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PENSAR EN EL HOMERE,
LA SOCIEDAD Y EL DERECHO

A) ALGUNAS NOTAS DEL FILOSOFAR DE HOY
Y SUS EFECTOS SOBRE EL DERECHO

7. IDEALISMO Y REALISMO; ABSTRACCION Y DERECHO

Aparentemente la filosofia del siglo xx representa-
ria un gran esfuerzo para rechazar el idealismo como
oriente del conocimiento; al menos le repugna ese idea-
lismo que, mas o menos burdamente, podemos descri-
bir como convencimiento de que el hombre crea lo que
conoce al conocerlo y proclama su adhesién al realis-
mo, que también burdamente puede describirse como
convencimiento de que el hombre conoce lo creado.

Aunque con variantes significativas, todas las co-
rrientes culturalistas contemporaneas arrancan del
cardcter real del objeto cultural, especificamente, por
supuesto, en las trascendencias materiales en que el
hombre encarna su obra. Pero la vida cultural no la
asume el objeto por esas trascendencias materiales (en
ellas sigue siendo un objeto natural), sino en el acto de
captacién del sentido de él por parte del hombre. Al
fin es cada hombre el que, con su propia experiencia de
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otorgamiento de sentido, le infunde (en ese momento)
al objeto la nota que lo hace ser lo que es como objeto
cultural. Para muchos triatase de una experiencia
estrictamente personal, que se da en el captador y no
puede ser transferida, con lo que muy bien se puede
concluir en que el objeto cultural no existe como tal
mientras un alguien concreto no le otorgue sentido.
Por lo menos en tal modo de encarar el conocimiento,
es cuestion de pensar hasta donde esto implica una su-
peracion del idealismo.

Sin duda se intensifica a medida que la filosofia in-
tenta desechar la pretensiéon de convertir la reflexién
sobre el ser en patrimonio cognoscitivo comun, tornan-
dola en una especie de visién onirica de experiencias
intransferibles, donde, si bien el hombre no ha procla-
mado la renuncia a comunicar a otros el conocimiento
que haya alcanzado sobre ¢l ser, desde el principio des-
conoce toda aspiraciéon a que él sea captado experimen-
talmente por otros.

Seria vano desconocer, por ejemplo, todo lo que el
existencialismo tiene que ver en la moderna reflexion
sobre lo juridico y cémo, paraddjicamente, aportd
ideas para el realismo que campea en la actual ciencia
del derecho. Y digo que paradéjicamente, porque tan-
to el ser como el conocer el ser, los reduce a la expe-
riencia subjetiva, con lo cual para mi sigue siendo un
idealismo.

Aun dejando de lado lo que ha influido en el nuevo
modo de filosofar la labor poética de Nietzsche (que
para muchos es la gran sombra que domina el panora-
ma del pensamiento contemporaneo, aunque aun quie-
nes lo copian no lo digan muy alto), el existencialismo
que se hace provenir de Kierkegaard contiene el ger-
men de un subjetivismo idealista todavia mas acentua-
do. En ¢l la sublimacién de la experiencia que se da
en la subjetividad, es el parametro de la verdad por en-
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cima de lo abstracto y aun por encima de la razén.
Aunque necesitemos pensar en el otro para pensar en
nosotros mismos, ese otro no es mas que por la relacién
en que nosotros nos colocamos respecto de él; siempre
damos vuelta en torno de una estricta coincidencia en-
tre lo objetivo y lo subjetivo. Y sabido es que para
Kierkegaard, el uno que es el otro, no es sino Dios, en el
cual sdlo podemos creer, sin estar nunca seguros de su
ser, lo que es el motivo de nuestra angustia (Wahl, Exis-
tencia humana y trascendencia); por lo tanto, la eviden-
cia de la sabiduria en cuanto conocimiento objetivo no
nos sirve, es nada.

Alli donde la razon nos muestra la nada, es decir,
niega el ser, tenemos que acudir, como instancia final,
a la revelacién (Leén Chestov); la que admitimos por la
fe, que se da en nosotros particularmente.

Por ese camino Sartre ha ido llegando a la extrema
subjetividad del para sf, despertado por el en sf a través
de la percepcion de la Nada: la Nada es mi libertad: el
Otro es la destruccién de mi libertad porque sélo puedo
concebirlo examinandome, descubriendo lo que es
(s6lo) para mi. Yo no me conozco (no conozco), ad-
quiero conciencia de mi en cuanto vivo mi situacion de
observado (El ser y la nada), pero ese es un “conoci-
miento” que s6lo en mi radica, que es intransferible a
otro porque sélo en mi radica y en mi se agota y es alli
donde esta el tope de la reflexién sobre el ser.

Si bien es vicioso confundir subjetivismo con idea-
lismo, ese subjetivismo “experimentalista” se me mues-
tra como idealismo.

A mi, pues, no me resulta algo desusado dudar que
los pensadores del siglo xx hayan encontrado un meca-
nismo cognoscitivo suficientemente apto para dejar de
ser idealistas.

Esto se ve con més claridad atin en algunas posicio-
nes filoséficas sobre ese objeto cultural por excelencia
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que es el derecho, en cuanto tratan de abjurar de lo for-
mal y abstracto de la normatividad para volcar el ser
del derecho en la experiencia mentada como juridica.
Esta experiencia seria un hecho (conducta, accion) al
que la norma califica como juridico o se integra con
la norma segtn valores o con valores; mas, como expe-
riencia juridica aparece —y sélo entonces seria dere-
cho—, cuando ocurre la accién conforme al plan, pro-
yecto o tipo normativo, dimensionado juridicamente o
cuando alguien soluciona el conflicto planteado por los
que no actuaron el plan o proyecto. En uno u otro su-
puesto son acciones en las que se capta el sentido de la
normatividad.

Segiin esto el derecho es como objeto cultural en
cuanto alguien estd captando su sentide; lo que en la
normatividad es idea solo existe en cuanto alguien ac-
cede a ella con su propia idea guiando su accion, lo que
es bastante para permitirnos dudar que los iusfilosofos
de hoy hayan encontrado, verdaderamente, un meca-
nismo cognoscitivo original para dejar de ser idealistas.

Aqui me parece conveniente una digresion.

Idealismo y abstractivismo no son, por supuesto, la
misma cosa, pero el idealismo esta perdido si no em-
plea el procedimiento de abstraccién, porque para él
sélo las notas del objeto que estan en el sujeto cognos-
cente son las que lo forman, al contrario de la experi-
mentaciéon que se apuntala en que el objeto puede con-
tener notas desconocidas por descubrir. Por medio de
la abstracciéon se configura el objeto con finitud, o se
propone en finitud.

Pero nos enconiramos con que el derecho, como
obra para el hombre, solo puede operar como abstrac-
cién, aunque como obra del hombre no lo sea; en otras
palabras: el derecho es realidad por medio de su abs-
traccién. Esto, que para unos cuantos es una especie
de perogrullada axiomatica, es una verdad que hoy esta
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en crisis: quienes no conciben el derecho mas que como
experiencia, como hecho, no pueden soportar conside-
rarlo como abstraccion, como ente ideal preexistente
a la accién.

Que el derecho tiene que construirse por abstrac-
cion, ¥ en un determinado momento es una abstraccion,
pareceria algo obvio. Aun cuando no aceptemos las
caracteristicas de plenitud hermética del sistema juridi-
co, tal como la reconoce, por ejemplo, el sistemativis-
mo de Soler (sobre todo en su Interpretacion de la ley),
no es posible trabajar ¢n ¢l negando su finitud logica,
siempre y cuando se acepte —lo que ahora muchos nie-
gan, es cierto— que esta compuesto por normas, por las
cuales los hombres procuran lograr, de otros hombres,
un determinado actuar, ya que la abstraccién “es una
operacion mental a la cual es indispensable proceder
para llegar a un {in determinado” (Marcel, El hombre
contra lo humano). El derccho es plan de accién vy,
en cuanto tal, preexistente a la accion que se denota
como debida segan él. Es natural (Iogico) que el plan,
que preexiste a la accidn, no pueda agotar todas las no-
tas de una accion que todavia no se hua dado; para con-
feccionarlo se tiene que acudir a notas comunes de ac-
ciones ya dadas, seleccionando las que se consideran
fundamentales para adecuar la accion futura a una de-
seada, configurada segin esas notas: se ha formado con
parte de la historia una abstraccion (la norma), que
describe una accién futura como plan o proyecto de
porvenir (tal es la tarea del legislador).

El hombre actua juridisticamente (de acuerdo o no
con la norma) cuando completa con la accion que reali-
za todas las referencias a las notas propuestas por la fi-
gura normativa, aun cuando con aquella accién realiza-
da haya agregado otras notas no consideradas por ella.

Para el realismo puro dicha abstraccién —cuya pree-
xistencia no se niega en principio- no es, sin embargo,
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el derecho; éste es la misma actividad cumplida. Aho-
ra bien, cuando ese realismo, en general, admite que lo
que juridiza a la accion dada (la hace interesante juridi-
camente) es la mencién posible de ella a la abstraccion
normativa, cabe entonces, holgadamente, la pregunta
que formulé Soler y que todavia no ha obtenido una
respuesta adecuada: si la norma abstracta preexistente
no es derecho, ;qué es?

Todo lo cual me explica a mi por qué es tan compli-
cado extraer completamente al derecho del plano ideal
en que necesariamente lo ha colocado el procedimiento
de abstraccion al que necesariamente se tiene que acu-
dir para confeccionarlo, con la finalidad de que otros
hombres lo vivan luego.

8. LA FILOSOFiA COMO CRITICA METODOLOGICA

Veamos algunas otras caracteristicas de la filosofia
actual en cuanto ellas han influido en los pensamientos
sobre el derecho.

Aparentemente una gran parte de la doctrina filo-
sofica —a veces me parece que toda— ha reducido su am-
bicién a convertirse en una mera descripciéon de las po-
sibilidades del conocimiento, y, desde luego, de sus
procedimientos. Paulatinamente se ha ido pasando de
la pregunta sobre el ser a la pregunta de como reflexio-
nar sobre el ser del hombre que reflexiona.

Y desde Descartes hasta aqui, la filosofia parece ir
circunscribiendo su curiosidad al instrumentalismo, es
decir, al hallazgo de un método que le permita encon-
trar no tanto al ser directamente, sino para aprehender
el actuar del hombre y llegar a su ser por esa via indi-
recta. Poco a poco, como vimos en parrafos anterio-
res, el ser del hombre se fue consustanciando con el ac-
tuar del hombre.
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Tal proposicién es para mi una consecuencia del
criticismo en que la filosofia empieza y termina su co-
metido de hoy. Quizas no lo haya sido ni del cartesia-
nismo ni del kantismo en sus versiones originales, pero
cuando hoy se quiere volver al ser, la filosofia no puede
sacudirse ese criticismo, que, sin embargo, ha volcado
sobre la meditacion una trascendencia harto mundana:
el hombre solo es (filosoficamente considerado) en esta
vida, en su existir para su muerte o su Nada. Ha sido
con esa actitud que la filosofia (aun en planteamientos
fervorosamente catélicos del existencialismo), ha ter-
minado por sacudir de sus zapatos todo polvo teolégico.

También este afan de critica metodolégica —como
principio y fin de la filosofia— esta acentuado en la lla-
mada filosofia lingiiistica (“Toda filosofia es critica del
lenguaje”, dice Wittgenstein), que se ha presentado
como el nuevo criticismo superador del de Kant, ya que
mientras éste estudié el pensamiento como idea, la
nueva filosofia lo hace como forma lingaistica, pala-
bras, oraciones o discursos, segun apunta David Pears
(la cita es de Carrid). Si unimos aquello y esto, vere-
mos ya cémo el pensamiento queda atado a la accidon
sin posibilidad de elaboracién reflexiva autonoma.

Probablemente en todo esto finque la razén por la
que se ha renunciado a columbrar un ser del hombre
tedricamente al margen de su actuar. Por supuesto
que, en esta vision, el hecho puede serlo todo y el pro-
yecto nada, con la enorme influencia que tal efecto pue-
de tener en el universo del derecho.

9, ANALISIS Y ESTRUCTURAS. FPENSAR Y ACTUAR

A lo mejor esta imbricacion en el ser, del conocer
con el existir (o el vivir), ha llevado a los pensadores
del siglo xx a cambiar drasticamente algunos aspectos
de los procedimientos reflexivos sobre el ser.

4. Creus, “El derecho...”.
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El procedimiento empleado por mucho tiempo
para conocer cualquier realidad que se nos apareciese
como trascendente a nosotros mismos, fue el que algu-
nos han llamado de la atomizacion, o sea el analisis que
sectoriza la complejidad del objeto para tratar de cono-
cerlo a través del conocimiento de cada uno de sus ele-
mentos componentes.

Reconozcamos que ese procedimiento entrana un
peligro (que se patentiza sobre todo respecto de los ob-
jetos culturales): el de conformarse con el mero descu-
brimiento de los sectores sin preocuparse por la visién
unitiva, es decir, el de llegar a creer que esos sectores
son, cada uno de elios, el objeto o, lo que es peor, que
cada uno de ellos forma un objeto que asume indepen-
dencia. En verdad todos los formalismos idealistas ar-
bitrarios reconocerian su origen en ese desvio.

Aquel peligro y estas consecuencias fueron critica-
mente exhibidos por los principios procedimentales ge-
nerales del estructuralismo, que, en ese aspecto de la
reflexion, insiste en limitar la metodologia de analisis
al de constituir un simple procedimiento auxiliar para
la captacion de los objetos que conforman estructuras
{como son, en particular, el derecho y sus instituciones),
que tienen que ser conocidos por medio de la compren-
sién captadora de su sentido, lo cual requiere, impres-
cindiblemente, la consideracién del todo estructural.

Sin embargo, también esta idea metodolégica pue-
de desnaturalizarse, cuando se la conduce a propiciar
la liminar repulsa de todo analisis, confiando en la
pura captacién directa del sentido de la totalidad por
medio de la mera intuicion de la estructura. Y aunque
los estructuralistas serios (para denominarlos distinti-
vamente de alguna manera) lo rechacen, si el peligro
del analisis era un idealismo formalista que comprome-
tia el conocimiento, el peligro de un estructuralismo
desbocado puede ser el de un irracionalismo cognosci-
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tivo; puede abrir la puerta a un avance de los a priori
irracionales en la contemplaciéon de los objetos, mucho
mas alla de lo que admitian los pensamientos filosofi-
cos de los siglos pasados.

Es que, en verdad, las nociones de estructura, por
un lado equidistante de la materia y de la idea como
existencia y significacién, y, por otro, con la referencia
al actuar del hombre como significacién de lo percibi-
do, poco puede compatibilizarse con el procedimiento
analitico —que, quiérase o no, siempre arrastra la pro-
posicion de una cierta dosis de abstraccién selectiva—,
como tampoco pueden admitir que los simbolos, sig-
nos, verbalizaciones, sirvan para unificar el mundo,
desmereciéndolos, por tanto, para planificar proyecti-
vamente la accidn, puesto que el conocimiento de la es-
tructura no se alcanzaria sin que ella sea atraida al ser
que la capta por su comprensién total, que implica una
reencarnacion de lo exterior en la subjetividad (algo
aproximadamente parecido a la intuicién inefable de
Bergson).

Supongo que esto ha sido lo que ha llevado, al fin,
a rechazar la instrumentacion estructuralista en el de-
recho, no sin cierta violencia (Langsdorf Galagane, ¢ Es-
tructuralismo en la filosofia del derecho?).

Aquello no puede terminar sino en una indistincion
entre el pensar y el actuar, o entre el conocimiento y la
accién, la que tanta importancia ha adquirido en las
meditaciones contemporaneas sobre lo juridico. Pero
lo que tenemos que preguntarnos es si ello corresponde
decirlo de las dos grandes direcciones que se reconocen
en la filosofia occidental de hoy (las direcciones de la fi-
losofia del lenguaje, que pueden quedar aparte de am-
bas corrientes, tendrian la misma consecuencia). La
respuesta es cabalmente afirmativa respecto del exis-
tencialismo: existir es comprender (conocer) existiendo
("La filosofia —conocimiento por excelencia— sélo se
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pone en movimiento por una peculiar manera de poner
en juego la propia existencia en medio de las posibili-
dades radicales de la existencia en total”, dice Heideg-
ger en ;Qué es la metafisica?). Pero me parece que
puede serlo respecto de la fenomenologia (que no es es-
tructuralismo, como lo presenta algitin manual escolar),
por lo menos segun lo que Husserl denominé idealismo
trascendente, en que el sujeto se reduce a considerarse
como origen del sentido, bloqueando toda afirmacion
sobre lo dado en la realidad y sobre lo que a él le es
trascendente, sobre todo porque en sus desarrollos pos-
teriores el mismo Husserl se encargé de negar cual-
quier idealismo en aquél, advirtiendo que “lejos de
ser... la formula de una filosofia idealista, la reduccién
fenomenologica es la de una filosofia existencial” (se-
gin Maurice Merleau-Ponty, Fenomenologia de la per-
cepcion).

10. CoNOCIMIENTO Y DIALECTICA

A lo largo de sus épocas la filosofia occidental ha
sido una continua indagacién del ser del hombre. En
un principio se preocupé por determinarlo dentro del
mundo de los seres, mas tarde por trascenderlo de los
demas seres (la filosofia medieval tuvo, al fin, ese rasgo
saliente, aun en sus preocupaciones teologicas) y final-
mente por hallar el procedimiento para conocerlo (des-
de el racionalismo cartesiano, mas o menos, para aca,
como hemos visto).

En la antigiiedad vy en el medioevo se pensaba en el
hombre por medio de un discurso que sumaba o coordi-
naba relaciones deductivamente construidas sobre
axiomas intuitivamente aceptados; en el racionalismo
dieciochesco se emple6 un analisis facilitador de clasi-
ficaciones grupales que proporcionara criterios univer-
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sales; ¢podemos decir que hoy vivimos la era de la dia-
léctica como procedimiento cognoscitivo del ser del
hombre? Por Jo que antes he dicho parece exagerado
afirmar que si, pero ello no empece a que se dé a la dia-
léctica el importante lugar que asume en la reflexion de
nuestra época.

Nacida para explicar la historia como choque de
realidades contrapuestas, que se rechazan y producen
en ese encuentro de repulsién reciproca una sintesis
que, a su vez, renueva con otra sintesis la oposicion, se
traslado necesariamente al procedimiento cognoscitivo
de toda entidad cultural, entre las cuales, por supuesto,
se encuentran tanto el hombre como su obra. Origi-
nalmente adscripta a la mencion metafisica de los obje-
tos, se constituye entonces en un procedimiento relati-
vamente sencillo y admisible de captacion de sentido; y
aunque no todos s¢ hayan propuesto formalizar el tras-
paso desde la mencion metafisica del objeto hasta la
metodologia para lograrlo, aquél se muestra como ras-
go bastante comin del pensamiento contemporaneo.

La preocupacion por esta metodologia estd costan-
do muchos esfuerzos tultimamente. En primer lugar
porque no todos los que la emplean quieren reconocer
que lo hacen; en segundo lugar porque cuando es un
realista el que aborda la realidad, con ella no hace sino
emplear un procedimiento de corte idealista, tanto por
su origen historico, cuanto porque la dialéctica no pue-
de apartarse del sujeto cognoscente impuro, es decir,
que coexiste con los objetos y, como tal, asume de ellos
determinadas notas que gravitan sobre la captacién de
su sentido (sobre la impureza del sujeto cognoscente,
ver lo que dice Isaacson en Razén y existencia, articulo
periodistico referente a la obra de Jaspers). Y no cabe
duda que es muy complicado ensayar una ontologia
realista con una metodologia idealista (el tridimensio-
nalismo del brasilefio Reale es para mi una muestra).
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B) LA REFLEXION SOBRE EL HOMERE

11. ORGULLO Y MODESTIA. RAZON v DERECHO

El pensamiento sobre el hombre ha tenido momen-
tos de orgullo y momentos de modestia. En los unos el
hombre aparece como centro del universo y dominador
de los demas seres, a los que emplea como meros ins-
trumentos de su destino; en los otros aparece como ser
entre los demas seres, conjugado con ellos en la comutn
destinacién del universo.

Por cierto que la actitud orgullosa no deja de res-
ponder a la herencia grecolatina, pero en la Antigitedad
el hombre, aunque en plan de ser privilegiado, era otro
ser dentro de un universo cosmolégicamente concebi-
do, a cuyas reglas se ataba y que minimizaba sus po-
tencias. En nuestra Edad Media occidental, aunque se
acentuo la supremacia del hombre como centro del uni-
VErso en cuanto criatura semejante a Dios, ostentando
una libertad que los demas seres no poseian, que se
asentaba sobre su voluntad domenadora de su animali-
dad y que le permitia lograr su salvacion, seguia inmer-
S0 €n un universo comun, aunque éste fuese teolégica-
mente concebido.

Supongo que es a partir del Renacimiento cuando
el hombre quiere dejar de pertenecer a un universo co-
mun, ni siquiera siendo centro de él. En su reflexion
sobre si mismo, lo que pretende entonces es apartarse y
elevarse sobre los demas seres, adoptando una actitud
de relativo desprecio por ellos, cuyo niicleo es un golo-
so paladeo de la racionalidad, que paulatinamente lo
va llevando a dar consistencia a un universo creado
dentro de su propia finitud. Recibo esa impresion, por
ejemplo, cuando leo algunas paginas de Erasmo o con-
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sidero las utopias, que si siempre existieron como dora-
do suefio politico, desde la época del canciller Moro pa-
recieron querer extraer al hombre del mundo social en
que fue arrojado a vivir.

Esa direcciéon de pensamiento que lleva a colocar al
hombre por encima y como marginado del conjunto de
los seres que no son sus semejantes, se acentia con una
contundencia avasalladora cuando la constataciéon de
su ser trata de obtenerla casi exclusivamente de la au-
toconstatacion de su racionalidad. El pienso luego
existo cartesiano fue algo asi como el trazado inicial de
la linea que el hombre colocé entre si y los otros seres
para distinguirse y comenzar a vivir en un cubiculo
apartado del resto del mundo.

La imposibilidad de constatar en otros seres la fa-
cultad de un pensamiento como el suyo, no lo indujo a
recapacitar sobre las limitaciones de sus potencias,
sino a mirarse como espirilu con caracteristicas que
ningan otro ser podia tener. Fue entonces cuando se
lanzo a vivir sin rubores su complejo de Adonis; el siglo
de la razon nada hizo por aventarlo: la razon es del
hombre vy para ¢l hombre, su posibilidad de libertad y
su prenda de responsabilidad y, a la vez, el factor que
le permite imponer su voluntad al mundo a-voluntario,
creando su propio universo con sus propias reglas para
sentir y hacer.

Aunque fuvo precursores, Como cualquicer idea, el
tiempo de la modestia comicnza, inmediatamente a no-
solros, con el idealismo hegeliano, con esa infinitud del
desarrollo del espiritu que, como gran engranaje, mue-
le al hombre en la historia y, mas tarde, s¢ va sedimen-
tando con el redimensionamiento del ser natural de él,
aunque esto se expresara en forma bastante poco mo-
desta. Sin duda que el positivismo cientifico de la se-
sunda mitad del siglo x1x fue una doctrina que expuso
su ideologia con prepotencia, desprecio v suficiencia,
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muchas veces ridiculos, pero humanisticamente, fue
una filosofia de acendrada modestia: traté de compren-
der al hombre como punto en el universo de los seres,
atado a sus leyes y respondiendo deterministicamente a
ellas; dejé de considerarlo como principio mental y fin
existencial de ese universo; elaboré la idea del hombre
en una magnitud de infinito relativo (material), que im-
portaba una actitud enormemente modesta en la refle-
xion sobre sf mismo.

Los adelantos de las ciencias humanas y biolégicas
han ido puliendo la idea: las unas mostrando que cultu-
ralmente el hombre no es la historia, sino que consti-
tuye trazos de historia, en la que civilizaciones ¥, jun-
tamente éticas distintas, nacen y mueren; las otras
colocandolo en una secuencia evolutiva comdn con los
demas seres, aunque sin dejar de subrayar lo que para
nosotros tiene de importante lo humano en la infinitud
de aquélla (siempre hay un Dios después de la altima
galaxia, el que no seria concebible sin lo creado). El
hombre de hoy puede ser ¢l resumen del universo, pero
no el tin del universo (Vandel, El hombre y la evolucién),
ni siquiera el fin mental del universo. “El hombre no
era —dice Simpson en The Meaning of Evolution— el fin
de la evolucién porque la evolucion no tiene ni ha teni-

do jamas un fin... Considerar al hombre como puro
accidente da una idea tan falsa de la situacién como
considerarlo la cima predestinada de la creacién... El

hombre aparecio después de una serie extrernadamente
larga de acontecimientos en los que orientacién y azar
desempenaron, juntos, un papel. El resultado es la or-
ganizacion de la materia mas ricamente dotada que
hasta hoy haya aparecido en la tierra”. He ahi un or-
gullo bien modesto.

Sin embargo, mientras esa actitud de modestia se
desarrollaba, ¢l hombre, sin dejar de considerarla, vo-
luntariamente traté de ignorarla para poder abroque-
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larse en su papel de dominador del mundo y fin de su
evolucién; el expediente que adopto fue el de encerrar-
se en un universo mental propio, encapsularse en su
subjetividad, imponiendo a los seres que absorbia
a su capsula, su propia finitud. Este camino, reinicia-
do o asumido en e} siglo pasado por Kierkegaard, como
dijimos, y mas adelante, aunque en otro sentido por
Nietzsche, lo corono el existencialismo de nuestros
dias: el mundo es para nf y termina conmigo, al menos
este mundo en que yo vivo, que es ¢l unico que como
hombre debo considerar.

Creo que tendria los efectos de un bano lustral re-
capacitar, de vez en cuando, en que la distincién con
los demas seres por medio de la razén, puede no pasar
de ser un articulo de fe, algo primordial en lo que el
hombre cree y que —quizas por resultarle tan gustoso o
cémodo- ha procurado cubrir con los mas ricos ropajes
de racionalidad. Por supuesto que reconocer su inca-
pacidad para penetrar con su mente en el mundo de los
seres animados distintos del suyo es, precisamente, lo
que le permite circunscribirse a reflexionar sobre ¢l
mismo, pero seria demasiado aventurado negar, con
certeza basada en aquella fe, la existencia de seres dife-
rentes dotados de una razon o de lo que haga sus veces,
entre los que nos rodean. Me parece casi violento refe-
rirme a lo que los sociologos han llamado la “fascina-
cidn de las sociedades animales”, en las que encuentran
la exaltacion de un espiritu social que muchos no pue-
den concebir sin una verdadera cerebraciéon de re-
glas.

Pero aun sin considerar ese avance cientifico,
¢como afirmar, si no es por la fe, que las hormigas no
se relacionan entre ellas a través de pautas de “razén”,
creadoras de “cultura”, si no podemos contemplarlas
mas que desde fuera, ya que nunca hemos podido rela-
cionarnos con su mundo?
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Lo que nos distingue de otros seres animados que
materialmente estan fuera de nosotros, no es la razén,
sino nuestra razom (que incluye, por supuesto, los conte-
nidos emocionales de nuestro ser espiritual). Lo que
construimos lo construimos en funcién de nuestra ra-
zon, pero la cultura que asi confeccionamos no nos per-
mite negar otras dimensiones de razén vy la elaboracién
de una cultura que no sea la humanamente nuestra,
aunque tengamos que emplear otro vocablo para desig-
narla. Aquello lo hacemos asi porque la cibernética de
nuestra cabeza no nos da para mas.

La razén que manejamos es nuestra razén histori-
ca. Esto parece obvio y lo dijeron con claridad Leib-
niz y Vico, pero no parece haber calado en el hombre
contemporaneo; comprenderlo, asumiendo sin vergiien-
za nuestra incapacidad mental para negar con certi-
dumbre otras razones en otras historias, nos haria en-
tender que nuestras construcciones son magnas en
nuestra historia, pero que nada obsta a que podamos
proponérnoslas como infinitamente diminutas con ese
resto de universo con el que no podemos relacionarnos,
sino apenas alcanzar el conocimiento (filoso6ficamente
pobrisimo} de sus conexiones mecanicas.

Con ello no tenemos por qué acudir a ningun irra-
cionalismo para otorgar su mundo al hombre; es mas,
asi podemos plantearnos sin exageraciones que la ra-
zon es el aliento de nuestra vida de hombres, pero la
razén que a nosotros nos compete, sin entrar en inutiles
conflictos de precedencia. Y si bien para distinguirnos
de los demas seres nuestros modulos de racionalidad
constituyen un articulo de fe que podemos o no acep-
tar, para nuestro quehacer cultural es una fe que nece-
sitamos imprescindiblemente, sin la cual nada pode-
mos hacer con sentido.  En ese su mundo el hombre se
despoja de su animalidad para convertirse en ¢l ser ra-
cional hacedor de su historia, en la que funda reglas
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con universalidad y se relaciona entre si por medio de
un lenguaje significativo de valores comunes (Brunsch-
vigz, Las edades de la inteligencia).

El derecho tiene mucho que ver con todo esto. Es
el pensamiento sobre la tematica que acabamos de ex-
poner lo que da forma a nuestras visiones sobre ¢, que
no puede concebirse sin la comunicacién significativa
entre los hombres, ya que se mueve en ¢l plano de la
cultura donde la norma proyectiva se hace posible,
aunque en €l la racionalidad que produce aquella signi-
ficacién comunitaria no lo sea todo, puesto que el plas-
ma circunstancial donde el derecho se mueve esta tam-
bién compuesto por seres distintos del hombre, entre
los cuales ocupa éste un lugar, asi como que el derecho
nada puede hacer en una atmésfera de pura subjetivi-
dad donde el hombre se encierre con sus particulares e
intransferibles significaciones.

Son estas consideraciones las que nos permitiran
situar el derecho, determinar las significaciones comu-
nes que pueden transmitirse a los hombres plurales vy
medir la efectividad de las proyecciones que instru-
menta.

12, Ei PENSAMIENTO SOBRE EL. HOMBRE:
COMO JUGUETE DEL HOMBRE

Podria decirse que la gran preocupacion del hombre
de nuestros dias se refiere a la dilatada diferencia que
nota entre las respuestas que ha alcanzado en algunos
aspectos de su vida en el mundo, con respecto a las que.
ha alcanzado en otros, en que la misma complejidad o
inseguridad del método que le ha sido posible emplear,
no le ha permitido traspasar hitos muy alcjados del
punto de partida.

No es ninguna novedad que dentro del marco gene-
ral de la aventura del pensamiento, el universo de la
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técnica, asiéndose a la observacién y a la induccién,
manejando dimensiones de objetos que permiten facil-
mente aquello en cuanto colocan a éstos a distancia del
observador, se ha llenado de respuestas cada vez mas
perfectas que, a la vez, le han permitido o dominar, o
cuando menos, reproducir muchos de los fenémenos
con que se mueven los objetos en esa dimensién: el
hombre, cada vez con mayor precisién, esta alcanzando
el poder, no sélo para fabricarlos, sino también en al-
guna medida, para hacerlos vivir relativamente margi-
nados de las circunstancias de la naturaleza.

Este avance, que ha otorgado a la humanidad posi-
bilidades que hace mucho no superaban la ficcién, esta
asustando al hombre hasta llegar a amordazarlo en una
sensacion de panico, sobre todo porque se ha dado
cuenta de que las respuestas que ha obtenido sobre si
mismo, sobre su esencia y su finalidad, han quedado
muy rezagadas con respecto a la perfeccion de las res-
puestas técnicas. Y entonces, o desemboca en un opti-
mismo ciego, o en un miedo cerval a lo que vendra; po-
siciones ambas que implican un turbto fatalismo y, con
¢él, una tenaz renuencia a emplear los esfuerzos necesa-
rios para conocer su destino, en la medida indispensa-
ble para sus proyectos vitales.

El hombre por largos siglos ha buscado respuestas
sobre si mismo con pretensiones de validez absoluta.
En un momento determinado de la historia creyé ha-
berlas encontrado, v entonces, durante un corto tiem-
po, se le quité el miedo al futuro por conocer, su espiri-
tu se llené de paz junto con la fe en un progreso en el
que su destino coincidia con el dominio técnico de la
materia, y pudo entonces pensar en la felicidad univer-
sal como posibilidad concreta de la evolucién o de la
revolucion: ese fue el tenor filosofico del siglo xvi.
Pero al comenzar a plantearse dudas sobre ¢l progreso
como linea aceptable del proyecto histérico, poco a
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poco se fue conformando con dejar de lado la reflexiéon
que le habia dado respuestas sobre si para abocarse, sa-
nudamente, a una reflexion que se limita a indicarle
problemas, a formularle interrogantes, que lo enfrenta
con el tantalismo que aleja las respuestas cada vez que
cree estar cerca de ellas. La filosofia de soluciones ha
sido sustituida por una de interrogantes puros, donde
la tarea se convierte en una critica sobre la formula-
cion correcta de las preguntas.

Esto, para mi, ha tenido mucho que ver con el he-
cho de que el vacio ha venido a ser llenado con un desa-
rrollo vicioso de la aventura del pensamiento del hom-
bre sobre el hombre, que parece haber creado un jugue-
te monstruosamente complicado, con un namero de
combinaciones tan infinito, que nunca se van a poder
avizorar: un juguete con luces v movimientos que no
tendria finalidad concreta alguna, o que solo tendria el
fin de permitir al hombre jugar con el hombre un juego
interminable.

Aunque parezca exagerado, vo no sé si algunas de
las concepciones de la vida o de las actividades huma-
nas como meros mecanismos ludicos (la politica, la
guerra, el proceso judicial y otras) —peligrosisimas
cuando las adoptan quienes tienen un poder tecnolégico
sin tasa para volcar en el juego—, no arrancan de esa
conviccion desesperanzada de una busqueda de respues-
tas que se inicia renunciando a encontrarlas. Quién
sabe si ello no ha repercutido en una situacién de nir-
vana a-voluntarista que ha llevado al hombre del siglo
a dejar en manos de un Estado, personalmente irres-
ponsable, el desaforado dominio de la tecnologia con la
que se ensaya ¢l juego del poder, también sin destino
trascendente y, por tanto, bastante nihilista.

Sea eso cierto o no, lo que podemos sostener con
bastantes datos, es que el hombre del siglo xx ha toma-
do conciencia de que esta inmerso y dominado en y por
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una ciencia sin reflexién vy una filosofia especulativa
que apenas le estan dejando la esperanza en la supervi-
vencia como especie pensante (ésta es la prédica de Ed-
gar Morin: conformémonos con el tibio optimismo de
la esperanza).

Ahora divaguemos un poco.

La circunstancia de que se crea que a todo nivel vi-
vimos una atmosfera de juego, es algo sobre lo cual de-
bemos recapacitar, porque acarrea importantes conse-
cuencias, sobre todo en el derecho.

Claro que cuando me refiero al juego, no lo hago en
el sentido de aquellos que Huizinga (Homo ludens) indi-
ca como factor creativo de las sociedades arcaicas, sino
al juego pueril, o a la puerilidad del juego.

Grandes sectores de nuestras sociedades, incluidos
sus dirigentes por supuesto, muestran (las motivacio-
nes son multiples) o una acentuada tendencia a la pue-
rilidad o un conformismo con ella. Y como aquel au-
tor lo hace notar, en la puerilidad hay una renuncia a
la madurez y a la racionalidad, una tenaz vuelta a la
pubertad o a la adolescencia, que produce proclividad
al manejo de las sociedades —aun a nivel mundial-
como un puber o un adolescente maneja sus cosas y sus
relaciones con quienes lo rodean. No sé si se advierte
hasta dénde, en las direcciones de las llamadas poten-
cias centrales, la estrategia de la lucha por el poder
mundial alcanza ribetes de puerilidad; creo que para
medirlo basta la somera lectura de algunos documen-
tos, como son las memorias o discursos (los de Kissin-
ger no tienen desperdicio) y hasta algunos estudios de
estrategia militar (recomiendo los del mariscal Soko-
lovsky, para no parecer parcial). Por supuesto que la
magnitud de los fines no aleja la puerilidad de las for-
mas mentales con que se plantean los medios; por el
contrario, acenttian su irracionalidad.
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Esta puerilidad en el juego del poder ha venido a
conjugarse con ciertas ideas sobre la guerra, cuya exac-
titud no pongo en tela de juicio, porque no poseo ele-
mentos para hacerlo, pero que al unirse su fatalista
aceptacion con aquella atmésfera de puerilidad ladica,
ha transportado la funcién y los limites del derecho a
una zona sombria donde se confunden y esfuman.

Me estoy refiriendo a la idea de la necesidad socio-
légica de la guerra, sea como paso econ6émico indispen-
sable para eliminar el exceso de fuerzas productivas,
que no alcanzan a disipar las obras faraénicas, ni el au-
mento de los servicios, ni pueden dilapidarse del todo
con la extension del ocio (lo que no alcanza a gastarse
mediante el consumo se tiene que hacer desaparecer en
la consumacion de la guerra, nos decia Bataille, si mal
no recuerdo, en La parte maldita), lo cual demostraria
que la guerra, la guerra en serio, es patrimonio de las
sociedades supercivilizadas y ricas y que nunca una so-
ciedad de esas caracteristicas va a renunciar a la gue-
rra si se le da el menor motivo. Sea como necesidad
etnografica para solucionar la superabundancia de
hombres jovenes con capacidad técnica (Bouthoul, Las
guerras. Elementos de polemonologia). Sea porque se
ha convertido en el unico medio que posee la sociedad
de hoy para reafirmar la vida colectiva, quebrantando
la clausura individualista de la época de paz (Caillois,
El hombre v lo sagrado).

Aquella puerilidad que impide al hombre situarse
racionalmente y actuar con la prudencia de la madurez
en el manejo de los seres instrumentales, unida a este
sentimiento de necesidad de la guerra, ha influido no-
tablemente para ver el derecho como un instrumento
mas de la guerra, desconociendo que su verdadera ne-
cesidad es instrumentar la paz en las sociedades. Este
nuevo derecho no se cuida, desde luego, ni de garantias,
ni de seguridad, sino de ser util como medio de destruc-
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cion del indicado como enemigo; en él los hechos lo son
todo y los hechos no son mas que combate: el proceso
judicial se muestra como la justa guerrera por excelen-
cia, pero también al juez se le asigna un papel de com-
batiente.

Y lo peor es que este derecho guerrero se aplica en
épocas de paz. Y es atrozmente perturbador de ella,
precisamente por ser un no derecho, una simple paro-
dia, gue procura justificar lormalmente el aliento de la
venganza.

C) LA REFLEXION SOBRE LA SOCIEDAD

13. HOMBRE Y SOCIEDAD

Algo que nunca ha dejado de estar en el centro de
nuestra atencidn es el binomio (diada dicen algunos aho-
ra, para no inmiscuirse en las matematicas) hombre-
sociedad.

Practicamente superado en la Antigiedad, plantea-
do en ultimo extremo como términos antitéticos por la
patristica que, paraddjicamente y con relacion a esta
idea tuvo una especie de concrecién en el concepto re-
nacentista del hombre y en algunas concepciones die-
ciochescas, ahora nos sigue mostrando un debate que
parece no tener fin, puesto que si para algunos son
menciones que no tienen razon plausible como antino-
mia, para otros es ésa, precisamente, la relacion que
existe entre ellas; v asi, mientras para unos solo es
concebible una defensa de! hombre por medio de la so-
ciedad, para otros pareceria que nos enfrentisemos al
dilema de hierro de destruir al hombre para salvar la
sociedad o destruir la sociedad para salvar al hombre;
quizas sea éste el dilema que en ultima instancia quiso
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describir EI poder de Bertrand de Jouvenel, aunque su
Leviatan siga teniendo el nombre de Estado.

Aparentemente el dilema como tal tendria origen
en el pretencioso principio de la filosofia occidental no
teolégica (v aun teolégica), del hombre como ser-fin,
coma unico imbuido de finalidad, con referencia al cual
todos los demas seres revisten un mero caracter instru-
mental. Si la contestacién es positiva, se suman otros
cuantos interrogantes: ¢puede ser el hombre sin sus
instrumentos?, consecuentemente, ¢puede ser el hom-
bre sin la sociedad?

Traslademos sin mas la cuestion al derecho en
cuanto ligazén indispensable para que el hombre pue-
da vivir en sociedad. ¢No es el derecho lo que esencial-
mente permite al hombre ser en sociedad? Si esto es
asi, el derecho es una condicion de finalidad del hom-
bre, que tiene que ser preservado a toda costa para pre-
servar la sociedad. Pero entonces cabe también pre-
guntar si la realizacion del derecho tiene que llevarse a
cabo aun por encima de hombres-fines determinados
para que todos los hombres puedan seguir empleando a
la sociedad como instrumento: en otras palabras, ces
permitido afirmar el derecho a costa de hombres con-
cretos?, ¢es la preservacion de la sociedad lo que tiene
que perseguir el derecho aun por encima de finalidades
individualizadas?

Todas las contestaciones se resumen en una, que
enuncia lo mucho de arbitrario que esos interrogantes
contienen: el ser del hombre —el que es valido para la
reflexion sobre el derecho— no es un concepto antropo-
légicamente auténomo, sino un concepto estructural-
mente unitario de hombre-sociedad.

En realidad, cuando al hombre le quitamos la so-
cledad, lo convertimos en un ser-instrumento: el ser-fin
del hombre sélo funciona en la dimension del hombre
en sociedad o del hombre-sociedad.

5. Creus, "El derecho...”.
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Cuando el hombre defiende el derecho como presu-
puesto ligante de la sociedad, no defiende a la sociedad,
sino que reafirma su propia esencia de hombre. Y po-
demos acotar aqui algo obvio: la sociedad no es defen-
dida contra el embate de seres instrumentales, sino
contra fuerzas generadas dentro de ella misma por los
hombres-fines.

Con lo dicho no hacemos bandera de ningun socio-
logismo desmesurado. Lo afirmado no deja de poder
ser compatibilizado con un individualismo referencia-
do por lo social (humanamente, claro esta, no podemos
pensar en términos de individuo sino refiriéndolos a
la sociedad), actuable dentro de las necesidades de sub-
sistencia como hombre-sociedad, es decir, en su esen-
cialidad.

El sociologismo arbitrario o aberrante sélo aparece
cuando se entiende que los limites de esas necesidades
permiten algo mas que la vulneracion de ciertas finali-
dades de individuos determinados, como seria la elimi-
nacion de esos individuos como hombres-sociedad; o
sea, extender las reacciones defensivas hasta llegar a
negarles su misma esencia de humanidad.

Algunas acotaciones a lo dicho nos permitiran am-
pliar el panorama y reafirmar que el hombre no es
completo —es decir, no alcanza a ser hombre— sin la so-
ciedad, ajeno a la cual ni siquiera puede pensarse como
sujeto de conocimiento.

Asi, por ejemplo, si en algiin momento —como pudo
ser el de su idealismo trascendental-, Husserl opiné
que el dar sentido no es funcién del sujeto cognoscente
como ser del mundo, el Husserl de la ultima época, el
que pretendia volver a empezar desde el principio, se
convencié de la imposibilidad del conocimiento sin co-
munidad (o sea, sin sociedad), y en 1936 escribié (en Ser
y pensar), este parrafo: “A través de toda experiencia,
en tanto que vivo Como yo mismo, en tanto que pienso,
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50y necesariamente yo, un yo que tiene un ti, que tiene
sus nosotros y sus vosotros, el yo de los pronombres
personales. Lo mismo que yo soy, nosotros somos ne-
cesariamente, en el seno de una comunidad de yo, el co-
rrelato de la cosa que abordamos con el titulo de exis-
tente mundano y que siempre ya presuponemos cuando
nos dirijimos a ella y fundamos sobre ella un acto de
reconocimiento; ahora bien, la presuponemos como
una cosa de la que se puede tener una experiencia en
comun; es en funciéon de una experiencia semejante,
como formamos en comun la vida de conciencia, ya que
no puede estar aislada desde entonces de un individuo
a otro, sino compartida inmediatamente en una comu-
nidad; cuando la cosa esta ahi para nosotros es real, va-
lida para nosotros”. En distintas palabras: el hombre
ni puede conocer el mundo como realidad, si no lo co-
noce en referencias comunitarias, de sociedad; su cono-
cimiento lo forma en esa comunidad.

En resumidas cuentas, la sociedad es un factor de
humanidad, una nota, sin la cual el hombre no es. El
mismo individuo es relacién interindividual (Buber,
cQué es el hombre?). Ni la circunstancia de que el
hombre-individuo sea presentado dentro de la sociedad
como el filtro recreador de lo social (Soler, Temas anti-
liberales), ni demostraciones, como las de la sociologia
del conocimiento, de que la motivacion consciente de
nuestros actos nada tiene que ver con fa causalidad,
sino que arraiga en impulsos sociales, nos pueden con-
ducir a escindir lo humano entre lo individual y lo so-

cial: lo humano es individuo en sociedad, hombre-so-
ciedad.

En verdad éste es uno de los convencimientos mas
antiguos de nuestro patrimonio cultural: hasta avanza-
da la Edad Moderna se concibio que lo originario era el
hombre-polis; fue s6lo a partir de ella —especialmente
de Hobbes en adelante— cuando se presentd al indivi-
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duo como lo originario y aun como formador de la po-
lis, empleando para ello su libertad de individuo; la
polis aparecié entonces como una especie de dato con-
tingente de humanidad, que ya estaba completa en el
individuo mismo. Mas adelante veremos todas las
consecuencias que de esto se siguen para el derecho.

14. Lo SOCIAL Y LA ETERNIDAD

Vamos ahora a una meditacion mds compleja, o
quizas mas discutible, o, si se quiere, mas trascendente.

¢Como (o qué) nos puede importar el hombre en el
mundo si las ciencias bicldégicas nos han ensenado que,
en un principio, pudo haber sido una hierba 0 una rata
y puede terminar siendo algo similar o desapareciendo
como especie?, ¢para qué reflexionar sobre el destino
del hombre si tenemos que admitir como realidades los
suefios monstruosos de Homero sobre hombres conver-
tidos en cerdos o los cuentos infantiles de los hombres
arboles?, ;para qué preocuparnos de nuestra trascen-
dencia, si entre las variadas opciones de nuestro desti-
no, podemos avizorar una que es la extincion de nues-
tra esencia tal como hoy la concebimos?

No se necesita dar muchas vueltas para reconocer
que lo que nos aleja de tan tremendo escepticismo, que
nos reduciria al placer de un puro vivir en animalidad,
es la pretension de eternidad, nuestra prolongacién en
un infinito, que tan clamorosamente reclamaba Una-
muno (a quien estamos olvidando demasiado pronto
por haber cometido el error de escribir novelas cuando era
filoésofo y el otro error de ser filosofo cuando escribia
novelas).

Y como la experiencia ha demostrado al hombre
que esa pretension de eternidad no puede estar posibi-
litada por su corporeidad, solo puede buscarla por el
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lado de su alma, es decir, por medio de la superviven-
cia de la idea, de la idea que se entrafice como se-
cuencia de quienes fueron, son y seran hombres, que
atn llegue a permanecer en el seno del universo asida a
seres pensantes, aunque el hombre haya abandonado
su forma.

Puede decirse que sobre esto todos pensamos como
idealistas: no nos interesa la imperennidad de las reali-
dades, sino la perennidad de la idea creada por noso-
tros y en la cual nos movemos. Algunos lo reconocen
abiertamente, asignando al hombre (a cada hombre) un
destino extrahumano (mejor, extravital), con la idea
deambulando por el paraiso o al rescoldo del infierno;
otros se conforman con el sentimiento de una sociedad
sin fin.

Mas, sea que a esta sociedad en que hoy somos
hombres-sociedad, la pensemos como infinita en sus ac-
tuales formas, sea que la pensemos con distinta forma,
pero siempre como continuacién de la idea del hombre,
su consideracion no puede ser arrancada de los presu-
puestos de nuestra reflexién sobre el hombre en general
y sobre el derecho en particular. Y entonces el inte-
rrogante sobre el para qué nos sirve ese sisiema instru-
mental que es el derecho, encuentra una contestacion:
para perpetuar aquello a lo que se refiere como instru-
mento, es decir, al hombre-sociedad.

Desde luego, segtn estas conclusiones, el mejor de-
recho seria el que permite al hombre ser hombre-socie-
dad, dentro de un marco de sobrevivencia provectada
como indefinida, sin la cual no valdria la pena pensar
en el hombre.

En este sentido todos, ademas de idealistas, somos
transpersonalistas.

Sin embargo, gran parte del pensamiento conlem-
pordnec, aungue sin poder desprenderse de estos a prio-
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ri, procura disimularlos: quiere ser realista y persona-
lista, limitar su reflexién a plazos determinados. Este
esfuerzo lo ha llenado de tensiones: se quiere ver a la
sociedad como puro instrumento, a nivel de cualquier
otro, sin poner cuidado en que una de sus caracteristi-
cas es ser nota de humanidad, que es lo que hace al
hombre ser como es. Y la reflexion sobre el derecho
ha pagado también su tributo a este instrumentalismo
limitado, al pensarselo en términos de efectividad cir-
cunstancial, no sélo en las dimensiones de su actuacion
instrumental, sino también en sus mismas esencias de
ser cultural.

15. Socriepap, ESTADO Y DERECHO

También de lo expuesto se deduce que, dejando de
lado las relaciones puramente mecanicistas de lo so-
cial, en principio no podemos formular pregunta algu-
na sobre la sociedad que no sea, al mismo tiempo, un
pregunta sobre el derecho. Pero, a la vez, no podemaos
separar las preguntas sobre el derecho de las preguntas
sobre el Estado. Cualquier indagacién filoséfica sobre
el derecho es, inicialmente, una indagacion filoséfica
sobre la ciencia politica.

Estado y derecho son entidades inseparables, por
lo menos coinciden en la misma estructura teérica. La
indagacion sobre el Estado es una indagacién sobre el
Estado como sociedad politica y sobre el Estado como
gobierno de esa sociedad politica (la distincién, bastan-
te discutida, puede verse en Garcia Venturini, Historia
de las ideas politicas). Y, en términos groseros, pode-
mos decir que el derecho funciona en el Estado en
cuanto sociedad politica, como los proyectos de activi-
dad que le asigna a ésta el Estado como gobierno; la
descripcion no es muy exacta, es cierto, pero sirve para
ilustrar lo que queremos decir.
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Los pensadores sobre lo juridico nunca discurrie-
ron separadamente sobre el Estado y sobre el derecho,
sino englobandolos en los mismos interrogantes mere-
cedores de respuestas comunes.

El derecho fuera del Estado puede funcionar en la
sociedad politica como cualquier cosa (como regla de
cortesia, por ejemplo), menos como derecho, es decir,
como ligazon germinal de aquélla. El derecho no esta-
ria en la sociedad, sino que apareceria como una conse-
cuencia contingente.

Por eso, pensar en un derecho contra el Estado que
provenga de fuera del Estado, implica una contradic-
cién. A lo mas puede concederse que sea posible pen-
sar en un derecho del Estado como sociedad politica
que condicione determinadas proyecciones del Estado
como gobierno en una funcién de aplicacion efectiva de
aquel derecho.

Esta simbiosis de sociedad, derecho y Estado es atn
més indispensable para reflexionar sobre el hombre en
cuanto hombre-sociedad, puesto que el derecho que
funciona en el Estado es el nnico parametro racional de
la vida cultural de la sociedad, ya que es el unico factor
instrumental que nos permite formular ideas sobre los
mecanismos sociales proyectando finalidades. En to-
das las otras actividades sociales lo racional no pasa de
ser un ingrediente de la observacién que permite des-
cribir, o de los procedimientos que permiten modificar
la materia. Es el del derecho el tnico plano de activi-
dad mundana en que se fijan fines con pretensién de que
sean cumplidos en la sociedad por el hombre-sociedad.

16. EL PODER Y SUS LIMITES

Estos pensamientos nos llevan de la mano a refle-
xionar sobre el poder y sus limites.
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En principio, si el hombre es hombre-sociedad (u
hombre en sociedad), no pareceria légico pensar en el
hombre, auténomamente desprendido de su nota de so-
ciabilidad, como limite del poder considerado en cuan-
to posibilidad de imposicién coactiva, lo que el derecho
necesita para configurarse y ser actuado. Ese limite
no es ¢l hombre, sino el hombre en sociedad.,

Segun ya lo hemos insinuado, los absolutismos no
repugnan porque vulneren al hombre, sino porque nie-
gan el hombre-sociedad al convertirlo en instrumento
de la sociedad, que asi tampoco es. Ya que no es socie-
dad aquella en la que los hombres no son lo que somn.
Lo que repugna, pues, es el absolutismo (la denomina-
cidn es un tanto arbitraria) consustanciado con el irra-
cionalismo de la negaci6n del ser, en el que hablar de
utilidad social, defensa social, transpersonalismo esta-
tista, etc., es un dar vueltas alrededor de la nada {me
parece que esta idea la formulé Zaffaroni, pero con otra
intencion). Pero no debemos olvidar que lo mismo
puede significar un liberalismo individualista (también
la denominacion es un tanto arbitraria), que pretende
fijar en el puro hombre los limites del poder, sin tener
en cuenta lo social de la dimensién humana.

Aunque sea de manera vaga y general, podriamos
coincidir en que los limites del poder que el derecho
precisa, estaran determinados por las necesidades a
cuya atencién se lo asigna como instrumento. En pri-
mer lugar, lo preponderante seria preservar el ser del
hombre en cuanto hombre-sociedad u hombre en socie-
dad. Un derecho que esté mas aqui de esa finalidad
seria inutil, el que la trascendiese resultaria destructor.

En caso de que intentasemos resolver en el terreno
de la practica estas ideas, probablemente no estaria-
mos muy lejos de ellas si especificasemos, como limite
del poder que hace y actua el derecho, el limite de las
necesidades para mantener el desarrollo de la vida del



EL DERECHO Y LA OBRA 73

hombre en sociedad dentro del equilibrio de sus facto-
res de humanidad: que se preserve al hombre sin desar-
mar la sociedad y a la sociedad sin destruir al hombre.
Este principio, tan simple como repetido, nos indica
que no es derecho ni el que intenta defender la sociedad
sin consideracién al hombre, ni el que intenta defender
al puro hombre marginado de la trama social. EI de-
recho, para serlo, no puede carecer de una fundamenta-
cién antropoldgica, pero ésta fundara el derecho en
tanto en cuanto no contenga ni siquiera atisbos de
constituirse en amparo de un hombre que quiera mos-
trarse sin la sociedad. El derecho no es para el super-
hombre sin macula de alienacién social, respecto del
cual sélo se puede mentar un derecho subjetivo a la anar-
quia, es decir, a no tener que sufrir el derecho. Mis
adelante volveremos sobre esto.

17. LA LIBERTAD Y LA HISTORIA

Cuanto mas necesite el hombre de {a sociedad,
cuanto mas avance hacia su caracterizacion de hom-
bre-sociedad, a mas libertades de hombre tendra que re-
nunciar.

Ciertas fundamentaciones antropolégicas del dere-
cho parecerian oponerse a este pensamiento, querién-
donos decir que es la persona en su dimension de hom-
bre (no de humanidad), lo que indica al poder-derecho
su kasta aqui no mds. Pero, a la vez, colocandose en la
contingencialidad historica del hombre, admiten la va-
riable de ese limite, con lo que al fin no dicen nada dis-
tinto: aquél sigue siendo el hombre en sociedad; son
sus tensiones entre el hombre y la sociedad las que deli-
nean los hitos del derecho, debiéndose aclarar que ésas
no sen tensiones de la sociedad simplemente, sino de lo
humano.
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Cualquier esfuerzo que realicemos para hallar el
equilibrado limite del poder, sera beneficioso en cuanto
admitamos que él depende de las formas histéricas, es
decir, de las sociedades particularmente determinadas
en el tiempo y en el espacio.

Observemos que la mayoria de las sociedades con-
temporaneas admiten —y de alguna manera promocio-
nan— la violencia abortadora de todo derecho, como ac-
titud comutn. La violencia desenfrenada, de simple
respuesta de mecdnica social, parece haberse trocado
en sentimiento de normalidad de vida, como si fuese la
dnica forma a la que el hombre puede acudir para tra-
tar de ser individuo en sociedades que niegan su indivi-
dualidad. Por supuesto que no es algo descartable la
afirmacién de que la violencia haya sido una manifes-
tacion anémala del yo siempre existente, pero la es-
tructuraciéon de la sociedad actual la ha hecho mas
notable, mas corriente; la ha masificado: ninguna so-
ciedad de ratas puede vivir su apinamiento en paz. Al
comenzar el siglo, las Reflexiones sobre la violencia de
Sorel eran premoniciones o deseos, busqueda de me-
dios para hacer una nueva sociedad, utépicamente en-
trevista y querida; pero ni al mismo Sorel se le hubiese
ocurrido pensar en la violencia como modo de vida de
la sociedad, casi como necesidad de preservacion, como
vimos al relacionar la guerra con el derecho en parrafos
anteriores.

Y hoy parece vano pensar en arreglar esto —como
con relativo éxito lo intentd el siglo x1x—, simplemente
disminuyendo la proliferacién o la severidad de los
controles (también signados por la violencia, claro
estd), sino que sera imprescindible buscar nuevas for-
mas de ellos que se adecuen mejor al discurrir de la so-
ciedad tal como ahora es.

Se sabe que la especie, el numero, la intensidad de
estos controles dependen de como se manifiesten las re-
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laciones de la sociedad politica en que los hombres
aceptan o tienen que vivir segan las condiciones mate-
riales de que puedan echar mano. Seria ridiculo ne-
gar, por ejemplo, que en una sociedad como la europea
desde fines de la Edad Media hasta después de la mitad
del siglo xv11, con un Estado-gobierno de monarquia ab-
soluta personalizada, se necesitasen, para que aquélla
sobreviviera segun su modo, controles sociales compa-
tibilizados por un derecho prédigo de sangre, estricta-
mente aniquilador de cualquier individualidad que,
para desarrollarse, amenazara con quitarle la mas pe-
quena brizna al poder de aquel Estado. Pero también
seria ridiculo sostener un derecho que obligara a los
absolutismos tecnocraticos despersonalizados de nues-
tros dias, a que resignen el poder que ejercen con la fi-
nalidad de nivelar la incentivacién del progreso técnico
con el consumo, en tanto la sociedad no se transforme.

Seria vano reclamar que el derecho renuncie a con-
troles que siguen conduciendo al hombre a ser hombre
en la sociedad en que vive; pensemos que el derecho ne-
cesita para proyectarse cierta dosis de voluntarismo y
que no hay ninguna voluntad individual tan poderosa
para crear una nueva sociedad, por lo menos sin produ-
cir la hecatombe artificial de la sociedad que intenta
transformar, justamente por la eliminacion de todo de-
recho.

18. NUESTRA SOCIEDAD DE MASAS Y EL DERECHQ

Quejémonos todo lo que queramos de nuestra so-
ciedad de masas tecnocratizada, pero no pensemos en
transformarla a golpes de reformas legislativas; acepté-
mosla como la realidad que hoy condiciona nuestro ser
con humanidad, y programemos la juridicidad dentro
de sus cauces, o de los que, con moderada expectativa,
podamos prever que se daran.
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Cada uno de nosotros puede sentir gran repugnan-
cia por el modo de vivir que nos impone, pero no es
nada cuerdo propugnar que sus componentes la aban-
donen, superandola a nivel individual, mientras no se
operen ciertos cambios en las condiciones (materiales y
espirituales) de vida.

La actitud contraria es la que esta llenando de con-
flictos insolubles el pensamiento juridico, que han ido
cristalizando en una continuada denuncia de la socie-
dad masificada y consumista como destructora del
hombre.

La intensidad que han alcanzado algunas corrien-
tes existencialistas (muy a la francesa, es decir, verbo-
rragicamente renovadoras, pero en el fondo bien bur-
guesas y ultranacionalistas), propugnando una especial
rebelion contra la rebelion de las masas, esta enfilando
sus baterias contra la soluciéon de necesidades cuya
existencia es innegable. No es raro que se mire al pro-
greso tecnolégico exclusivamente por su lado malo de
deshumanizacion; y de ahi a llegar a maldecir otros as-
pectos del progreso —algunos de los cuales nos permiten
seguir existiendo— puede convertirse en una mera cues-
tion de verbos.

Por otro lado, pese a lo justificada que puede ser
aquella denuncia para muchos de nosotros, consideran-
do lo anonadante que el actual modo de vida puede re-
sultar para nuestros gustos y aspiraciones, no debemos
olvidar que la pregunta que tenemos que contestar es si
lo es también para el hombre-sociedad. Responderla
desde el punto de vista de aquellos nuestros particula-
res gustos y aspiraciones no parece muy atinado; si in-
tentamos objetivar la respuesta nos encontraremos con
que el hombre es, hoy, porque la sociedad es como es y
resultaria descolocado de cualquier esquema de posibi-
lidades querer insuflarle artificialmente otra esencia
distinta.
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Es por consiguiente, dentro de esta sociedad y con
margenes de futuro lo menos utépicos posibles, como
tenemos que pensar en el derecho, tanto en el que es,
como en el que debera hacerse para sostener la plurie-
xistencia de vida en sociedad, es decir, para preservar
al hombre-sociedad.

El derecho necesita cierta confianza en la sociedad
para poder operar; si no la tiene, corre el riesgo de con-
vertirse en un no-derecho, en un factor destructor de la
sociedad, a cuyas necesidades tiene que proveer y cuyas
direcciones tiene que encauzar. Lo que no deja de ser
un peligro muy concreto en la actualidad, ya que es in-
negable una actitud negativa del hombre moderno ante
la sociedad en que vive, que no se traduce en un mero
sentimiento o deseo de cambio (lo que seria muy nor-
mal), sino en una tendencia a desarraigarse de la socie-
dad (lo cual, sin ser inédito, no se habia planteado
como sentimiento vivo y generalizado en muchos si-
glos).

Las grandes creaciones juridicas, los sistemas de
derecho con acentuadas posibilidades de permanencia,
se han engendrado en momentos de enorme confianza
del hombre en los destinos de la sociedad en que vive
(aunque se los esterecotipe con rigidez en los momentos
de crisis). Asi ocurrié con el derecho romano y tam-
bién con el derecho liberal del siglo xvin. Hoy, en
cambio, estamos transitando una época de desconfian-
za en la sociedad, lo cual no puede producir mas que un
derecho transitorio, enfermo de crisis, con notas de an-
tiderecho en muchos casos.

Las vertientes por las que afloran las criticas escép-
ticas, alentadas por acontecimientos negativos de nues-
tra vida en sociedad, son muchas, pero las mas destaca-
das atienden a la intrascendencia historica de ciertos
valores, que en alguna instancia se consideraron nece-
sarios para cohesionar a la sociedad, encuadrar los mo-
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dos de actuar de los sujetos sociales e inspirar los pro-
yectos de sus dirigentes.

Ese escepticismo pugna por desmerecer al maximo
la idea de que en la sociedad de hoy exista un germen
de progreso beneficioso para el hombre.

El enjuiciamiento de la llamada filosofia del progre-
so de los siglos xvir y xvi fue iniciado por el historicis-
mo y, si en principio la reaccion que él introdujo no fue
un ataque directo contra la sociedad (Croce, E! naci-
miento del historicismo), no se hizo esperar la critica ne-
gativa a la manera de Spengler (La decadencia de Occi-
dente), a la que se agreg6 otra de contenido religioso,
como fue la de Berdiaeft (El sentido de la historia), que
acusé al “mito del progreso” como “teoria que solo re-
serva la muerte y la tumba a la masa enorme, infinita,
de generaciones que han vivido”, ya que, segun él,
aquella filosofia haria que “solo... en el vértice de la
historia, apareceria... una generacién de hombres feli-
ces que gozaran de la mayor plenitud de vida, de la fe-
licidad y de la perfeccién suprema... La religion del
progreso considera a todas las épocas humanas no
como fines en si, sino como instrumentos que sirven a
la construcciéon del futuro”.

En otro aspecto se acusa al maquinismo genera-
lizado en nuestra sociedad, de haber bloqueado las
posibilidades de vida interior del hombre, o por lo me-
nos de haber conducido esa vida a una anormalidad
dislocante (Bernanos, Francia contra los robots). Y a
los dirigentes de ignorancia supina, porque si ellos son
hoy los técnicos y los cientificos, “se trata de una casta
de hombres sobremanera extrafios. El investigador
que ha descubierto un nuevo hecho de la naturaleza tie-
ne por fuerza que sentir una expresién de dominio y de
seguridad de su persona. Con cierta aparente justicia
se considerard como ‘hombre que sabe’... se comporta-
ra en todas las cuestiones que ignora, no como un igno-
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rante, sino con toda la petulancia de quien en su cues-
tién especial es un sabio” (Ortega y Gasset, La rebelién
de las masas).

D) EL PODER Y EL LEGISLADOR

19. LA FIGURA PRACTICA DEL LEGISLADOR

Pero no podemos plantear en los mismos términos
la figura del hombre que hace el derecho, es decir, del
legislador, que la figura de cualquier integrante de la
sociedad.

En primer lugar el reconocer que el limite del po-
der-derecho viene impuesto por las necesidades del
hombre en sociedad u hombre-sociedad y que es, preci-
samente, la reflexién sobre ese limite la que nos permi-
tira aprender lo que es el derecho en funcién de lo que
instrumentalmente tiene que ser, es lo que nos induce a
indagar, con cierto cuidado, la naturaleza practica del
legislador.

Quien se limita a estar en la sociedad apenas posee
un conocimiento parcializado de aquellas necesida-
des. De tal manera, su voluntad no puede extenderse
a la atencion de necesidades que directamente no le
ataiien, porque no las conoce o no las conoce como ne-
cesidades. Lo que indica que, en principio, iinicamen-
te pueden acceder a la formacién del derecho —aun en
la forma del descubrimiento del derecho preexistente a
la normatividad que mas adelante explicaremos— quie-
nes, estando en la sociedad, por nominacién efectiva
desempenan funcién de receptadores de necesidades, lo
que les permite sumar, a su propia vision parcial, otra
mas completa o general, que se ve facilitada por el ale-
jamiento respecto del estar en sociedad que la funcién
nominada les requiere.
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En este aspecto un examen desprendido en lo posi-
ble de toda subjetividad, nos dice que no puede legislar
quien no tiene la obligacién de procurar colocarse a
distancia de la sociedad en que como hombre-sociedad
tiene que estar. A lo largo del tiempo, para todos los
pensadores, la posibilidad de hallar un tal legislador ha
sido la tnica garantia contra el caos ultrasubjetivista.

Lo cual implica, como regla practica, que no por
estar en la sociedad cualquiera puede obtener el titulo
de legislador. El legislador tiene que prepararse, no
sélo limitandose a vivir en la sociedad, sino tratando
de adquirir la calidad animica que le permita apartarse
visualmente de ella, tomando distancia para detectar
las necesidades de sectores que no le son propios, domi-
nando ciertos parametros de historicidad para poder
proyectar el derecho hacia el futuro, que es de la esen-
cia de su instrumentalidad. Si alguien quiere denomi-
nar a esto elitismo, dejémoslo; se tratara de una aristo-
cracia del conocimiento de buen cuno, que cuando ha
sido dejada de lado en determinadas sociedades, han
entrado ellas en crisis destructivas de las mas agudas,
en las que el derecho pierde su vocacién de generali-
dad, confundiéndose con reglas que nada tienen de ju-
ridicas.

A lo largo del tiempo, algunas fundamentaciones
del derecho exponen con acritud su desagrado por ese
elitismo del conocimiento, su repulsa displicente por
todo derecho que tinicamente sea conocido por “sectas
de iniciados”. Las palabras duras siempre van mas
alla de las intenciones.

Pocas veces una forma de sociedad ha necesitado
tanto un legislador y/u operador del derecho especifi-
camente nominado y preparado, como lo requiere la
nuestra. Si antes el devaluado elitismo se apoyaba so-
bre las escasas posibilidades de alcanzar ciertos conoci-
mientos, hoy, cuando el circulo de los conocedores ha
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sido ampliado por la técnica a esferas incalculablemen-
te masivas, los factores de seleccién nominativa tienen
gue recurrir a circunstancias particulares que otorgan
a ciertos hombres una singular predisposicion para ver
la sociedad en perspectiva, a pesar de estar dentro de ella.

Aun el revolucionario populista mas recalcitrante
tiene que reconocer, por lo menos, que sélo el hombre
relativamente desalienado puede asumir la visién criti-
ca de la sociedad que le permita proyectar el derecho
dentro de los cauces posibles de que antes hablabamos.

Pero, aunque no partamos ni siquiera de esa acti-
tud, a nadie se le puede ocurrir que aquel que no posea
una minima capacidad para distinguir las lineas de los
cauces proximos de la sociedad, detectando otras nece-
sidades ademas de las que a él le tocan como individuo,
pueda confeccionar un derecho que verdaderamente
sea derecho, u operar con el derecho sin transformarlo
en un no-derecho.

Un bioquimico que se limita a estar en la sociedad,
puede hacer grandes descubrimientos; un arquitecto que
se limita a estar en la sociedad, puede levantar bellos
edificios; pero es muy discutible que quien simplemen-
te esta en la sociedad, sin reflexionar proyectivamente
sobre ella con perspectiva, pueda construir derecho o
entender el derecho proyectado para poder operarlo.

Otra cosa muy distinta es pretender que ese indis-
pensable elitismo se consolide en un circulo cerrado de
individuos, con atributos arbitrariamente requeridos,
impidiendo nominar a otros que, poseyendo las capaci-
dades necesarias para legislar u operar con el derecho,
carezcan de aquéllos. Este es el elitismo que merece
anatema.

La insistencia en que el derecho no debe ser patri-
monio de una secta de iniciados es una muletilla dema-
siado comun en la literatura juridica de nuestros dias
(v que en la practica ha creado mas de una lista ne-

6. Creus, "El derecho...”.
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gra). Claro que tiene razén el que exige que la ley esté
redactada en lenguaje intelegible para su destinatario
primario, esto es, para el stibdito que debe obedecerla,
no sblo para el juez que tiene que aplicarla. El recla-
mo de un lenguaje natural para la ley (Carrié, Notas so-
bre derecho y lenguaje) no es, por si, una exigencia exa-
gerada, mientras no implique una rotunda innovacién
vulgarizadora del lenguaje juridico, puesto que enton-
ces el resultado no seria el deseado, sino una acentuada
ininteligibilidad para todos.

Tampoco quiere ello decir que cualquiera pueda le-
gislar con efectividad o que el legislador, en esa fun-
cién, pueda utilizar el lenguaje que se le ocurra. La
naturaleza cultural del derecho ha suscitado, en su de-
sarrollo histérico, figuras, formas, giros, palabras de
contenidos determinados, validos generalmente, o, por
lo menos, validos para una comunidad determinada y
cuya transferencia a un lenguaje natural que se confun-
da con el vulgar, puede traer confusiones y, por tanto,
resultar anonadadora de la eficacia del derecho duran-
te prolongados lapsos, perturbando innecesariamente
el desenvolvimiento de la sociedad.

El legislador, a la vez que tiene que poseer capaci-
dad para avanzar con su pensamiento sobre las proyec-
ciones practicas de su obra, tiene que poseer también la
de despersonalizarse, empleando como es debido las
formas expresivas que siguen teniendo significacion
(Soler, Interpretacion de la ley); en resumen: la de saber
crear derecho sin renunciar al derecho.

20. EL DERECHO COMO IMPOSICION Y OTRO POCO MAS
SOBRE LA FIGURA DEL LEGISLADOR: EL LEGISLADOR
SOBERANO Y EL ESTADO DE DERECHO

Salgamos ahora del campo de la practica para ver
desde otro angulo la figura del legislador.
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A lo mejor ciertas nuevas concepciones de lo juridi-
co nos estén haciendo perder de vista lo que el derecho
tiene de imposicion.

El tema esta directamente referido a la creacion
del derecho como ingrediente social en el que no se
pueden separar las notas de poder-imposicién. Pero
esas notas también se trasladan a la configuracion del
legislador como ente cultural.

Admitamos que una cosa es estar relacionado con
la sociedad y otra estar relacionado en la sociedad.

Recurriendo al antiguo ejemplo escolar de los ju-
ristas, veamos como Crusoe estaba relacionado con la
sociedad (en cuanto disponia de elementos producidos
en ella), pero no estaba relacionado en la sociedad por-
que no tenia semejantes alrededor de si.

Admitamos también que quien necesita del dere-
cho es el relacionado en la sociedad; el que sélo esta re-
lacionado con la sociedad no necesita del derecho, pero
él es quien puede crearlo (como regla de imposicion
obligatoria) para otros seres que, siendo-semejantes en-
tre si, no son semejantes a él. El legislador, en funcién
de tal, es decir, creando originariamente el derecho, no
es un semejante de los otros componentes de la socie-
dad, puesto que si lo fuera seria absurda su pretension
de imponérselos.

En su momento histérico el rey absoluto era, en el
pensamiento iusfilosofico de la época, un individuo re-
lacionado con la sociedad, pero no en ia sociedad; por
eso creaba el derecho para los que no eran sus semejan-
tes, pues era a ellos a quien se los podia imponer (el de-
recho entre los reyes no era derecho, sino deberes de fa-
milia, de cortesia o de guerra). Pero el derecho por él
creado no podia obligarlo sino a través de la ficcién de
la autoimposicion (hasta alli llego el despotismo ilus-
trado), que deja de serle obligatorio en el momento en
que ¢l lo desee (nada tiene, pues, de imposicién).
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- Cuando los reyes colocados por encima del derecho
fueron desapareciendo, como no se pudo volver a la
realidad de la polis, se volvié a la ficcién del Estado o
del pueblo como legislador, lo cual habia sido ensayado
va (con sus particularidades) por los romanos del perio-
do republicano. El Estado (el pueblo para unos, la so-
ciedad politica para otros, el gobierno para unos terce-
ros}, sea tomado con criterio organicista o negado como
organismo, es el rey de la sociedad moderna. Pese a
las pretendidas revoluciones que han tenido lugar des-
de fines del siglo xvi hasta hoy, seguimos en un régi-
men politico de monarquia abscluta; de las monar-
gquias de antes apenas nos separan ciertas formalidades
verbales, una timida juridizacion de los asaltos periodi-
cos al poder v, felizmente, cierta decadencia de la eti-
queta. Y este rey con distinta denominacidn es el que
tiene el poder sobre quienes no son sus semejantes para
detectar (determinandolas) sus necesidades y proveer-
los de reglas obligatorias que atiendan a ellas; sigue
siendo un ente social relacionado con la sociedad, pero
no en la sociedad.

Las ideas politicas de nuestros dias nos quieren
mostrar un Estado de derecho en que el Estado parece-
ria no estar por encima del derecho sino limitado por
¢l, es decir, un Estado en la sociedad, no sélo relaciona-
do con la sociedad, lo cual parece impensable, pues
aquella subordinacién del Estado al derecho no pasa de
ser una autoimposicién, que, como vimos, no es mas
que una ficcién de obligatoriedad, si no se acude a una
ficcion de mayor envergadura todavia.

Por ejemplo, el hecho de que €l Estado admita aho-
ra responder por ciertos dafos causados a los miem-
bros de la comunidad por la actividad funcional de
quienes lo representan actuando el derecho (que de ha-
ber existido un rey absoluto personalizado si hubiese
pesado sobre su patrimonio), no es una obligacién que
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recaiga sobre el Estado, sino sobre los otros componen-
tes de la sociedad, que son los que contribuyen para ha-
cer efectiva la reparacién. Y nada digamos de otras
responsabilidades mas subjetivizadas, como la penal.
Si bien se mira, no esta muy lejos de la realidad la idea
de Bertrand de Jouvenel, que nunca el mundo politico
occidental ha reconocido una monarquia absoluta mas
férrea que la del Estado contemporaneo. Y seria plan-
tearnos las cosas en otro plano si tratasemos de medir
la maldad o bondad del Estado segin sus parametros
de autoimposicién del derecho, de lo cual aqui no tra-
tamos.

Sin embargo, el gran problema de la iusfilosofia
politica contemporanea es tratar de fundamentar un
Estado-legislador relacionado en la sociedad, no solo
con la sociedad. Semejante legislador no existe en la
historia, pues de haberlo no seria legislador.

En este aspecto lo que puede tener visos de con-
gruencia {aceptemos 0 no la fe que ello implica) es el
camino —muy comun en el ideario juridico— de buscar
las limitaciones en instancias superiores a la misma
vida en sociedad, que es el circulo donde el legislador
impone su derecho. Esas instancias superiores son u
otro ser concebido a su vez como legislador, es decir,
Dios, que determina una ley divina convertida en ley
natural en la mundanalidad y que el legislador hombre
no puede traspasar o desconocer, o un instinto o senti-
miento de supervivencia de la sociedad que, como nece-
sidad superior, condiciona su ordenamiento.

Pero en el esquema interno de la sociedad politica,
como realidad cultural, es decir, humanamente histo-
rica, es inconcebible un legislador que, ademas de le-
gislar para otros, legisle para si mismo, por lo menos
cuando legisla originariamente.

Aunque apenas las conozco por la cita de Carrio
(Sobre los limites del lenguaje normativo), me parecen in-
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teresantisimas las notas de John Austin (The Province of
Jurisprudence Determined), acerca del soberano (que co-
rresponden a la figura del legislador creador de dere-
cho, al que nos hemos referido).

El soberano no es susceptible de limitacién juridi-
ca, pues si tuviese algun deber juridico, dejaria de ser
soberano; pero tampoco tiene facultades juridicas so-
bre sus subditos: si no tiene deberes juridicos, tampoco
tiene facultades juridicas, porque ambos son impuestos
y otorgados por el derecho positivo, que no rige sobre el
soberano. El puede hallar la fuente de sus facultades
sobre sus subditos en la ley de Dios o en la ley moral,
en tanto que ellas les impongan a dichos subditos el de.
ber de obedecer al soberano, pero no seran facultades
juridicas.

Lo que sin duda constituye un circulo para salir del
cual habra que reconocer, que lo que no es imposicién
juridica deviene tal en virtud de la efectivizacion del deber
de obedecer del sabdito que da la puntada inicial del
poder de imponer el derecho creado por parte del sobe-
rano. Pero sea o no ésa la conclusion por medio de la
cual lleguemos a resolver la ecuacién del soberano
marginado de lo juridico, segun la propone Austin, lo
dicho basta para avanzar un Ppoco mas sobre la idea ex-
puesta en el texto precedente.

Porque nos demuestra que quien legisla, o legisla
como soberano o legisla como subdito, asi como tam-
bién que este ultimo grado legislativo tiene relativa-
mente poco de legislacién en el cabal sentido de la ex-
presidn, ya que apenas supera la tarea de acomodacién
de ciertos contenidos dentro de formas limitadas por el
derecho preexistente.

El verdadero legislador, el legislador soberano, es
un creador no limitado. En un régimen constitucio-
nal, el tnico legislador que tiene ese caracter es el que
podemos denominar —con un poco de temor a no ser
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exactos- Poder Constituyente. En un régimen tal el
Poder Legislativo es, al fin, un simple aplicador, un en-
cuadrador de contenidos en formas dadas que lo limi-
tan y que no puede traspasar so pena de negar toda efi-
cacia a su obra; en otras palabras, el Poder Legislativo
es un poder limitadamente creativo, que solo se dife-
rencia del Judicial en cuanto éste decide encuadres ex
post facto mientras que aquél lo hace proyectados al fu-
turo, o sea, ex ante desde el punto de vista de la facti-

cidad.

Lo dicho indica que la expresion Estado de derecho,
tal como la emplea vulgarmente el hombre politico de
nuestros tiempos, sélo tiene sentido cuando se la refiere
a cualquier poder que no sea el Constituyente; si se pre-
tende extenderla a éste queda hueca de sentido. A su
respecto sélo seria correcto hablar con referencia a ins-
tancias superiores, de un Estado ético, o de un Estado
soctal, o de un Estado divino.



