FRANZ WIEACKER
(Gotinga)

Formalismo y naturalismo en la ciencia juridica moderna.
En torno a una «filosofia del derecho positivo» *

I

1. Las reflexiones siguientes no pretenden contribuir a la “condi-
ciones de posibilidad” de una filosofia moderna (o teoria critica)
de la ética social en cuanto tal; para ello le falta al autor una
competencia especifica. Aqui nos vamos a preguntar mas bien, desde
el punto de vista de una ciencia juridica practica, por los servicios
que tal ética puede prestar a la aplicacion del derecho y a la legis-
lacion. Para la preparacion de esta pregunta es indispensable una
alusiéon previa, elemental e incluso aparentemente trivial, a la fun-
cion publica de los ordenamientos juridicos, cuyo desconocimiento
me parece responsable de un doble malentendido: por un lado, de
las exageradas espectativas que la ciencia juridica proyecta hoy
sobre la teoria general de la ciencia —igual que en otros tiempos
sobre la filosofia—; y por otro, de las arrogantes exigencias que las
teorias generales de la ciencia presentan hoy —como en otros tiem-
pos los sistemas tradicionales de la filosofia— en orden a una re-
cepcion sin reservas de sus proyectos por la praxis juridica. Solo esa
alusion que acabamos de mencionar nos podra ensefnar lo que aque-
llas disciplinas generales pueden rendir para la funcion especifica
del derecho y lo que no.

* Traduccion de Modesto Saavedra.
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2. Las funciones del derecho afectan a un sector de la accion pu-
blica: la administracion ce la justicia. En la medida en que, con la
aparicion de una ciencia juridica cultivada en Europa, esta accion
se vio sometida a una disciplina cientifica, aquellas funciones se
convirtieron en el objeto de una “ciencia de la accién”, analoga-
mente a lo que ocurrié antiguamente con la medicina, y —en la
forma de la teologia— con la predicacion y la cura animarum, e
incluso en tiempos mas recientes con la accién técnica, econdémica e
incluso politica. Las funciones especificas de la accion juridica con-
sisten, de un lado, en la decision de conflictos sociales y econdmicos
(entre individuos y entre grupos, o kien entre grupos e individuos)
y, de otro lado, en la ordenacion planificada de la vida publica y en
la prevencion de los conflictos mediante la legislacion, los acuerdos
normativos y la jurisprudencia cautelar.

3. Ciertamente, no toda la accién publica es accidn juridica. Los
conflictos sociales pueden también resolverse mediante decisiones
de fuerza o mediante un acuerdo libre, y el gobierno y la adminis-
tracién pueden ser ejercicos arbkitrariamente (sea de una manera
despotica o tutelar). Para que exista una decision en forma juridica
es especificamente necesario que se realice mediante la aplicacion
de una regla general —una norma— al caso conflictivo; de tal ma-
nera que, como es caracteristico de la administracion y del gobierno
juridicos, no se realice segun un juicio ocasional y oportunista, sino
en el marco de tales reglas generales.

Ahora bien, también existen reglas sociales y generales del compor-
tamiento que pueden concurrir con o sustituir a las reglas juridicas:
los preceptos del culto, 1a moral, los usos y costumbres, e incluso
la moda. Segun los criterios aceptados por la teoria del derecho, lo
que distingue a las normas juridicas de estas reglas es, cum grano
salis, la referencia a un comportamiento social externo y —tipica-
mente— la posibilidad de exigir su cumplimiento por la fuerza. Estos
criterios distinguen también a los ordenamientos juridicos como un
todo de otros sistemas de reglas, como los cc¢digos del comporta-
miento religioso, moral o incluso simplemente convencional.

I

1. El problema que aqui nos ocupa tiene su origen en una defi-
ciencia inevitable de las normas generales, especialmente de las ar-
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ticuladas lingiiisticamente, en cuya aplicacion consiste la decisidn
juridica concreta. En el moderno Estado legal las reglas juridicas
son establecidas, tipicamente, por los organos legislativos, constitu-
cionalmente competentes. Si las leyes diesen una indicacion exhaus-
tiva y clara para todcs los casos en que hubiesen de ser aplicadas,
entonces los sistemas legales de reglas no necesitarian ser comple-
tados por reglas de decision extralegales. No es necesario explicar
por qué no es realizable, bajo ninguna circunstancia, este ideal de
un extremo positivismo legal. La limitacion de toda expresién lin-
gliistica, la infinidad de todos los casos pensable y el cambio tem-
poral incesante de las condiciones de la aplicacién, excluyen senci-
llamente la limitacién de las decisiones juridicas a la aplicacion de
las leyes. Ahora bien, para que la aplicacion juridica no sea arbi-
traria, sino que siga tenienco forma juridica, es decir, para que
pueda seguir siendo entendida como la aplicacion de una regla ge-
neral, debe recurrir necesariamente a sistemas extralegales de reglas.
Esto significa —prescindiendo del caso trivial, poco interesante aqui,
Ce la clara subsuncién bajo un texto legal— que es necesaria la
busqueda de una regla general extralegal de valoracién, no articu-
lada en la ley, y la relacién de este juicio general de valor con el
caso que hay que decidir. En esto se kasa esencialmente la depen-
dencia de todas y cada una de las aplicaciones juridicas de un plan
de valoracion no articulado lingtiisticamente, es decir, de un codigo
de deber-ser social prelegal o bien extralegal.

2. Con respecto a dicho plan previo de valoracion tiene que medirse
también, bajo ciertas circunstancias, la misma legislaciéon. Cierta-
mente, 1a cuestién de un deber-ser juridico prelegal no es aqui la
regla, sino el caso limite. Mientras que para la aplicacion juridica
siempre se ha planteado alli donde el texto legal no proporcionaba
indicaciones claras, se presenta frente al legislador solo en la forma
de la pregunta de si una ley cdeja de ser vinculante (o bien deja de
ser aplicable en un caso concreto) al entrar en conflicto con un
mandato valorativo extralegal de rango superior; sencillamente, se
presenta como la cuestién de lg posibilidad y, en caso afirmativo, de
los criterios de las leyes injustas. Una cuestion semejante solo queda
prohibida, como se sabe, por una posicién extremista dentro del
positivismo legal; por el contrario, es permitida por todos los orde-
namientos juridicos positivos que se han adherido a principios
valorativos extralegales, como lo son en cualquier caso todos los
Derechos nacionales que reconocen la convencion de los derechos
humanos. En conclusién, la pregunta por la posibilidad y por la
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cognoscibilidad de un deber-ser juridico prepositivo —simplificada-
mente: la pregunta por un Derecho Natural en sentido amplio—
se plantea, pues, no s¢lo para la aplicacién juridica, sino también
para las condiciones-marco de la misma legislacion.

II1

1. De estas reflexiones resulta que la implicacion de un deber-ser
jurigico prepositivo es ung condicién previa ineludible incluso para
el funcionamiento externo de los ordenamientos juridicos positivos.
La expresion general, no ya pragmatica, de este postulado, es la
pregunta filosefica por la fundamentacion metafisica, ética o logica
de la validez de proposiciones prepositivas del deber-ser juridico;
utilizando una expresion histérico-filosofica: la pregunta por un
Derecho natural, un Derecho racional o una doctrina del Derecho
natural. En el curso de la tradicion occidental, tales preguntas las
han planteado y contestado de forma diferente, sucesivamente, la
Sofistica, Aristételes, la Stoa, la Escolastica, el Derecho racional de
la Ilustracion y, por 1ultimo —si prescindimos de los epigonos del
Derecho natural precritico—, Kant y Hegel.

Con todo, aqui no nos importa tanto, como ya se indicé al principio,
la pregunta filoséfica misma cuanto la conviccion empirica de las
comunidades juridicas, historicas y actuales, acerca de la existencia
de reglas juridicas vinculantes, previas a su establecimiento por el
legislador. En algunas teorias juridicas modernas, la relevancia de
estas convicciones para un sistema juridico vigente esta fundada en
gue el consenso —o bien el potencial de consenso— acerca de valo-
raciones prepositivas, fundamenta o eleva la capacidad de reconoci-
miento y asentimiento de las proposiciones juridicas positivas. (En
este sentido, Theodor Viehweg, por ejemplo, ha indicado que una
ideologia juridica lo mas simple posible —é1 dice incluso: trivial—
es la condicion mas favorable para el funcionamiento del ordena-
miento juridico positivo de una sociedad determinada). Como tam-
bién ocurre que la cuestién filoséfica del logro de una fundamen-
tacion metafisica o légico-analitica de la existencia y del contenido
de un deber-ser positivo no parece haber tenido una importancia
decisiva para la cuestién historica de la efectividad de ung ideologia
juridica.
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Por ello el consenso valorativo de una sociedad dada no debe
ser entendido necesariamente como coincidencia sobre los deta-
lles contingentes de una doctrina de las obligaciones éticas o
de un derecho natural. Para su eficacia basta evidentemente la
coincidencia sobre la posibilidad de la existencia y del recono-
cimiento de un deber-ser prepositivo obligatorio, a fin de pro-
ducir el consenso basico o “suelo juridico” que, segun la expe-
riencia histdrica, es el presupuesto del funcionamiento de los
sistemas de reglas sociales. La prueba historica de ello es la
correspondiente existencia de tal consenso hésico, a pesar de
innumerables controversias, en la coctrina antigua de los de-
beres de la Academia, de los peripatéticos y de la Stoa, en la
Teologia moral y en la Filosofia social de la Edad Media, v en
el Derecho racional de la Modernidad desde la Escolastica es-
pafiola tardia hasta Christian Wolff, pasando por Grocio y Pu-
fendorf.

2. Con esto se han nombrado ya los mas importantes sistemas
¢tico-sociales que han acompanado en cada caso a las épocas de
esplendor de la cultura juridica occidental antigua: la jurispruden-
cia clasica de la republica romana tardia y de la época imperial
temprana; la Legistica y 1a Canonistica de la alta y baja Edad Media
y el jus commune cdel Antiguo Reégimen desde la alta Modernidad
hasta 1800 aproximadamente. En estos tres periodos la aplicacion
del Derecho —y no sélo en el Derecho privado— estaba en manos
de juristas profesionales. Pero estos juristas pertenecian al mismo
tiempo a una cultura general que habia hecho ya suya, cada vez,
una ética social generalmente aceptada. Esta pertenencia no estaba
solamente asegurada por la procedencia social de los juristas, sino
también por la formacién general que habia precedido en cada caso
a su instruccion especializada: en el caso de los juristas romanos,
por la “égkuklios paideia” de la formacion helenistica; en el de los
legistas medievales, por el studium generale en la Facultad de las Ar-
tes; en el caso de los juristas del Antiguo Régimen, por la Escuela hu-
manistica 0 —en el caso particular inglés— por el estudio de las
matematicas o de los clasicos en las viejas Universidades. Y, a me-
nudo, la cultura de los juristas profesionales estabg vinculada con
las doctrinas de la ética social general de una forma mas especifica:
en los juristas romanos, por una instruccién previa en la retorica
forense; en los canonistas medievales por la teologia moral del
forum internum; y en los juristas de la alta Modernidad por el
hecho de que las lecciones sobre el Derecho natural o los deberes
naturales del hombre y del ciudadano eran capitulos propedéuticos
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del mismo estudio profesional y se mantuvieron en gran parte de
Europa y de América latina hasta bien entrando el siglo 19.

Asi en Austria la reforma Thun-Hohensteiniana de los estudios,
en 1854,puso fin a la formacién basica de Derecho natural: pa-
radéjicamente, para erigir un baluarte contra el racionalismo
ahistérico y progresivo, mientras gue precisamente entonces la
reforma, en la persona de Josef Ungers, abrid el camino también
en Austria a la ciencia formalista Ce las Pandectas.

v

1. Si recordamos que en el resto de Alemania habia ocurrido lo
mismo en la primera mitad del siglo 18 siguienco a la Facultad de
Derecho e Berlin, estamos ya ante las nuevas fuerzas que pusieron
fin al viejo consenso de la tradicién europea antigua acerca de un
Derecho natural general y vinculante, por lo menos en la forma
que habia tenido hasta entonces, v que crearon con ello el punto
de partida para la situacion designada con el tema de “la ciencia
juridica moderna entre formalismo y naturalismo”. Pensamos en la
critica, del conocimiento de Kant, en el temprano historicismo que
culmina en la Escuela histérica del Derecho y, un poco después, en
los primeros efectos del realismo cientifico-natural. Seguramente
estas fuerzas procedian también de la tradicion precedente (que
ellas llevaron, g través de nuevos estadios de la reflexién y el des-
cubrimiento de nuevas realidades, a subsiguientes puntos culmi-
nantes); sin embargo, esto no cambia nada el hecho de que, preci-
samente asi, socavaron necesariamente el viejo “suelo juridico” co-
mun de esta tradicién e hicieron imposible gdemas la formacion de
un nuevo consensus sobre premisas prepositivas, generalmente vin-
culantes, de los ordenamientos juridicos vigentes.

2. No se puede discutir que la critica del conocimiento de Kant, en
su aplicacién a una “doctrina del derecho natural”, ha destruido
desde la base lg creencia en la posibilidad de un conocimiento pre-
critico de contenidos iusnaturalistas. En cambio, se ha demostrado
injusta la interpretacion, dominante desde el neokantismo, que con-
sidera a Kant como el fundador del “formalismo en la ética” (Sche-
ler). Los estudios Kantianos mas recientes parecen haber puesto de
manifiesto que los “Principios de 1la doctrina del Derecho natural”
de Kant y su “Metafisica de las costumbres”, apuntaban a una ética
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material fundada transcendentalmente, siguiendo el plan de trabajo
filosofico de su periodo critico. Es verdad que, con ello, también sacé
de quicio las condiciones de los contenidos del derecho natural
heredados hasta entonces, pero eso no fué consecuencia de su for-
malismo, sino que estaba basado en la autonomia de la ley moral,
que Kant mantiene también para la metafisica de la doctrina del
Derecho natural. Pues esa autonomia puso fuera de juego la con-
cepcion, dominante hasta entonces, del Derecho natural como el
orden de preceptos socialmente obligatorio y, por tanto, necesaria-
mente heterénomo, de los officia hominis et civis, que habia sido el
fundamento aceptado del Derecho natural para Grocio, Pufendorf
y Christian Wolff asi como para Hobbes, Thomasius e incluso John
Locke.

Esto se muestra asimismo en que la doctrina del Derecho natural
de Kant no es una doctrina de las obligaciones, sino una teoria de
la libertad. Es por eso por lo que, para él, un deber-ser juridico
natural solo resulta de la limitacién de la libertad del sujeto por la
maxima segun la cual ésta puede coexistir con la libertad de otros
sujetos juridicos. En esta perspectiva es particularmente instruc-
tivo el concepto paradsjico de Kant de una “ley permisiva” (con la
cual fundamenta la preferencia del primer ocupante de bienes en
la sociedad primitiva), paradojico en la medida en que un sistema
del Derecho natural debia ser primariamente, per definitionem, un
sistema de reglas del deber-ser natural y no un sistema de permi-
siones, es decir, de proposiciones de poder. La doctrina del derecho
natural de Kant, por el contrario, es ya en su punto de partida, no
un sistema de mandatos o prohibiciones naturales, sino de propo-
siciones juridicas concesivas.

Esto se confirma en seguida por la utilizacion de esta teoria de
la libertad en la concepcién de Savigny acerca de los derechos pri-
vados. Pues, de hecho, un orden juridico de la autonomia privada
—si bien solo este tipo de orden— puede ser construido Kantia-
namente como ung estructura de facultades (“poderes de la volun-
tad”) concedidas al individuo por un sistema de proposiciones ju-
ridicas atributivas y limitadas solamente por las correspondientes
facultades de otros sujetos juridicos. En un proyecto semejante, la
obligacion de otros sujetos juridicos privados de no realizar pertur-
baciones o privaciones de derechos absolutos, asi como el deber de
prestacion del deudor, s0lo puede aparecer como reflejo de los dere-
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chos absolutos (o del derecho de reclamacion de un acreedor: pues
para Savigny, todavia en el sentido de la tradicién del derecho racio-
nal, la reclamacion se fundamenta en la enajenacion de una particula
libertatis del deudor al acreedor). Para esta concepcién de la ley
es instructivo que Savigny —como ha mostrado sobre todo H. Kief-
ner— reduce sorprendentemente el concepto de derecho privado a
les derechos patrimoniales: el derecho de las personas, del matri-
monio y de la familia, el derecho de las corporaciones (cuando no
se trata solo de su capacidad patrimonial) y el ius publicum en su
totalidad, no podian ser organizados en un sistema con los medios
de la teoria Kantiana de la libertad.

v

1. Con esto ha surgido ya una explicacién de por qué la “ley juri-
dica” autonoma de Kant, en el interior de una “filosofia del Derecho
positivo” (Hugo), que se proclama abiertamente de Kant, tenia que
llevar al formalismo. Otro elemento mas de ese formalismo fue la
distincién de Kant entre moralidad y legalidad —sin que el atributo
de la legalidad se limitara al derecho positivo (en contra de la doc-
trina del derecho natural)—. Para Kant el derecho natural también
era un limite del espacio de la libertad, siendo solo éste el que hace
posible actuar segun la ley moral auténoma, y Savigny, como es
sabido, recogio precisamente esta idea. Sin embargo, en la medida
en que la ciencia del derecho positivo de una sociedad economica
en expansion, el interés en el despliegue de la moralidad auténoma
se trastocé en el interés en la libertad de actuacién econdmica, en
esa medida empalidecio también la deduccion de la validez del de-
recho positivo a partir de un orden de mandatos superior a las leyes.

Tampoco obtuvieron ninguna influencia en lg ciencia del derecho
privado del siglo 19 las renovadas fundamentaciones metafisicas
del derecho. En los comienzos de la Escuela historica del De-
recho, 1a concepcién de la historia de Schelling como revelacion
del espiritu absoluto en la temporalidad, tal vez habia tenido
todavia alguna influencia en la doctrina de las fuentes del
Derecho de Savigny. Pero la ciencia de las Pandectas no per-
siguio conceptualmente este pensamiento; y su explicacion falta
por completo en la “Filosofia del Derecho” de Hegel —segun
Welzel la forma plena de un Derecho natural que ha llegado a
nosotros pasando a través de la critica de Kant—. Con ello, la
ciencia juridica se habia aislado por todos lados frente a los
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presupuestos filosoficos de la ética social; en su lugar se colocan
ahora las ideologias de los sistemas constitucionales positivos,
como la democratica de la nation une et indivisible, la de la
“restauracion de las ciencias politicas” o, entre ambas, la del
juste milieu del primer institucionalismo.

2. El vacio surgido de esa forma lo rellenaron algunas especies del
positivismo, que pueden ser comprendidas con la expresion de for-
malismo juridico. En los principales paises europeos tomoé este for-
malismo diversas formas. En Francia se manifestdo en el estricto
legalismo de la Escuela de la exégesis; en Inglaterra —por lo que
respecta a la teoria del Derecho— en el positivismo decisionista de
J. Austin, en el que se unieron influencias de la Escuela histérica
del Derecho con viejas tradiciones del pensamiento cientifico propias
de este pais, desde Occam y Hobbes. En Alemania adquirio el for-
malismo mayores pretensiones cientificas y, al mismo tiempo, se
hizo mas radical. A falta de una codificacién nacional comun, no
pudo formarse aqui un legalismo decidido, especialmente en el De-
recho privado. Su lugar lo ocupd un positivismo juridico cientifico,
cuya pieza basica fue el sistema de la Pandectas, positivismo ingenuo
desde el punto de vista de la critica del conocimiento, pero extra-
ordinariamente brillante, y que se alimentaba aun del sistema del
Derecho racional precritico. Especialmente formalista llego a ser la
“jurisprudencia de conceptos”, desde el momento en que sus con-
ceptos perdieron la relacion con un proyecto social global, conser-
vada todavia en el Derecho natural tardio.

3. El esplendor de este positivismo cientifico no duré mucho tiem-
po. A su ingenuidad critica se le enfrentaron finalmente adversarios
filosoficos. Pero mucho mas importante fue el hecho de que su aris-
tocratica arrogancia cientifica cayo sacrificada precisamente a las
codificaciones nacionales que procedian de su seno segun la ley
por la cual las revoluciones espirituales no ‘“devoran a sus hijos”
tanto como a sus padres intelectuales. En esa situacion la ciencia
juridica no intento legitimarse de nuevo filosoficamente sino a partir
del comienzo de nuestro siglo. Adopté preferentemente el neokan-
tismo como la filosofia formalista que se le adecuaba. Siguiendo a
Rickert, la ciencia juridica distinguia ahora entre el Ser empirico
del Derecho como objeto de elaboracion “ideografica” (mediante la
historia del Derecho, el Derecho comparado y la investigacion de
los hechos juridicos), y el deber-ser del Derecho, como objeto de
una ciencia ‘“nomologica” del Derecho, que elabora leyes generales
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(como la teoria general del Derecho y la dogmatica). A través de
Stammler, Max Ernst Mayer, Lask y Radbruch y, en algiin aspecto,
también el joven Kelsen, el neokantismo se convirtié, en las pri-
meras décadas de nuestro siglo, en la filosofia mas aceptada de la
ciencia del Derecho positivo.

VI

1. Entretanto, el naturalismo juridico se habia convertido bastante
tiempo antes en el adversario decisivo del formalismo. Bajo esta
expresion se reunen aqui las variadas corrientes que ven en el De-
recho exclusivamente un fenomeno de la realidad social; en parti-
cular se cuentan entre ellas las direcciones evolucionistas y mate-
rialistas, asi como las sociologistas y behavioristas que se presentan
con el término de Realismo en Norteamérica y los Paises Escandi-
navos. Esta nueva confrontacion fue consecuente: en la medida en
que los impulsos del idealismo critico se enarenaron en un forma-
lismo vacio, la legitimacién material del Derecho positivo tuvo que
ser recabada en las valoraciones sociales empiricas, si no queria
conformarse simplemente con el mandato del legislador o de la
volonté général.

2. Las dos vias principales por las que irrumpié este naturalismo
fueron, de una parte, el utilitarismo social de Bentham y de sus
seguidores, y de otra, el evolucionismo biologico de Darwin; pues
al materialismo dialéctico le estuvo negada entonces unga influencia
inmediata sobre la ciencia juridica. Inspirada por ambas direccio-
nes, en la ciencia juridica alemana fue R. von Jhering, desde me-
diados de siglo, el pionero mas importante, aunque ingenuo, del
naturalismo, tras el fracaso en la “Jurisprudencia constructiva” (tal
vez su rendimiento intelectual mas importante). Con su protesta
de renegado contra la jurisprudencia de conceptos, con la concep-
cion evolucionista del Derecho de su brillante libelo “La lucha por
el Derecho”, y aun con su melancolico y desesperado fragmento “El
fin en el Derecho”, Jhering fue el héroe fundador de los tres mo-
vimientos reformadores mas importantes de la ciencia juridica ale-
mana moderna: la Escuela Moderng del Derecho Penal, la Escuela
del Derecho libre (que retuvo el papel del marginado estimulante),
y su mas moderada hermana, la jurisprudencia de intereses, que con
una feliz mezcla de utilitarismo y fidelidad a lg ley ejercio una
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influencia casi dominante desde los afios veinte sobre la praxis ci-
vilista.

3. Incluso fuera de estas direcciones largo tiempo clasicas, el na-
turalismo fué, no sélo en Alemania, la potencia mas fuerte de la
critica juridica y, finalmente, también de la politica juridica. Asi,
la critica social realizada por Gierke al Derecho civil y la critica
socialista del “Socialismo teoérico” invocaban, contra el formalismo
Juridico, las realidades sociales del Derecho. Y esta lucha continta
hasta hoy en las reivincaciones territoriales que en las ultimas dé-
cadas la teoria y la critica juridica de la sociologia general elevan
reiteradamente a la provincia de la ciencia del Derecho. En Francia
el naturalismo se expres6 mediante la fonction sociale de Duguit,
asi como a través de la doctrina ce la défense sociale; en los Paises
Escandinavos mediante un realismo behaviorista agresivo y en Nor-
teamérica mas bien moderado; en los comienzos de la Unién Sovié-
tica fue recibido ya en la conocida clausula general del § 1 del Co-
digo Civil de 1922. Por otra parte, el utilitarismo ético de estas
direcciones se ha convertido en un firme componente de la ideologia
del Estado democratico del bienestar, especialmente en los Paises
Escandinavos, en Inglaterra y en Alemania.

4. Si bien el naturalismo centroeuropeo coincide con el rea-
lismo americano-escandinavo, le faltan en conjunto dos matices
especificos. Ciertamente, también él considera los valores como
entidades empiricas (concretamente como fenomenos de la cons-
ciencia), y también para él son, pues, formalistas y pluralistas.
Sin embargo, en Alemania raramente encontramos aquella as-
cesis valorativa, en cierto modo exasperada, con la que el rea-
lismo declara como “acientificas” las expresiones sobre los va-
lores (Lundstedt), cuando no como sinsentidos transcendentales,
y solo permite expresiones sobre vivencias subjetivas de valores.
Como mas proximo encontramos ciertas resonancias en Max
Weber y, en otra constelacion, en Hans Kelsen y sobre todo
entre los inquisidores actuales de la sospecha de ideologia.

Sobre todo, también le falta al naturalismo centroeuropeo, como
al continental, en definitiva, el rasgo decisionista del realismo
americano, segun el cual la realidad del Derecho seria esen-
cialmente la posibilidad de como el juzgado competente decidira
el proximo caso (igual) (Cardozo, Llewellyn, Roscoe Pound; en
los Paises Escandinavos Alf Ross). Esta formula, evidentemente
orientada por un judge-made-law, se enfrenta en los paises con-
tinentales con la vinculacion del poder judicial a la legislacion.
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VII

1. Para entender lg situacion actual, lo mas importante es la idea
de que el formalismo y el naturalismo son hermanos enemigos, de
que son las dos caras de la misma medalla. Ambos prohiben la le-
gitimacion del Derecho positivo mediante valores de justicia gene-
rales y materiales; para ambos se sigue de ahi la estricta distinciéon
lentre el ser y el deber-ser del Derecho. El formalismo se declara
incompetente para el ser empirico del Derecho, que segun €l no
produce ningun criterio para el deber-ser juridico; por el contrario,
el naturalismo se declara incompetente para un deber-ser juridico
general, que para él no puede ser objeto de enunciados cientificos.
El formalismo conduce consecuentemente al relativismo axiolégico;
el naturalismo, a la hipostasizacion de lo juridicamente debido me-
diante aspiraciones empiricas (como interés, defensa social, bienes-
tar general o posibilidad de cumplimiento). A ambas corrientes
principales del siglo 19 les esta cerrado el acceso, por principio, a
la pregunta por un deber-ser juridico prepositivo.

2. A muchos teéricos del Derecho esta situacion les parece hoy
insatisfactoria con buen fundamento. Moralmente insatisfactoria:
ni el formalismo ni el naturalismo hablan de la justicia, y sin em-
bargo “el hombre tiene hambre y sed de justicia”, y no sucedaneos
de la justicia. Metodicamente insatisfactoria: si el “Derecho” es
normativo per definitionem, o sea, algo debido, entonces presentar
el Derecho como simple factum significa sustituir la pregunta por el
Derecho por la simple descripcion de situaciones o aspiraciones em-
piricas. Y, finalmente, también practicamente insatisfactoria: si la
decision juridica es una accién publica segin una regla que es
hallada mediante un proceso de valoracion, y si —en los casos de
interés— esta regla no viene precisada por una ley o por un prece-
dente vinculante, el juez tiene que seguir un criterio de valoracion
atn no articulado. ;Debe buscar ese criterio inicamente en su sub-
jetividad, o debe seguir a la mayoria de la comunidad juridica? Y
en este ultimo caso, ¢a la mayoria simplemente, o a la mayoria de
los “ilustrados”, o de los que “piensan juridicamente”, o de los ju-
ristas competentes, o simplemente el juicio del promedio? y ¢de dénde
debe extraer —independientemente de cual sea la respuesta— los
parametros para estas categorias, que a su vez implican nuevamente
un juicio de valor? Y no en ultimo término, ¢céomo se debe procurar
el juez, caso por caso, los datos empiricos para conocer el juicio
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—la mayoria de las veces puramente hipotético— de cualquiera de
estos grupos o mayorias?

3. ¢Hay una salida al dilema, definitivo en apariencia, entre un
formalismo que no puede indicar el contenido de un deber-ser pre-
legal y la evidente falacia del naturalismo que pasa del ser empirico
a un deber-ser? Tal como yo lo veo, todos los esfuerzos tedricos
prometedores en favor de ung salida convergen hoy en un punto
critico: todos estan aplicados a la busqueda de criterios objetivables
y demostrables para la justicia de la legislacién y de la aplicacion
del Derecho. Persigamos algunos de estos intentos realizados en la
generacion que parte del final de la segunda guerra mundial:

(a) A la larga, han llegado a fracasar ciertas repristinaciones del
Derecho natural precritico y de las filosofias juridicas idealistas,
como la teoria de las instituciones de Hauriou, el renacimiento del
Derecho natural en los ultimos anos cuarenta y los primeros cin-
cuenta, los esfuerzos en torno a una ética material de los valores,
asi como los del neohegelianismo. Independientemente de como se
piense sobre su justificacion filosofica (sobre la que no nos corres-
ponde ningun juicio), frente a las objeciones de las teorias criticas
y a los controles de los datos empiricos no tienen ninguna posibili-
dad de imponerse. La herencia actual de la tradicién filosofica
clasica, la filosofia de la existencia y la renovacion fundamental
ontologica de la hermenéutica, tampoco han logrado hasta ahora
proporcionar criterios para el conocimiento de contenidos de deber
intersubjetivamente vinculantes; y, por 1o menos, la misma filosofia
de la existencia se ha mostrado desinteresada, incluso, de tales
tareas, fiel a sus puntos de partida.

(b) Por una razén justamente opuesta vale decir lo mismo para
las teorias criticas que han renunciado a la fundamentacion me-
tafisica de un derecho supralegal y por ello estan en las candilejas
del actual interés teérico-juridico: el empirismo logico y la teoria
analitica del lenguaje. Cualquiera que sea el modo como se estime
el meérito en descubrir ilusiones injustificadas del Derecho natural
precritico o de la metafisica juridica idealista, por lo que respecta
a la fundamentacion de posibles contenidos de un deber-ser juridico
prepositivo, s6lo son la continuacion del antiguo formalismo con
un diferenciado instrumentario critico. También a ellas les afecta
la objeciéon de que no pueden mostrar criterios objetivables para
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la accion y la decision juridica correctas, y, segiin sus propios pre-
supuestos, tampoco pueden estar interesadas seriamente en ello.
Unicamente la logica deontica (o l6gica de las normas) se ha pro-
puesto esta tarea por primera vez, desde el suelo de la teoria critica;
sin embargo, si percibo correctamente el estado de la discusion,
hasta ahora le ha faltado la prueba de la solidez material de sus
premisas de partida, de un modo similar al caso de la ‘“norma ba-
sica” de Kelsen (en el sentido de su periodo clasico).

VIII

1. El fracaso de los planteamientos habidos hasta ahora se funda
evidentemente en que no han sido capaces de contribuir, con medios
cientificos, a enunciados decisivos sobre lg justicia material de una
regla juridica positiva o de una norma extralegal de valoracion para
una decision aplicadora del Derecho. Consecuentemente, algunas
nuevas propuestas pretenden por ello fundar este juicio de justicia
en datos objetivamente comprobables: concretamente, o en la fun-
cion social regulativa de una regla juridica general o de una de-
cisiéon (2 a), 0 en su reconocimiento general (2 b).

2. (a) La influyente —sobre todo en Alemania— “Systemtheorie”
de Niklas Luhmann busca esta legitimacion, como es sabido, en el
“procedimiento”, es decir, en el efecto socialmente estabilizador de
la formalizacion juridica de la resolucion de conflictos sociales; con
lo cual, ademas, puede referirse indudablemente a una experiencia
histoérico-juridica de primer orden, Vista en el contexto de la tra-
diciéon, esta teoria asume fundamentos juridicos decisionistas, como
los tiene sobre todo en Inglaterra una vieja tradicion que se re-
monta, mas alla de J. Austin, a Hobbes y en ultimo término al no-
minalismo de Occam, y que hoy esta representada también por el
“Concept of Law” de Hart. Aun cuando la “Systemtheorie” renuncia
explicitamente a criterios materiales de justicia para las decisiones
adoptadas, hay que concederle, sin embargo, que rebasa una funda-
mentacion juridica exclusivamente formalista en la medida en que
puede mostrar un valor material de justicia en la pacificacion de un
conflicto social, y con ello un fundamento suficiente para un deber-
ser juridico exigible —si bien con un recorte semejante al realizado,
de otra manera por Kant en su doctrina del Derecho natural—.
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(b) En todo caso, el Derecho es un fenomeno de interaccion social.
Por ello es légico que otras teorias actuales vean su legitimacion en
la coincidencia social acerca de valores juridicos, en el consenso
valorativo. Asi, por ejemplo, Viehweg busca una guia para la justicia
practica en las verdades comunes aceptadas (76mot, loci communes);
e, igualmente, recurre Perelmann en su “Nouvelle Rhetorique” a la
formaciéon de consenso mediante la persuacion “retorica”. Detras de
ambas propuestas esta la muy antigua tradicion de la comunicacion
mediante el sensus communis. Si la topica y la nueva retérica enla-
zan con la tradicion antigua, en particular con la aristotélica, las
teorias modernas del “discurso racional” persiguen los mismos fines
por vias menos tradicionales, en su aplicacion a la teoria de la ar-
gumentacion juridica. Los procedimientos de tal Legal Reasoning
han sido considerablemente discutidos en los Estados Unidos desde
los anos cincuenta, con la inclusién, empero, de logicas operativas
(Logic of Inquiry, Dual Technique; en relacion con el Legal Reaso-
ning, sobre todo Toulmin, J. Stone, y otros). En Alemania la for-
macion de consenso mediante el discurso racional la ha rastreado,
sobre todo, Habermas. Otra variante la constituyen los esfuerzos
por hacer fructiferas las concepciones lingiiistico-tedricas acerca de
la estructura de las expresiones lingiiisticas “performativas”, como
vehiculos signicos para la ética practica (C. Stevenson, Ethics and
Language 2, Newhaven 1967 enlazando con Wittgenstein y G. Mo-
rris). En estas fundamentaciones comunicativas de la ética pervive
indudablemente el tema tradicional del sensus communis, sobre el
que versa hoy sobre todo, por otras vias, el interés de la renovada
hermenéutica.

3. Todos estos planteamientos parecen coincidir en la premisa de
que, tras el fracaso de las fundamentaciones juridicas transcen-
dentales, los criterios objetivables de los juicios de justicia solo se
pueden obtener si las cuestiones de la accion préactica correcta —en
nuestro caso de la decision juridica— pueden ser decididas con me-
dios cientificos, es decir, si pueden ser fundamentadas racionalmen-
mente. Una decisién puede valer como fundada “racionalmente”
cuando es obtenida sobre la base de una discusion racional de los
argumentos relevantes (y posee por ello la posibilidad de lograr el
consenso). Como presupuesto de la racionalidad del discurso (y, por
consiguiente, de la formacion del consenso) se introducen dos pre-
misas mas, aunque de caracter heuristico: la existencia de una “So-
ciedad Abierta” que permita tal discurso, y la creencia de que el
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comportamiento social puede ser motivado en definitiva por la razon
practica. En ese sentido, la “Ethical Theory” de Brandt, por ejemplo,
y la “Freedom and Reason” de Hare, se han ocupado de la solucion
de cuestiones de la moral practica. La “Theory of Justice” de Rawls,
que se ha difundido y se ha hecho influyente rapidamente, ha ex-
tendido estos esfuerzos a la cuestion de la justicia practica: un
proyecto metédicamente asegurado y sugestivo para nuestro tema,
a pesar de algunos elementos de la teoria de los juegos y de las
decisiones, o sea, formalistas, y a pesar del caracter necesariamente
heuristico de la suposicion de un moral sense (medio).

Bl trasfondo comun de estas reflexiones lo forman, a lo que se ve,
las expectativas que enlazan hoy con una “rehabilitacion de la
filosofia practica” y que podrian redundar en cierta medida en pro-
vecho de una teoria de la accidén publica correcta, tal como es recla-
mada por la aplicacién juridica y la legislacion. En la medida en que
estos esfuerzos se mantienen libres de la precipitada sustitucién de
los conocimientos morales y antropolégicos de caracter general por
ideales sociales temporales y parecederos, en esa medida aparecen
de hecho como criterios apropiados (quide conduct) para las deci-
siones juridicas, criterios que no persisten en un formalismo vacio
ni en el oportunismo de la empirie social, sino que se acercan a la
justicia posible segun el estado actual del conocimiento. En este
sentido, una filosofia practica rehabilitada seria también una filo-
sofia de la esperanza en un Derecho que al mismo tiempo fuese una
realidad social y un deber normativo: concretamente —si puede
decirse sin exceso— un desafio parg la aproximacién a una mejor
realidad posible.





