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1.En el estudio del derecho el punto de partida especulativo se edifica a
partir de contextos tedricos, que de ordinario no se determinan ni se precisan, lo
que tiende a provocar malentendidos y, a veces, interminables debates. Porlo
general , en estos casos, empiezan confundiendose los problemas y terminan
oscureciéndose las cuestiones sustantivas objetos de polémica.

Tipico ejemplo de esto es la agotadora controversia que enfrenta a
iusnaturalistas y positivistas, y que, periédicamente reproduce, con términos
nuevos, la misma cuestion sustantiva.

Este problema de lateoria del derecho - relativo a la determinacion del
contexto tedrico que sirve de punto de partida; que no implica, desde ya,
compromisofilosdfico alguno - no parece haverilamado la atencién, quiza, entre
otros motivos, porlaescasa - por no decir nula - relevancia del asunto de cara
alprogramade las ideologias juridicas dominantes tras el ocaso del iusnaturalismo
racionalista de los siglos XVl y XVIII.

Pero apoco que se reflexione sobre el asunto, se percibe un interesante
abanico de cuestiones, importantes tanto para lateoria como para la practica
delderecho.

En el plano de la téoria el tema estd emparentado con el analisis y la
discusion de los principios y de los fundamentos de derecho, aunque no
necesariamente se confunde con ellos. Y en el terreno de la practica la
vinculacién se percibe tanto en lo que hace al tema de la eficacia interna del
derecho positivo como en lo relativo al desempeiio de los actores sociales
involucrados.

Estos ultimos aspectos no seran, sin embargo, materia del presente
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trabajo, cuyo proposito estaralimitado a bosquejar una perspectiva general muy
provisoria por cierto, desde la cual s& puede avanzar en la formulacion de una
teoria critica del derecho.

2. Antes de continuar conviene dejar establecido que el asunto que nos
ocupa no hace cuestidén d=i tema de la idealidad del derecho, ni costituye
tampoco un intenio de reformulacion ontoldgica del objeto del derecho o cosa
parecida. Eneste terreno son mas abundantes los exiravios originados en puntos
de partida ajenos al derecho, y generaimente desarrollados por los fildsofos,
socidlogos vy ensayisias de todo tipo que se caracterizan por elaborar sus
construcciones a partir de un imaginaric del derecho tomado de fuentes
indirectas, no semetidas ni al previc examen critico ni tampoco puestas en la
perspectiva real del conjunto de la vida social concreta que contiene y condiciona
alderecho.

El principal imaginario del derecho pareciera ser la tradicién del
professorenrecht (1), inaugurado poria Escuela Historica, que se ramificaluego
en la tratadistica posterior, y en lo que, después se denominara dogmatica,
fijando programas, criterios y pautas, que se reproducen y se-afirman como la
expresion real del derecho, y al que la invocacion repetida y la apelacion a la
autoridad tiende a equiparar en rango al derecho mismo,con lo que se lieva al
derecho fuera de la vida social y se produce un duplicado, un artificio que se
alimenta de su propia inconsisiencia, un auténtico espejismo.

Todo esto, gue aiecia de modo crucial elexamen delderecho, y que resulta
en la teoria algo casi imperceptible, dificulta y enreda muchas cuestiones
importantes, que desde luego no se salvan ni con el recurso alalégica o al analisis
semantico, ni con apelaciones a compromisocs ontologicos u otro tipo de
subordinaciones cuyairracionalidad se encumbre bajo las mas diversas formas
de racionalidad material.

3.- Planteada asi la cuestién del punto de partida como una cuestién del
examen del contexio tedrico del derecho desde el derecho mismo surgen de
inmediato numerosos interrogantes.

Ante todo surge la pregunta hacerca de lo que denominamos el contexto
tedrico del derecho, y asimismo respecto de lo que denominamos el derecho
mismo. Incluso cabria preguntarse siexiste algo parecido alo que denominamos
el contexto tedrico del derecho ¢ No serd acaso la antigua cuestion relativa a
los fundamentos del derecho? y ese derecho mismo, sino es elderecho racional
iusnaturalista ¢ qué otra cosa puede ser que no sean los preceptos positivos? O
dicho de otro modo, ¢ el derecho a que nos referimos, en qué se distingue del
derecho positivo? ¢ No ocurrird acaso que bajo distinta terminologia estamos
planteando las mismas cuestiones que el iusnaturalismo de los siglos XVIl y XVIl|
no pudo resolver, y que, de hecho, condujeron al abandono de ese tipo de
orientacién ?
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Desde luego que, desde una perspectiva historicista o positivista la
respuesta no deja lugar a dudas: cualquiere inspeccion y cualquier reflexién
acerca del derecho no puede sino partir del derecho positivo. Ahora bien, esta
respuesta supone un punto de partida que la respuesta misma no lo explicita, y
que esta dado por la posicién del sujeto, o de los sujetos histéricos reales,
nosotros mismos, que en tanto sujetos egocentricos construimos la realidad y
definimos el programa para la inteligencia y la explicacion de la realidad que
hemos construido, y que bien puede contener o destacar solo algunos datos del
mundo fenoménico en el que estamos insertos. ,

Bien puede ocurrir entonces que lorelevantey lo decisivo se tome del flujo
de acontecimientos que en un ambito socio-politico es asumido y racionalizado
como elemento clave y fundamento delresto de lavida social, yafuere elllamado
VolKsgeist, la dialectica de la historia, la existencia autentica, la realidad radical
o algunaotraformula o colectivo por el estilo, comun a la perspectiva historicista.

O, por el contrario, lo relevante puede edificarse desde la racionalidad
puramente formal, desde laldgica implicita que se cree o se estipula, hipostasiando
el orden como requisito interno del conjunto de reglas, y que es caracteristico de
la perspectiva positivista.

Basta pues con poner en cuestion el contexto tedrico en el que se edifica
el punto de partida especulativo para advertir lo problematico del asunto.

Y apenas avanzamos en el examen de sus contextos tedricos, como
ocurre en el historicismo, y en el positivismo, nos encontramos con presupuestos
y fundamentos que no son sino creencias y opiniones, cuya afirmacion material
encubre un proceso de racionalizacion que funciona como un verdadero circulo
vicieso. Tal por ejemplo en el caso de la idea del conjunto del derecho impuesto
por el soberano como un orden con una lédgica inmanente que se postula como
deducible porlavia de laracionalidad formal. O, también la sublimacién de ciertos
rasgos culturales deducidos del acontecer temporal, el Volksgeist, que se
postulan como patrones de identidad de la sociedad y a partir de los cuales se
efectia el deslinde acercalo pertinente y lo no pertinente del derecho, lo relevante
y lo no relevante, lo oportuno y lo inoportuno, lo que es inocuo y lo que es
imperioso, en suma lo que se cree que histdricamente define al derecho.

4. Considerado el orden como condicién de viabilidad del conjunto de
preceptos impuestos por el soberano, el punto de partida se traslada al terreno
de la creencia en un orden inmanente deducible por via de una abstracta
racionalidad logica formal, apta para componer, a partir de los preceptos
positivos, formulas logicas enlazadas entre si; del mismo modo que no es sino
unacreencia el Volksgeist, la dialéctica de lahistoriay colectivos similares sobre
las que se sostiene el historicismo juridico.

La creencia positivista asimila e identifica orden y derecho, y elabora a
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partirde laidea de sistema, que no es sinolatraduccidnlégicade laidea de orden,
el programa para la inteligencia del derecho. Pero la idea de orden resulta una
férmula vacia, puesto que en si mismo el orden carece de aptitud prescriptiva; y
es, poco menos que imposible, para quienes crean que del serno se puede derivar

un deber, demostrar que el orden puede generar una regla. Sin embargo, por
medio de un complicado artificio el obstaculo ontoldgico se postula superado en
elterreno puramente epistemoldgico estipulando unareglaldogicametajuridica a
partir de la cual se torna inteligible todo el derecho, regla que para algunos se
caracterizacomo unanormafundamental (kelsen) (2) y para otros como unaregla
de reconocimiento (Hart) (3). En modelos positivistas menos sofisticados la
constitucion cumple ese papel..

La pretencién de abarcartodo el derecho no es externa a aquella creencia
inicial si no que constituye un requisito esencial que le otorga sustantividad.

En el historicismo el contenido sustantivo de la creencia fija limites al
derecho y traslada fuera del derecho cualquier posibilidad de modificacion
particular. Sumamente ilustrativo en este sentido es por ejemplo el programa
expuesto por Savigny en su clasico ensayo acerca De la Vocacion de Nuestro
Siglo para la Legislacion y la Ciencia del Derecho (4) o la menos conocida
aunque mas explicita reformulacion y deslinde de dicho programa axpuesta por
Bachofen (5) en su leccidon inaugural del 7 de Mayo de 1841 en la Universidad de
Basilea al hacerse cargo de la catedra de Derecho Romano, que luego ocuparian
lhering, Windscheid y von Tuhr.

De estadificultad, que consiste en colocarfueradel derecho elinstrumento
de los cambios y adecuaciones funcionales que el derecho exige permanente-
mente, se hizo cargo el positivismo por medio de sucesivos ajustes representa-
dos porellegisladorsoberano de Austin (6), lanormafundamental de Kelsen (7),
laregladereconocimientode Hart (8), y mas recientemente el sistema normativo
autodeducible a partir de una norma cualquiera de Aichourron y Bulygin (9).

De esta manera, a la sustantividad artificial derivada de la creencia que
sirve de punto de partida el positivismo le agrega funcionalidad propia. Esa
funcionalidad sera en verdad una funcionalidad hermética, inherente a aquella
regla metajuridica y dependiente de ella.

Secierraasielcirculo vicioso y se oculta, tras el programatedrico, el origen
ideologico fundado en creencias no suceptibles de debate, como son lacreencia
en el Volksgeist o la que identifica orden y derecho, crencias sostenidas en
valores sustantivos (sublimacion del pueblo como pauta de seleccion de criterios
contingentes, o sublimacion del orden como pauta de seleccidn epistemoldgica)
a los que se le da la forma de presupuestos y fundamentos de los enunciados
empiricos o légico formales. De este modo cualquier discusion se traslada al
interior del programa; donde, por cierto, resulta poco menos que imposible
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recusar, en tanto creencias, los presupuestos del programa con las reglas de
juego de su propia ldgica, que ha transformado creencias y valores sustantivos
en fundamentos neutros de caracter epistemoldgico.

5. Este razonamiento circulartiene, sinembargo, una explicacién histérica
que se remonta a los origenes del derecho moderno, y que se vincula a una
perspectiva mas amplia, que se apoya en el principal punto de quiebre de la
cultura occidental, que tiene lugar tras el colapso del realismo clasico y su
reemplazo por el idealismo egocéntrico, racionalista y mecanicista durante los
siglos XVIy XVII. (10)

Para el realismo clasico la derivacion del derecho de una creencia,
sostenida a partir de una tradicion, de la revelacion, o edificada a partir de una
opinion racionalizada sostenida en pautas sustantivas como las que identifican
el bien con la justicia y la justicia con el derecho, directamente no llegé nunca a
constituir niun obstaculo niun dilemairresoluble (11), y de alli la constante afirma-
cion de una equivalencia entre justiciay derecho, que no es sino latransposicion
de una identidad entre creencias y valores que se asumen como fundamento
explicito del derecho (12). Esto es lo que explica la localizacion de los debates
en elterreno de la ética normativa, de la virtud, del bien y de la justicia, que son
las cuestiones sustantivas predominantes, no.solo en los fildsofos griegos sino
también en los fildsofos y jurisconsultos romanos, en los Padres de la Iglesia'y
en toda la tradicion posterior del cristianismo medieval.

La gran reflexidon sobre cuestiones sustantivas de la vida social que, bajo
la forma de una especie de antropologia juridica de la polis, alumbré la filosofia
griega clasica, fijando, ademas, la mayoria de los temas cruciales del derecho,

de lamano de los fildsofos estdicos y de los jurisconsultos romanos va a adquirir
en el pensamiento cristiano una dimensién ecuménica - sobre todo en San
Agustin (13) y Santo Tomas de Aquino (14) - que habla a las claras de la
femonemal continuidad que enlaza en este punto ala cultura grecorromana con
el cristianismo.

Esos grandes temas estaban referidos a las relaciones entre el bien, la
justicia y el derecho; a la distincion entre derecho justo y derecho injusto; a la
justificacion moral del derecho y a las relaciones entre naturalezay convencion
o entre poder derecho y gobierno en el derecho estatuido, nunca considerado
plenamente satisfactorio y siempre sujeto al reclamo de excelencia.

Lajusticia, que sobresale alli como cuestion principal, es mas que unvalor,
puesto que se la concibe como patron de los repartos de lavida socialy elemento
interno de la ley, a la que le da sentido, permitiendo una calificacion ética
constante, afirmada en una amplia combinacion de creencias y tradiciones que
no excluian la reflexién racional.

De alli entonces que la definicidon de la justicia como un reparto, que
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presupone el reconocimiento de lo que a cada uno se le debe dar, no resulte una
férmula vacia desde una perspectiva en la que cada uno tenia su lugar, y donde
las creencias y los valores sustantivos eran el fundamento de los repartos.

No hace al caso aqui considerar las eventuales ventajas o desventajas, que
se derivarian del punto de partida realista en la perfomance efectiva del derecho,
porque la comparacion con el punto egocéntrico, racionalista y mecanisista es
imposible, al menos paralos que siendo tributarios de la cultura de la modernidad,
no pueden concebir la realidad sino como producto del sujeto egocéntrico, que
hace salir al mundo, y a la totalidad de fenomenos del universo del cogito
cartesiano.

Tampoco hace al caso considerar aquilas causasy las razones o motivos
que provocaron el colapso y el abandono del realismo clasico. Todas las
explicaciones histéricas disponibles pareceran siempre algo incompletas para
quienes crean posible reivindicar el realismo clasico, y el debate mismc no sera
sino una polémica con términos incompatibles para el idealismo egocéntrico
moderno.

De lo que sino quedan dudas es de que el reemplazo del realismo clasico
por elidealismo egocéntrice dejo al derecho huérfano de fundamentos al restarle
todavalidez posible a las creencias, a la fuerza de latradicion y a la autoridad de
larevelaciony, al recusar aprioristicamente todo posible enlace de aquellas con
la reflexion racional, salvo como derivacion de un acto intelectivo previo (15).

El iusnaturalismo racionalista moderno fué consciente de este problema
desde elinicio, asumiendo que laimposibilidad de unafundamento auténomo del
derecho se salvaba derivando el derecho de unateologiaseculary profana, enla
que la autoridad de la tradicion o de la revelacién eran reemplazadas por la
autoridad de la naturaleza y de la razén.

~ De ese modo resultaba logica la preeminencia de las cuestiones de
principio, asi como la subordinacion de los preceptos de los estatutos positivos
al derecho racional.

Durante mas de dos siglos lateoria iusnaturalista se esforzé, inttiimente,
por encontrar una salida al dilema- egocéntrico de la imposibilidad de un
fundamento auténomo delderecho (16).

Y justamente en ese momento crucial el idealismo egocéntrico sufrié dos
notables mutaciones, originadas en un compleja trama de causas sociales y
culturales. De una parte se produce la emergencia de lo histérico como categoria
contextual (17), y casi al mismo, tiempo bajo la influencia irresistible de la
revolucién copernicana y de sus secuelas, se insinua, a un ritmo creciente, una
sublimacidén de las regularidades de la naturaleza, que tienden a proyectarse
vicariamente al mundo de la vida social (18). En ambos casos, el criterio y la
orientacion cultural dominante aparecen marcados con un incontenible sesgo
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hacia lo empirico, que, con relevancia y aprobacién, se calificara de positivo.

El fracaso de la tentativa iusnaturalista se transformo asi en fracaso del
programa iusnaturalista y en abandono de todo tipo de derecho permanente
racional, en beneficio de las nuevas creencias historicistas y positivistas
dominantes, que, aunque antagonicas en susrespectivos programasy reparto de
valores y creencias, coincidian en forma mas que notable en punto al Unico
material reconocible como objeto de inspeccidny debate acerca del derecho, que
no era otro que el conjunto de preceptos contenidos en los estatutos positivos,
a lo que esperaba uniformar por medio de cartas constitucionales, codigos
especializados y retérica expositiva.

La emergencia del historicismo y del positivismo es un problema de critica
histdrica, de filosofia y sociologia de la cultura que excede aqui a nuestros
propositos (19). A los fines de este trabajo basta sefalar que la mutacién del
racionalismo egocéntrico a partir de la segunda mitad del siglo XVill alcanzé a la
teoria del derecho racionalista tanto por efecto de demostracion como por las
dificultades intrinsecas del derecho racionalista en si mismo, siendo en este caso
el mejor ejemplo la obra de David Hume (20).

Pero, mientras que el derecho racionalista exhibiatodavia contransparen-
cia el enlace con sus fundamentos y ia explicacion de sus principios, mas alla
de lo problematico de su punto de partida y de lo discutible de su programa, ya
no vaa ocurrir lo mismo con los relevos tedricos representados por el historicismo
y el positivismo, que en nombre de lacienciay de la practica secular van a ocultar
los valores sustantivos sobre los que edificaran sus creencias tras una proclama
de neutralidad no susceptible de debate.

Y aquino se debe pasar por alto el hecho de que el abandono de latentativa
iusnaturalista significa no solo un desplazamiento del problema -que en modo
alguno aparece resuelto-, sino, y por sobre todo, una profunda mutacion
sustantiva del derecho mismo.

Este proceso de ocultamiento de creencias y valores sustantivos combi-
nado con una decidida mistificacion de lo empirico, que se transforma en objeto
de disciplinatedrica, significa unaradical reformulacion del programa teérico del
estudio del derecho que importa un verdadero cambio de materiay de ambito: la
materia del derecho se tornaneutra, indiferente y ajena alamoral, y al ambito deja
de ser el de las humanidades y las disciplinas morales y pasar - o pretende pa-
sar-, con un éxito mas que discutible, al terreno de la ciencia positiva.

Reformulado de este modo ideoldgico (21) el estudio del derecho no podia
presentarse de unaforma distinta alas demas ciencias a pesar de que su materia
en nadaresultaba similar alas de aquellas disciplinas que dieron formay sentido
al paradigma cientifico moderno. Asi pues las creencias y valores sustantivos se
transformaron en presupuestos epistemoldgicos. En el historicismo original la
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creencia establecida como verdad material y evidente, y elevada alrango de valor
sustantivo supremo, fué el Volksgeist que se asumié como fundamento y principio
basico para la explicacion del derecho. En el positivismo la creencia inicial fue
asignada externamente al derecho. E! positivismo postuld la posibilidad de
explicacion l6gico formal del derechoy trasladé al derecho las condiciones légico
formales del conocimiento extrayendo del derecho un orden del que el derecho
mismo carece, y confirmo su peticién de principio con la evidencia contingente
del orden aparente que exhibe el moderno estado constitucional de derecho.

Las diferencias entre el historisismo y positivismo son demasiado notorias,
pero, a pesar de ello comparten vinculos histdricos en extremo significativos,
como por ejemplo el hecho de que la creencia basica del positivismo juridico
inicial, representado por Austin -la creencia en un orden ldgico inmanente en los
preceptos juridicos positivos, y deducible por la via del razonamiento-, va a ser
tomada de Savigny y de la escuela histérica (23), lo que sefala una profunda
identidad en el punto de partida y en el contexto tedrico a partir del cual ambas
ideologias juridicas edifican sus programas,

6. Estatransiormacion ideoldgica en lateoriadel derecho presentaasidos
etapas reconocibles.

En un primer momento latransformacion ideoldgica aparece comandada
por el historicismo, y no es una casualidad que Hegel, (24) el ultimo exponente
deliusnaturalismo, sea, asimismo, el primer gran representante del historisismo.

El historicismo ejecuta en la historia de la moderna teoria del derecho la
‘tarea negativa de liquidacion del derecho puramente racicnal. Esta tarea monu-
mental y devastadora en cuanto a la integridad real del derecho no fué, sin

embargo, elfruto de laindiferencia o de la akrasiaintelectual, sino el resultado de
una apasionada busqueda del mejor y mas adecuado sistema de legislacion
efectivo, maduro y coherente, en medio de un generalizado derrumbe de las
instituciones sociales y politicas vigentes, las del llamado antiguo régimen, que
se hundian tras el triunfo arrollador de la burguesia liberal con su programa de
economia capitalista, estado constitucional y gobierno representativo.

Pero en este contexto el historicismo quedara, a pesar suyo, a mitad de
camino, en la dificil tarea de proporcionar una nueva y eficaz teoria del derecho
al orden sociopolitico triunfante, poco propenso de por si al romanticismo ingenuo
de la escuela de Savigny y Puchta.

Los valores sustantivos ya no llevaban al hombre del bien a lavirtud, y de
la virtud a la justicia y a la felicidad; sino mas bien la felicidad era una
consecuencia del trabajo continuado, duro y exitoso, que llevaba a la riqueza
material y a la realizacion individual con independencia de cualquier calificacion
sustantiva de la idea de bien o de virtud. La justicia no era ya por cierto un ideal
inherente al derecho, sino a lo sumo un problema externo al derecho; y la moral
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mismaya habia dejado de serla moral de la aspiracion, tal como la hallamos por
ejemplo en los grandes filésofos griegos segtn la feliz expresién de Lon Fuller,
para transformarse en la moral del deber positivo (25).

Erapoco menos que imposible menospreciar este profundo proceso en el
que los cambios contribuyeron en forma decisiva ala emancipacién de lamayoria
de los hombres de los yugos de la servidumbre y de la ignorancia, multiplicando
las oportunidades y generalizando los derechos individuales y las libertades
publicas; pero tampoco resultaba facil identificar una situacién histérica contin-
gente con la etapa definitiva de lavida social, o incluso.con el mejory mas perfecto
régimen de convivencia humana.

Incapaz de asumir semejante valoracion de cara al futuro, el historicismo
no pudo sino profundizar su compromiso ideolégico, tal como lo registra por un
lado la obra de Von Stein y por el otro la de Marx y Engels, donde el componente
ideoldgico es asumido sin retaceos, aunque la forma de una ciencia redentora
cuyo programa de reconciliacién completa de la vida social permitiria, segin
Paschukanis -casi con seguridad el mas alto exponente de la teoria marxista-
leninista del derecho (26)-, la paulatina extincion del derecho bajo el socialismo
hasta la desaparicion total del momento juridico de las relaciones humanas en el
utdpico estado de reconciliacion social definitiva (27). Esta extraordinaria fanta-
sia, fué sistematicamenta contradicha por la evidencia histérica del socialismo
real, que en lugar de extinguir paulatinamente el derecho lo conservod y hasta
pretendio utilizarlo para una funcién mas amplia que la estrictamente juridica
como lo prueban por ejemplo los famosos procesos de Moscu impulsados por el
gobierno soviético en los anos treinta.

Pero el ocaso de la Escuela Histdrica, antes que la confesion del fracaso
en elterreno de las disciplinas morales, es producto de una singular entereza y
una notable contradiccién en lainteligencia de la vida social, orientada abusqueda
del mejor derecho en un orden sociopolitico que, antes que eso, reclamaba el
derecho mas eficaz.

Desde ya que esa eficacia, que era antes que nada una eficacia inherente
alos preceptos positivos y que perseguia el propésito de justificarlos, al punto de
hacerlos autosuficientes, no podia reivindicarse por si sola, y de hecho no podia
sostenerse si no en los nuevos valores sustantivos del individuo, principalmente
el de lafelicidad individual, el del trabajo y el exito individual, todo ello absoluta-
mente alejado de cualquier colextivo o formula supraindividual como el Volkgeist
o la dialectica histérica de la lucha de clases.

El individuo abstracto, el ciudadano universal en tanto proyeccién de los
valores sustantivos vigentes requeria de una fundamentacion acorde a su rango
contextual en el terreno de derecho, y esta ultima tarea, ya totalmente fuera del
alcance del historicismo, solo era posible en términos del paradigma cientifico de
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la ciencia positiva, Ya estaban fijadas las reglas del nuevo juego de la vida social,
y solo faltaba que se ocuparan de explicar dichas reglas sin discutir ni su origen
ni sus presuestos. Esa sera la tarea del positivismo, que comandara asi
exclusivamente lasegunday Gltima etapa de radicalizacion ideclégica de lateoria
del derecho, terminando de cerrar el circulo vicioso.

Con las formas mas radicales de positivismo la neutralidad del derecho
respecto de lamoraly laindependencia del derecho de cualquieridea de justicia,
lo mismo entre el derecho y el derecho positivo sera absoluta, lo mismo que la
identidad.y equivalencia entre derecho y estado de derecho, o entre derecho y
estado, dandose, ademas, como fundamento adicional del derecho los principios
del estado de derecho constitucjonal moderno, con lo que se enreda ain mas la
cuestién, ya que resulta que un conjunto de creencias contingentes se equipara
a los fundamentos epistemologicos y se transforma en principio y fundamento
necesario de todo derecho. Si esto fuera explicito no dejaria de plantear
dificultades a la teoria del derecho, pero haria el debate mas abierto y menos
complicado. Como en verdad no solo no es explicito, si no que adema oculta el
aspecto principal de la cuestion, o sea el cuerpo de creencias y valores
sustantivos que son su cimiento, la teoria critica del derecho que pretenda
escapar a este autentico cepo ideldgico debe, necesariamente empezar por la
critica del contexto tedrico, poniendo en el centro del debate las creencias y
valores sustantivos del historisismo y del positivismo.

7. Si se admite la reformulacién contextual de la teoria del derecho
propuesta mds arriba, de inmediato se cae en la cuenta, por ejemplo, de que el
principalmalentendido de lasecular controversia entre iusnaturalistas y positivistas
se origina en puntos de partidainasimilables, donde no hay equivalenciarespecto
ala dimensién de la materia del derecho, y donde la renuncia al punto de partida
implica nada menos que larenuncia a los fundamentos de la propia argumenta-
cién. Cuendo esto ocurre toda la controversia se derrumba y el debate se torna
insustancial, ya que las cuestiones accesorias como la eventual entre aspecto
-normativo y descriptivo del derecho vigente solo reformula lo secundario del
asunto y en modo alguno colma el abismo teodrico que separa al iusnaturalismo
del positivismo. Salvo que, eliminando totalmente el contexto tedrico de las
ideoldgias juridicas, se defina al iusnaturalismo y al positivismo por estimulacion,
segun rasgos programaticos asignados por el interprete como, por ejemplo, lo
hace Nino (28). Pero, asila controversia quedaria reducida a un puro malentendido
verbal, lo que, ademas de inexacto -como parece haberlo demostrado Carrio (29)-
contintia ocuitando el autentico problema sustantivo que sefialamos mas arriba.

Ahora bien, la dificultad que deja en evidencia la descontextualizacion del
debate entre iusnaturalistas y positivistas, y que hace a un importante problema
de la teoria del derecho, se agudiza en punto a la consideracion del derecho
mismo.

126



La apariencia de orden -apariencia mas bien tenue en sociedades
altamente inestables como la nuestra-, que es comun al derecho modernoy que
se asocia al moderno estado de derecho con constituciones liberales crea un
efecto de atmodsfera que favorece las interpretaciones positivistas, siempre que
las cuestiones que se susciten se refieran a casos claros y tipicos. Pero apenas
se desdibujan los limites del caso la neutralidad que se ha estipulado para el
derecho se esfuma y los criterios de moralidad, los intereses en juego o los
detentadores de poder social, econdmico, confesional, corporativo o politico se
introducenfijando pautas que definen la perfomance efectiva del derecho, mas alla
de laintegridad que reclamen para si los actores individuales. ‘

La respuesta ideoldgicas positivista en estos casos exhibe entonces el
verdadero limite de su eficacia, negandose aincursionar mas alla de la neutralidad
que los sostiene, dejando sentada su protesta formal por la que entiende una
desnaturalizacion del derecho (30). De este modo, la reivindicacion sistematica
de unaexcusaideoldgicatornairresoluble todo lo oscuro, complicado y marginal
que de ordinario se somete a su consideracion.

Quiza esto explique, al menos en parte, la baja perfomance del derecho
moderno en relacién con los enormes recursos materiales del nuevo mundo
industrial, y el reclamo de un derecho supralegal cuando la exigencia de
resolucion son tan imperiosas como necesarias, como por ejemplo ocurrié con
los vencedores de la segunda guerramundial que en nombre del derecho tuvieron
que desplazar un derecho injusto (el derecho nazi aleman) que erainnegablemente
derecho positivo, alegando algo parecido a un derecho supralegal (31) asociado
a la idea de justicia.

‘Fuera de esas situaciones excepcionales -donde ademas el recurso a un
derecho supralegal no tiene sino una funcion justificatoria- la rutina de la
interpretacion positivista del derecho se torna un ejercicio de formalidades y un
ajuste a esas formalidades que hace de la practica cotidiana un verdadero lecho
de Procusto en el que depositan los entuertos y conflictos de la vida social con
asombrosa indiferencia. El funcionamiento del derecho adquiere asi una gran
disfuncionalidad respecto al resto de la vida real, disfuncionalidad que los estudios
empiricos podran medir sin mucho esfuerzo y con la mas elemental de las
técnicas de investigacion social.

Desde luego que la teoria del derecho no ha pasado por alto estos
problemas, y hasta los mas fervientes debotos del positivismo se han ocupado
a veces de estos asuntos, pero con una marcada inclinacion a tratarlos como
cuestiones externas al derecho mismo, en razén de su condicionamiento
ideologico.

Asi pues, la critica del historisismo y del positivismo en tanto ideologias
juridicas no debe entenderse como un juicio de valor negativo respectos de las
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teorias historicistas y positivistas del derecho (32), sino mas bien como parte de
una tarea critica (33) de clarificacién y deslinde en la que se recuperen para el
derecho y para la teoria del derecho las cuestiones sustantivas de la vida social
-aquelias que conforman el inmortal legado del realismo clasico- en su dimensién
concreta, contingente y problematica. Y aqui la futura teoria critica del derecho
no debera pasar por alto las obras de los grandes autores historicistas y
positivistas, pues, a pesar de que colocaron los problemas sustantivos fuera del
derecho, casi todos se ocuparon de sus principales cuestiones, con agudeza, y
a veces hasta cen inusitada insistencia.

Corrientes, 6 de junio de 1992
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NOTAS

(1) La expresion Professorenrecht procede de Pablo Koschaker que la introdujo como
categoria tedrica en su obra Europa y el Derecho Romano. Acerca de este derecho profesoral
dice Koschaker “El erros de Savigny comienza en el momento en que este autor situa la teoria
del derecho y la préctica juridica, bajo el concepto superior del Derecho cientifico, siendo asi
que en realidad, se trata de dos actividades muy distintas. Adviértase que el planteamiento de
esta cuestion no supone en manera alguna preterision o desestima de ninguna de las dos
actividades. Insistimos sobre este punto. Debemos consignar aqui que que el prdctico del
derecho ya desida una cuestion juridica, halle una nueva formula para el negocio de esta especie
o emita un dictamen relativo a un proceso que resulta aceptado por el Tribunal, necesita de una
autoridad. El tedrico del derécho busca en cambio solamente adquirir conocimientos, despliega
una actividad puramente cognitiva y unicamente puede aspirar a servir de estimulo a la practica.
Es dudoso que esta actividad del tedrico del derecho pueda ser en puridad considerada como
cientifica, dando a la palabra ciencia el sentido moderno que esta tiene de indagacion o
busqueda de la verdad, ya que el tedrico del derecho trabaja con verdades que le han sido ya
dadas autoritariamente, esforzandose por hacerlas comprensibles y por ordenarlas en un
sistema. El lenguaje romanico ususal es en este punto muy claro, pues evita el empleo de la
palabra ciencia y habla solamente de teoria del Derecho y de doctrina, a las cuales contapone
la jurisprudencia, subsumiendo en esta palabra la prdctica del Derecho y el Derecho elaborado
por la juricatura. La expresion “Ciencia del Derecho” fue hallada por la escuela histérica
alemana, es made in Germany y fuente de muchas confusiones y oscuridades. En Francia,
Italia e Inglaterra, no es usual tal denominacion, y cuando en estos paises oimos hablar de
science de droit, scienza del diritto o legal sciencie, no se hace en realidad otra cosa que
traducir del aleman. La expresion alemana se explica Unicamente por la tendencia de Savigny
y de escuela a dar a toda actividad que tenga el Derecho por objeto, un caracter cientifico. Es
este un pensamiento professoral y tal vez especificamente aleman, pues los representantes de
la escuela histdrica eran en su mayor parte profesores. Por eso no es exacta, El Derecho de
Juristas designa el Derecho creado por juristas, esto es, por los prdcticos del Derecho. Sucede
a veces, en determinadas epocas y bajo ciertas condiciones que son las escuelas del Derecho
y los profesores que en las mismas enseiian, los que mayormente se ocupan del Derecho. En
tales casos se produce lo que yo llamo un derecho profesoral”. Europa y el Derecho Romano,
trad. cast. de J. Santa Cruz Regueiro, Madrid, Ed. Revista del Dercho Privado, 1955, pdgs. 301-
303. Esta extensa cita de Koschaker se justifica a mi entender por dos motivos. En primer Jugar
por la fundamentacion completa del professorenrecht como categoria tedrica; y en segundo
término por el cardcter practicamente inaccesible de la obra de Koschaker, muy poco difundida
y ademads al parecer, hace tiempo agotada.

(2) “En lo anterior - dice Kelsen - repetidas veces se apunto la peculiaridad del derecho
de regular su propia produccion. Ello puede acecer de manera que una norma sdlo prescriba
el procedimiento mediante mediante el cual se produce otra norma. Es también posible, sin
embargo, en que al hacerlo -y hasta cierto grado- también se determine el contenido de la norma
producida. Dado que, atento al cardcter dinamico del derecho, una norma vale en tanto y en la
medida en que ha sido producida en la forma determinada por otra norma; esta ultima configura
ol rendimiento inmediato de validez de la primera. La relacion entre la norma que regula la
produccion de otra norma, y la norma producida conforme a esa determinacion, puede
representarse mediante la imagen espacial de la supra y subordinacion. La norma que regula
la produccion es una norma superior, mientras que la producida conforme a esa determinacion
es la norma inferior. El orden juridico no es un sistema de normas de derecho situadas en un
mismo plano, ordenadas equivalentemente, sino una construccion escalonada de diversos
estratos de normas juridicas. Su unidad estd configurada por la relacién resultante de que la
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validez de una norma, producida conforme a otra, reposa en esa oira norma, cuya pro-duccion
a su vez esltd determinada por-otra; un regreso que concluye, a la postre, en la norma fundante
basica presupuesta. La norma fundante bdsica, hipotética en ese sentido, es asi el fundamento
de validez supremo que funda la unidad de esta relacion de produccion”. Hans Keisen, Teoria
Pura del Derecho, Trad. Cast. de R. J. Vernengo. México. Ed. Univer-sidad Nacional
Autdnoma de México. 1979, pdg. 232. Esta traduccion co-rresponde al a nueva edicion de la
Reine Rechtslerhe publicada por Kelsen en 1960, y que por las modificaciones introducidas
por el autor se considera prdcticamente una obra nuevay la expresion madura de supensamiento.

(3) La teoria de Hart es menos rigida que la de Kelsen. Hart distingue reglas primarias
Y secundarias. Las reglas primarias son los preceptos positivos (consueiudinarios o escritos)
que se ocupan de las acciones que los individuos deben o no hacer y las reglas secundarias
explican a las reglas primarias. La falta de certeza respecto del régimen de las reglas primarias
lieva la introduccion de una o varias reglas secundarias . Esta regla secundaria es la que
denomina regla de reconocimiento (rule of reconigtion). Acerca de la regla de reconocimiento
dice Hart: “Esta regla de reconocimiento que suministra los criterios para determinar la validez
de otras reglas del -sistema es un sentido importante, que trataremos de cisrificar, una regla
dltima; y cuando, como es usual, hay varios criterios dasificados en orden de subordinacion
Y primacia relativas, uno de ellos es supremo.”H.L.A. Hart., El concepto de derecho, trad.
cast. de G.R. Carrié. Buenos Aires, Ed. Abeledo - Perrot, 1977, pag. 132.

(4)’La sintesis de esta opinion -dice Savigny- es que todo derecho tiene su origen en
aquellos usos y costumbres, a las cuales por asentimiento universal se suele dar, aunque no
con gran exactitud, el nombre de Derecgo consuetudinario; esto es, que el derecho se crea
primero por las castumbres y las creencias populares, y luego por la jurisprudencia; siempre,
por tanto, en virtud de una fuerza interior, y tdcitamente activa, jamas en virtud del arbitrio de
ningun legislador. F.K. von Savigny. De la Vocacion de Nuestro Siglo para la Legislacion
y la Ciencia del Derecho, trad. cast. de Adolfo Posada, Valparaiso, Ed. EDEVAL, 1978, pag.20.
-Acerca de la nocion del pueblo y del espiritu del pueblo entendida comeo un conjunto ideal, espiritual
y cuiltural, vd. Franz Wieacker: Historia del derecho privado de la edad moderna, trad.
tast. de F. Fernandez Jardon. Madrid, ed. Aguilar, 1957, y, asimismo, el Estudio preliminar de
Agustin Squella a la seleccion de escritos de Savigny titulada Textos Clasicos (México,
Universidad Autonoma de México, 1981). Sobre el lenguaje de Savigny, vid: Martin Laclau: el
lenguaje en la concepcion del derecho de Savigny, en Anuario de Filosofia Juridica y Social,
n? 9, Bs. As., Ed. Abeledo-Perrot,1989, donde se vincula el lenguaje del derecho a las ideas
vigentes y se senala la relacion de Savigny con Kant, Herder y Humbolt.

(5) Das naturrecht und das geschichtliche in ihren Gegensétzen, vertido al castellano
por Felipe Gonzalez Vicen- el gran traductor de Kant, Austin y Wetzel entre otros, y eminente
filésofo del derecho espariol -bajo el titulo de El derecho natural y el derecho histérico,(Madrid,
ed. Instituto de Estudios Politicos, 1955). La introduccion de Gonzalez Vicen a esta pequeina obra
constituye una magnifica caracterizacion de la escuela histérica, apoyada en una enomne
solvencia intelectual-y erudita. Sobre la histéricidad del derecho y la escuela historica cft.:Martin
Laclau : La historicidad del derecho, en Anuario de filosofia Juridica Social, n® 8, Bs.As.,
od. Abeledo-Perrot, 1988.

(6) “ Todo Derecho positivo -Dice Austin-, o lo que es lo mismo, todo derecho simple y
estrictamente asi llamado, es impuesto direc¢ta o indirectamente por una persona o cuerpo
soberano a un miembro o miembros de la sociedad politica independiente en la cual aquella
persona o cuerpo son soberanos o supremos... Y aun cuando proceda directamente de otra
fuente, es Derecho positivc, o Derecho estrictamente asi llamado, por la sancion que le presta
aquel soberanoen su condicion de superior politico” Lectures on Jurisprudence. Citado por
Felipe Gonzalez Vicen en su estudio preliminar a la version castellana de la obra de John
Austin: Sobre Utilidad del Estudio de la Juriprudencia, Madrid, ed. Institutos de Estudios
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Politicos, 1951. Sobre Austincft. Hart: El concepto de derecho citadomasarriba. También:Felipe
Gonzalez Vicen : El positivismo en la filosofia del derecho contemporanea, en Revista
de Estudios Politicos, vol. XXXI (1950).

(7) Al respecto, cft. nota (2). Sobre Kelsen la literatura es enorme y variada.Vinculando
al tema que se trata en el presente trabajo se puede citar:Norberto Bobbio: La teoria pura del
derecho y sus criticos incluido en Contribucion a la teoria del derecho,trad.castde
A.Ruiz Miguel Madrid,ed.Debate,1990,pags.117-139; Eduardo Garcia Maynez, Algunos
aspectos de la doctrina Kelseniana, México ed. Porriia, 1978; Martin Laclau : Norma,
deber ser y orden juridico en Hans Kelsen,en Anuario de Filosofia Juridica y Social,
n® 5, Bs.As. ed. Abeledo-Perrot,1985 Wolfgang Schild: Las teorias puras del derecho, trad,
cast. de E. Volkening, Bogota, ed. Temis, 1983; y R. J. Vernengo: Norma Juridica y
esquema referencial, incluido en Derecho, filosofia y lenguaje - Homenaje a Ambrossio
L. Gioja, de AAVV, Bs. As.,ed. Astrea,1976,pags. 213-223.-

(8) AL respecto cft. nota (3). Sobre Hart: la edicion dirigida por Agustin Squella de la
Revista de ciencias sociales de la Facultad de Ciencias Juridicas , Econdmicas y Sociales de
la Universidad de Valparaiso titulada :H.L.A. Hart y el concepto de derecho, que incluye
contribuciones de Raz, Nino, Squella, Farrel, Mac Cormick entre otros. Asimismo el trabajo
de E. Bulygin: Sobre la regla de reconocimiento:en el ya citado libro de homenaje a Gioja,
pags. 31-39.

(9) Carlos a. Alchourron y E. Bulygin: Introduccion a la metodologia de las
ciencias juridicas y sociales, Bs.As. ed. Astrea, 1974. Sobre Alchourron y Bulygin cft. C.
S. Nino: Introduccién al analisis del derecho. Bs.As. ed. Astrea, 1980.

(10) Aunque no existe acuerdo en la literatura filosofica respecto a una caracterizacion
general del pensamiento antiguo y medieval, lo mismo que respecto de la oposicion entre este y
el pensamiento moderno, casi todos parecen coincidir en lo radical del punto de ruptura que hace
arrancar el pensamiento especificamente moderno de los grandes pensadores de los siglos XVI
y XVIl, en particular de Descartes. Las mismas nociones de realismo y de idealismo no dejan de
estar cargadas de significaciones histéricas confusas, donde a veces lo real se confunde con
lo concreto y otras veces con lo contingente, con lo material o con lo puramente empirico o
fenomenico; y de igual modo lo ideal se confunde con lo abstracto, lo trascendente, el eidos, io
suprasensible. En el presenta trabajo la perspectiva realista se caracteriza por el reconccimiento
de lo exterior como independiente y anterior al sujeto histérico poe oposicion al idealismo
egocéntrico que hace depender lo exterior de la construccion intelectual del sujeto histdrico. Desde
ya que esta simplificacién resuelve muy poco, aunque quiza lo suficiente para avanzar en nuestro
tema.

(11) Para el pensamiento Griego de la época clasica de los debates y los dilemas en torno
a la ley no hacian cuestion del caracter deribado de este respecto del as creencias establecidas.
cft. al respecto: Platon: Republica 359a/359b;Leyes 644d/645a/b; Minos,318a/321/b (aunque
este dialogo no pueda atribuirse propiamente a Platon segin Jaeger, representa fielmente su
pensamiento); y Aristoteles: Etica a Nicomaco, 1129b/15-20; Politica, 1280b/1287a/b. De lo
que si hacia cuestion era de las creencias mismas en tanto generadoras de valores y de sus
alcances, y era esto lo que sometian a una profunda inspeccion racional como se ve en las obras
de Platéon y Aristoteles. Cft. al respecto: W. Jaeger : Paideia, trad. cast. de J. Xirau y W.
Roces, México, ed. Fondo de Cultura Econémica, 1985; y Alabanza de la ley, trad. cast. de A.
Truyol y Serra, Madrid, ed. Instituto de Estudios Politicos, 1953.

(12) Lo que se verifica no solo en las obras de los grandes fildsofos griegos, como Platon
y Aristoteles, sino también en Ciceron, el mas amplio repersentante de la filosofia juridica de
Roma.Cft.al respecto Las Leyes,6-18/10-28 y La Republica,lil-33.

(13) Con el cristianismo la ética va a adquirir una dimension ecuménica, que se preanuncia
en el estoicismo. La consumacion de esta nueva perspectiva en relacion a la filosofia practica
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va a estar dada en primer lugar por la obra de San Agustin. La importancia de San Agustin no
parece haber sido estudiada -salvo desde la perspectiva catdlica- suficientemente en relacion
alos temas cruciales de la filosofia del derechoy del estado, y ala impronta que marcé en sucesivas

. etapas de la cultura occidental. En los grandes momentos de crisis de occidente el pensamiento
de San Agustin ha sido la chispa del conflicto. En su propia época generd el debate sobre el libre -
albedrio, con Pelagio, tema capital del comportamiento humano y frente al cual las respuestas
sucesivas han marcade Ia definicion de los limites de la libertad juridica en los estados histéricos,
sin ir nunca mucho mas lejos de los terminos de San Agustin y de Pelagio. En épocas posteriores
su impacto no fue menor si nos atenemos al hecho de que fue una de las influencias pricipales
en Calvino, cuya accién contribuyd a afianzar el mayor cisma religioso de la eristiandad dando
base a la moderna ética econémica del individualismo ascético, en la que se perfila el carnbio de
frente en el programa de la ética material que pasa a sostenerse en el individuo aislado, que sera
€l cimiento de la nueva unidad juridica del derecho modemo, o sea el burgues-ciudadano; y que
un siglo despues alimentd el mas revulsivo movimiento interno en el catolicismo por obra de
Cornelius Jansen, que a traves de sus discipulos franceses sobre todo Arnauld, Pascal y
Racine, se proyecta en el escepticismo moderno, en el realtivismo y en el historicismo, Y ni siquiera
estd determinado hasta que punto la subterranea influencia del agustinismo contribuyé al
nominalismo y a la quiebra del realismo clasico al provocar una erisis subterranea con su radical
pesimismo y con la sublimacion material del sentido interior, en defrimento de la dimensidn externa
que en el realismo cldsico es el constante fiscal de la razdn. Desde ya que, desde una perspectiva
catdlica ortodoxa, un éxamen de este tipo es dificil por la tendencia oficial de la iglesia de
compatibilizar lo que se incluyé dentro de la ortodoxia. Un estudio interesante vinculado a estas
cuestiones se puede encontrar en el libro de Barrows Dunham: Héroes y herejes, en dos
volimenes. trad. cast. de A. Campos y J. A. Matesanz Barcelona, Ed. Seix Barral, 1969. Vid.
asimismo: R. Mondolfo: El problema del mal en San Agustin y el agustinismo en su libro
Momentos del pensamiento griego y cristiano, Bs. As. ed. Paidds,1964; Lucien Goldmann:
El hombre y lo absoluto, trad. cast. de J. R. Capella, Barcelona, ed. Peninsula, 1968.-

(14) La obra de Santo Tomas de Aquino representa en el terreno de la filosofia juridica,
antes que una novedad, una de las combinaciones mas ajustadas de la filosofia griega clasica
y el Derecho romano, y uno de los examenes mas amplios de los problemas de ética sustantva,
como lo demuestra, por ejemplo, su Comentario de la ética a Nicémaco, o la propia Suma
Teolégica. Pero tiene, a diferencia de griegos y romanos, una perspectiva ecumenica originada
en el mensaje de Jesucristo y en la teologia de San Pablo, ademas de la herencia intelectual
de San Agustin. Y, asimismo, a diferencia de los grandes filésofos griegos es mas restringido
en punto a la derivacion del derecho, que se uniforma de acuerdo al pricipio nen est enim
potestas nisi a Deo enunciado por San Pablo (Romanos,13-1).

(15) Este problema se presenta por primera vez en el pensamiento moderno en la obra
de Thomas Hobbes. Pareciera que donde Hobbes se ocupa con mayor detalle, extensién y
minusiosidad es en una de sus obras menos conocidas, el Didlogo entre un filosofo y un
estudioso del derecho comin de Ingiaterra. La obra ha sido recientemente traducida al
castellano por M. A. Rodilla y plblicada, junto a otros escritos breves, por la editorial Tecnos de
Madrid en 1992 bajo el titulo de Dlalogo entre un filésofo y un jurista y escritos
autobiograficos.

(16) Quien llevd el pensamiento iusnaturalista al limite de sus posibilidades tedricas
pareciera ser J.-J. Rousseau. sobre este punto, Cft. Rafael Vargas Gomez: Jean-Jacques
Rousseau: Politica y cultura, Corrientes, ed. Universidad Nacional del Nordeste, 1989. y ,
asimismo los estudios del autor de este trabajo, reunidos en el libro de préxima publicacion titulado:
Derecho y Filosofia Social en Jean-jacques Rousseau, Corrientes, Facultad de Derecho.
UNNE. El otro gran filésofo iusnaturalista que elabora su complejisima especulacion en este limite
es Kant. La riqueza del pensamiento de Kant excede cualquier simplificacion, pero de ello no sigue
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la imposibilidad de caracterizar contextualmente su obra, que, mas alld de las significaciones
posibles, no rebasa nunca los limites del iusnaturalismo.

(17) Leo Strauss nos ofrece esta magnifica ilustracién de la perspectiva clasica y del
a diferencia con la moderna en punto a la funcién contextual de lo histérico: “Cuando un filésofo
medieval se ponia a esiudiar La Politica de Aristoteles, por ejemplo, no tenia que lievar a cabo
pingun estudio histdrico. La politica era para él un texto con autoridad propia. Aristoteles era
el fildsofo, por ende, las ensefianzas conienidas en La Politica eran, en principio, la doctrina
filosdfica auiéntica. Aunque nuesiro filosofo pudiera apaitarse de Aristoteles en algunos
detalles con respecto de la aplicacion de esa docirina verdadera a circunstancias que
Aristoteles no pudiese haber contemplade, las ensenanzas aristotélicas seguian siendo la base
de su pensamiento. Esta base seguia siendo actual para él. Por esla sencilla razdn, nuestro
filssofo no necesitaba estudios historicos para comprender los fundamenios de su propio
pensamiento. Es precisamente esia conternporaneidad entre el pensamiento filosdfico y sus
fundamentos el elemento que ya no esta presente en la filosofia moderna; y su ausencia explica
la transformacion de esta filosofia en una disciplina intrinsecamente historica”. La Filosofia
politica y la Historia. Incluido en el libro de Strauss ;Que es la filosofia politica?, Pags. 101-
102. trad. cast. de A. A. de la Cruz, Madrid, ed. Guadarrama, 1970.

(18) Con Montesquieu se inicia el proceso de proyeccion de las regularidades de la
naturaleza a la vida social y al mundo moral aunque todavia de modo parcial e inseguro como se
evidencia en su famosa definicion de ley (Del espiritu de las leyes , |,1), donde conviven los
estandares contrapuestos de necesidad_que es producto de la idea de regularidad del mundo
fisico postcopernicano, y de naturaleza de Jas cosas que es herencia del realismo clésico y por
ende precartesiano. Esta inestable combinacion de lo tradicional y o moderne, que parece una
constante en el pensamiento de Montesquieau no ha sido suficientemente tormada en cuenta y
es fuente de muchas confusiones en los esiudios de detalle, como ocurre con la llamada docirina
de la division de poderes.

(19) Sobre el positivismo una excelente perspectiva de conjunio es la cbra de Leszek
Kolakowski: La filosofia positivista, trad. cast. de G. Ruiz-Ramdn, Madrid, ed. Catedra,1979.
Sobre el historicismo parece no haber una similar obra de conjunto. Este vacio se puede saivar
en parte con la famosa obra de F. Meinecks: El historicismo y su génesis.

(20) En su famoso Tratado de la naturaleza humana se formula lo que en adsiante
se conocera como Falacia Naturalista. En Resumen, sostiene HUME que “En todo sistema moral
de que haya tenido noticia, hasta ahora, he podido siempre observar que el autor sigue durante
cierto tiempo el modo de hablar ordinario estableciendo la existencia de Dios o realizando
observaciones sobre los quehacer humanos, y, de pronto, me encuentro con la sorpresa ds que,
en vez de las copulas habituales de las proposiciones: es y no es, no veo ninguna proposicion
que no esté conectada con un debe o un no debe. Este cambio es imperceptible, pero resulta,
sin embargo, de la mayor importancia. En efecto, en cuanto que este debe o no debe expresa
alguna nueva relacion o afirmacion, es necesario que esta sea observada y explicada y que al
mismo tiempo se dé razon de algo que parece absolutamente inconcebible a saber: como es
posible que esta nueva relacion se deduzca de otras fotalmente diferentes. Pero como Ios
autores no usan por lo comtn de esta precaucion, me a*-everé a recomendaria a los lectores:
estoy seguro de que una pequena reflexion sobre esto subvertiria todos los sistemas corrientes:
de moralidad, haciendonos ver que la distincion entre vicio y virtud no estd basada meramente
en relaciones de objetos, ni es percibida por la razén(Tratado de la naturaleza humana,trad.
cast. de Felix Duque, Madrid, ed. nacional tomo Il, 1981, pags. 683- 690, que corresponde a las
pags. 469-470 de la clasica edicién Selby-Bigge). Cualquiera que sea la interpretacion de ia
falacia naturalista lo cierto es que a partir de su formulacion se hizo evidente para el pensamiento
idealista egocentrico, al mismo tiempo, la imposibilidad de un derecho puramente racionalista y la
necesidad de neutralidad absoluta en la materia juridica sometida a inspeccion empirica. La’
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imposibilidad del derecho racional conduce al nuevo punto de partida: el derecho empirico o
positivo, no ya como mero dato sino como principio Unico e ineludible de todo derecho posible. La
racionalizacion de este derecho empirico impone, a su vez, la neutralidad conforme al ideal de la
ciencia empirica.

(21) La transformacion de una creencia en el fundamento de un programa tedrico, y la
derivacion de los principios y de todo el desarrollo de ese programa de este fundamento
transformado, que bajo la apariencia de un enunciado abstracto metatedrico oculta su condicion
de creencia, es lo que permite caracterizar al conjunto como ideoldgico. Aqui la nocidn de ideologia
en tanto categoria tedrica tiene el alcance que por ejemplo le da Max Horkheimer en sus trabajos
ZUn nuevo concepto de ideologia? y asimismo ideologia y accién, ambos incluidos en la
seleccion de Kurt Lenk El concepto de ideologia, trad. cast. de J.L. Etcheverry Bs.As. ed.
Amorrortu, 1974.

(22) Tal como lo caracteriza T. S. Khun en su famoso libro la estructura de las
revoluciones cientificas, trad. cast. de A. Contin, México, ed. Fondo de cultura Econémica,
1980.

(23) Sobre este punto cft. los trabajos de Felipe Gonzalez Vicen citados enla nota (6).

(24) Sobre Hegel y @l historicismo juridico vid. N. Bobbio : El modelo iusnaturalista
y Derecho Privado y Derecho Publico en Hegel, ambos incluidos en su libro : Estudios de
historia de la filosofia : De Hobbes a Gramsci, trad. cast. de J.C. Bayén, Madrid, ed.
Debate,1985. Asimismo el volimen colectivo editado por el Centro de Estudios Constitucionales
bajo la direccion de Gabriel Amengual Coll, titulado: Estudios sobre la Filoséfia del Derecho de
Hegel (Madrid, 1989) y que incluye trabajos de Angehrn, Bobbio, Bourgeois, Cesa, liting, Marini,
Pelczynski, Peperzak, Riedel, Ritter y Siep.

(25) Lon L. Fuller: La moralidad del derecho, trad. cast. de Francisco Navarro,
México, ed. F. Trillas, 1967. Esta obra es uno de los indispensables puntos de partida para el
desarrollo de una teoria critica del derecho.

(26) Lamentablemente no pareciera existir en castellano traduccion alguna de las obras
de Evgenis Paschukanis o por lo menos de su libro mas importante: La teoria general del
derecho y el Marxismo. Notable es la evolucion posterior a este libro efectuada por el propio
Paschukanis, al ritmo de la evolucidon de la sociedad soviética desde fines de los anos veinte
y hasta 1937 cuando desaparecio en medio del terror estalinista. Primero se rectifico, con leves
correc-ciones en 1929 de su teoria, dando luego un amplio virage hacia la formacion de un nuevo
derecho socialista que se plasmara en la constitucion soviética de 1936, de la que es uno de los
principales autores. La nueva docfrina, sin embargo, de bajisimo rango tedrico y alta adaptacion
al régimen estalinista, no le sirvié de mucho a Paschukanis frente a las acusaciones de enermigo
del pueblo que provocaron su destitucion, encarcelamiento y probablemente su muerte en manos
de la GPU. El otro gran tedrico marxista del derecho Pétr lvanovic Stucka, cuya teoria general
del derecho es contemporanea de la de Paschukanis, aunque coincide en que todo derecho es
para los seguidores de Marx y Engels un concepto clasista que deberia morir con la sociedad
de clases, no comparte el exesivo optimismo de la extincion paulatina, y aconseja (en el prefacio
a la tercera edicion de su obra, de 1924) prepararse para un proceso bastante largo. Demas esta
decir que Stucka corrié una suerte casi igual a la de Paschukanis a fines de los afos veinte. Hoy,
que el proceso ya termind, estamos en condiciones de reexaminar con una perspectiva adecuada
la dimensién utdpica de estas fantasias historicistas y los elementos tedricos interesantes que
fueron ahogados por la ideologia. Sobre Stucka se puede consultar en castellano su Teoria
general, incluida en el libro: La funcion revolucionaria del derecho y del estado, trad. esp.
de J.r. Capella, Barcelona, ed. Peninsula, 1974. Sobre Paschukanis se puede consuitar en
castellano el trabajo de Norbert Reich titulado: Hans Kelsen y Evgeni Paschukanis, trad. esp.
de E. Volkening, en el libro de AAVV : Teoria pura del Derecho y teoria marxista del
derecho, Bogota, ed. Temis 1984.
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(27) Seria interesante confrontar la utopia de la exticion paulatina en la sociedad
reconciliada con la utopia platonica de la sustitucion de la ley por la educacion expuesta en
Republica. Pero dicha confrontacién, para ser provechosa, deberia evitar el tipo de simplifica-
ciones como la practicada por K. R. Poper en La sociedad abierta y sus enemigos.

(28) La contribucion de C.S. Nino, la superacion de la controversia “positivismo
vs. iusnaturalismo” a partir de la ofensiva antipositivista de Dworkin, publicada
originalmente en Mind y reproducida luego en su libro La validez del derecho, pags. 145-173.
Bs.As. ed. Astrea, 1985, es una de las mas interesantes y destacadas intervenciones en este
largo debate.

(29) G.R. Carrié:Un intento de superacion de controversia entre positivistas y
iusnaturalistas.(réplica a Carlos s. Nino), Bs.As. ed. Abeledo-Petrot,1986.

_ (30) Esto se halla magistralmente escenificado en el farhoso caso imaginario de Lon L.
Fuller titulado : El caso de los exploradores de cavernas, trad. cast. de G. R. Carrié y L.
J. Niilus. Bs.As. ed. Abeledo-Perrot, 1976. Este singular caso imaginario es una pequefia obra
maestra que se inscribe en la mejor tradicion de los grandes didlogos filosoficos como la Republica
de Platon o La cena de las cenizas de Bruno. El mérito de haberlo difundido en nuestro medio,
y que parece no haberse destacado lo suficiente, corresponde a Genaro R. Carrié.

(31) El término derecho supralegal se a tomado de G. Radbruch.

(32) Que parece ser el lugar comtin de cierto revival iusnaturalista vinculado a algunas
corrientes neo escolasticas, por demas muy discutibles.

(33) Esta tarea critica no puede concebirse al margen de las obras de autores como T.
W. Adorno, Lon L. Fuller, M. Horkheimer, J. Piaget, y Leo Strauss, aunque no se limita
necesariamente a ellos.
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RESUMEN

A partir de lanocion de contexto tedrico se examinan los presupuestos que
informan al historicismo y al positivismo, considerados con orientaciones
tedricas dominantes en la cultura juridica moderna. Se sostiene al respecto que
ambas orientaciones se fundan en creencias y valores sustantivos que se
encubren, de modo ideoldgico, bajo la forma de presupuestos y principios no
sometidos a debate. Y se vinculan ambas orientaciones con el desarrollo general
dela cultura juridica, desglosada en sus dos grandes etapas -el realismo clasico
antiguo y medieval y el idealismo egocentrico moderno-, en cuyo marco se
destaca la transformacion de la materia y el ambito del derecho. Por tltimo, se
propone un punto de partida critico que lleve a unareformulacién noideoldégicade

lateoria del derecho.

ABSTRACT

The assumptions of historicism and positivism being considered as the
predominant theoretical trends in modern legal culture are examined -in this
paper- from a theoretical standpoint. The writer argues that both said trends are
based on misleading beliefs and values that are ideologically covered up underthe
forms of principles and assumptions that have not been open to discussion. Both
trends are linkedto the general development of the legal culture divided up into two
big periods: Old and Medieval Classic realism and the modern Egocentric
Idealism. It is worth noticing the transformation of the subjet matter take place in
law. Finally, the writer proposes a critical starting point that would lead to a new
non-ideological Theory of Law.
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