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tiende que se deben emplear y construir, en cuanto sea posible, propo-
siciones susceptibles de facilidad verificativa por los demas.

Con esta formulacién, la regla tiene validez para todos los campos
del saber y debe ser estrictamente aplicada. Su importancia es incues-
tionable (aunque no aceptada totalmente); el principio, en el sentido
de que las proposiciones individuales deben ser wverificables mediante
observacion sensible, es valedero para todas las ciencias empiricas {con
la excepcién de la psicologia, en el supuesto de su conceptuacién como
natural}. '

Personalmente estimo {(en coincidencia con Bochenski) 16 que Ia
metodologia contemporanea nos indica que los diversos métodos, en
vezr de ser alternativas excluyentes, son aspectos complementatios
del pensamiento. La actual filosofia no debe, no puede —agregamos
nosotros— en lo concerniente al Ambito juridico, renunciar a ningin
medio para consequir resultados definitivos en el pensamiento, sobre
todo sabiendo, como sabe por la metodologia, lo dificil que es esto.

El método mas racional, mas aconsejable, pudiera ser aquel que con
un analisis fencmenologico, tuviera en cuenta lo existente y su existen-
cia y ~al propio tiempo— con plena consciencia dz la humana debilidad
utilizara, con gran amplitud, el analisis lingiiistico, sin renunciar, aprio-
risticamente, a los resultados de las ciencias deductivas. Se trata de
captar (sin descuidar la especializacién) una vision totalizadora de la
problematicidad césmica,

El derecho, y, muy especialmente, el derecho penal (objeto de nues-
tros afanes y desvelos) estd hoy cerca, muy cerca, de las ciencias natu-
rales, y eso no es una mera opinién personal, sino una realidad incues-
tionable.

III. La L6GICA Y EL DERECHO

Parece no caber duda que la filosofia del derecho (recordemos la
actual connotacién cientifica de la filosofia, su ambicion de ser una
teoria de la ciencia, que le viene de antiguo, cuando mencs de Aristo-
teles) surge —en el pensamiento moderno— como un sustitutivo de la
venerable vy antigua ciencia del derecho mnatural,

Segiin Legaz Lacambra,'” los supuestos histdrico-conceptuales de
donde dimana la actual filosofia del derecho son tres: la laicizacion
del pensamiento juridico come consecuencia del protestantismo; Ia

106 fdem, pp. 258-259.
17 Legaz Lacambra, op. cit.. supra nota 34, pp. 22-30.
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separacién de los conceptos de derecho y moral en el pensamiento se-
cularizado del racionalismo; la antologizacién del derecho positivo,
efectuada por la escuela histérica y el posterior positivismo.

Precisamente, en el tercer momento anteriormente sefialado, es cuan-
do aparece la denominacién de "filosofia del derecho”, como una es-
pecitica forma de entender el jus.

Primer supuesto. Laicizacién del pensamiento juridico como obra del
protestantismo. Lutero, al partivr de la desaparicién del concepto catd-
lico de justicia como mediacién entre Dios y el hombre, y —en gene-
ral— de la inaplicabilidad de las categorias juridicas al orden divino,
establece las bases de la laicizacién de toda la conceptuacién juridica.1®®

Con la formulacién luterana se pone fin a toda una corriente, dentro
de la cual, la filosofia del derecho aparece intirramente ligada a la
teologia, y que tiene su arranque en Aristételes, No es sino hasta Fran-
cisco Sudrez cuando se intenta hacer de la metafisica un cuerpo doc-
trinal filoséfico independiznte.®® No obstante, v a pesar de ello, Sua-
rez mantiene su conexioén con la teologia.

Pero la ligazén entre lo juridico y lo teolégico se da ~—~también—-
entre autores protestantes, asi Leibniz legd a afirmar que la teologia
constituia una parte de la jurisprudencia, ya que ésta se refiere —en
términcs generales— a la idea de la ley, que —a su vez— comprende
tanto las leves divinas como las humanas. Desde luego es una postura
matizada que anuncia el cambio inminente.t**

Sin embargo, conviene dejar claro que la consecuencia de la doctrina
reformista de la justificacion fue la de que la vida sobrenatural habia
sido separada de toda posible referencia a la justicia, igualmente ocu-
rria con la idea de ley que carecia de sentido en relacién a esa parcela.

Ahora bien, el orden moral, desgajado del cielo, aterrizaba en la
Tierra, y —dado que el mero conocimiento de Ia ley no bastaba para
imponer y asequrar su cumplimiento— la justicia legal encontraba,
aqui abajo, su contexto adecuado. porque el derecho —en esta con-
cepcién~— no imponia mas que obligaciones externas, simplemente ex-~
teriores; asi pues, desde el protestantismo, la ciencia juridica tiene un
objeto exclusivamente humano y existencial.l™

198 Legaz Lacambra, Luis, "Influencia del espiritu religiose en la formacién de
los conceptos juridicos”, en Estudios de doctrina juridica y social, Barcelona, Ed.
Bosch, 968, caps. VII vy VIIL

369 Suarez, Prancisco, Dispufaciones mefafisicas, Madrid, Ed, Revista de Oc-
cidente, 1935.

119 D they, Leibniz gy su época, trad. al portugués de Carvalko, Ceimbra, 1947,
pp. 36 y ss. ! .

1"t Lopez Aranguren, José L., El protestantismo y la mocral, Madrid, 1954; Zam-
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Segundo supuesto. Separacidn entre derecho y moral en el raciona-
lismo. El humanismo protestante sirvié de base para la realizacién de
una hipétesis fundamental del pensamiento juridico. con base en él se
efecttia la separacion entre derecho y moral. Todavia Lutere y Calvino
no tenian muy clara la distincién entre derecho y moral, la materia de
la ley moral y de la ley juridica retenia una delimitacién ambigua; la ley
moral la concebian como forma de la ley juridica, pero ——ah1-— radi-
caba el gérmen de la posterior separacion.

En la concepcién protestante, la ley ({tanto moral como juridica)
impone exclusivamente comportamientos exteriores, y su ejecucién que-
da garantizada por la autoridad mediante el uso de la fuerza, aunque
el cristiano no necesitara de esa coactividad para su cumplimiento, dado
que su fe y su voluntad le haran aceptarla, acatarla.

La secularizacion de estos conceptos vendra con la separacion entre
derecho y moral {asi, Pufendorf, Tomasio y fundamentalmente Kant,***
v Fitche).

El derecho es —pues— todo lo que la ley impone, como conductas
exteriores, y queda garantizado, en su ejecucién, por la autoridad, me-
diante el uso de la fuerza o de la coaccién; todo el resto de la parcela
conductual humana, aquella que no se traduce en comportamientos
externos sino que permanece interiorizada, constituye el ambito com-
petencial de la moral, al que la autoridad no puede alcanzar con su
coactividad.1

Moral y derecho resultan —asi— separados; cada uno tiene su
propio y especifico contenido y se desenvuelven en parcelas distintas;
al derecho corresponde el sector externo de la actividad humana, a la
moral e] sector interno de esta actividad; el derecho se desempefia en
el area de la convivencia social, la moral se proyecta hacia lo interior
del individuo (su pensamiento, su conciencia).

Los intereses de la moral y del derecho caminan en direcciones di-
versas, y asi lo afirman Radbruch,'™ la moral se avoca a la parcela de
ia vida interior de las personas, aunque también se preocupe por los
actos exteriores exclusivamente en cuanto nos descubren la bondad o
la maldad de un proceder; el derecho atiende, de forma principal, a los
actos externos, aunque indague también los intimos, pero sélo en tanto

petti, L., Il problema della giustizia nel protestatismo tedesco contemporaneo, Mi-
lano, 1962.

112 Kant, M., Critica de la razén pura, trad. Fernandez Naifez, Madrid, 1934,
t. L

13 Larenz, Karl, Filosofia contemporinea del derecho y del Estado, trad. Galan
Gutiérrez y Truyol Sierra, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1942, pp. 15 y ss.

114 Radbruch, op. cit., supra, nota 36, pp. 54-55.
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tengan trascendencia colectiva; el jurista se preocupa, sobre todo, por
la dimensién objetiva de la conducta, mientras que el moralista investi-
ga la dimensién subjetiva; el primero valora el aspecto social de las
acciones, el segundo la puridad y Ia rectitud del querer; o lo que es
lo mismo, el derecho considera la realizacién de los valores colectivos,
sociales, la moral atiende la realizacién de los valores personales, indi-
viduales.

Tercer supuesto. La ontologizacion del derecho positivo. Con la
traida, al mundo real, del dmbito del derecho (con la separacién, ya
sefialada, del jus y de la moral}, el historicismo (en franco combate con
la metafisica racionalista), da comienzo a una nueva delimitacién, a
una restriccién conceptual mas, la llamada ontologizacién del derecho
positivo. El jusnaturalismo racionalista supuso un muy considerable
esfuerzo para construir una ciencia, fuera del Derecho positivo, pues
—dentro de él— no se estimaba posible su consecucién.

Pero es, a partir de la escuela histérica, cuando el pensamiento juri-
dico realiza un serio y muy meritorio intento de demostrar que sola-
mente del derecho positivo cabe edificar una nueva ciencia, ya que
sélo el derecho positivo tiene entidad ontolégica juridica, Sin embargo,
ello no quiere decir que la ciencia del derecho haya nacido con el posi-
tivismo.

El nacimiento de la ciencia del derecho, cuando menos, se remonta a
los glosadores. Las glosas no eran —sin mas— simples explicaciones
aclarativas de concretos pasajes, iban mas adelante, mucho mas ade-
lante, pues comportaban paralelismos y resoluciones contradictorias en
la totalidad del Corpus Juris, y buscaban soluciones, De ahi que cons-
tituyeran una labor cientifica y —desde luego— el origen de la ciencia
juridica occidental, con claros esbozos de sistematizacion.!’

La escolastica vino a complementar la tarea sistematica de los glo-
sadores, pues traté de comprender —de forma racional— las reglas
de autoridad del Corpus Juris, dotandolas de una ordenacién y enca-
jandolas en un sistema. La ciencia del derecho, en cuanto sistema, se
debe a la escolastica medieval, con la que mantiene una conexién tan
directa como la propia teologia.

Y esto es asi, porque las dos operan sobre una materia que les viene
dada (autoritariamente), como cuestién de fe, pero necesitada de un
desarrollo sistematico y de una comprension intelectiva. En el caso de
la ciencia del derecho, esta materia es el derecho romano (jus positivo
imperial), y —en este sentido— la ciencia juridica es dogmatica, y sélo

15 [Ors, Alvaro, Preleccién al curso de derecho romano, Universidad de San-
tiago de Compostela, 1950,
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faita saber si, efectivamente, la dogmatica es una ciencia. Y ocurre que
la dogmética no pretende una libre investigacién de la verdad, sino
que se orienta a ordenar y comprender una materia juridica (o, segin
el supuesto, teolégica) que le viene conferida de manera autoritaria, y
—evidentemente— nadie puede trabajar, dogmaticamente, con un de-
recho, en cuya autoridad no creyera.

De todo lo anterior, se deduce que la dogmatica es ciencia, pero esco-
lastica, no ciencia en sentido moderno; aunque cabe agregar que la
escolastica constituyé la ciencia medieval, y que ella habia tenido una
unidad juridica doctrinal en tanto que ciencia, y solamente después de
la "humanizacién” (anteriormente seflalizada) se bifurcéd entre histo-
ria, por una parte, y derecho natural, por otra.

En esta tesitura el positivismo ha tenido, de un lado, a negar el ca-
racter cientifico de la dogmatica juridica y, de otra, a realizar una
ciencia de] derecho (distinta de la dogmatica) basandose en que el
derecho es el positivamente dado, es decir, aquel que la dogmatica con-
vierte en objeto de su actividad.

No es descubrir nada nuevo, sefialar que el positivismo {al nacer
en contacto estrecho y directo con las clencias fisico-naturales) supone
un esluerzo dirigido a extraer consecuencias f[iosdficas del métode por
ellas elaborado, un intento de proporcionar a la especulaciéon una cer-
teza y una verdad dimensionadas conforme al criterio del conocimiento
cientifico, El gran principio, basamental del positivismo, es la “limita-
cién de la esfera de lo cognoscible a lo fenoménico y causal; la renuncia
al planteamiento y a la solucién de problemas valorativos, ontolégicos y
~en general— supraempiricos”.*®

El positivismo, en su primera fase, metodolégicamente refleja el pro-
<eso de neutralizacién e independencia del conocimiento cientifico (fi-
nales del siglo XVII y comienzos del XVIIl}; después, se transforma
en una auténtica filosofia, en un sistema que, con método idéntico al
de las ciencias naturales, pretende ofrecer una solucién conexionada no
s6lo de la realidad sensible sino del mundo espiritual; en el siglo XIX,
el positivismo adviene como conciencia filosélica de esa época, es una
forma de entender el mundo y se convierte, inclusive, en una actitud
vital, que responde, adecuadamente, a la estructura de su horizonte
histérico,

La filosofia del dereche (dentro de la teoria general del derecho)
se constituye en una teoria de la ciencia juridica; su objeto es descubrir
y reducir a sistema aqueilos conceptos que la ciencia juridica no explica,

118 Gonzalez Vicén, F., “El positivismo en la filosofia del derecho contempora-
neo”, en Kevista de Estudios Politicos, Madrid, num, 51, pp. 33-34 y ss.
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pero que siempre presupone. Para ello utiliza e] método empirico, reduce
la fenomenologia juridica a constantes generales, mediante un proceso
eliminatorio de lo accidental y variable y unificador y descriptivo de lo
uniforme. De esta manera, la teoria general es parte de la ciencia juri-
dica, considerando a ésta como sistema universal de conocimientos sobre
el derecho; pero esta fuera de ella, como sistema ~—que es— de sus
supuestos; por ser teoria de la ciencia juridica, no es ciencia sino filo-
sofia del derecho.

Esta direccién de la teoria general del derecho habia tenido su man’-
festacién eurcpea, de cardcter insular, con la llamada Escuela Analitica
de Jurisprudencia Britanica, cuya jefatura hay que atribuir —con toda
justicia— a John Austin, y en la que se significaron gentes tan destaca-
das como Holland, Clarck, Hearn, Salmond y Lightwood.**

Pero la mas completa formulacién de la teoria general del derecho es
europea continental, fundamentalmente germanica; u¢ supra, hemos
sintetizado sus finalidades; ahora, sélo quisiéramos afadir que, a pesar
de ello, el programa teutén fructificod en mentalidades de corte positivista,
v que —realmente— lo que hicieron fue culminar la depuracién concep-
tua] de la jurisprudescia, y, subsiguientemente, elaborar la teoria general
del derecho (la suya), con empleo exclusivo de métodos empiricos.

Métodos que, basados en la observacién y en la induccién (aplicadas
al derecho) presupenian —légicamente— un concepto previo del mismo
derecho y de sus categorias basicas. Dentro de esta direccién, Bierl-
ing,** supera el estricto empirismo de la “teoria general de] derecho”
(precisamente por esa infidelidad suya al empirismo), y sefiala que
una filosofia de la ciencia juridica debe ser construida a priori y for-
malmente,

Bierling entiende que tanto el concepto del derecho, como las cate-
gorias juridicas fundamentales, deben ser nociones aprioristicas y for-
males, o sea, independientes de la experiencia y exentas de contenidos
limitados concretos y particulares, y ~—consecuentemente— conceptos
validos para todo desecho habido y por haber, en otras palabras, con-
ceptos universales y necesarios, que condicionan todo derecho { histo-
rico, actual y futuro, positivo e ideal)} y toda reflexién cientifica sobre
el mismo.

La teoria general del derecho tuvo, también, sus manifestaciones

117 Aystin, John, Sobre la utilidad del estudio de la jarisprudencia, trad. Gonza~
lez Vicén, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1981.
118 Bierling, Erns Rudolf, Juristiche Prinzipieniehre, IV vols. (1894-1898).
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en otros paises, asi —en Italia— Cogliolo, Fragrapane y Vanni, y —en
Rusia— Korkounov.''?

No obstante, debe consignarse que Ja moderna filosofia ha supuesto
la superacién de la posicién positivista. La denominada “vuelta a Kant”,
comenzada en 1870, manifiesta el principio de esta superacién, Ahora
bien, hay que entender correctamente esta superacion: el positivismo
es superado solamente en el sentido de que se legitiman y justifican
sus conquistas y afirmaciones fundamentales; es decir, la sola posibilidad
de conocimiento de lo que es dado en la experiencia, la oposicién a la
metafisica y a toda axiologia afirmadora de valores absolutos y no
<ondicionados.

Sin emba-go, basandose en la critica de la razén pura, se establecie-
ron las condiciones aprioristicas y trascendentales de ese conocimiento,
y se reafirmé un formalismo ético conjugador del imperio de una ley
moral absoluta con el relativismo de los contenidos morales,

Este neokantismo (constitutivo de la llamada “Escuela de Marbur-
go''} representa una interpretacion unilateral de Kant, en la que la
filosofia general, en realidad, es sélo una feoria de la ciencia, conforme
al concepto positivista de Ja ciencia, y claramente condicionado por el
desarrollo de la ciencia natural del siglo XIX. Pero, desde luego, supe-
racién del positivismo, Hermann Cohen,’*® y Paul Natorp son sus mas
connetados representantes,

Junto a la “Escuela de Marburgo” es procedente citar al maestro
Rudolf Stammler,’® cuyos trabajos superaron, de manera radical, el
punto de vista empirista e inicié la reinstauracion de la problematica
filosofica. El profesor, que fue, de la Universidad de Berlin enfatiza
{dentro de todo conocimiento) la distincién entre el elemento formal y
¢l material, y considera —en definitiva— como idéntica la estructura
formal de todas las ciencias,

Otra direccién neokantiana es la representada por la “Escuela sur-
occidental alemana” o “Escuela de Badem”, fundada por Windelband
y Rickert. La también denominada "Escuela sudoccidental alemana”,
desde su comienzo, intenté otro camino en las cuestiones de la especial
estructura de las ciencias de la cultura; la atencién fue dirigida a los
problemas de la historia como ciencia, y —en general— a las ciencias
de la cultura, por oposicién a las ciencias de la naturaleza. Esta direc-

213 Korkounov, M.N., Cours de théorie générale du droif, 2% ed., trad, Tchernov,
Paris, 1914, )

120 Cohken, Hermann., Ethik des reinen Willens, 3* ed., 1921.

121 Stammler, Rudolf, Trafade de filosofia de! derecho, México, Ed. Nacional,
1974, p. 12 y ss.
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cion tomé de Kant el concepto de realidad como resultado de la sintesis
categorial de las percepciones sensoriales; esta realidad, asi entendida,
es —para Kant— la fmica.

Ahora bien, esta realidad tnica puede ser considerada desde distintos
puntos de vista, conforme que la estimacién de la realidad atienda a
lo genérico y uniforme, o a lo especial e individual.

En el primer supuesto, la realidad es considerada como naturaleza;
en el segundo, la realidad es estimada como cultura, segin la afirma
Rickert. *

La acentuacién de lo especial y de lo individual exige un principio
de seleccién, que se obtiene por la referencia de la realidad a valores
absolutos, que valen mas alld de la realidad e independientemente de
ella, Los valores no inciden en la realidad, sino que estan adheridos
a ella, y —de manera tal— que una determinada realidad significa un
concreto valor, siendo de este modo soporte de un sentido y referencia
de ese valor.

Asi, la ciencia cultural es consideracién de la realidad, pero referida
a valores. La ciencia cultural se encuentra con la realidad, pero con Ia
realidad en tanto que referida a valores. Por contra, los valores (como
tales) son objeto del conocimiento filos6fico. Elaborando esta concep-
tuacion del valor, la “Escuela de Badem” (la "Escuela sudoccidental
alemana”) evadié la problematicidad estrictamente gnoseolégica (ca-
racteristica de la corriente neokantiana de la “Escuela de Marburgo”),
y abrié la ruta hacia una filosofia de la cultura y una metafisica
nuevas,'*?

Mas concretamente, se descubrié¢ el mundo de los valores, que por
relacién al mundo de la cultura realizan la funcién de las “ideas regu-
lativas”, mismas que (de conformidad con Kant) hacen posible el cono-
cimiento de la realidad en general. Lask, Radbruch, Muench, Smend,
Heller, Max Ernst Mayer y Miiller-Eisert ilevaron a cabo muy intere-
santes aportaciones a esta linea de pensamiento juridico,

A esta tarea de superacion del positivismo se unié, también, Ja feno-
menologia. Edmundo Husserl** expresién del mas acabado pensa-
miento fenomenolégico, descubre las esencias como objetos ideales; pone
de relieve que los fenémenos {contingentes, en cuanto a su existencia
real, en un aqui y en un ahora) por escncia pudieron existir igualmente
en otro momento, hallarse en otro lugar y tener otra forma o contenido.

122

Rickert, op. cit., supra nota 51.

123 Larenz, op. cif, supra nota 113, pp. 18 vy ss.

12¢ Husserl, EdmunJo, Filosofia confemporénea, Universidad de Buenos Aires,
nim. 2, 1951,



80 EL TIPO PENAL

Y como esta caracterizacién de los hechos no es posible hay que refe-
rirse a su esencia, hay que constatar que todo hecho supone —pues—
una esencia.

No obstante, las esencias son objetos ideales, porque son a priori,
esto es necesarias, independientes (en cuanto a su consistencia ideal)
de los hechos en que se realizan, Son proposiciones a priori, no deriva-
das de la experiencia sensible, no fundamentadas sobre ésta, ni suscep-
tibles de ser desmentidas por ella. La fenomenologia comporta, por
consiguiente, la ampliacién —en medida muy significativa— del uni-
verso de los “a priori”.

En definitiva: e] cosmos objetivo de las esencias es plenamente acce-
sib'e de captarse mediante una intuicién intelectiva, es decir, como datos
experimentales tan auténticos como los de cualquier facticidad sensible;
estas afirmacicnes ampliaron, de forma muy considerable, la parcela
de lo positivo, contribuyendo a la superacién del positivismo.

La ética de los valores (con posturas perfectamente matizadas cn
Max Scheler y Nicolai Hartman, y referida la fenomenclogia al orden
moral filoséfico) atacé —en su mismisima base— el formalismo moral

kantiano.!*®

Para terminar este suscinto y elemental muestreo de las corrientes
determinativas de la actual configuracion de la fenomenologia hacia Ia
posicién filosofica de Heidegger,'*® quien —en relaciéon con el pensa-
miento asistematico de Soren Keirkegaard— ha plasmado la muy activa
tendencia existencialista moderna,

Aunque conviene afiadir, para evitar confusiones, que Heidegger —en
neta diferenciacién con el existencialismo— recaba la plenitud ontolé-
gica de su pensamiento, orientado —cada vez mas— hacia la distincién
entre el ser y los entes, y concebidor de la esencia del hombre por su
origen a partir de la verdad del ser. Asi, la existencia humana adviene
en estancia permanente en la proximidad del ser.

Puede afirmarse que el problema metodoldgico sc ha convertido en
la preocupacién principal de los jusfilésofos. El panorama, no obstante,
esta muy lejos de ofrecer criterios unificadores, La inica coincidencia
parece estar en el repudio de un seco empirismo; el método de analisis
de la problematica del derecho no es el mismo del utilizado en las
ciencias naturales. Fuera de lo anterior, las divergencias superan, con
mucho, a las coincidencias.

15 Scheler, Max, Der Formalismus in der Ethik und dic materiale Wertethik,
2% ed., Halle, 1922; Hartman, Nicolai, Ethik, 4* ed., ya citado,

126 Heidegger, Martin, Sein und zeit, 4* ed. Halle, Frankfurt am Main, 1935
2* ed., Frankfurt am Main, Vom Wesen der Wahrheit, 1949,
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Sintetizando la variedad de corrientes metodolégicas pueden agru-
parse en dos sectores: a) el formalismo, entre cuyos representantés
cabe destacar a Rudolf Stammler y Hans Kelsen; y b) la filosofia de
los valores, con Radbruch y Lask, entre otros. La metodologia fenome-
nologica también supone un importante aporte en la cuestién del
método.™®?

Parece razonable estimar que, en el pensamiento juridico moderno, al
referirse a la ciencia juridica se hace relacién a un tipo de saber, que
recae sobre un cbjeto dado como presente en una experiencia, Fste
objeto pueden ser hechos de la naturaleza o creaciones humanas (pero
siempre hechos que estan caracterizados por la temporalidad}, y que se
pretende describir, explicar o comprender, ya sea reducié¢ndolos a leyes
generales, ora indagando en su singularidad, bien insertdndolos en una
serie causal y —desde luego— tratando de fijar su esencia, Escueta-
mente expresado, cuando se habla de ciencia juridica se entiende refe-
rirse a una ciencia “auténtica’, a igual nivel de las demas ciencias, y
cuyo objeto redine las caracteristicas de un verdadero objeto cientifico.

Se afirma que toda ciencia se fundamenta en la experiencia, y el
derecho advendra en objeto de ciencia, en tanto en cuanto sea suscep=
tible de ser un objeto de experiencia. El derecho es lo que es en su
realidad, y su ser nio puede ser modificado al convertirse en objeto de
la ciencia juridica.

Ahora bien, la ciencia juridica no persigue exponer o poner de mani~
fiesto ese qué en que su objeto consiste, sino conocer su contenido e
intentar actuar sobre él; obviamente, tiene que dar por supuesta la
investigacién sobre el quid del derecho, y ello presupone conocerla,
saberla, no ignorarla o dejarla de lado, ya que lo que sea el verdadero
contenido del derecho determinara, a su vez, lo que sea el derecho en
realidad (y —de esta manera— lo que el derecho sea establecera la
mision de la ciencia juridica, y —en definitiva— sera el conocimiento
del contenido de las normas, el de los comportamientos efectivos de
conducta, etcétera).

Aunque, en todo caso, la ciencia juridica podra contar, siempre, con
un “objeto de experiencia”, dado que la legislacién positiva es un hecho
real. Pero (siendo esto efectivamente obvio) ello no excluye la posibi-
lidad de conectar esta posicién con una consideracién metafisica del
derecho, es decir, con la conceptuacién de que el derecho no pertenece
al mundo de la realidad (al menos no exclusivamente), sino al de los
valores; y esto puede ser admitido inclusive por los juristas positivistas,

127 Garcia Maynez, Eduarde, Infroduccion al estudio del derecho, 26* ed., Mé-
xico, Ed. Porria, 1977, pp. 122-123.
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aunque quieran reducir (no en todos, pero si en un niimero considera-
ble de casos) el objeto de su saber a la ley positiva (piénsese en la
norma fundamental de Hans Kelsen). Sin embargo, conviene afiadir
que —filoséficamente hablando— ésta es una postura, cuando menos,
insatisfactoria, y parece obligado establecer la conclusién de que la
ciencia juridica tiene un objeto real, porque el derecho es, al mismo
tiempo, una realidad: y la tarea de la filosofia del derecho (en cuanto
teoria de la ciencia), sera la de aclararnos cual es el tipo de realidad
que corresponde al derecho.?®

La conceptuacién de lo “real” puede ser entendida como la consi-
deracion de aqueilo que “hay que tener en cuenta”, y hay que tener
en cuenta todo lo que ~de un modo u otro— se encuentra uno en la
vida, y en la forma en que lo encuentra {deseos, pensamientos, cosas,
el reglamento de transito, los demas, la convivencia social, etcétera).

En este sentido, la moderna ontologia ha deshechado la concepcién
antigua de un ser umitario (construido por nosofros en base a un tipo
tnico y particular de datos de nuestra propia experiencia) por una
concepcién pluralista del ser, en concordancia con la gran multiplica-
cion de datos y diversidad de sectores de nuestra experiencia y vi-
vencia.

De ahi que la ontologia moderna no sea una disciplina esencialmente
metafisica y deductiva, sino aquella parte de la filosofia que —yendo
tras la experiencia (aunque una experiencia mas amplia, sutil v variada
que la de las ciencias naturales y positivas} — pretende determinar, por
via inductiva, la estructura éntica de todas las parcelas, capas y secto~
res de la realidad, de lo “real”.

De esta forma, actualmente se habla de un ser de los niimeros, de las
ideas, de los conceptos, de los valores, etcétera. No obstante, que o
no se los ve, o no pueden ser reducidos a nuestras representaciones
del mundo sensible. Y es que, como dice Cabral de Moncada,*® todas
esas clases de objetos tienen su particular forma de objetividad esencial,
su caracteristico modo de ser propio y, consecuentemente, su propia
estructura éntica.

Las regiones fundamentales del ser son las del ser sensible y las del
ser no sensible; al primero pertenecen las regiones del universo inor-
ganico, del mundo organico y del cosmos psiquico, considerados, en
forma tradicional, como “naturaleza”; a] segundo corresponden los ob-
jetos y las leyes logicas (objetos ideales), y los valores (éticos, estéticos

128 Marias, op. cit., supra nota 38, pp. 349, 366 v ss.
128 Cabral de Moncada, L., Direifo positivo e ciencia do direito, Coimbra, Por-
tugal, 1944, pp. 12, 13 vy 14
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y religiosos). Y como un colchén entre ambas regiones se encuentra el
mundo cultural-espiritual-histérico (denominado, desde Hegel, espiritu
objetivo), la realidad social.*®®

A este filtimo mundo parece pertenecer el derecho, pero el problema
es que unas veces ha quedado incluide en la parcela del ser no sensible
(concretamente en la esfera de los valores), y otras se le ha ubicado
en la regién del ser sensible. El jusnaturalismo metafisico actud en el
primer sentido, sin embargo la ciencia moderna del derecho ha pro-
cedido de tal forma que, cuando no ha situado el derecho en la esfera
del mundo sensible {y —en este supuesto— ha convertido a la socio-
logia juridica en la inica ciencia posible del derecho), lo ha inclinado
del lado del mundo no sensible (de los objetos ideales y —en este
caso— ha construido "una teoria pura del derecho como una geometria
del fendémeno juridico”); v es que la ciencia moderna del derecho ha
supuesto, como incuestionable, el concepto positivista de la ciencia,
conforme al cual no hay ciencia mas que de hechos, mas claramente
dicho, del nexo legal-causal de los hechos {con excepcion de la 1égica
pura y la matematica pura).

En razén de ello, para el positivismo no eran posibles (como autén-
ticas ciencias del derecho}, mas que la sociologia juridica (directamen-
te enfocada al engarce causal de los hechos juridicos, en cuanto hechos)
y la teoria pura del derecho (como matematica o légica de las formas
puras del derecho) .

Resulta evidente que, con arreglo a esta interpretacién, la dogmatica
no tiene consideracién como ciencia juridica, pero la dogmatica existe,
es una realidad, v el jurista se ve impelido, en su actividad, a uno de
esos dos sectores, y muy especialmente al 16gico-formalista, en la me-
dida en que el jurista es eso (jurista) y no otra cosa. Asi, no es de
extrafiar que no solamente Kelsen y sus seguidores sino los juristas en
general tengan tendencia al normativismo y al racionalismo, perfecta-
mente armonizables, por otra parte, con el pensar légico juridico,

Quizas, el derecho tenga una ambivalencia (y puede afiadirse —sin
quizas— que la tiene), de un lado pertenece al mundo cultural-espi-
ritual-histérico, y de ofro se proyecta bajo el modo de ser de una forma
social de vida, o de vida social, que viene a ser lo mismo.

Ante ello cabe preguntarse: jcual es entonces el objeto, concreto y

130 Henkel, H.. fntroduccion a {a filosofia del derecho. trad. Gimbernat, Ordeig,
Madrid, Ed. Tauras, 1962, pp. 23, 24 y 25,
11 Larenz, op. cif., supra nota 40, pp. 90 a 103, 242 a 245.
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especifico, de la ciencia juridica? A este respecto, Edmundo Husser] *#
(para muchos el auténtico creador de la fenomenologia) sefiala que la
experiencia de algo {en cuanto conocimiento) comporta estas cuatro
cosas:

1. Un signo sensible, con funcién indicativa o sefialativa, una sefial,
una huella (las palabras de un texto legal indican la existencia
de un derecho}.

2. Los signos significativos, la expresién como significacién, el sen-
tido verdadero. :

3. El objeto ficticio (irreal), o real, pero —siempre~~ mencionado
en la significacién., Y

4. El cumplimiento de la significacion y la verificacién del objeto en
la intuicidn.

Solamente en este dltimo caso hay expcriencia sensible, positiva;
donde falte la intuicién, el objeto sera un objeto irreal (“ideal”) (para
que sea un objeto rea] habra de ser verificado mediante una intuicién
sensible}. De esta manera, para que haya una experiencia juridica posi-
tiva (y —consiguientemente— susceptible de ser “objeto de una cien-
cia”) se necesitard la existencia de los cuatro elementos (sefialados
por Husserl}) y —en consecuencia— la posibilidad de una intuicion
sensible del objeto.

En definitiva (siguiendo el hilo del razonamiento de Husserl), del
derecho “qu« no es como derecho positiva y socialmente existente” no
puede haber ciencia {puesto que no hay conocimiento ni intuicién).
{Cosa diferente serd que, con fundamento en el derecho que es, la
reflexién filoséfica consiga un conocimiento mas elevado y més “pro-
fundo” que el proporcionado por la ciencia juridica, y que la resultancia
de ese conocimiento pueda ponerse bajo la ritbrica de derecho natural.)

Y llegado a este punto, Legaz Lacambra,'®® indica que, ante los cuatro
elementos de la experiencia (signo, significacion, cbjeto, intuicién), los
juristas adoptan una doble actitud:

Hay una primera postura que actia de la siguiente forma:

El signo de una experiencia juridica son las palabras de la ley,
la costumbre, el uso social, etcétera.

152 Husserl, Edmundo, Investigaciones légicas, Madrid, Ed. Revista de Occi-
dente, 1929, t. IL, cap. L
132 [egaz Lacambra, op. cif.. supra nota 34, pp. 41, 42 y 43.
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La significacién (el sentido de un signo) es lo que las palabras
de la ley significan.

El objeto, mencionado en la significacién, es la norma,

La intuicion sensible, en este caso, no es posible, porque la norma
es un objeto ideal.

Para esta tendencia, el objeto de la ciencia juridica son las normas
de derecho, en cuanto objetos inmateriales, ideales, intemporales; de ahi
(puntualiza Legaz Lacambra) que dicha direccién pueda ser deno-
minada como “racionalista”.

En una segunda posicion (contraria a la primera) la doctrina “ego-
logica” mantiene lo siguiente:

El signo de la experiencia juridica son las palabras de la ley, la
costumbre, el uso social, etcétera,

La significacion (el sentido de un signo) es la norma juridica.

El objeto {mencionado en la norma) es la conducta humana,

La intuicion de este objeto es posible, porque la conducta humana
es un objeto real, existencial, temporal,

Por consiguiente, para esta tendencia, el objeto de la ciencia juridica
no son las normas de derecho sino la conducta humana; mas aiin, el
derecho (en cuanto objeto de la ciencia juridica), consiste no en normas
sino en conductas; las normas solamente son el instrumento conceptuaI
de conocimiento juridico.

El creador de la teoria egolégica es el profesor argentino Carlos
Cossio.’®* La egologia toma sus fundamentos de la fenomenologia de
Husserl y de la filosofia existencial de Heidegger. El derecho, para
los egologistas, es la conducta de los hombres, y lo que ellos llaman la
"libertad metafisica’’ (basada en el concepto existencialista) es carac~
teristica fundamental del hombre.

Entonces, la conducta de los hombres (para ellos, el derecho) es la
libertad metafisica fenomenalizada en la experiencia; debido a que su
objeto (precisamente) consiste en la conducta de los hombres, en esa
libertad en que unos interfieren o pueden interferir en la libertad de los
otros; el pensamiento juridico ha constatado, desde siempre, la distancia
que media entre el ser propio de la naturaleza y el deber ser connotador
del derecho y de la moral.

134 Cossio, Carlos, La tecria egoldgica del derecho y el concepfa juridico de
libertad, Buenos Aires, Ed. Depalma, 1944; "Panorama de la teorig egologxca del

derecho”, en Revista de Derecho K szc:as Sociales, Buenos Aires, ndm. 13, 1949,
pp. 58, 59 y ss. : .
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Hasta Cossio, esta diferenciacién habia aparecido como una mera
categoria mental. La egologia, aceptando las indagaciones sobre el hom-
bre de la filosofia existencial, advierte no una simple diferencia con-
ceptual, sino una diferencia en el objeto, una diferencia intuitiva.

El objeto de la ciencia juridica (la vida humana en su libertad) es
distinto del objeto en que se ocupan las ciencias de la naturaleza; el
deber ser no es una mera categoria mental, sino que la conducta existe
como un deber existencial, ya que el hacer de! hombre es, siempre, un
proyecto que ha anticipado su futuro,

Afirma Cossio que la teoria egolégica del derecho inicia la tentativa
de conocer la conducta misma pensandola en tanto que dato de libertad;
“la teoria egolégica es un nuevo punto de vista analitico para investi-
gar, para ensefiar y para manejarse en el Derecho”. El derecho estu-
diado por los egologistas y su teoria es el mismo derecho que estudia
el jurista, el objeto que investiga la ciencia juridica.

En resumen: hay una vinculacién irrompible entre la teoria egolégica
y la ciencia positiva del derecho, la egologia no cree en una filosofia
del derecho desvinculada de la ciencia juridica. De ahi {sostiene Co-
ssio), que la teoria egolégica constituye una filosofia de la ciencia del
derecho, directamente utilizable por el jurista en cuanto que examina
y revisa los presupuestos de trabajo del jurista,

Entendemos que el objeto del conocimiento juridico puede quedar
bien delimitado. Veamoslo: el “ser norma” es, pues, cualidad esencial
del derecho, y lo es en el sentido de que éste es un “deber ser”” dirigido
a las conductas. Y ese deber ser es un conjunto de “significantes de
justicia” formulado por la comunidad conforme a sus valoraciones
fundamentales. Su conocimiento pertenece, por consiguiente, a la cien-
cia juridica que (mediante las normas) no sélo conoce sino que valora
las conductas efectivas.

Sin embargo, los sistemas normativos (en los que aparece el derecho)
son s6lo un elemento estructural de una realidad juridica mucho mas
amplia y compleja, realidad en la que entran facticidades socialmente
estructuradas y sistemas ideolégicos y valorativos.

Esta ultima, compleja y completa, realidad es lo que puede denomi-
narse “‘experiencia juridica”, que constifuye el verdadero objeto de la
ciencia juridica {del conocimiento juridico), tanto en su aspecto filo-
séfico como en el dogmatico-positivo.

De esta experiencia juridica, en su totalidad de niveles, es suscepti~
ble una intuicién sensible sobre la que se basa la reflexién conceptual
y la reflexion filosofica, en la que se acredita su sentido de norma, al
propio tiempo que contempla la norma en su dimensién de socialidad.
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En esta forma, esa experiencia juridica, en cuanto es vida, su
sustancia es la libertad; en cuanto es social, su esencia es la normati-
vidad (es decir, la limitacién impersonal de la libertad), y en cuanto
es vida social, consiste en una libre creacién de regularidades norma-
tivas, que son las maneras del vivir colectivo a las que se contraponen
las tendencias supra, pre o antisociales del vivir personal.

Lo anterior nos lleva de la mano a la consideracion de la logica y la
formacién de los conceptos juridicos. Del Vecchio,®® afirma que quien
pretenda definir, de modo objetivo y universal, el concepto del derecho,
debera referirse tnicamente a la forma del mismo, es decir, al fipo 16~
gico que, necesariamente, va unido a todo caso de experiencia juridica,
ya que es —precisamente— el indice de la posibilidad de tal experiencia,

Por ley intrinseca del pensamiento (sigue Del Vecchio) la aparente
contradiccién entre la pluralidad de las proposiciones concretas y la
unidad del concepto formal se resuelve en una verdadera e indispen-
sable implicacion. Lo mdltiple implica la unidad, no la contradice; la
catego-ia unica del derecho es, pues, la condicién de la multiplicidad
de los casos juridicos, y su estabilidad es el supuesto de su discurrir en
el tiempo.

Y agrega el maestro italiano que, si se admite que es mudable el
contenido de las proposiciones juridicas, es necesario {por eso mismo)
reconocer que tienen algo de constante, que permite referir aquella
mutabilidad a su substrato comdn, y recogerla en un concepto, Este
substrato es precisamente la forma I6gica del derecho, en la cual for-
zosamente coinciden {aunque difiriendo en el contenido) todos los
casos de la experiencia juridica (exactamente por eso y en cuanto
pertenecen a tal especie). '

La importancia de esta forma légica no es dificil de demostrar. Ast,
cabe argiiir: cada proposicion juridica singular constituye una materia-
lizacion de la forma légica del derecho, una aplicacion de ésta a un
determinado contenido. El contenido (que en el hecho puede variar
ad infinitum) es accidental con respecto a la forma; porque, mientras
ninguna proposicién juridica podria subsistir, como tal, alli donde fal-
tase la forma logica del derecho, ésta es independiente de cualquier
materia o contenido particular (tanto que se encuentra igual en propo-
siciones intrinsecamente contradictorias).?’®

En este sentido (concretiza Del Vecchio) no es paradéjico afirmar
gue el dato singular trasciende logicamente de si mismo, ya que leva

136 Del Vecchio, Giorgio, Supuesfos, concepfo y principios del derecho, trad.
Masso Escofet, Barcelona, Ed. Bosch, 1962, p. 85.
136 Idem, p, 86,
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el sello de la forma universal, que hace posible, ademas de aquél, otros
infinitos casos de igual especie. La }orma légica del derecho se halla,
sin duda, en las proposiciones juridicas singulares: pero no desaparece
en ninguna de éstas ni en ninguna de sus concretas agrupaciones; la
forma légica sélo designa el caracter propio de cualquier juicio de
aquella clase; sobre esto fundamenta la universalidad del concepto for-
mal, y por eso es capaz de comprender diversos objetos, conservando
firme su unidad de sigaificacion.

De esta manera, aquella parte de la filosofia del derecho que, como
teoria de la ciencia juridica, estudia el método formativo de los con-
ceptos juridicos recibe la denominacién de légica del derecho o légica
juridica.

I.a procedencia de la logica reside en la separacién del ser y del pen-
sar, la diferenciacion entre el “es” del juicio y el “es” de las cosas, y
por ello esta disciplina ha sido construida como una determinacién de
las estructuras de las formas del pensar y sus reglas, ya que su materia
es la razén misma; sin embargo, conviene precisar la “funcién instru-
mental”’ de la légica (expresion aristotélica), que consiste (conforme
al pensamiento del Estagirita) en conducir los actos de la razén al co-
nocimiento de la verdad (o sea, adequatio intellectus et rei).’*

La evolucion del pensamiento filoséfico (partiendo del Renacimien-
to), (y desembocando en la “logica transcendental” de Kant), supone
e] proceso de eliminacién de las "'formas sustanciales” escolasticas. El
racionalismo invierte la relacion entre cosa y mente propia de la filoso-
fia sustancialista, coloca la mente en primer lugar y transita por las
cosas viniendo de la idea y volviendo a ella, de ahi que la “légica
transcedental” kantiana sea —en el fondo— una gnoseclogia, enten-
dida como una tecria del conocimiento, sin embargo Ja estética precedia
~ain— a la logica, al pensamiento.

Hermann Cohen,'*® entendiendo lo anterior como la debilidad mas
manifiesta de la “critica de la razén pura”, lleva a sus altimas conse-
cuencias el sentido esencial de la misma y afirma, como punto de par-
tida absoluto, el pensamiento puro, que es el engendrador del cono-
cimiento, .

La légica adviene, asi, en doctrina de] pensamiento en cuanto doc-
trina del conocimiento; ser y pensar son la misma cosa, idénticos. La
logica (para Cohen) establece los momentos productivos del pensa-
miento, y presenta el sistema de conceptos y de juicios por los cuales

187 Zubiri, Xavier, Nataraleza, Dios, especialmente “Sécrates y la sabiduria
griega”, Madrid, Ed. Tecnos, 1944, pp. 273-274.
138 Cohen, Hermann, op. cit., supra nota 120,
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conocemos los objetos del saber, que constituyen la “conciencia cien-
tifica” cuyo fundamento son la matematica y la fisica matematica. La
légica se convierte en una teoria del conocimiento, disciplina que realiza
(mediante la eliminacién de la metafisica) la orientacién del pensa-
miento {ilosofico hacia los problemas de la teoria de la ciencia.

La postura precedente ha sido, no cbstante, superada. Asi, Edmundo
Husserl**® independiza el universo légico, separandolo del problema
del conocimiento, y evadiéndolo de las polémicas de las escuelas filo-
soficas; para él, la légica tiene una orientacién 6ntica y no epistemold-
gica, y los conceptos de logica formal y ontologia formal son equiva-
lentes, Hartmann agudiza dicho planteamiento, entendiendo que las
leyes légicas son —previamente— leyes del ser ideal antes que leyes
del pensamiento.!*

Ahora bien, la légica moderna, especialmente en el positivismo légico,
elimina la teoria del conocimiento como residuo de un pensamiento
metafisico, y se le sustituye por la teoria Igica del lenguaje cientifico.

En esta posicién, la I6gica es el conuin denominador de las ciencias
especiales; no es una clencia “universal” (de cuyas leyes dimanen las
de las demas ciencias) sino una ciencia general, en el sentido de que
las verdades légicas se refieren a cualesquiera objetos; no una ciencia
incluyente de las demas, sino una ciencia incluida en todas las demas,
porque forma la parte comiin de todas ellas, ya que lo que la logica
afirma es lo que se puede afirmar sobre los objetos de cualquier ciencia,

Wittgenstein,"'! expresa que la légica viene a representar la “estruc-
tura formal del mundo”, la dltima parcela analizable, tras la cual nada
se puede decir, porque lo que todos pensamos lo pensamos dentro de la
estructura formal del mundo. El pensamiento l6gico se erige en una
construccion, en una técnica que verifica sus proposiciones conforme
a un sistema de reglas constitutivas de un lenguaje artificial.

Las proposiciones logicas presentan la armazén del mundo; su cone-~
xidn con éste consiste en que dan por supuesto que los nombres tienen
un significado y las proposiciones elementales un sentido: conocida la
sintaxis logica de un lenguaje de signos cualquiera, todas las proposi-
ciones de la logica estan ya dadas,

Dewey,** sefiala que los probiemas filoséficos, de cardcter epistemo-

159 Husserl, op. cit., supra nota 132, t. I, cap. L

10 Hartmann, Nicolai, Der Aufbau der realem Welt, Meisenheim am Glam,
1949, t. II, pp. 127, 128 v ss.

11 Wittgenstein, Ludwig, Tractatus logico-philosophicus, trad, de Tierno Galvian,
Madrid, Ed. Revista de Occidente, 1957, paragrafos: 5.61, 3.62, 6.1, 6.12 y 6.124,

2 Dewey, John, Légica, teoria de la investigacién, trad. Imaz, México, FCE,
1950. pp. 16 a 35 y ss., 511, 585 v ss.
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lsgico, son artificiales, initiles, y que desapareceran en el mismo ins-
tante en que se interpreten los signos caracteristicos del objeto cientifi-
co, desde el angulo de las cendiciones logicas planteadas por la exigen-
cia de la investigacién controlada.

El pensamiento es un instrumento de readaptacién, y no tiene una
existencia psiquica estricta; en el ambito de la légica, o la expresion
“pensamiento” carece de sentido por inutilidad, o es sinénimo de inves-
tigacién y su alcance sera determinado por la resultancia de la misma.
La logica es, por consigulente, teoria de la investigacién (investigacion
de la investigacion); pero asi como la investigacion es causa de cono-
cimiento de las formas légicas, la investigacion primaria es causa esen-
cial de las formas que descubre la légica,

De ahi (afirma Dewey), que la logica relativa a los contenidos ju-
ridicos debe ser una légica experimental y flexible, Las reglas del
derecho positivo son concebidas como instrumentos o utensilics, que
deben ser adaptados a las condiciones sobre las que van a proyectarse y
no como principios absolutos, y de esta manera, en vez de pretender
su inmutabilidad, deberan ser acomodadas a las nuevas situaciones so-
ciales que se produzcan.

En definitiva, la légica moderna {en su sentide filoséfico) pretende
la transformacién de la filosofia en una auténtica teoria de la ciencia,
eliminando a la metafisica, y hasta considerando punto menos que
superfluo el nombre de filosofia.

En una forma tradicional, la légica juridica tiene el sentido de la
logica del razonamiento juridico, de la manera de razonar propia de
los juristas. Concretamente se ha entendido que la légica juridica alude
a una actividad de la ciencia juridica, aplicadora de las reglas de la
logica general a la resolucién de determinados problemas juridicos, y
a una parcela de problemas juridicos cuya especifica caracterizacién
exige un particular, un peculiar, tratamiento légico.

Por otra parte, el esfuerzo de sistematizacién (mediante operacioncs
deductivas partiendo de determinados principios), dominante en
la ciencia moderna desde el Renacimiento, supone una imposicion de la
logica, ya que la logicidad se erige en criterio predominantemente valido
de toda ciencia; las ciencias morales, y muy concretamente la ciencia
del derecho, son instauradas como un sistema, como ciencias demostra-
tivas y necesarias, no dependientes de los hechos, sino de la razén, y
que, por ello, otorgan razonabilidad a los mismos y los regulan antici-
padamente,

Basandose en lo anterior, la ciencia juridica (en su dimensién dog-
matica} se cimenta como una materia rigurosamente légica. Desde el
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punto de vista sociolégico fue decisive gue los juristas doctos {“cienti-
ficos™) aparecieran como una “comunidad cientifica”, como un esta-
mento especial, que —desde la recepcién del derecho romano— obtu-
vieron relevante influencia sobre las cualidades formales del derecho.’®

Los principios utilizados por los romanos en conexién con una con-
creta situacién, para la obtencién de una solucién (pero de los que pres-
cindian en otras ocasiones) fueron elevados al rango de inconclusas
categorias juridicas, y el conjunto del derecho romano fue entendido,
con caracter absoluto y desde su recepcién, como derecho légicamente
recto.

Se realizd la construccién de conceptos (respecto de los cuales la
jurisprudencia romana no tuvo una designacién unitaria) y —conver-
tidos en categorias légicas-—~ formaron la base para toda clase de ope-
raciones deductivas.

De esta manera aparecié el propésito de la construccién juridica de
los hechos sin contradiccién alguna. Y el derecho se concibié como un
compacto complejo normativo, légicamente exento de contradicciones y
lagunas, que debe ser aplicado.

En esta concepcién, la ciencia del derecho no sélo es, adjetivamente,
légica, sino sustancialmente también; es decir, no nicamente expresién
de un estilo logicista de pensar en el plano juridico, sino que su finali-
dad misma se encuentra en la légica.

Se produce una depuracién de los conceptos juridicos mediante la
utilizacién de la teoria del conocimiento; esta direccion culmina en
Rudolf Stammler y, especialmente, en Hans Kelsen.'**

Kelsen postula la diferenciacién entre el “ser” y el “deber ser”, y
ubica al derecho en esta tltima parcela, El jus filoséfico austriaco llega
a afirmar que su formalismo difiere totalmente del de los juristas, ya
que las “formas” con que éstos operan pertenecen al contenido del
derecho, que no 2s el objeto de la teoria pura del derecho.

El término sein (ser) es equiparado a realidad natural, mientras que
el sollen (deber ser) viene referido a los objetos ideales, que no poseen
aquella realistica natural; pero Kelsen puntualiza, con su proverbial
agudeza mental, que no se trata de cualquier “deber ser” (basado en
un juicio ético-politico) sino de un “deber ser” lsgico stricfo sensu, de
una atadura légica v no de otra cosa.

La contraposicién, para Kelsen, tiene el sentido de la que se da entre

143 Weber, Max, Economia y socledad, trad. Medina Echavarria, México, FCE,
1944, t. IIL pp. 183, 184, 185 y ss.

14¢ Kelsen, Hans, Infroduccion a la teoria pura del derccho, trad. Emilie O.
Rabasa, México, UNAM, 1960, pp. 15 v ss.
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el orden del ser, interpretado como naturaleza, v el ser que no es natu-
raleza (contradiccion interpretada por la sociolegia y por el maxismo
como antitesis de realidad y de ideologia).

La contraposicién es expresada logicamente en la forma del “enlace
causal” de los hechos y la “imputacién normativa’” (hasta tal punto que
la norma juridica llega a ser definida como “conducta humana impu-
tativamente vinculada'),

Por consiguiente, la logica de] derecho necesita manejar conceptos
propios (imputacién, permisién, deber ser, etcétera), porque sus pro-
posiciones no son meramente enunciativas sino prescriptivas. El estudio
de la forma de estas proposiciones constituye el contenido de una
lagica del "deber ser” (lo que con Von Wright es denominado “légica
deéntica’) 145

Ciertamente, en la ciencia del derecho, la légica tiene dos direcciones:

De un lado, 1a constitutiva de una teoria de la formacién de los con-
ceptos y de sus principios 16gicos dominantes; en este sentido, la logica
juridica es: a) teoria de los principios fundamentales (identidad, con-
tradiccion, etcétera), trasladados al contexto juridico; b) teoria de los
conceptos indicativos de los ingredientes formales constitutives de toda
realidad juridica; y ¢) teoria del analisis légico de la forma prescriptiva
inherente a las proposiciones juridicas.

De otro lado. la logica juridica es teoria general del razonamiento y
de la argumentacién juridica y movimiento de este razonamiento segin
sus principios logicos propios. Esta segunda actividad puede ser lla-
mada légica juridica, en sentido estricto, que tiene una dimensién nor-
mativa, y es la cominmente utilizada por los juristas, y en este aspecto
es denominada por Recaséns Siches,4¢ "légica de lo razonable™.

Pero junto a esta logica juridica (y usada, cada vez mas, por los
juristas) se encuentra una logica de tipo matematico y de caracter es-
pecificamente cientifico, deductivo (que le viene dada al jurista), y
que puede llamarse “légica del derecho”, puesto que —en ella— se ma-
nifiesta la estructura légica del derecho, en tanto que ente susceptible
de un conocimiento cientifico.*”

Existe una realidad insoslayable para cualquier estudicso de] derecho
(independientemente de las posturas, que se adopten a titulo personal),

145 Von Wright, An Essay in Modal Logic, Amsterdam, Mind, 1951, pp. 36,
37 vy ss.

146 Recaséns Siches, Luis, Nueva f[ilosofia de la interpretacion del derecho,
2* ed.. México, Ed. Porria, 1973, pp. 131 a 178.

147 Garcia Mdynez, Eduardo, Ldgica de! raciocinio juridico, México, Ed. Porriia,
1964. .
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y es que el razonamiento juridico se beneficia (y mucho, en nuestra
opinién) con la utilizacién del analisis l6gico riguroso o “calculo l6gico”
de la logistica, con la aplicacién de los principios semanticos, con la
distincion de los “contextos referenciales”, o “niveles de la investiga-
cion”, la inferencia de los observables, Ia verificacién de las aserciones.
la exposicién diversificada de lo normative v de lo factico, etcétera.

Y lo anterior se aplica, se estd aplicando, al estudio de las diferentes
disciplinas del frondoso arbol del derecho {entre ellas, al derecho pe-
nal); cabe sefialar —ademas— que hay dos clases de conceptos juridi-
cos: unos, que pueden denominarse conceptos puros, necesarios y aprio-
risticos; v ofros, en que se expresan las diversas instituciones juridicas,
que al igual que éstas son empiricos y contingentes; de aquéllos puede
afirmarse que son conceptos légico-formales; de los dltimos no resulta
posible establecer la anterior cualidad.

Uno y otro tipo de conceptos comportan el concepto de derecho ya
que ambos elementos lo integran. Por una parte, los ingredientes nece-
sarios desde el angulo logico-formal, y por otra, las instituciones con-
tingentes, pero convenientes, desde el prisma de la justicia, la seguridad,
la certeza o la utilidad.

Los primeros constituyen la propia armazén légica del derecho, sin
la cual éste no existiria; los segundos son los aditamentos que sirven
para que el derecho pueda cumplir su finalidad, y —al mismo tiempo—
son el contenido de los primeros, en virtud de lo cual (precisamente:
por ellos) son éstos formales. Pues no consisten en ningin contenido
juridico concreto, sino que son el a priori, puramente formal, en que
tiene que participar todo contenido juridico para ser considerado como

al, Las instituciones, por contra, expresan y representan conceptos
empiricos o contingentes, porque no contienest ninguna necesidad logica
con respecto al orden juridico, pero son definidos por la finalidad de
justicia, seguridad, certeza, conveniencia, etcétera.

Un derecho sin normas, sin instituciones, sin relaciones, sin magis-
trados, etcétera, es tan inconcebible, tan l6gicamente imposible, como
un edificio sin paredes, sin techos, etcétera. En cambio, es perfectamen-
te concebible un derecho (no es un absurdo logico) sin letra de cam-
bio, sin hipoteca, sin comodato o sin regulacién expropiatoria. La au-
sencia de tales instituciones juridicas es sélo una “laguna™ (que es un
concepto no de orden légico, sino axiolégico), lo que puede significar
una injusticia o una inconveniencia, en definitiva, una nocién finalista.

Aunque o anterior sea relativo, y de esa manera debe ser entendido,
toda conceptuacion viene a ser formal respecto de lo que incluye por
abajo, y material en referencia a lo que incluye por arriba. Asi la nocién
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de relacién juridica es material en relacién al concepto de derecho (que
esta por encima de ella), y formal respecto a la nocién del contrato
de arrendamiento (que estda por debajo de ella).’* Lo mismo ocurre
con el concepto de institucién juridica; es formal con relacién a cual-
quier institucién juridica concreta, pero material en referencia a la no-
cion de norma juridica, que presupone. En este sentido, en la actualidad,
se habla de la relativizacion de los conceptos juridicos.

Ahora bien, todo ello apareja, de igual modo, la relativizacién de la
antitesis metédica entre formalismo y teleclogia en la formacién de sus
respectivos ordenes de conceptos juridicos.

El tratamiento formal del concepto de relacién juridica o de institu-
ci6én juridica no requiere, ciertamente, analizar los valores concretos,
que realizan una relacién o institucién determinada; pero no puede
prescindirse —I6gicamente— del valor fundamental que realiza el de-
recho, porque la relacién y la institucién son ingredientes légicos
del derecho. Sin embargo, conviene tener en cuenta que los conceptos
puros tampoco seran, por completo, ajenos a la estructuracion teleol6-
gica propia de lo juridico.

Mas claramente expresado: los conceptos juridicos formales a priori
no implicarian, en su composicién, ningin ingrediente de teleologia de~
terminada, concreta, contingente, pero si reflejarian el especial tipo de
estructura finalista, que es esencial a lo juridico, sencillamente como
caracteristica universal, como comiin denominador de todas sus ma-
nifestaciones histéricas o posibles.

Y —al revés— la consideracidon finalista de los conceptos empiricos
no excluye investigar lo que hay, en los mismos, de légicamente nece-
sario, o sea su esencia. Toda la orientacién filosofica-fenomenolégica,
en relacién al Derecho, va dirigida al conocimiento del universo de
esencias aprioristicas de lo juridico, en las que participan las institu-
ciones contingentes del derecho {posesién, servidumbre, usufructe, pro-
piedad, etcétera), tal como lo sefiala Gerhart Husserl*?

No obstante, la situacion del derecho es sumamente paraddjica.
Veamos por qué: de un lado, la vida ju:idica son casos individuales,
histéricos, irreversibles e irreductibles uno a otro; por otro, la ciencia
del derecho opera con normas juridicas y éstas son, de salida, normas
generales, leyes en las que todos los posibles casos de la vida juridica
estan o pretenden estar en un esquema genérico y abstracto,

148 Cesarini Sforza, W., "La relatividad de los conceptos juridicos”, en Rivista
Int. di Fil. de! Dirifto, Roma, t, I. 1959 .

149 Husserl, Gerhart, Recht und Zeit, Fiin rechtsphilosophische Essays, Frankfurt
All Mein, 1955,
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Lo individual se desindividualiza; lo irreversible e jrreductible a lo
otro, se transmuta como lo analogo; lo imprevisible se encuentra ya
predeterminado. No es de extrafiar que la ciencia juridica adapte su
lagica a la indole de su objeto inmediato (normas), cuya naturaleza
genérica y abstracta se le impone necesariamente. Sin embargo, ahi
estd como hecho inesquivable la vida juridica, que no solamente no
puede ignorarse, sino que la razén tltima del derecho, y de su ciencia,
es precisamente la vida juridica.

El hombre se erige en el meollo central de lo juridico; el derecho es
para el hombre, para la vida humana, y la ciencia del derecho o
sirve para ¢l hombre, para la vida del hombre, o no sirve para nada.

Sintéticamente expresado: el destino de la ciencia juridica (dimanante
de la propia naturaleza de su objeto) es servir a una funcién practica,
y esa funcién practica es la justa regqulacién de los casos de la vida.

De ahi, el esfuerzo individualizador de la ciencia juridica, que pre-~
tende regular —~de una manera mas justa— las situaciones originadas
en la vida, y que sélo en lo que tienen de genérico pueden ser encua-
dradas por la regulacién legal.

No obstante (y por otra parte), el derecho no puede disolverse en
lo individual, y ~—de esa forma— frente a la tendencia a lo concreto la
ciencia juridica detecta la tendencia contraria, es decir, la tendencia a
la sistematizacién en generalizaciones y directivas de la libre creacion
juridica. Esta tendencia representa el sistema de los medios de admi-
nistracién del derecho (en frase de Hauriou),'s® creacién primaria del
poder de las autoridades sociales, que administran el derecho en las
actividades de la practica y en la regulacién de los litigios.

De especia] significacién es la posicién del maestro teutén Engisch,s
que afirma que “concretar” —en la ciencia y en la practica juridica—
es tipificar, ya que aunque el tipo es algo inmanente a la realidad (como
entelequia, estructura o principio dinamizador de la misma), es —asi-
mismo.— lo que reune todas las caracteristicas de lo concreto, o sea,
¢l ser de lo real, lo intuitivamente perceptible, lo total, lo especifico vy lo
individual, y mediante el tipo el derecho se acerca a la vida, porque
—al interpretar Jos conceptos juridicos tipicos— la ciencia juridica
tiene que crientarse por la tipicidad de los fenémenos vitales.

Efectivamente, es la realidad humana Ia que es tipica, v la ciencia

150 Hauriou, Maurice, "Police juridique et fond du droit”, Cahiers de la Nouvelle
Journée, Paris, nim. 23, 1933, pp. 190-191 y ss.; La fheorze de lmsf:tutzon et de
la fondaticn, Paris, 1925.

159 Engisch, Karl, El ambito de lo no juridico, trad, Garzén Valdés, Argentina,
Universidad de Cérdoba, 1960,
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juridica conoce esa realidad a través de los conceptos que elabora
auténomamente, o que reelabora con los conceptos que encuentra en
las proposiciones juridicas.

No es la vida plenaria individual lo que constituye el Ambito onto-
légico, sino la vida social, o sea, la vida personal alterada por la
dimensién de socialidad impersonal, y definida por las normas, y pre-~
cisamente es eso lo que, insertando el derecho en la vida, establece el
limite de la individualizacién; la ciencia juridica puede tipificar, porque
su objeto es concreto y tipico, y exclusivamente en lo vital se da esta
condicién; pero el derecho se enfoca a la vida social, y ese es su am-
bite ontolégico. '

En resumen: el sistema conceptual no es sélo un medio para la com-
prensién de una realidad independiente, sino que posee sustancialidad
propia y es, en ultima instancia, criterio absoluto de la realidad juridica.
Una relacién y una norma revisten caracter de juridicas sélo en la
medida en que pueden ser incluidas, con correccién légico-formal, en
el sistema general de conceptos de la dogmatica de un derecho posi-
tivo. 5i no encaja en él, hay una imposibilidad légica que impide el
acceso a la existencia juridica,

En nuestra época, a la que nos encontramos vivencial e irremisible-
mente unidos, se da la coincidencia de las perfecciones conseguidas,
en el plano meramente material de la existencia, por los inventos e
instrumentos mas sofisticados y [fantasiosos, con la perplejidad del
ciudadano comin y corriente (inserto en esa sociedad tecnolégica-
mente avanzadisima) que intuye, socarrona o atemorizadamente, que
las conquistas de ese progreso llevan su correspondiente carga de
amenazas serias para su libertad, su identidad e inclusive para la super-
vivencia.

Ciencia y tecnologia han acreditado, en los altimos afios, un im-
presionante crecimiento exponencial, que —desgraciadamente— no ha
tenido un adecuado paralelismo con ¢l mejoramiento de la conciencia
ética de la humanidad. Frosini,»* al encuadrar los planos esenciales
de la incidencia social y juridica de la cibernética, intenta (y lo hace de
manera muy adecuada) una valoracién ética de la significacion y el
porvenir de la técnica. Estima que la prevencién de la posible mudanza
de la condicién humana, a virtud de lo que finisimamente Ortega y

152 Frosini, Vittorio, La estrucfura del derecho, trad. Pérez Lufio, Bolonia, Real
Colegio de Espafia, 1974 (con excelente estudio del profesor Pérez Lufio “Intro-
duccién al pensamiento filoséfico-juridico de Vittorio Fronsini').
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Gasset Hamé el “imperialismo cientifico™.’™ adviene como una tarea
urgente y absolutamente necesaria.

Especificamente, debe ser motivo de cuestionamiento pertinente la
hipétesis de que la conciencia interna o ética auténoma del individuo
sea absolutamente aplastada por una excluyente y alienante ten-
dencia de conciencia, externa o heterénoma, expresiva del pensamiento
tecnificado.

Y, a este respecto, el derecho (tradicionalmente enmarcado en la
esfera disciplinaria humanistica) pertenece, aunque ubicado en la era
tecnolégica, a la naturaleza y a la historia del hombre, al ser forma
normativa de su existencia, El jus, junto a otras materias (tales como
la economia, la organizacién social, la ciencia y la tecnologia de la
época cibernética), estan incorpeorados a la naturaleza v a la historia
del hembre y contribuyen a ampliar los horizontes de la humanidad. Y
es que el derecho jamas ha permanecido, ha podido permanecer, ha-
bria de decirse con mayor propiedad, ajeno al desarollo cientifico y
tecnolégico. Lo anterior es un hecho, no una simple conjetura, Su sefia-
lamiento es obligado, asi como su oportuna consideracién a los efectos
de nuestra tarea.

No hay duda dej interés que, en la parcela juridica, despierta, el
impacto de ese conjunto de doctrinas fundamentales genéricamente
agrupadas en el estructuralismo, Dentro de ello, quizas lo mas inte-
resante resulte puntualizar, con relacién a la ciencia del derecho y al
desarrollo de la técnica juridica, el lugar ocupado por las conclusiones
de una metodologia basada en el analisis de datos obtenidos a partir de
grupos de transformacién, dotados de unidad sistematica interna, asi
cemo de la aproximacién a dichos sistemas mediante la realizacion de
modelos metédicos. \

Especial significacién adquiere, al respecto, las determinaciones indi-
vidualizadoras de la "naturaleza de la cosa” en la formulacién del
gran Hans Welzel,*** que vienen a expresar todo un repertorio de
modelos con translucidad estructural. La necesidad de relacionar esos
modelos en sistema, de conformidad con nexos légico-ontoldgicos con-
cretos permite {utilizando la perspectiva estructuralista) traer a la luz
cognoscitiva el dinamismo de transformaciones y combinaciones, mas
agil v a! propio tiempo mas profundo, que el sistema légico-dogmatico,
en tanto constituyente del plano de las estructuras como tales.

El valor y el alcance explicacional, hasta funcional, del modelo, en

158 Ortega v Gasset, José¢, Estudios sobre el amor, Madrid, Espasa-Calpe, [964,
pp. 183 v ss.
15+ VWelzel, op. cif. supra nota 4.
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otras palabras, su proyeccién metodoldgica, emerge —nitida vy clara-
mente— en consideracién a la raiz ontolégica del principio configu-
rado por su aplicacién en estructura. La resultancia es que la compo-
sicion entre modelos estructurales manilieste su concreta funcionalidad
explicativa y operativa al ser dirigido sobre el “sistema interno” en el
orden juridico.

La construccidn dogmatica (polarizada en el “sistema externo™)
ofrece un campo técnico y metddico en el cual los modelos légicos
formales se condensan con sentido de estructuras no especificas, que
encubren al analisis el trasfondo estructural mas especifico del “sistema
interno”’ .15

Todo ello sin perjuicio de que este trasfondo estructural se inter-
prete mediante modelos, es decir, sistemas de transformacién, cuyos
elementos materiales no pueden ser adscritos a una esfera formal de
lo juridico, sino que implican tales elementos materiales de origen me-
tajuridico (antropolégico, sociolégico, politico, econémico, etcétera),
aunque bajo la exigencia de abstraccion de sus especificas propleda-
des. reducidos a la legalidad inmanente al sistema unitario, simplifi-
cado, de solidaria interaccién.

En otras palabras, la aplicacién del principio, en los diversos grados
de su concrecién, previos en todo caso al nivel de su determinacién
dogmatica, definen sistemas de transformacién entre elementos mate-
riales, mediante relaciones inteligibles necesarias, que trascienden a las
que configuran un esquema légico-racional explicito, esto es, las que
fundamentan la propia construccion dogmatica,

La tensi6n entre ambos niveles, caracterizada desde el angulo de la
composicién de modelos estructurales, sugiere, por otra parte, el papel
especificamente estructural desempefiado por una teoria orientada a
explicar y articular el proceso metéddico de concrecién de los principios
normativos, a medida que ese proceso se sustancia dindmicamente en
fases diferenciadas por el distinto caracter del respectivo sistema
de significaciones estructurales en transformacién solidaria.

El profesor Hurtado entiende que, metodolégicamente hablando, cabe
la traduccion en las funciones de una tépica, del método del frial and
error, del proceder de un hunch y —scbre todo— en el empleo de
esquemas heuristicos fundados en la analogia.

Efectivamente, la analogia ha de constituir la base de los operadores.
con que furciona la concepcién y la constitucion del modelo aplicado

155 Montoro Ballesteros, Alberto, Analisis estructural y conocimiento juridico,
Espafia, Universidad de Murcia, 1982 {con prélogo de Mariano Hurtado Bautista).
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por la metodologia de la ciencia juridica, justamente en el nivel en que
se construye la estructura.

Montoro Ballesteros,'™ en relacién al estructuralismo y a! conoci-
miento juridico, sefiala, con acierto, que el estructuralismo no es sus-
ceptible de ser comprendido en los estrechos limites de una definicién,
tal vez porque no constituye una determinada corriente de pensamiento,
encuadrada con notas o caracteristicas expresamente definidas.

El estructuralismo, méas que una direccién definida de pensamien-
to, consiste en un clima, una “temperatura cultural”, un estilo de
pensar, que —como Se sabe— se abre en innumerables direcciones
tedricas y que ha cuajado en los méas diversos y heterogéneos frutos
del espiritu, cosa ésta que acredita la idoneidad de este método, o
estilo de pensamiento, para proyectarse sobre el estudio de las mas
diversas realidades.

En su formulacién mas general (indica Montoro Ballesteros, en cita
de Jean Starobinski), el estructuralismo no constituye otra cosa que
una disposicion afenta, cuidadosa, a tener en cuenta la inferdepen-
dencia y la interaccién de las partes dentro del todo. De ahi, viene,
dimana, su validez universal, que lo hace aplicable a la lingiiistica, a ia
economia, a la estética, etcétera,

Montoro Ballesteros ailade, por su parte, que el estructuralismo no
es, pues, algo cerrado sobre si mismo, hermético, sino un método
abierto, factible de ser aplicado a los més variados sectores del cono-
cimiento, y —entre ellos— a la parcela de las denominadas ciencias
humanas o sociales. En estas condiciones, entendemos que la conno-
tacién, por excelencia, del estructuralismo es la posibilidad de su ex-
tensidn a cualquier campo del conocimienio, aunque no porque sea
mégico ungiiento para la resolucién de todos los problemas sino —pre-
cisamente— por su capacidad metédica para abordarlos.

La interrogante se impone sin mayor dificultad: ;es posible aplicar
el estructuralismo al campo concreto de la investigacién juridica? Las
opiniones distan mucho de un margen, siquiera sea discreto, de unani-
midad doctrinal.

De cualquier forma, quizés lo méas interesante sea no ocuparse de si
el movimicnto estructuralista se ha ocupado, en algén sentido, del
derecho, ni del alcance, mas o menos estructuralista, de algunas produc-
ciones cientifico~juridicas, sino avocarse al problema de si el estruc-
turalismo es un métode aplicable, en Jjo sucesivo, por los juristas.®

1568 Idem, pp. 39-40.
157 Idem, p, 43.
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Nos parece que la calidad metodolégica del estructuralismo, sin per-
juicio de respetables opiniones discrepantes, esta fuera de toda duda,
pero ocurre que la metodologia (tal como se ha mantenido hasta aqui)
es condicion esencial, sustancial, definitiva, de la ciencia moderna, vy
que ello atafie —también— a la ciencia juridica.

Legaz Lacambra,'® estima que el estructuralismo ofrece, en el sector
juridico, posibilidades constructivas en dos sentidos: uno, con la posi-
bilidad de una filosofia juridica estructuralista como base de una mas
amplia y coherente filosofia general; otro, el estructuralismo puede ser
un método de considerable utilizacién en el analisis de las instituciones
juridicas, y en el planteamiento general de ciertas investigaciones den-
tro del ambito de la ciencia del derecho.

Lumia,*®® el profesor italiano, es partidario de una conceptuacién
estructuralista del ordenamiento juridico, porque afirma que éste reune
todos los rasgos de una estructura en sentido técnico, entre ellos:

A. El conjunto de normas integrantes del ordenamiento juridico no
son una simple agregacién sino un sistema, Cierto, el ordena~
miento se rige por a'gunas reglas formativas, en virtud de las
cuales los elementos particulares del conjunto (o lo que es lo
mismo, las normas particulares) se encuentran en determinadas
relaciones de coordinacién, de subordinacién, en una palabra de
congruencia, tanto entre si como con la totalidad.

B. El ordenamiento juridico no es un sistema estatico, sino un

sistema dinamico, o sea, no se agota en su dimensién sincrénica,

sino que implica una dimensién diacrénica. Las propias regula-
ciones formativas del ordenamiento, efectivamente, propercionan
~ademéas— reglas de transformacion que permiten meodificarlo

a través de la creacidn de normas nuevas, y todo ello sin que el

ordenamiento varie en su identidad.

El ordenamiento juridico tiene su propia capacidad de autorre~

gulacién en cuanto dispone de ciertos dispositivos, enfocados a

su misina conservacién, que ponen en movimiento un mecanismo

coactivo sintonizado y dirigido a conservar su eficacia.

Todo ordenamiento juridico, en ltimo término, se nos presenta

como un sistema cerrado, es decir, como ordenacién normativa au-

a

o

138 Legaz Lacambra, Luis, "Estructuralismo en el derecho”, er Revista de la
Facultad de Derecho Universidad de Madrid, vol. XIII, nims. 34, 35 vy 36. 1969,
pp. 23-24,

158 Lumia, Giuseppe, Lineamenti di teoria e ideologia del diritto, Milano, Ed.
Giuffre, 1973, pp. 41, 42 y ss.
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tosuficiente que no dimana su validez de otros sistemas norma-
tivos ajenos a él; aunque lo anterior no excluya que el orde-
namiento juridico mismo pueda ser considerado como una sub-
estructura, en referencia con una estructura mas amplia, es decir,
con el sistema social en su conjunto.

Mas matizada, ecléctica nos atreveriamos a decir, es la posicién del
maestro hispano Hernandez Gil,'®® quien sefiala que la lingiiistica es-
tructural ha centrado su analisis sobre Ia lengua. No sélo sobre una
lengua determinada, sino sobre las lenguas, en la unidad de cada
una que es la diversidad respecto de las otras. Eso si. sin subordi-
nacién al “lenguaje’” como categoria unitaria o previa. EJ sistema es
el de la lengua, no el del lenguaje. No existe un concepto del lenguaje
anterior.

La distincién kantiana entre el jquid jus? y el ;quid iuris? trasladada
a la lingiiistica estructural carece por completo de sentido, O el len-
guaje se evade o es resultado y proyeccién de la lengua misma, ;Habra
de correr “‘el derecho” la misma suerte que el “lenguaje”? Hernandez
Gil,*t indica que los lingiiistas, frecuentemente, han hecho la obscrva-
cion de que pueden cambiar todas las palabras de una lengua sin que
se altere su estructura, ;Es posible trasladar al derecho Ja misma obser-
vacién? Prima facie, parece cierto que no todos Jos cambios en las
normatividades configuradoras de las relaciones juridicas afectan a
las estructuras; mas adn, sélo muy determinadas mutaciones tienen
repercusiéon estructural,

La variabilidad socio-politico-ideolégica, con reflejo en las norma-
tividades, es de ritmo mas rapido y no totalmente coincidente con la
variacién juridica. La estructura juridica puede permanecer como inva-
riante, aunque sean profusos, e incluso profundos, los movimientos
sociales, -po]iticos, normativos.

La ciencia juridica (prosigue Hernandez Gil, maestro de tantas ge-
neraciones de juristas) % ha proclamado, desde hace tiempo, que el
sentido literal de la interpretacion no es el tinico posible ni siquiera
el preferente. El estructuralismo va mucho mas allad cuando afirma la
existencia constante de un significado cculto diverse del literal.

Hay una gran semejanza, cuando no una significacién muy proxi-

160 Hernandez Gil, Antonio, Mefodologia de la ciencia del derecho, Madrid,
1973, vol. 111, pp. 303, 318 v 386.

161 Hernandez Gil, Antonio, Problemas episfemologicos de la ciencia jtmdzca,
Madrid. Ed. Civitas, 1976, pp. 145, 146 y ss.

152 Hernandez Gil, op. cit., supra nota 160, vol. III, p. 318,
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ma, entre la concepcién sistemética, estrictamente conexionada v co-
herente, v el estructuralismo, sobre todo en referencia a Kelsen, Qlive-
crona y Ross.’® toda la reelaboracién v la revisién de las categorias
fundamentales de la teoria juridica {norma juridica, deber juridico,
etcétera), con su rigurosa congruencia metodolégica no otra cosa pre-
suponen que una concepcién estructural.

Personalmente, entendemos que Legaz Lacambra 1t sintetiza, con
adecuada precisién, que el estructuralismo ofrece bastantes posibilida-~
des al pensamiento juridico, sobre todo en matizaciones interesantes,
v especificamente en la orientacién del "estructuralismo genético”
(cuyo principal representante ha sido Lucien Goldmann}, y que ~en
esencia— considera cada estructura (sea de una obra literaria, de una
ferma de pensamiento, o de un sistema normative), como partes inte-
grantes de estructuras méas amplias, en las que son generadas,

Montoro Ballesteros,’® concluye sefialando que cada institucién ju-
ridica posee una estructura elemental determinada por la presencia,
dentro de una especifica relacion, de unos elementos esenciales. Lo
importante aqui no es la presencia individual de uno u otro elemento,
sino la coexistencia de ellos en un sistema determinado de relaciones
reciprocas.

Sucede, pues, aqui algo anilogo a lo que acaece en la lengua. “"La
lengua —como dice José Sazbén~ no es mas que un sistema de valo-
res puros: en este sistema, todos los términos son solidarios y el valor
de cada uno no resulta mas que de la presencia simultinea de los
otros’,16¢

En virtud de esta analogia, es posible que el estructuralismo pueda
contribuir, de modo decisivo, a profundizar en el analisis y conoci-
miento de la naturaleza y esencia de las instituciones juridicas a partir
del estudio de su estructura basica o fundamental, Desde esta pers-
pectiva {indica Montoro Ballesteros), creemos que se pueden estudiar
mejor las relaciones entre figuras tipicas, atipicas y mixtas en el am-
bito de las instituciones juridicas.

163 Olivecrona, Karl, "El derecho como hecho”, La estructura del ordenamiento
juridico, trad. Lépez Guerra, Barcelona, Ed. Labor, 1980; Ross, Alf, Sobre el dere-
cho y la justicia, trad, Carri6, Buenos Aires. Ed. Eudeba, 1970.

tid [egaz Lacambra, Luis, Filosofia del derecho, 5° ed., Barcelona, Ed. Bosch.
1979, pp. 215, 216 y ss.

185 Montore Ballestercs, op. cit., supra nota 155, p. 63.

18¢ Sazbén, José, “Introduccidén a partir de Saussure”, en Infroduccion al estruc-
juridico, trad. Lopez Guerra, Barcelona, Ed. Labor, 1980; Ross, Alf, Sobre el dere-
llesteros, uf supra p. 26.
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Aranguren,' puede servir para expresar la enorme dinamicidad del
estructuralismo vy, consecuencia derivada de ello, su impacto en el
ambito juridico. Lopez Aranguren indica que, contra lo que con frecuen-
cia se dice, el estructuralismo no se limita a estudiar estructuras sincrd-
nicas, también (y de manera especial la escuela de Praga) acomete ¢l
de las estructuras diacrénicas

Pero éstas son vistas no en la forma continuista, heraclitapa, del
cambio permanente, sino como el reajuste de una languze, hasta tal punto
comprometida por las alteraciones introducidas por su uso, la parofe,
que llega un momento en el que se reestructura, dotandose de un nuevo
equilibrio lingiiistico.

Es decir, que la evolucién del lenguaje, a través del tiempo, desem~
boca siempre en una reestructuracién. La lingiiistica estructuralista
rechaza, como se deduce de lo apuntade por Lépez Aranguren, el mé-
todo historicista, opuesto a la rigurosa conceptualizacién, pero de nin-
gun modo al estudio diacrénico de la lengua.

Pefialver Sim6,'*® expresa ~—resumiendo— que el estructuralismo
realmente viene a representar una verdadera epistemologia, cuya apli-
cacion se limita, al menos en modo muy considerable y hasta hoy, al
dominio de la investigacién cientifica. De ahi, Pefialver Simé deduce
que la epistemologia estructuralista comporta, en iltima instancia, una
cierta concepcién metafisica. Pero su todavia no acabada elaboracion
requiere de cierta prudencia en su manejo como sistema filoséfico va-
lidamente constituido,

Por su parte, Montoro Ballesteros,"® sintetizando y por lo que hace
referencia a la ciencia juridica en general, afirma que cualquier sistema
juridico es susceptible de un analisis estructural. Este estudio ~—en su
concepto— podria explicar, entre otras cuestiones, las siguientes:

A. En una perspectiva sincrénica, sefialar: 1) las correlaciones exis-
tentes entre los principios que informan un determinado sistema
juridico: coherencia, antinomias y demas tipos de relaciones exis-
tenies entre ellos {relaciones de subordinacién, de coordinacién,
de integracién, de mera yuxtaposicién); 2) las correlaciones
{coherencia, antinomias y demas tipo de relaciones), existentes
entre los principios que informan el orden juridico y las institu-

167 [opez Aranguren, José L., E! marxismo como moral, Madrid, Ed. Alianza,
1968, pp. 31, 32 v ss.

168 Pefialver Simd, Mariano, La lingiiistica estructural y las ciencias del hombre.
Buenos Aires, Ed, Nueva Visién, 1972, pp. 7, 8 v ss.

169 Montoro Ballesteros, Alberto, op. cif., supra nota 155, p. 51.
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ciones concretas en que éste se articula; y 3} las correlaciones
existentes entre las instituciones juridicas concretas de cada sis-
tema juridico.

B. En una perspectiva diacrénica, estudiar en los diferentes planos
(el de los principios informadores del ordenamiento juridico, el
de las instituciones juridicas concretas de cada sistema juridico,
y el de la correspondencia o no correspondencia de esas institu-
ciones con los principios informaderes del ordenamiento juridico)
la continuidad o los momentos o puntos de ruptura existentes den-
tro de! proceso de evolucién de cada sistema juridico, enfatizando
los principios y las leyes inmanentes a los que obedecen sus
transformaciones y sus cambios.

Finalmente, concluye el profesor Montoro Ballesteros (siguiendo al
maestro Karl Larenz, en su metodologia de la ciencia del derecho, rese-
nada en la nota 40 de este trabajo),'”® que el estructuralismo también
seria capaz de realizar un papel destacado en el ambito del pensamien-
fo tipoldgico, tan util en el plano epistemoldgico y en el estrictamente
metodolégico juridico.

El tipo constituye una técnica de conocimiento que sirve para pe-
netrar la significacién, el sentido tltimo, de los fenémenos individuales
del universo cultural, y —en funcién de ello— determinar el sentido
y alcance de sus diferentes partes o elementos. En el derecho (y en
grade superlativo en la rama penal sustantiva) la "“unidad de sentido”
de los institutos resulta aprehensible mediante el tipo, que permite com-
prender —con plenitud de sentido— la pesicién y las funciones de los
diferentes elementos del instituto,

Para acabar, resulta conveniente sefialar que una serie de puntos
fundamentales de conexién entre el analisis estructural y la metodo-
logia del derecho habria que encontrarlos en el plano de un analisis
semidtico de! lenguaje del derecho y del lenguaje de los juristas, sin
perjuicio del wvalor instrumental del mismo analisis estructural para
una teoria analitica del derecho.!™

En paginas anteriores, aludidmos a que el derecho, en ninguna etapa
de su desarrollo histérico, ha sido ajeno al desenvolvimiento de la
ciencia y de la técnica, La teoria aritmética de la justicia en los pitagé-
ricos, las concepciones juridico politicas de Lulio, de Bacon, de Leib-

170 Jdem, pp. 66-69.
171 Jdem, p. 69,
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niz o de Wolf no hacen sino reflejar la incidencia del progreso cienti-
fico-técnico de su tiempo.!7®

En el siglo X1X, la difusién de la mentalidad positivista propicié un
clima ampliamente favorable a la penetracién de la tecnologia y de la
ciencia en los dominios del derecho. Ahora bien, si la jurisprudencia
tecna'Ggica cuenta con una larga tradiciém, que ha podido servir de
estimulo para la configuracién disciplinaria de lo que actualmente se
considera la juritécnica, no per ello deben confundirse sus respectivos
planos operativos.

Los sectores mas actualizados de la ciencia y de la filosofia juridicas
han pretendido crear, o al menos propiciar, entre los juristas una “cons-
ciencia tecnolégica”, es decir, una actitud reflexiva, critica y responsable
ante la nueva problematica que, en los distintos sectores del acontecer
social, suscita la tecnologia, y ante la cual el derecho no puede perma-
necer insensible. Bl jurista, sefiala Frosini, es, debe ser, un hombre
comprometido con su tiempo, un auténtico intelectual (en el sentido
mas noble del vocablo) de la era tecnolégica, como parte importante
del engranaje de una civiizacién mas racional, o sea, méas cercana a
la imagen ideal del hombre.

Frente a esta postura, que compartimos plenamente, Alvaro D'Ors,
denuncia al siglo XX como “un siglo claro de vulgarismo juridico”,
opinién gue no compartimos en absoluto, pucs —sin remontar a mas
altos vuelos juridicos— el propio profesor hispano no es, gue digamos,
un ejemplo de vulgaridad juridica, mas bien de todo lo contrario, aun-
que ello no sca 6bice pzra coincidir —con el maestro— en la inquie-
tante sensacién de cierta decadencia, o por decirlo con mayor propie~
dad expresiva, cierto desconcierto del! derecho.

Lo que si es clerto (y por ahi va el razonamiento de Alvaro D'Ors)
es que, al [inal de la Segunda Guerra Mundial, la crisis de] derecho,
manifestada en proporciones jamas vista, afecté a practicamente todas
las instituciones juridicas, como muy bien indica el gran Carneluiti.!™
Pero esa crisis debe ser aprovechada para establecer una nueva albora-~
da como signo de superacion, no de decadencia.

Y esta altima afirmacion nuestra de la crisis como nueva aurora de
un mejor amanecer para el derecho se encuentra avalada por toda una

173

172 Pérez Lufio, "'prologo de cibernética’”, en Frosini, Vittorio, Derecho y so-
ciedad, pp. 15-16, 17, 18 v 19.

173 I¥Ors, Alvaro, Sistema de las ciencias, Pamplona, Ed. de la Universidad de
Navarra, 1974, vol. I1I, p. 42.

¥t Carnelutti, Francesco, "Morale e diritto’, en Discorsi inforno al diritfo, Pa-
dova, Cedam, 1953, vol. IL pp. 31 vy ss.
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tendencia (aparecida en la vieja Europa, en la segunda mitad del siglo
actual} que supone el renacimiesito {mejor cabria decir ¢l despertar de
su eventual letargo) del jusnaturalismo.

Y cuando hablamos del jusnaturalismo nos estamos refiriendo (con
Frosini) ™ a una revalorizacién de los pringipios éticos, que sirven
para justificar los mandatos de la ley v la obediencia que se les debe,
asi como para contrastar el imperativo mismo de la ley, cuando éste
aparezca contrario a la conciencia moral.

Ello ~paralelamente— ha ocasionado la pujanza del movimiento
reafirmatorio de los “'derechos inviolables del hombre” en las constitu-~
ciones de la postguerra. Aunque esos “derechos humanos™ sean cons-
tantemente conculcados a diestra vy a siniestra, dicho sea esto a titule
de mera contextualizacion.

No obstante, en los tiempos mas recientes se advierte un cambio
cada vez mas acentuado respecto a los intereses y a las tendencias
de la literatura juridica, y esta mutacion de su atencion se dirige hacia
los aspectos semdnticos, ldgicos y tecnoldgicos del deretcho, y —al mis-
mo tiempo— una indiferencia, cuando no intolerancia, por los aspectos
“ideolégicos o emocionales” del derecho como tal.

Con el advenimiento de la era de la cibernética ha surgido, 2 manera
de respuesta, el problema dei “derecho artificial’’; expresién, empleada
por Frosini, por contraposicion a la de “derecho natural”, considerando
que la antitesis de la naturaleza, la physis de los griegos, es precisa-
mente aquella que los misnos helénicos denominaron fecné, es decir,
la crzacion artificizl,

En resumen lacénico, cabe afirmar que la nueva perspectiva abierta
consiste en la posibilidad de valerse de las invenciones electrénicas
para solucionar problemas de orden juridico.

La historia de! pensamiento juridico detecta una oscilacién constante
entre dos polos de intereses, los mismos que dan lugar a una tensién
que es caracteristica del procedimiento de interpretacién y de aplica-
cién de la ley.

Por un lado, el principio ético, entendido como complejo de valores
humanos, en el que dicho principio se manifiesta, y que constituye una
considerable atraccion para e! espiritu del jurista en su iabor de actua-
cién del derecho. El jurista tiende a adecuar la norma legal y el sentide
de ésta, a las exigencias y los requerimientos correspondientes al am-
bito social donde vive: caso de no lograrse tal adecuacién puede recu-

175 Frosini, Vittorio, Cibernética, derecho y sociedad, trad. Salguero-Talavera y
Soriane Diaz, Madrid, Ed. Tecnos, 1982, p, 24,
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rrir a un sentido no formulado pero que estima implicito en la norma
misma, de la cual se sirve para evidenciarlo.

Por otro lado, la necesidad de asegurar una coherencia, lo mas
estrecha posible, entre el precepto legal y su manifestacion en la prac-
tica judicial, como también aquello que el jurista pretende claramente
salvaguardar {o sea, el elemento racional de su comportamiento juri-
dico}, empuja al intérprete del derecho a inclinarse por el principio
légico, o formal, de la jurisprudencia?e

Existen, por ello, siempre dos tendencias contrastantes entre si, de las
que una de ellas prevalece en determinados periodos historicos, de
conformidad con ciertas condiciones sociales o ~—mas concretamente—
con especificas situaciones culturales, dentro de las que opera la juris-
prudencia,

Frosini, a guisa de ejemplo, nos habla de épocas distintas y mas
inmediatas histéricamente; asi, en el siglo XVIII se invocd el método
de la aplicacion mecanica de la ley por el juez; en el XIX, por contra,
se protestd contra el racionalismo juridico y se postuld por el “espiritu
del pueblo”. El desarrollo posterior de la legislacion v el relativo mito
legislativo condujeron,por contraposicién, a auspiciar ~a comienzos
del siglo XX~ el "derecho libre”, es decir, aquel emanado directa-
mente del juez en base a una abierta adhesién al aspecto ético de toda
accién judicial.

El periodo de entreguerras se caracterizé (al menos en Italia, indica
Frosini) '™ por la preeminencia de una postura enteramente positivista,
completamente técnica y absolutamente formalista, a partir de la cual
se derivé —entre otfras cosas— una ruptura entre hecho y valor, entre
logica y ética, que se exterioriza, por ejemplo, en la alabanza de la
“certeza del derecho”, que ~para mayor sarcasmo— fue pisoteado
—repetida vy frenéticamente— en la Primera y Segunda Guerras
Mundiales,

JPero cudl ha sido el nexo de conexion entre la cibernética y el
derecho? La asociacién entre cibernética y derecho se ha hecho facti-
ble por la posibilidad del uso de la l6gica simbélica en el ambito cultural
de los estudios juridicos. La jurisprudencia ha recibido el caudal ciber-
nético mediante el trasplante de esa l6gica simbélica, que —a su vez~
habia sido trasvasada desde el campo de los estudios de filosofia mate-

176 Frosini, op. cit., supra nota 175, pp. 21 y 22.
17T fdem, p. 22.
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matica, donde —hasta la mitad del siglo pasado— recibié un impulso
nuevo, sobre todo gracias a la cbra de Boole.l™

Realmente, la presentacién logicamente impecable de los términos
(que es efectivamente consequida en la légica simbélica) permite al
jurista recurrir a la utilizacién de una computadora electrénica, sir-
vitndose de ella para los fines de caleulo 16gico,1™

Por consiguiente, el jurista debe efectuar una labor de reduccidn
del problema juridico a su dimensién 1dgica, con la finalidad de some-
ter dicho problema a un proceso de transformacion, que es llevado a
cabo de manera rigurocamente tecnolégica, y cuyo resultado sera la
consecucidon de un producto que Frosini opina puede denominarse ““de-
recho artificial”, o sea, debido a un razonamiento perfectamente obje-
tivo o, mejor, totalmente tecnificado.'®®

Este cambio de direccién en el interés de los estudios de los proble-
mas juridicos, esta acentuacién de la importancia de la légica v de la
técnica corresponden, ademas, a la influencia que sobre las ciencias
humanas estan ejerciendo los progresos actuales de la tecnologia. Esta
influencia se manifiesta, igualmente, en los campos que van desde la
sociologia a la lingiiistica.

Frosini **! sefiala —como ejemplo de este neutralismo emocional—
el eclipse de las ideologias politicas, que caracterizé la atmésfera espi-
ritual de la dltima postguerra, y la confianza depositada en una tecno-
cracia politica capacitada para dar soluciones Optimas, simplemente
por ser técnicas y racionales, a la problematica social.

La cuestién, sin embargo, es mas compleja, la interrogante es la
siguiente: ;es posible, en la practica, aplicar a la ley una metodologia
que la transforme efectivamente {y peor utilizar la terminologia de
Aristoteles) en una "inteligencia desprovista de pasiones”, es decir,
inspirada por una racionalidad pura?

La primacia en el establecimiento de una conexién unificadora entre
cibernética y derecho corresponde al propio creador del térming “‘ci~
bernética”, y uno de los mayores impulsores de dicha ciencia, es decir,
Wiener.*? El fil6sofo-matematico entiende la cibernética como ''cien-

%5 Boole, George, An investigation of the laws of thought, Nueva York, Dover
Publications.

17 Carnap, Rudolf, “Foundations of Logic and Mathematics”, en Infernafional
Encyclopedia of United Science, Chicago, vol. I, nom, 3, 1959,

t3v Prosinl, op. cif., supra nota 175, p. 26,

1581 Jdem, pp. 26 v 27.

182 Wiener, Norbert, I am a Mathematician, Londres, 1956; Citernética, Madrid,
Ed. Guadiana, 1971.
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cia del control v de la comunicacién en los animales y en las ma-
quinas’,

La cibernética, o ciencia de la conduccién, se aglutina en una serie
de procesos que forman el dominie de investigacién de una nueva dis-
ciplina cientifica creadora, relacionada con las matematicas, la electré-
nica v la ingenieria de comunicaciones, y bajo la orientacion de una
nueva rama de las matematicas denominada teoria de la informacién,
junto con la neurofisiologia y la psicologia.

La posibilidad de construir maquinas pensantes, con independencia
del nivel de pensamiento de que se trate, es algo que tendrd una in-
fluencia profunda en la ciencia, al igual que en la economia y en la
vida social en general.®3

Pero (como sefiala Frosini), Wiener involucra los aspectos sociales
de las relaciones de control y de informacién, y se proyecta a la par-
cela del derecho. Asi, nos dice que los problemas juridicos son por
propia naturaleza, problemas de comunicacién y de cibernética. En
otras palabras: son problemas referentes al control regularizado y
repetible de ciertas situaciones criticas.

Sn embargo es Loevinger quien materializa Ja tentativa de utilizar
los métodos de la ciencia en el campo del derecho, es decir, en la apli-
cacion de la nueva tecnologia de la automatizacién y de la electrénica,
instaurando ~de esta manera— una nueva ciencia juridica la juri-
metria. 8

Sefiala Frosini,®* que Loevinger es —sin duda— un “hombre de
frontera” en los estudios juridicos, Y lo es por su visién de nuevos
horizontes y por la sensatez de sus predicciones. Siempre ha mante-
nido contacto con la realidad, alejandose —deliberadamente— de la
“ciencia ficcién juridica”.

El interés de Loevinger ha permanecido sustancialmente orientado
a la problematica de la informacién. Inclusive la realidad ha superado
—en algunas ocasiones— las predicciones de Loevinger. Relata Frosi-
ni % que, a comienzos de 1968, se:cre6 en los Hstados Unidos un
organismo, el Law Research Service, destinado precisamente a propor-
cionar a los usuarios el servicio de informacién juridica, esbozado por
Loevinger; el LRS esta dotado de una computadora electrénica, que
—en e} lapso de un minuto— esta en condiciones de responder a cual-

183 Bernal, op. cit., supra nota 19, p. 75.

184 Toevinger, Lee, '‘Jurimetrics, The Next Step Forward”, Minnesota Law Re-
view, vol, 33, 1949, pp. 455, 456 y 457.

i85 Prosini, op. cif., supra nota 175, p. 3L

188 Jdem, p. 32.
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quier cuestion juridica, disponiendo de mil renglones para imprimir las
citas de los textos solicitados.

Un operador de servicio especializado recibe el pedido por teléfono,
lo traduce en codigo y lo transmite a Ja maquina. La maquina réplica,
de inmediato, entregando los textes dactilografiados, que incluso pue-
den ser recibidos directamente por el interesado, siempre que éste
cuente con un telerreceptor. En cuanto a los soviéticos, no andan detras
de los norteamericanos en estos menesteres, aunque se aludira a ellos
en su lugar.

Tenemos, por consiguiente, a la computadora electrénica introducida
en el campo del derecho. ;Bueno o male? Abandonemos los maniqueis-
mos (tan de! gusto de algunos) vy reconozcamos ese hecho; una vez
constatado, s&'o cabe aceptar el reto de conseguir su adecuada y be-
neficiosa aplicacién para el hombre. La historia no da marcha atras.

Y lo anterior no quiere decir, v ese no es el propésito del antor de
estas lineas, que la maquina escoja sustitfuyendo al hombre, nada
de eso, el propio Norbert Wiener y Lee Loevinger han negado tal
consecuencia, v la han negado porque cada respuesta de la magquina
estd supedifada a la pregunfa que recibe, y —congruentemente— la
eleccign (es decir, la solucidn), esti implicita en el modo de formularse
la pregunta; en tal sentido (y es el gque le da Loevinger) la jurimetria
no produce resu’tados revolucionarios, simplemente utiliza los adelantos,

No obstante, Loevinger ™ indicé, con acizrto, que si las computa-
doras se usasen sélo para la acumu'acién de datos legislativos y judi-
ciales, sin poderse realizar con esos datos una seleccién de material,
harian un flaco servicio. ya que ~lejos de aclarar— aumentarian la
confusién con su caudal operacional, que se convertiria en ‘inma-
nejable’,

Sélo si, v en la medida en que se obtenga, se consigue el resultado
de racionalizar ¢l sistema de produccién juridica, se podria afirmar que
la computadora ha sido un descubrimilento de utilidad universal, fun-
cichando como una especie de ‘navaja electrénica de Ockham”™ con
base cn el viejo principio entia non suni multiplicanda sine necessitate '

En deFnitiva, para Loevinger, la jurimetria es concebida como “me-
todologia de la investigacidn juridica”, y —en este sentido— se en-
cuentra perfectamente ensamblada con las concepciones cientificas mas
avanzadas a las que ~-reiteradamente— hemos venido aludiendo.

No obstante, convienz advertir (v asi lo hace el propio Loevinger v

187 Loevinger, Lee, "Jurimetrics: Science and Prediction in the Field of Law",
Minnesota Law Review, vol. 56, 1961, pp. 255, 256, 257 y ss.
183 Frosini, op. cif., supra nota 1753, p. 34.
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Chomsky, entre otros) '* sobre la ilusion de algunas gentes, mas vehe-
mentes que realistas, que estiman puede producirse una maquina, de
tal clase, que nos proporcione respuestas a problemas juridicos o que,
por lo menos, nos procure previsiones, correctamente comprensibles, en
el orden de las decisicnes judiciales en relacién a los posibles litigios,
pretensién que se antoja (al menos de momento) notoriamente utéd-
pica.

Lieva razén Chomsky cuando (sin temor alguno al enfrentarse a
estos problemas y a profundas formas humanas del pensamiento) sos-
tiene que los Romkbres son creadores (ya que saben mas dc lo que
aprenden), y que son libres (porque, pese a los evidentes y obvios con-
dicionamientos de la conducta humana, poseen ¢l principio creador, que
suele ser denominado libertad).

Actualmente, se reconoce como relevante elemento de relacién entre
la cibernética (empleo generalizado de computadoras electranicas para
resolver problemas de naturaleza algebraica), y el derecho. el obtenido
mediante la légica probabilistica, que viene a significar un recurso nue-
vo del antiguo método estadistico aplicado a los fenémenos de com-
portamientos juridicos. La prevision estadistica para el futuro detecta
grados de aproximacion muy elevados, naturalmente siempre que se
mantengan constantes ciertas condiciones ambientales. Basta recordar,
aqui, la creciente importancia de la criminologia (y sus diversas formas
estadisticas) en su relacién con una adecuada politica criminal.

La relacién entre cibernética v derecho adviene en una relacién entre
andlisis 16gico y lenguaje juridico (caracteristica presente de los mas
adelantados estudios juridicos), conforme con el interés progresivo de
las recientes investigaciones sobre el derecho, entendido como lenguaje
eminentemente normative.'#?

Hay un cambio desde un lenguaje semadntico primitivo {de base in-
tuitivo-expresiva de emociones, y destinado a transmitir una carga
emotiva de encrgia) a otro lenguaje rigurcsamente cientifico cual es el
de los simbolos légicos, en el que lo que es relevante es la estructura
sintactica de las proposiciones.

Frosini,'** aclara esto mucho, cuando seflala que ~aqui— opera una
transformacién de las estructuras similar a aquella, que surge en el
supuesto de la exposicién del caso humano del cliente de forma estric-
tamente juridica por el abogado; este hecho, por si mismo, cambia asi

189 Chomsky, Noam, Selected Writings, Cxford, Oxford University Press, 1970.

190 Pérez Tufo, Antonio, Cibernética, informética y derecho. An#lisis mefodold-
gico, Bolonia, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, 1976.

191 Frosini, op. cif.. supra nota 173, pp. 56 y 57.
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de significado, puesto que recibe uno juridico {referido a un encuadre
normativo), pudiendo aparecer —en algunas ocasiones— hasta contra~
dictorio con el advertido en el plano merame:ie emocional.

De analoga manera (sigue Frosini) en el trénsito del nivel seman-
tico-juridico al semdntico-cibernético se efectia una reformulacién de
la estructura que conecta con el discurso normativo, calculando, a par-
tir del discurso, la relacién simple de posiciones respecto a un esquema
preconstituido, como cuando se realiza la proyeccién de una figura
sobre un plano geométrico a efectos de medicion,

El peligro, en este proceso de abstraccién sucesiva posterior, es la
rigidez de un lenguaje como el juridico, que necesita mantener, en todo
momento, un alto grado de elasticidad para ser empleado en las exi-
gencias practicas, ya que consiste —justamente— en una simbolizacién
de exigencias y de estructuras operantes de la conducta humana den-
tro de la vida social.

El lenguaje de la norma no es ofro que el punto de pasaje: es el tér-
mino de mediacién obligado entre la realidad mutable y desordenada de
la praxis humana y la estructura del orden juridico que la refleja y la
disciplina en un logos, es decir, en un discursc coherente y acabado.

Por eso es necesario que al intento de adecuacion de la conducta a
un orden razonable, como es el del derecho, corresponda también la
capacidad de adaptacién de éste a las formas reales de la accién huma-
na, No se puede reducir el derecho 2 la dimensién tinica de lo racional,
porque no se puede lograr tal reduccién con la vida social, que es en
la que toda estructura juridica se articula y funciona.

Para finalizar: las posibilidades de aplicacion de la tecnologia, en-
tendida como proceso de racionalizacién operativa, a la parcela juridica
constituyen las manifestaciones de un mundo, en e! cual la humanidad
estad desarrollando una nueva fisonomia espiritual tanto que la men-
talidad tecnoldgica se presenta como una segunda y renovada natura-

leza suya.1®?

192 fdem, p. 59



