad de escuelas: “jurisprudencia sociolégica” o “‘experimental”, “‘rea-
lismo juridico”, “derecho social”, “investigacién juridica de los he-
chos”, “funcionamiento juridico”, “institucionalismo”, ‘“‘pragmatis-
mo”’, que estudia, advierte una tendencia a destacar tres caracteristi-
cas fundamentales a saber: 19) insistencia sobre el abismo que existe
entre la norma juridica como aparece en los textos y lo que es en la
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realidad; 2°) percepcion de falta de correspondencia entre el caracter
abstracto de las normas generales y la individualidad de los casos con-
cretos; y 39) conciencia de la naturaleza creadora, de la funcién ju-
dicial.

Ha podido advertirse a través de la resefia cdmo el pensamiento
juridico se escinde en hecho y norma, reproduciéndose aquella anti-
nomia: lo histérico individual y lo tedrico general; ya que en tanto
en el pensamiento de Kelsen queda anclado en la normatividad, en
el de los norteamericanos lo es en el hecho de la conducta humana.
Kelsen en su obra TEORiA GENERAL DEL DERECHO Y DEL EstApo ha
puesto de relieve la diferencia y mérito de la jurisprudencia sociol6-
gica y la jurisprudencia normativa.

OTRAS CORRIENTES.

En la preocupacién por resolver problemas vinculados a la cien-
cia juridica, puede senalarse una tarea realizada con intensa preocu-
pacién en los mas diversos paises. Nos limitaremos a mencionar algu-
nos y de ellos sélo a autores con alusién, en su caso, al nombre de
alguna de sus obras.

En Francia se destacan Francois Geny, cuyas obras repercutieron
mucho entre nosotros, particularmente METopos DE INTERPRETACION
Y FUENTES DE DERECHO PRIVADO POSITIVO; Leon Duguit, que reprobo
el excesivo individualismo y preconizé una concepcién social del De-
recho, que explicitd en conferencias pronunciadas en la Facultad de
Derecho de Buenos Aires en 1912, publicadas con el titulo LAs TRANs-
FORMACIONES GENERALES DXL DERECHO PRIVADO DESDE EL CODpIGO
NarPoLEON; Maurice Hauriou con George Renard fund6 la Teoria
de la Institucién; y son nombres de particular resonancia: Georges
Ripert, Luis Josserand, Jean Cruet, Gaston Morin, Louis Erasme
Le Fur, etc.

En Alemania, como reaccidon al estrecho marco de la ley, nace el
movimiento del derecho libre, que alcanzo consagracion legislativa
en el Codigo Suizo autorizando al juez a hacer de leglslador a falta
de norma expresa. Ademas la jusfilosofia tuvo conspicuos represen-
tantes en Eugen Erlich, Herman Kantorowicz, y en la direccion fe-
nomenolégica en Schapp, Kauffmann, Schreier y otros.

Italia bajo la influencia del positivismo exhibe a Vanni, Groppali
y Micheli, que recibieron también influencia de los neohegelianos
Croce y Gentili. También cabe mencionar a Battaglia, Sforza y Mag-
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giority en direccién axioldgica a Norberto Bobbio. Respecto de la
experiencia juridica, a Giuseppe Capograssi.

El pensamiento juridico en Rusia esta totalmente influido por la
consigna de no apartarse en lo mas minimo de la ideologia marxista,
y por ende elevada asi a la categoria de dogma, que sirve a los intere-
ses del proletariado organizado en clase dominante. Sostiene Kelsen en
su TEORIA coMUNISTA DEL DERECHO Y DEL EsTapo, que la teorfa juri-
dica soviética se halla dominada casi exclusivamente por factores po-
liticos, adaptandose sumisamente a todos los cambios politicos del
gobierno soviético, lo cual llama la atencién del autor en cuanto sien-
do que el poder del Estado va en aumento en todas partes “hay que
considerar muy en serio el hecho de que en la Unidn Soviética la ope-
racion de degradar la ciencia al papel de cdmplice del poder se lleve
a cabo bajo la direccion de eruditos intelectualmente sobresalientes.”

Son representantes del pensamiento soviético P. L. Stuchka y
M. A. Reisner; éste, en contraposicién con el primero, desarrolla una
teoria con enfoque psicoldgico, bajo la influencia de Petrazhitskii,
combinados con principios de interpretaciéon economica de la sociedad.

En un segundo periodo A. Y. Vyshinsky desarrolls, en discurso
pronunciado en el Primer Congreso de Problemas de las Ciencias del
Estado y el Derecho Soviéticos, en Mosct, en 1938, una teoria que
fundamentalmente asignaba al Derecho el papel, segiin nos lo expre-
sa Kelsen, de “un instrumento eficaz de la politica del gobierno so-
viético”. Pueden mencionarse los nombres de S. A. Golunskii y M. S.
Strogovich, y en derecho internacional a E. Korovin.

En cuanto se refiere a Latinoamérica, tiene muchos cultores del
pensamiento juridico y merecen nombrarse como figuras destacadas
entre otras, ademas de Cossio que ya hemos visto, Pontes de Miranda,
Francisco Campos, Miguel Reale, Eduardo Garcia Maynez, Carlos
Campos, Rafael Preciado Hernandez, Miguel Herrera Figueroa, En-
rique Aftalion, Julio Cueto Rua, Martinez Paz, Sebastian Soler, Luis
Nieto Arteta, Alfredo Fragueiro, Tomas Casares y muchos otros, que
no traemos a colacién en homenaje a la brevedad de este trabajo, pero
que al frente de catedras de Filosofia del Derecho fecundan con su
labor a la filosofia de la ciencia juridica.

Con esta reseiia ponemos punto final a este trabajo, que estd muy
distante de haber mostrado detalles del pensamiento juridico de nues-
tro tiempo y haber agotado la lista de cultores de la justilosofia. Solo
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ha querido identificar algunas corrientes, las mds significativas, y mos-
trar el estado actual del problema, en la antinomia hecho-norma, cu-
ya superacion se ve impulsada por el afan de salvar la contradiccion y
poner unidad en el sistema concluso de la Teoria General del Derecho.
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