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SUMARIO.—1. El hecho de la deliberacién y de la argumentacién. como punto de
partida para una teorfa del logos de lo humano.—2. Precedentes en la dialéctica
de la Antlguedad Ciéswa —3. Renacimiento contempordneo de este tema: Vieh-
weg; Perelman.—4. La ¢ expenenma Jundma" Ensayo de mayores y mas r;ga-
rosas. precisiones sobre este concepto.—S5. Aventuras de la nocién de “experien-
cla”.—6. Ensayo de una primera descripcién global o de conjunto de la “expe-
riencia juridica”.—7. Algunos datos de la “experiencia juridica” —8. El logos de
lo razonable o de lo humano Y. los temas. sobre la mterpretaeién del Derecho
y sobre la legislacién.—9. Cancluszén

l. El hecho. de la. deliberacion, y. de la argumentacién, como. punto
de partidae para una teoria. del-logos de lo. humano.

El autor del presente trabajo no es kantianq ni neo-kantiano; pero
como cualquier filésofo, por modesto que éste sea, sabe‘_'quéj, aun con-
siderando el kantismo como una filosofia del pretéritc; de ella hemos
aprendido algunos pensamientos y algunas verdades que hasta sobre-
viven incSlumes, a pesar de que la obra de Kant haya sido superada
Pues bien, yo querria plantear el problema del logos de lo humano,
partiendo de un factum: del hecho, que ningtin filésofo ha fabricado,
antes bien se encuentra con €l como ante algo dado, de que frente a
problemas familiares, domésticos, politicos, juridicos, econdmicos, etc.,
los hombres deliberan, argumentan, ponderan unas razones frente a
otras, buscan no la verdad, no la verdad exacta, evidente, o demostra-
ble rigurosamente, indiscutible, sino una solucidn practica aceptable,
le mas prudente que quepa encontrar, la que parezca adecuarse mejor
a los términos de las cuestiones planteadas, la que se repute como mdis
satisfactoria, la que se juzgue como méis sensata, la que se estime como
mas justa, y que ademds se presente como viable.

Este factum no lo hemos fabricado los filésofos, no constituye
ana elaboracién doctrinal, ni una teoria, no representa el resultado de
una interpretacion intelectual. Por el contrario, es eso, lo que dije, un
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factum, un hecho ante el cual nos hallamos. Y, ante ese hecho, lo que
debemos intentar es esforzarnos por entenderlo, por hallar la “pecu-
iar razdén” que lo rige, o, mejor dicho, que lo dirige. O, expresando
lo mismo de otra manera, no vamos a llegar al intento de explicacién
o de comprensidon de este hecho, partiendo de unos principios previos
v superiores dentro-de una construccién filoséfica sistematica antece-
dente, de modo que el estudio de esa zona de ia deliberacion y argu-
mentacion. razonables constituyese algo asi como un capitulo de esa
visidén filoséfica total. Claro que lo que se consiga explicar o compren-
der:de ese logos practico, eso serd ya filosoffa, serd ya doctrina, ‘serd
'ya intento © ensa.yo de ‘entendér ese objeto. Pero el objeto que’ debe
ser estudiado, ese. no lo. hemos pmdumdo nosotros, no lo ha engen-
drade. -ningun fﬂoscafo, antes b1en constituye un dato con el que nos
topamaos.

Kant escribib tres Criticas, cada una de las cuales partié respécti-
vamente de un factum especifico. La Critica de la. Rz:zzmz Pura_intenté
explicar y justificar el conocimiento fisico-matematico de su época.
Kant no mnventd el la ciencia fisico-matematica en la situacién que ésta
tenia enr su’ época, en la elaboracién de Newton. ‘Alli estaba la fisica de
Newton, que presentaba coherencia, pruebas, demostraciones y verifi-
caciones, a primera vista plausibles, y que, ademads, mostraba su efica-
cia a través de sus derivaciones o hijuelas técnicas. Con respecto a ese
hecho cabian dos actitudes: a) la de no interesarse por él, la de dejar
que siguiera operando por su propia cuenta; es decir, la actitud no
filoséfica, la renuncia a tratar de ese hecho; b). el intento de explicar,
de comprender, ese hecho de la ciencia fisico-matematica de la natu-
raleza, de explicar como ella es posible, o, lo que es lo mismo, de com-
prender cudles son sus. fundamentos, cudles son sus razones, y cudles
son sus titulos de validez, asi como, al mismo tiempo, cudles sean sus
limitaciones; esto es, la postura auténticamente filoséfica, que fue la
asumida por Kant y que engendrdé su Critica de la Razon Pura, gran
tratado de teoria del conocimiento sobre la ciencia fisico-matemadtica.

Kant se encontré ademads ante otro hecho: el ge él llamé el factum
moral: el hecho de una actividad espiritual que puede llamarse “con-
ciencia moral”. El hombre oye dentro de si lo que se llama la voz de
la conciencia moral, a través de la cual se formulan juicios morales,
y -a través de la cual se apunta a realidades trascendentes, por entero
distintas de los fenOmenos de la naturaleza, v a través de la cual apare-
cen “razones’; pero razones diferentes de los principios del conoci-



LOGOS DE LO HUMANO, EXPERIENCIA JURIDICA Y DERECHO i3

miento, diferentes de los principios légicos de la razdn pura aplicada
al conocimiento de la naturaleza, diferentes de la razén encaminada
a explicar los fendémenos. El factum moral incluye una serie de cali-
ficaciones: bueno, malo, moral, inmoral, meritorio, pecaminoso, et-
cétera.Y todos esos calificativos son aplicados al hombre y a su ¢om-
portamiento. Algunos——por cierto, de modo muy discutible— han se-
nalado como caracteristicas de la moral kantiana las siguientes:, ra-
cionalismo a ultranza, formalismo puro, y rigorismo estricto. Pres-
cindamos ahora de ocuparnos de las dos ultimas notas (formalismo
y rigorismo) y constriidmonos tan sélo a aludir, meramente de pasada,
a eso del “racionalismo” de la ética kantiana. Ciertamente que la “Cri-
tica de la Razdn Prdctica y las otras obras de Kant dedicadas a los
mismos problemas, constituyen una rigurosa construccién estrictamen-
te racionalizada de filosofia ética. Pero el punto de partida de la me-
ditacion kantiana sobre la ética, no es un principio racional, antes bien,
el hecho de que uno se encuentra ante la conciencia moral, es ese fac-
tum moral, y en ese hecho pululan y operan principios v “razones”
diferentes de los principios y de las razones que operan en el cono-
cimientot cientifico de la naturaleza, v en la teorfa filosdfica de ese
conocimiento cientifico. Por otra parte, recordemos que mds alld de
la filosofia ética de Kant, pero procediendo de la misma, se abren
vias para entrar en contacto directo con realidades trascendentales,
nouménicas—Ia 1'bertad, la inmortalidad, Dios—, mediante lo que
Kant llamé “postulados de la razdén prética”. Entre el factum moral,
que constituye el punto de partida, la estacién de arranque, el dato
para la filosofia ética, y, por otra parte, las derivaciones ulteriores de
ésta que abren un nuevo camino a la metafisica—Ila cual habia resulta-
do inaccesible por las vias de la mera razén pura teorética—hay cier-
tamente una construccién racionalizada. Pero esa construccién raciona-
lizada tiene como punto de arranque no unos principios racionales,
antes bien un hecho, un hecho de experiencia fntima: el hecho de la
conciencia moral. Y mads alld de esa construccién racionalizada se
otea un horizonte, el cual, si bien inabordable para la razdn pura teo-
rética, en cambio es postulado por la razdén practica.

El hecho de la finalidad en la estética y en la nafuraleza, suscitd
la tercera de las criticas kantiana, la Critica del Juicio.

Ahora bien, hoy en dia estamos cobrando, o, mejor dicho, reco-
brando, conciencia de otro factum: del factum de los asuntos humanos
(sociales, politicos, juridicos, econdémicos, etc.) sobre los cuales los



14 - LUIS RECASENS SICHES

hombres deliberan, discuten, argumentan, y se resfuerzﬁan' por atinar
en una solucién, respecto de la cual no se puede predicar la nota de
verdad ni su contraria de mentira, o falsedad, la de exactamente acer-
tada o notoriamente errdénea; ni la calificacidn de absolutamente buena
o absolutamente mala; antes bien, otros tipos de calificaciones: la que
parece mas justa, mas adecuada, mas conveniente, mas fructifera, mas
eficaz, mds apropiada, menos peligrosa, mas humana, mas sensata,
mds discreta, mas circunspecta, mas cuerda, mas juiciosa, mas cauta,
con mayor dosis de buen sentido, mas prudente, mas viable, etc. Con
esa larga lista de adjetivos, entre los cuales hay dimensiones de sino-
nimia, pero también algunos matices diferenciales, no intento en ma-
nera alguna una exhibicidn lexicografica. Mi propdsito, al presentar
ese largo elenco de adjetivos, ha sido otro: el de llamar la atencion
hacia el hecho de que real y efectivamente en el lenguaje—y, por lo
tanto, también en los productos y en el pensamiento humanos—,se
usan tales calificaciones. Y parece que los hombres aceptan que tales
calificaciones tienen sentido, y ciertamente un sentido estimable, un
sentido justificado; el hecho de que esas connotaciones no constituyan
simplemente palabras, antes bien, factores crerantes de un modo real
y efectivo en muchos asuntos humanos.

2. Precedentes en la dialéctica de la Antigiiedad Clasica.

Cierto que el descubrimiento de ese factum, de hecho del razona-
miento en los asuntos humanos no es de hoy. Por el contrario, es muy
afiejo y tiene sus antecedentes de la dialéctica, toépica y retdrica en la
antigiiedad cldsica griega (sobre todo en Aristételes) y también latina
(p. e. Cicerén), en los desenvolvimientos del Derecho romano por obra
de los jurisconsultos y especialmente del pretor; en la teoria de Santo
Tomés sobre la prudencia; en la obra de los 'glosadore-s (Accursio,
Bartolo, etc.); en la de los post-glosadores y en la de los comentaristas;
en las elaboraciones de Vico. En el presente, varios fildsofos, por ejem-
plo v sobre todo, Theodor Viehweg, Chaim Perelman y R. McKeon,
han llamado enérgicamente la atencidén hacia los antecedentes de ese
tema, y han restaurado, claro que con modificac.ones e innovaclones,
esas doctrinas aristotélicas, ciceronianas, tomistas, etc., dandoles una
nueva actualidad de primer plano.

Las cuestiones relativas a los razonamientos para decidir los pro-
blemas practicos, que conciernen a la conducta humana en materia so-
cial, polftica, jurfdica, econémica, constituyeron ya uno de los puntos
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centrales en los desarrollos de los sofistas (1). Aparte de lo mucho
que haya de travesura y de pirueta intelectuales en el pensamiento de los
sofistas, aparte de las dimensiones deleznables v peyorativas que ca-
ractericen a éste, sin embargo, el €l se halla presente un tema de enor-
me calibre y de largo alcance: el tema de la argumentacidn, del ra-
zonamiento, que se encamina a tratar problemas practicos de la vida
humana social, y de hallar para éstos la solucién mas adecuada. Des-
contemos, desde luego, las dimensiones negativas de ese pensamiento
de los sofistas, en tanto que cultivaron el Virtuosismo de la contienda,
y desembocaron en actitudes unas veces nihilistas, otra veces cinicas.
Pero retengamos el hecho de que ellos plantearon la preocupacién
sobre esos temas humanos practicos. Recordemos que, en fin de cuen-
tas, el pensamiento de Sdcrates se originé sobre todo por esa preo-
cupacion, elevando el tema de lo humano a un tratamiento honesto,
riguroso y noble. '
Aquellas actividades y enseflanzas de los sofistas, relativas al tra-
tamiento de problemas de conducta humana préctica, e incluso algu-
nas ideas de Socrates a este respecto, fueron englobadas bajo la de-
nominacion de “retdrica”, en tanto que se encaminaban a desenvolver
y cultivar el arte de la persuasién, especialmente para las discusiones
politicas y las controversias juridicas. Pero, junto a esa denominacién
de “retdrica”, se fue abriendo camino en el pensamiento griego también
otro nombre, el de “dialéctica”, término mucho méas adecuado y, sobre
todo, mas expresivo, en el sentido de discurso o intercambioc entre
dos o mas oradores, que respectivamente expresan dos o mds posicio-
nes u opiniones; es decir, propiamente, en la acepcién de didlogo o de
deliberacion. Esta concepcién de un pensar interpersonal, basado en la
confrontacidon o discusién, aparece embebido en el mismo término:
did y légein. Jenofonte atribuye a Sdcrates una definicién de la discu-

(1) Véase: GOMPERz (H.), Sophistik und Rethorik, 1912 ; KArkA (G.), Die Vor-
sokratiker, 1921; FIscHRER (Alois), La Filosofia Presocrdtica, en Los Grandes
Pensadores, Espasa-Calpe Argentina, Buenos Aires-México, 1938; PraNTL (Carl),
Geschichte der Logik im Abendlande, tomo 1, 1955; LLAMBIAS DE AZzEVEDO (Juan),
El Pensamiento del Derecho y del Estado en la Antigiiedad: desde Homero a
Platon, Buenos Aires, 1956; GArcia MAyYNEzZ (Eduardo), El Derecho Natural
en la Epoca de Socrates, en Ensayos Filoséfico-Juridicos, Universidad Veracru-
zana, Jalapa, México, 1959; TRUYOL y SERRA (Antonio), Historia de la Filosofia
del Derecho: De los Origenes a la Baja Edad Media, Manunales de la Revista de
Occidente, Madrid, 1954; SANCHEZ DE LA TORRE (A.), Los Griegos y €l Derecho
Natural, Editorial Tecnos, Madrid, 1962.
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sion dialéctica, la cual destaca la relacién entre el ‘“clasificar” (didlé-
gein) v el “discutir” (dialégesthai). Se llama discusién por virtud de
la practica de reunirse para deliberar en comin (2).

Sucede, empero, que en las primeras etapas de la dialéctica en el
pensamiento griego ella se presenta con diversas significaciones, a ve-
ces incluso contradictorias. Sin ignorar esa diversidad de sentidos
o de acepciones, aqui me importa subrayar preferente y especialmen-
te la siguiente significacién: dialéctica como método para tratar sobre
la mayor o menor probabilidad de las vopiniones en materia prdctica,
principalmente moral, politica y juridica, en vista a hallar la solucién
relativamente de mayor prudencia. Esta es la acepcién que predo-
mina en el pensamiento de Aristételes (3), en el cual dialéctica no
coincide con demostracidén cientifica, no coincide con razonamiento
apodictico, sino que significa esfuerzo dirigido a encontrar la solucién
mas adecuada y prudente de un problema préictico sobre el cual se
manifiestan opiniones divergentes. Propiamente, en sentido riguroso,
la demostracion cientifica no es un pensar entre dos personas. No es
un didlogo; por el contrario, la demostracién cientifica se basa sobre
las causas y sobre la naturaleza de las cosas. En cambio, el pensamiento
entre dos personas, suscitado por el choque entre dos o mdas opinio-
nes, se encamina a hallar el equilibrio entre tesis opuestas, a apre-
hender las lecciones de la experiencia. Mientras que el razonamiento
estrictamente cientifico, rigurosamente deductivo, de construccidn sis-
tematica, intenta llegar a la verdad auténtica (que es una); por el con-
trario, el pensamiento dialéctico arranca no de premisas indiscutibles
y evidentes, antes bien, de opiniones respetables, e intenta, ponderan-
do cada una de ellas, darse cuenta de a cudl corresponda un mayor
grado de probabilidad o de prudencia, o intenta elaborar una sintesis,
que armonice o que lleva a cabo un compromiso aceptable y conve-
niente entre posiciones que parecian irreductiblemente antitéticas.

Cierto que es un dato por todos conocido el hecho de que en temas
de légica, Aristdteles no sélo cre6 la obra monumental del Organon,
que justificadamente podria considerarse como un genial tratado del

L W i il

(2) Véase: JENOFONTE, Memorables, IV, 5, 2; Laertius (Didgenes), Lives
of Eminent Philosophers, trad. de Yonge, en Bohn’s Classical Library, VIII, 57,
y IX, 5 , 12. Es excelente sobre estos femas el trabajo de McKeoN (Richard),
Diglectic and Political Thought and Action, en Ethics: An International Journal
of Social, Political and Legal Philosophy, vol. LXV, mim, 1, oct. 1954.

(3) Véase: ARISTOTELES, Tdpica, 1, 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7, v 8; Etica Nicomaquea,
V1, 3, 5, 7 v 11; Retorica, 1, 9.
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pensamiento apodictico o sistematico, sino que pfodujo ademiés la
Topica y la Retdrica, las cuales se ocupan del campo de lo dialéetico
—en el sentido antes indicado, esto es, en €l sentido de tratamients,
por via de argumentacién, de problemas de conducta humana prac-
tica. Aristoteles acentud que las conclusiones que se buscan y se sacan
mediante la topica o retdrica son solamente conclusiones dialécticas
y no constituyen un pensamiento apodictico. Se trata de algo pare-
cido a lo que con terminologia contempordnea algunos solemos llamar
logos de lo humano o de lo razonable. Pero sucedié que esta contribu-
cién aristotélica que permanecié vigente a través de la Antigliedad
ristiana y del Medioevo, fue olvidada en los siglos XViI y XVIII por virtud
de la invasion del espiritu cartesiano, excepto una reivindicacién de
la tépica, retdrica o dialéctica llevada a cabo por Vico—precisamente
con vista a los menesteres de la jurisprudencia (4). |

No cabe aqui, dentro del limitado espacio de este articulo, hacer
un analisis total de las aportaciones de Aristételes al tema de la
dialéctica o retdrica o tépica; pero si conviene recordar algunos de
los puntos por él desenvueltos. El andlisis de las conclusionies diglée-
ticas muestra lo siguiente: tales conclusiones no se diferencian de las
apodicticas desde el dngulo formal. Tales conclusiones son correctas
en su aspecto formal. Las conclusiones dialécticas se diferencian de
las otras clases de conclusiones més bien por la indole de sus premisas.
Conclusiones dialécticas son aquéllas que tienen como premisas opi-
niones respetables, que parecén fundadas y aceptables (endoxa). Gran
importancia tiene la observacion hecha por Aristételes de que, mien-
tras el pensamiento apodictico parte de premisas generales e indiscu-
tibles, por el contrario, el pensamiento dialéctico, es decir, todo de-
bate, surge de proposiciones concretas en torno a problemas con-
cretos.

A pesar de la diferencia entre la logica de lo apodictico, por
unta parte, v la dialéctica, por otra, Aristdteles reconoce que en la
segunda, la dialéctica, algunas veces se hace también uso de la in-
duccién y del silogismo, aunque, como se ha dicho ya, la dialéctica
tenga un fundamento diferente.

Aristételes insiste en que la dialéctica no investiga la verdad tal

(4) Véase: Vico (Gian Battista), De nostri temporis studiorum ratione, edi-
cion con doble tﬁ-ﬁtm,, el original latino y la traduccién alemdna Vom Wesen und
Weg der geisticen Bildung), Godesberg, 1947; Vimwec (Thbeodor), Topik und
Jurisprudenz, Beck Verlag, Miinchen, 1953.

2
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y como ésta es buscada y establecida ‘en las ciencias tedricas. Pues
sucede que hay dos clases de razén: “una con la cual contemplamos
de entre las cosas aquellas cuyos principios no admiten ser de otra
manera; otra, con la cual contemplamos las cosas que admiten que
sus principios puedan ser de indole diferente... llamemos, pues, a la
una, cientifica; y a la otra, calculadora, porque deliberar y calcular
son aqui lo mismo, pues nadie delibera sobre cosas que no admiten
ser de otra manera” (5).

Aparece pues, con toda claridad, que "Aristoteles distingue entre lo
que llamarfamos razén pura de tipo matemdtico o fisico-matematico,
la razdén de la cual él se ocupd en su Organon; y otro tipo de razén
que, a diferencia de la primera, no tiene el cardcter de exactitud, de
precisién, de exclusividad, la cual es la que se aplica a problemas
respecto de los que cabe una apreciacidén, en ‘la que puede darse un
Mmas y un menos, un mejor o menos bueno, un peor o menos malo,
y que opera no por deducciones rigurosas, antes bien por deliberacidn,
por buen juicio, por ponderacién,. por apreciacién, por estimacién. Esta
segunda clase de razén es la que se podria y aun se deberia denominar
el logos de lo humano, o mejor, de la accién humana, y, por lo tanto,
de los juicios que deben presidir a ésta; o que cabria llamar también,
como yo lo he propuesto, logos de lo razonable (6). Esta es la razén
que inspira la virtud de la prudencia, la cual, como es bien sabido,
Aristdteles incluye dentro de las virtudes intelectuales, pero cuyo sen-
tido direccional, cuya intencidén, se refiere a los asuntos de la con-
ducta practica. '

Aristdteles trata de un punto de gran interés: la relacidén entre
la dialéctica y la virtud de la prudencia. Aristételes se ocupa de la

(5) ARISTOTELES, Tépica, 1, 1 y 2.

(6) Véase: RECASENS SICHES (Luis), Nueva Filosofia de la Interpretacion del
Derecho, Coleccion “Dianoia”, Centro de Estudios Filosoficos de la Universidad
Nacional Auténoma de México, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1956;
Tratado General de Filosofia del Derecho, Editorial Porrida, México, 1956, ter-
cera ed. 1965, cap. XXI; Unicidad en el Método de Interpretacion del Derecho,
en le Volumen-Homenaje ofrecido el Profesor Luis Legaz Lacambra en ocasién
de sus Bodas de Plata con la Catedra, Universidad de Santiago de Compostela,
1960; Interpretacion del Derecho, articulo en la Enciclopedia Juridica OMEBA,
Buenos Aires, 1961; Rivoluzione teorica e pratica nell’Interpretazione del Diritto,
en la Revista Internazionale de Filosofia del Diritto, Roma, julio-agosto 1962;
The Logic of the Reasonable as Differentiated from the Logic of the Rational
(Human Reason in the Making and the Interpretation of the Law, en Essays in
Jurisprudence in Honor of Roscoe Pound, Bobbs-Merril, Indianapolis, 1962.
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prudencia no s6lo en su:Etica Nicomaguea, sino también en su Tdpica.
Esto pone claramente de manifiesto que la prudencia .constituye una
de las especificaciones més importantes del pensamiento dialéctico, o
sea, del pensamiento en torno a los problemas concretos' en relacién
con la conducta humana. Pero, ademas, en su Etica Nicomaquea (7),
al tratar de las virtudes intelectuales, expone la diferenciacidén entre
ciencia 'y prudencia. La ciencia se ocupa de lo que es como es de
modo necesario: de las cosas que son, por necesidad absoluta, eternas,
de las cosas eternas que son inengendrables e incorruptibles. “A mas
de ésto, toda ciencia es capaz... de ser enseflada, y todo lo que es.ob-
jeto de ciencia puede ser aprendido. Toda ensefianza, por su- lado,
parte de conocimientos previos..., enseiiando unas veces por induc-
cién, otras por silogismo... En conclusién, la ciencia es un habito de-
mostrativo... Siempre que ‘alguno tiene una conviccién de cualquier
modo y le son conocidos los principios, sabe con ciencia.” En ofro
pasaje, ‘Aristoteles anade que, en cambio, “con relacién:a la pruden-
cia podemos comprenderla considerando cudles son las personas que
llamamos prudentes. Lo propio de prudente parece ser el poder de
deliberar de un modo acertado sobre las cosas buenas y provechosas
para ¢l, no parcialmente, como cuales son buenas para la salud o el
vigor corporal, sino cudles son buenas para el bien vivir en general...
Llamamos prudentes con relaciébn a alguna cosa a los que calculan
bien lo conveniente para cierto fin que no es objeto del arte.” Y, a
continuacion, produce Aristoteles una distincion de enorme alcance,
la distincién que media entre el conocimiento evidente o demostrado,
por una parte, y la deliberacion, por otra parte. “Nadie delibera so-
bre cosas que no pueden ser de otro modo.” Toda vez que la ciencia
va acompanada de demostracion, y que no hay demostracién de co-
sas cuyos principios pueden ser de otra manera (puesto que todo en ellas
puede ser de otra manera), y que, en fin, no es posible deliberar sobre
las cosas que son necesariamente, la prudencia no podrd ser ni ciencia
ni arte. No podra ser ciencia, porque lo que es materia del obrar puede
ser de otra manera; no podrd ser arte, porque son de género distinto
el obrar y el hacer... Y Aristételes concluye que la prudencia es “un
hébito prictico, verdadero, acompafiado de razdn, sobre las cosas
buenas y malas para el hombre.” Y mas adelante insiste en que la pru-
dencia se refiere a los bienes humanos. La prudencia “tiene por ob-
jeto las cosas humanas y sobre las cuales se puede deliberar. Y, por

(7) ARrIsTQIELES,. Efica Nicomaguea, VI, 3 y §.
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esto, decimos que la obra mas propia del prudente es deliberar bien;
pero nadie delibera sobre las cosas que no pueden ser de otro medg,
ni a ningin fin conducen, fin que sea, ademds, un bien obtenido por
la accién. El hombre prudente es el que, ajustindose a los cdlculos
de la razén, acierta con lo mejor de lo que puede ser realizado” (8).
Nétese que aqui no nos hallamos ante ante una dicotomia tajante
entre lo verdadero y lo falso, sino entre lo mejor y 1o menos bueno.
Y, en su Retorica, Aristételes dice que la prudencia eés aquella virtud
del entendimiento que capacita al hombre para tomar decisiones sen-
satas. De lo cual resulta claramente que la prudencia se refiere al
juicio sobre los problemas practicos de la conducta humana (9).

A mi me parece que AristOteles, bajo el concepto de prudencia,
ha atisbado e incluso desenvuelto en alguna medida, lo que debiera
llamarse logos de la accion humana v que se planted el tema de dis-
tinguir entre lo que cabria denominar subprovincias de ese logos
Asi; se pregunta por las relaciones y las diferencias entre la ciencia
politica y la prudencia. Y dice: “La ciencia politica y la prudencia
son el mismo habito, pero su esencia no es la misma. De la prudencia
que se aplica a la ctudad cabe decir que es la prudencia legisladora;
la otra (propiamente llamada prudencia) que concierne a los casos
~particulares, recibe el nombre comun, y es la prudencia politica con-
creta. Esta segunda es practica y deliberativa, porque el decreto (de-
cisién concreta) es como lo ultimo que debe hacerse en el gobierno.”
Es decir: Aristételes distingue entre una especie de razén de lo hu-
mano, aplicada a la conducta en términos generales, que es la tarea
que tiene ante si el legislador; y la razdén aplicada a la decisién o re-
solucidn sobre casos concretos, lo cual en el dmbito de lo juridico
pertenece a la llamada jurisdiccién (propiamente judicial o simple-
mente admin’strativa). Es a esta Gltima a la que reserva de modo es-
pecial—aunque no exclusivo— el nombre de prudencia. “La prudencia
es comunmente entendida para denotar especialmente la que se aplica
al individuo y a uno solo; y es ésta la que usurpa el nombre general
de prudencia. Pero en aquellos otros casos se llama o bien economia
o bien legislacién, o bien politica, la cual es o deliberativa o judi-
cial.” O sea, podria hablarse de una nocién general de prudencia que
concierne a todes los problemas de la conducta humana prictica
—con excepcion del concepto estricto de arte o ciencia, de adecuacion

(8Y ARISTOTELES, Efica Nicomaguea, VI, 7y 1L
(9) ARISTOTELES, Retdrica, 1, 9.
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entre medios y fines— y que engloba las tareas legislativas, la orga-
nizacién politica, los esquemas econdmicos, las resoluciones admi-
mistrativas, y las sentencias judiciales; y podria hablarse también de
una prudencia de sentido estricto o madas restringido, que se refiere
a los problemas y a las resoluciones de un individuo sobre aquello
que atafie, desde el punto de vista ético a sus propias decisiones en
vista del bien vivir. Mas adelante, Aristoteles menciona cualidades
pertenecientes al ejercicio de la prudencia: la consideracidon, la indul-
gencia, el espiritu equitativo, la comprensién, la intuicién, la expe-
riencia.

Cicerdn (10) se ocupé también de estos temas, y traté del discurso
o la argumentacién, ars disserendi, que lleva al arte del juicio, Ila-
mado por él dialéctica, en su breve obra sobre la la tépica. En su libro
De re publica describié un “nuevo método” en filosoffa politica, que
no se basa ni en la especulacién acerca de un estado ideal inexistente,
ni en el estudio empirico de los diversos estados existentes, sino que
ofrece criterios empiricos de verificacion y eficacia para las institu-
ciones practicas politicas. Cicerén propugnaba la eleccién de lo que
parezca mejor, de acuerdo con el conocimiento, la sabidurfa y la ex-
periencia- que se posea. Advertimos en esta parte del pensamiento
de Cicerén la presencia de algunos de los rasgos mis destacados y mais
caracteristicos de la jurisprudencia romana.

Se ha dicho que una de las notas m4s importantes en el desen-
volvimiento del Derecho romano es la de la primacfa de la accién
sobre el pensamiento puro, as{ como también una muy fina percepcién
de las singularidades concretas de cada situacién. La caracteristica
de que en Roma el Derecho, mds que objeto de especulacién pura,
fuese sobre todo factor en la vida practica, no es sblo la expresién
de un peculiar temperamento de los romanos, sino que es también
algo mds, y de mayor importancia: es la expresién de una especial
capacidad y de un magistral dominio del pensamiento sobre los pro-
blemas, del tipo de pensamiento dialéctico o argumentativo. Asf, en
el auténtico Derecho romano y en la genuina jurisprudencia elaborada
por sus grandes jurisconsultos, apenas hallamos construcciones juri-
dicas a priori, ni tampoco propdsitos de sistematizacién. Eso no repre-

—

(100 Cicero (M. T.), De natura deorum, De divinatione, De officiis, Topica.
Sobre la dialéctica de Cicerdén, véase: McKEoN (Richard), Introduction to the
Philosophy of Cicero, University of Chicago Press, 1950; Vieawec (Theodor),
Topik und Jurisprudenz, Beck Verlag, Miinchen, 1953.
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senta una casualidad, ni. muchisimo menos una deficiencia. Por el con-
frario, constituye una clara intuicidn de cuil es la indole del razona-
miento juridico, indole por completo diferente de la razdn sistemdtica,
del proceso deductivo, de la construccién cerrada. La auténtica indole
del Derecho y de la jurisprudencia de Roma fue por completo oscu-
recida, deformada, por -la funesta labor de los pandectistas alemanes
del siglo: Xix—por muy ilustres y talentosos que ellos fuesen—, im-
buidos de un prurito sistematico, rayano casi en la monotonia. Esta
justa observaciéon no implica un desconocimiento de otros muchos
grandes méritos de aquellos pandectistas, en cuyas obras hallamos
sin duda realizaciones y logros muy estimables. Pero sucede que los
pandectistas alemanes constituyeron el analogon, el pendant, de la
escuela de la exégesis en Francia, y del llamado bedlismo (por el pro-
fesor Beale de la Universidad de Harvard en el dltimo tercio del si-
glo x1x), en los Estados Unidos, en suma, de la indebida proyeccién
del espiritu cartesiano al campo de los contenidos juridicos. Por eso
cabe exclamar con justificada razén: ;Bienaventurados sean los ju-
risconsultos romanos; pero Dios se apiade misericordiosamente de
tantos y tantos romanistas del siglo XIX, quienes desﬁguramn la in-
dole auténtica de la obra de los primeros! |

Hay que advertir que precisamente en nuestros dias va extendién-
dose cada vez mds y mds la opinién de que las dos cumbres mds altas
en la historia del Derecho se hallan representadas por los jurisconsul-
tos romanos cldsicos, especialmente por el pretor, y por los jueces
del Common Law, particularmente en nuestros dias. Son muchas las
opiniones en este sentido; y como ejemplo, por cierto muy egregio
y representativo, recordemos a Radbruch, quien en los tltimos afios
de su vida dio testimonio de su c:reciente y fervoroso entusiasmo por
el juez anglosajon. Y sucede que esta opinién se basa precisamente
en el hecho de que en esas dos realidades ]ur15pmdenc:lales no se cayo
en el nefasto prurito de un sistematismo, imposible en materia de los
contenidos de la jurisprudencia, antes bfien, por el contrario, se ha
practicado la via del pensamiento aporético, problemético o argumen-
tativo. Vale la pena de sefialar cdmo un hecho paralelo a esta super-
lativa apreciacién del pretor y del juez anglosajén, la estimacién cre-
ciente que se muestra desde hace algunos decenios, en el campo de
la filosoffa moral, por la obra egregia—casuistica—de los grandes pe-
nitenciarios medioevales. '

El método de los mds grandes -jurisconsultos romanos fue el de
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la dialectica, en el sentido cldsico y originario de esta palabra: la
ponderaciéon de las realidades—tratando de entender el sentido de
ellas—, el darse cuenta de que cada dia surgen nuevas realidades antes
no previstas, la incorporacidén creciente a la Orbita de la valoracidn
juridica de nuevos intereses estimados como dignos de proteccidn.
Por eso, se ha observado por muchos, entre ellos, por Miguel Reale,
que no se puede encontrar en Roma, ni durante la Repiiblica, ni du-
rante el Imperio, ninguna construccidén juridica sistemdtica, antes bien
el cuadro de una serie de instituciones particulares que fueron siendo

elaboradas paulatinamente a medida y bajo el conjuro de exigencias
inmediatas (11).

3. Renacimiento contempordneo de este tema: Viehweg; Perelman.

Hoy en dia, aquel cldsico método de la dialéctica antigua ha sido
reivindicado por varios iusfilésofos, entre ellos por Theodor Viehweg,
Chaim Perelman y por m{ mismo.

Theodor Viehweg, a través de finos y definitivos analisis, ha pues-
to en evidencia que el desarrollo del Derecho romano, asi como de
la labor tanto tedrica como practica de los jurisconsultos, no se des-
envolvid por la linea sistematica, antes bien, a través de los caminos
de la tdpica, retérica o dialéctica, es decir, del pensamiento suscitado
o estimulado por los problemas practicos en materia juridica: tanto
aquellos que requerian el establecimiento de reglas generales, o por
lo menos relativamente generales—esto es, admitiendo excepciones a
las mismas—, como también las cuestiones singulares que demanda-
ban una solucién concreta e individualizada. En la jurisprudencia ro-
mana las cosas se desenvolvieron como si el caso planteado—cualquie-
ra que este caso fuese—constituyera el conocimiento de toda la cien-
cia juridica, la cual tuviera que ser inventada y desenvuelta a partir
de se punto; es decir, en forma de una especie de continua inves-
tigacion dialéctica de cardcter abierto. Los juristas romanos no toma-
ron el Derecho como algo simplemente dado, prefabricado, antes bien,
como algo que debe ser proseguido y reelaborado responsablemente,
participando en esta tarea la responsabilidad entera del jurista, no

[ e

(11) Véase: REeaLE (Miguel), O Conceito de “ratio naturalis” entre os Juris-
consultos Romanos e Santo Tomds de Aquino, en Revista de Faculdade Direieto
da Universidade de Sao Paulo, vol. XXIV, 1943, |

- (12) Véase: VIEHWEG (Theodor), Topik und Jurisprudenz, Beck, Verlag, Miin-
chen, 1953.
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solo ni principalmente mediante funciones intelectuales, sino; también
y sobre todo, mediante funciones éticas. Los grandes juristas romanos
llevaban a cabo su faena mediante un procedimiento de tanteo en
el sentido de la dialéctica clésica.

Lo mas importante en este modus operandi consiste en que en él
la técnica del pensamiento se orienta hacia el problema. Se trata, en
suma, de lo que se ha llamado pensamiento aporético, es decir, del
pensamiento que viene suscitado por el problema que asedia y que
resulta inesquivable, y que suscita aquella situacién que Boecio Hamé
dubitatio (13). Se reconoce el problema—de conducta humana préc-
tica—como algo dado, y como algo que nos dirige, es decir, como
lo que suscita o pone en marcha al pensamiento. El pensamiento
sobre los problemas, el pensamiento problematico, se diferencia ne-
tamente del pensamiento sistemdtico. Podriamos describir el pensa-
miento sistemidtico—o al menos el ideal o desideratum de éste—de
la siguiente manera: se arranca de una premisa evidente, autosufi-
ciente, irrefragablemente necesaria, de la cual por via de derivacién
deductiva son inferidas toda una serie de proposiciones concatena-
das orgdnicamente entre si. Desde el punto de vista del sistema, si
uno cree tropezar con un problema que no quepa dentro de aquél,
debe rechazar tal problema por considerarlo como mal planteado. S1
se supusiese el caso extremo de que no hubiera nada mais que un solo
sistema, entonces todos los problemas serian clasificados y articula-
dos dentro de tal sistema; y los problemas bien planteados quedarian
resueltos dentro del sistema; mientras que aquellos que no fuesen so-
lubles dentro del sistema deberfan ser desechados como meras apa-
riencias de problemas, como planteamientos incorrectos. Por el con-
trario, el pensar aporético, el pensamiento que parte de los problemas
y se concentra sobre éstos, procede a la inversa. El pensamiento apo-
rético no implica que se niegue que pueda haber un sistema—dentro
del cual cupiese ser ubicado el problema en cuestidn—, ni siquiera
duda inevitablemente de que tal sistema pueda existir, pero no conoce
ese sistema ni dispone de medios para establecerlo o construirlo; Yy,
entonces, lo que hace es irle dando vueltas al problema una y otra
vez, ir iluminando las varias facetas o vertientes del mismo, ir pon-
derando, sopesando, apreciando, estimando, los diversos componentes
y las varias dimensiones que en él intervienen, para llegar al fin al

—

(13) Véase: PringsuemM (Fritz), Beryt und Bologna, en Festschrift fiir Otto
Lenel, 1921,
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hallazgo de una conclusién, la més probable, la que parezca ofrecer
mejores visos de prudencia, de adecuacién, de mayor acierto en cuan-
to a los resultados practicos. El pensamiento dialéctico o aporético
no puede presentarse jamas como un todo cerrado, antes bien, como
un proceso abierto y elastico, que se vale sobre todo del método de
la interpretacién o, mejor dicho, de la reinterpretacién, la cual se preo-
cupa de hallar nuevas posibilidades de comprensién, sin lesionar las
anteriores, cuado surgen nuevos problemas, cuado aparecen nuevos
puntos de vista.

Adviértase que en el pensamiento sistemdtico una premisa debe
ser clasificada o como “verdadera” o como “falsa”. Por el contrario,
dentro del pensamiento problematico o dialéctico, las premisas son
clasificadas muchas veces como “relevantes”, “irrelevantes”, “admisi-
bles”, “inadmisibles”, “aceptables”, “inaceptables”, *“defendibles”, “in-
defendibles”, etc.; e incluso son clasificadas en grados intermedios,
asi como “apenas defendibles”, “todavia defendibles”, etc.

Debe mencionarse asimismo que el tema de la dialéctica cldsica ©
de la retérica ha sido reactualizado también en los dltimos afios por
el profesor belga Chaim Perelman, (14) tanto al nivel filoséfico gene-

(14) Véase: PERELMAN (Chaim), De la Justice. Bruxelles, 1945; Raison Eter-
nelle ¢t Raison historigue, en L'Homme et UHistoire, Actes du VI® Congrés de
Societés de Philosophie de Langue Frangaise, Presses Universitaires de France,
Paris, 1952 Rhﬁmir*zque er thlomphre en fle la FPreuve en Ph:famphw Presses
Universitaires de France, Paris, 1952: La Justice, en Revue Internationale de Ph:"
losophie, Bruxelles, 1957, fasc. 3; Selfevidence and Proof, en Philosophy, oct. 1958;
Logique Formelle, Logigue Juridique, Université de Bruxelles, 1959; Pragmatic
Argumaents, en Philosopfiy, enero, 1959; La Distinction du Fait et du Droit; le
Point de Vue du Legicien, en Internationgl Review of Philosophy of Knowledge,
Griffon, Neuchatel, 1960; Jugements de Valeur, Justzfzmt:an at Argumentation
en Revue International de Philosophie, Bruxelles, 1961; fasc. 4; Ce qu'une Ré-
flexion sur le Droit Peut Apporter au Philosophe, en Archives de Philosophie
du Droit, nim. 7, Sivey, Paris, 1962; EI Ideal de Racionalidad y la Regla de Jus-
ticia, en Dianoia: Anuario de Filosofia, Centro de Estudios Filoséficos. Univer-
sidad Nacional Auténoma de México, Fondo de Cultura Econdmica. 1962; Le
Fait et le Droit: Etude de Logique Juridique, Recueil de Plusieurs Travaux do
Centre Natonal des Recherches de Logique, Fmile Bruylant, Bruxelles, 1961;
Scepticisme Morale et Philosophie Morale, en Morale et Enseignement, Bruxelles
1962 ; Justice et Raison, Presses Universitaires de Bruxelles, 1963; The Idea of
Justice and the Problem of Argument, International Library of Philosophy, Rout-
ledge & Kegan Paul, London, 1963; Cing Lecons sur la Justice, mimeografiado,
1965. Les Antinomies en Droit. Essai de Synthése, en Les Antinomies en Droit,
Etudes Publiés par Ch. Perelman. Bruylant, Bruxelles, 1965. Véase también: La
Théorie de I'Argumentation: Perspectives et Applications, Recueil publié par le
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ral, como también en sus aplicaciones especificas al campo del De-
recho, en una serie de muy valiosos estudios sobre la argumentacién,
como un logos diferente del pensamiento 1dgico de tipo cartesiano.
Segun Perelman, la argumentacién comprende deliberacién, diadlogo;
comprende también el hecho de dirigirse a un piiblico, a unos oyentes
o auditores, o lectores, a quienes se trata de convencer para que for-
men un juiclo sobre determinados problemas practicos de conducta
humana. La argumentaciéon incluye ademis el hecho de establecer
puntos o marcos de referencia; y abarca, asimismo, el propdsito de
hallar un juicio equilibrado, prudente, adecuado, y sobre todo viable-
mente justo.

4. La experiencia juridica, Ensayo de mayores y mds rigurosas preci-
siones sobre este concepto.

Enlazando con lo expuesto sobre el pensamiento dialéctico (en el
sentido de la Antigliedad Clisica) o aporético, y con el planteamiento
inicial que he formulado sobre el “hecho de la deliberacién y argu-
mentacion, como punto de partida para una teoria del logos de lo hu-
mano”, parece oportuno abordar ahora el tema de la “experiencia
jurfdica”, como “dato”, del cual parte el pensamiento juridico, lo
mismo el practico del legislador, del jurisconsulto y del juez, que el
del fil6sofo del Derecho, cuado éste trata cuestiones estimativas o axio-
l6gicas, de Derecho natural, y también de politica legislativa y de po-
litica jurisdiccional. _

Antes de ofrecer mi propia concepcién sobre la “experiencia ju-
ridica”, que pretende aclarar con mas rigor el concepto de ésta, tal
vez convenga referirse sumariamente, primero a la reaparicién de esta
frase en las obras de muchos iusfilésofos contemporaneos; y, después,
a las aventuras que en el campo de la filosoffa y de la ciencia ha su-
frido la nocidn de “experiencia”. '

La locucidon “experiencia juridica” ha sido empleada en un sentido
kantiano o neo-kantiano—orientado principalmente hacia la Critica de
la Razon Pura— por Rudolf Stammler (15), Hans Kelsen (16), Fritz

Centre National Belge de Recherches de Logique, como una especie de homenaje
de reconocimiento a Perelman, Editions Nauwlaerts, Louvain, 1964, | |
(15) STAMMLER (Rudolf), Theorie der Rechtswissenschaft, 1911: Lehrbuch
der Rechts-philosophie, 1921. - - | | |
(16) KEeLSEN (Hans), Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt aus dem
Lehre vom Rechtssatz, 19115 Aligemeine Staatslehre, 1925 (hay traduccidn espa-
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Sander (17), Carlos Cossio (18) y otros, para sefialar el conocimiento
del Derecho positivo_——vigenfe o histérico de otra época. Esos autores
se preguntan en sentido kantiano, sobre el plano de la gnoseologfa
o epistemologia,. por cudles sean las condiciones que hacen posible
este conocimiento del Derecho, las que son a la vez condiciones de los
objetos juridicos mismos—en la plena ortodoxia del idealismo tras-
cendental. .

‘Aunque en otro sentido, es oportuno mencionar en este contexto el
positivismo extremista, ‘el super-realismo desbocado de las escuelas es-
candinavas actuales (Hagerstron, Olivecrona, Lundstedt, Ross, etc.) (19)
que intentan reducir todo el conocimiento y toda la realidad de lo
juridico a un estudio psicoldégico de los mecanismos mentales y so-
ciales del “sentirse obligado”, del “sentirse autorizado”, y que aspiran
a edificar una ciencia natural del Derecho, de la cual se hayan elimi-
nado totalmente las nociones de norma, de imperativo, de obligacidn,
de derecho subjetivo o facultad; de tal suerte que en la teoria juri-
dica quieren estudiar dnica y exclusivamente unos especiales nexos
de causalidad en la vida social. )

Aunque yo reconozca que e] propdsito de las doctrinas neokantia-
nas pueda tener algun sentido—sin perjuicio de estimar que ese plan-
teamiento esté superado desde hace largo tiempo—debo hacer cons-
tar enfaticamente que a los efectos del presente estudio tales doctrinas
no me interesan y las hago a un lado.

- Pero sucede que, en varias obras de no pocos iusfilésofos de nues-
tro tiempo, ha aparecido con un sentido por entero diverso la locu-

fiola, Teoria General del Estado, por Luis Legaz y Lacambra, Labor, Barcelona,
1934). | | | |

(17) SanDer (Fritz), Rechtsdogmatik oder Theorie der Rechtserfahrung?, 1921;
Staat und Recht: Prolegomena zu einer Theorie der Rechtserfahrung, 1922,

(18) Cossio (Carlos), La Teoria Egologica del Derecho y el Concepto Juri-
dico de Libertad, Buenos Aires, 1944 ; Teoria de la Verdad Juridica, Buenos Alres,
1954.

(19) HAGERSTROM (Axel), Socialfolosofisca Uppsatser, 1939; Inquiries into the
Nature of Law and Morals, Almquist and Wiksell, Upsala, 1953; OLIVECRONA
(Karl), Law as Fact, 1939; Gesetz und Staat, 1940; Redlism and ldealism: Some
Reflections on the Cardinal Point in Legal Philosophy, en New York University
Law Review, 1951; El Derecho como Hecho, en ¢l volumen E! Hecho del Dere-
cho, Losada, Buenos Aires, 1956; Legal Lenguage and Reality, en Essays in Honor
of Roscoe Pound, Bobbs-Merril, Indianapolis, 1962; Ross (All), Theorie der
Rechtsquellen, 1928; Towards a Realistic Jurisprudence, 1946.
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cién “experiencia juridica”; por ejemplo: en estudios de Gurvitch (20),
Capograssi (21), Reale (22), Husson (23), Bataglia (24), Perticone (25),
Bagolini (26) y otros.

Hablando con toda sinceridad, confesaré que, al estudiar el pen-
samiento de los autores mencionados, que recientemente emplearon
el concepto de “experiencia jurfdica”, en mis primeros encuentros con
los nuevos usos o sentidos—por cierto muy varios—de estas palabras,
senti una desazdn, algo asi come un aturdimiento, como el hallarme
sumido en una neblina, que dejaba difuminades algunos conceptos
basicos para el pensamiento juridico. Y, no obstante, al esforzarme
por rumiar intelectualmente lo que pudiese haber debajo de esta lo-
eucién “experiencia juridica” empleada por los antes mencionados auto-
res, llegué a darme cuenta de que por debajo de esas palabras hay el
barrunto de algo que puede llegar a ser muy importante para la filo-
soffa y la sociologia del Derecho. Sole que, a mi entender, ese “algo
importante” necesita ser aclarado, precisado eon rigor. Para ello, urge
no sélo desenmarafiar varias nociones que han sido mezcladas, clari-
ficar algunos conceptos, sino también tomar en consideracién otras
egregias aportaciones filoséfico-juridicas de nuestros dfas—por ejem-
plo, de Legaz y Lacambra (27), Roscoe Pound (28), Erich Fechner (29),

[

(20) GURvVITCH (Georges), L’Experience Juridique et la Philosophie Pluraliste
du Droit 1935; Sociologie Juridique, Paris, 1940,

(21) Véase RECASENS SICHES (Lu1s} Panorama del Pensamiento Juridico en
el Siglo XX, Editorial Porria, México, 1963, tomo I, pp. 286-289,

(22) REeaLeE (Miguel), Filosofia do Direito, Segunda ed. Sao Paulo, 1962.

(23) HussoN (Leén), Les Transformations de la Responsabilité: Etude sur
la Pensée Juridique, Presses Universitaires de France, Paris, 1947.

(24) BatTAGLIA (Felice), Corso de Filosofia del Diritto, Cunarta ed. Foro Ita-
fiano, 1960-63.

(25) PeRTICONE (Giacomo), In Tema de Diritto e Giustizia, Giuffré, Milano,
1961.

(26) BAGOLINI (ngl), Il Significato della Persona nella Esperienza Giuridica,
1946 ; Descrittiva Pura del Dato Giuridico, 1956,

(27) Lecaz Yy LacaMmBrRa (Luis), Filosofia del Derecho, Segunda ed. Bosch,
Barcelona, 1964; La Obligatoriedad Juridica, en Anuario de Filosofia del Derecho,
tomo I, Madrid, 1953; La Realidad del Derecho, Publicaciones del Colegio No-
tarial de Madrid, 1962.

(28) Pounp (Roscoe), Jurisprudence, cinco tomos, West Publishing C.°, St. Paul
Minnesota, 1959,

(29) FecuNER (Erich), Rechtsphilosophie, Soziologie und Metaphysik des Rech-
tes, Tibingen, 1956.
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Edmond Cahn (30)—<las cuales, aungue no usan la expresidh “expe-
riencia juridica” se refieren a puntes que pueden ser decisivos para
clarificar lo que algunes han presentido al servicie de estas palabras,
aunque no consiguiesen descifrarlo suficientemente.

Anticipando lo que habré de desarrollar al final del presente estu-
dio, paréceme oportuno decir, desde ahora, que debemos referirnos
a la “experiencia juridica”, como el “dato” que dispara o estimula
toda actividad juridica, la produecién del Derecho a cualquier nivel
—consuetudinario, legislativo, jurisprudencial—, y, al mismo tiempo,
tedo pensamiento juridico de cualquier indole, tanto préctica como
cientifica, como asimismo filoséfica. Esta es, en forma comprimidisima,

mi concepcién de la “experiencia juridica” que explicaré més adelante
en este mismo trabajo.

5. Aventuras de la nocion de experiencia.

A la palabra “experiencia” le ha acontecido 1o que a o6tros muchos
vocablos en el campo de la filosoffa; el hecho de que ha sido usada
en acepciones muy diferentes, y, ademas, el hecho de gue se le han
acumulado otros nuevos sentidos. Ahora bien, hubo épocas en las
que de esa variedad de siginificaciones, una de llas adquirib uso, si es
que no exclusivo, por lo menos predominante,

Pristinamente, originariamente, experiencia denoté el conocimien-
to directo de algo que nos es dado ante nosotros, Ese algo dado puede
ser un dato sensorial, un estado de conciencia, una idea o principio
evidente, unas estructuras finalistas, una realidad trascendente (Dios
en la contemplacion de los misticos), o cualquier otro objeto que se
nos presente de manera directa.

También es antigua la acepcidn de la palabra experiéncig, como
indicadora de las ensenianzas que el ser humano va sacando de lo vi-
vido por él mismo y de lo vivido por sus préjimes—antepasados o con-
tempordneos—, ensefianzas derivadas de lo experimentado, y que suelen
producir una especie de entrenamiento o de mayor destreza para tratar
problemas practicos—e incluso también tedrices, pues cabe hablar
justificadamente de la experiencia en quehaceres intelectuales, por ejem-
plo, de la experiencia de errores cometidos, la cual nos alecciona para

(30y CannN (Edmond), The Sense of Iniustice, New York University Press, 1949.
The Moral Decision: Right and Wrong in the Light of American Law, Indiana
University Press, Bloomington, 1955; The Consumers of Injustice, en Social Rese-
arch, Summer 1959, New York.



30 LUIS RECASENS SICHES

no seguir vias’ que se mostraron como equivocadas o muertas. Tal es
el sentido popular que esta palabra tiene cuando se habla de “una
persona de o con experiencia”, y de que “la experiencia ensefia a hacer
las cosas cada Vez-de mejor modo”, o cuando se califica a alguien de
“experimentado’™. Este es ¢l sentido que se subraya en las filosofias
‘de Dilthey (razdén histérica), de Dewey (trial and error experience y
“razén experimental’), de José Ortega ¥ Gasset (razén vital y razén
histérica), y, parcialmente, en mi doctrina del “logos de lo humano
o de lo razonable”.

Volviendo ahora a la nocién de experiencia como conocimiento di-
recto de algo dado, veamos algunas de las aventuras padecidas por
este concepto.

Bien sabido es que el sentido de la palabra “experiencia” fue sobre-
manera angostado, para denotar con ella solo la “experiencia sensible”,
externa (sensorial) e interna, y aun preferible o exclusivamente la ex-
terna. Esto sucedid incluso en algunos momentos o en algunas facetas
del pensamiento. griego antiguo, pero scbre todo en el llamado empi-
rismo moderno (Locke, Hume, etc.) y en la Critica de la Razon Pura,
de Kant. También, en el uso habitual reinante en el dmbito de las
ciencias naturales, “empiricas por excelencia o por antonomasia”, esto
es, constituidas sobre la base de la experiencia sensible.

Pero en la mayoria de las doctrinas filos6ficas del siglo XX se ha
vuelto al sentido originario de la nocién de experiencia, como conoci-
miento de algo dado directamente a la conciencia—no sélo de algo
sensorial, sino también de algo ideal, y también de also metafisico,
y también de otros datos de diversa indole, entre ellos los que podemos
llamar “experiencia juridica”, de la que me ocuparé mds adelante.

En efecto, conviene insistir enfiticamente sobre el hecho, ya apun-
tado, de que hoy en dia se ha ido ensanchando y ensanchando mas
v mas la nocién de experiencia, con lo que no sélo se ha vuelto a la
comprensién antigua que abarcaba este término, sino que se ha ido
dando al mismo nuevas y nuevas extensiones. Asf, al lado o més alld
de la experiencia sensible y de la psicoldgica, se habla—justificadamen-
te-—de una experiencia de ideas evidentes (Husserl), de una experiencia
de valores (Scheler y Hartmann), de una experiencia metaffsica (neoes-
colasticos y algunas doctrinas de filosofia de la vida), de una experien-
cia religiosa (William James y otros), de una experiencia moral y de
una..experiencia. juridica. En todos esos casos, al hablar de experiencia
se intenta manifestar que no.se trata de objetos elaboradoes por la men-
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te, que no se trata de aportaciones del sujeto pensante, que no se
trata ‘de construcciones o interpretaciones intelectuales, sino que, por
el contrario, se trata de datos pre-existentes, los cuales nos aparecen
como dados ante nuestra conciencia, de un modo previo a las inter-
pretaciones que nuestra inteligencia pueda anadir después. a tales ob-
jetos, y de las doctrinas o teorias que sobre ellos construyan.

6. Ensayo de una primera descripcion global o de conjunto de la
“experiencia juridica’.

Declaro muy categdricamente que yo no creo poder presentar en
este articulo ya una concepcién madura y total de la “experiencia ju-
ridica” en el nuevo sentido que entiendo debemos dar a esta expresién.
Sin embargo, quizd pueda ofrecer algunas aclaraciones, puntualizacio-
nes.y rigorizaciones que contribuyan a ‘una mejor inteligencia de este
concepto, que por otros autores ha sido tan sélo presentido o barrun-
tado de una manera un tanto vaga.

Adviertase, ante todo, que se trata de averiguar una experiencia
especial, que es experiencia, pero diferente de otros tipos de experiencia,
la cual opera como factor o como fuente en la generacién y en el desen-
volvimiento del Derecho en términos generales, también en la produc-
cion de las normas juridicas de toda especie-—genéricas, particulares
e individualizadas—; y también como estimulo y como directriz orien-
tadora en la critica estimativa y en la filosofia de los valores juridicos;
y, astmismo, en la elaboracidn de la teorfa fundamental del Derecho y de
la ciencia técnico-dogmadtica del mismo.

En un primer acercamiento de conjunto a esa "exPenencm juridi-

, yo la describiria en los siguientes términos:

Sl podemos hablar de “experiencia” en este caso, es porque nos
hallamos ante algo dado.

Ahora bien, eso dado, que constituiria la experiencia juridica, es un
conjunto muy complejo, pero unitario, de dlversos datos, los cuales es-
tin reciprocamente entretejidos. '

Ese conjunto de datos, complejisimo, pero unitario, consiste en unos
hechos de relaciones interhumanas, propiamente sociales, hechos en
los que encarna una dimension conflictiva, esto es, un ‘problema practi-
Co, una cuestion de conducta, en la' que se da una tensién dramdtica,
un choque entre diversas aspiraciones humanas, y entre éstas.y las.li-
‘mitaciones que la realidad impone, todo ello en: el 4rea.de: la. vida secial.
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Esas aspiraciones estan relacionadas no sblo ¢on necesidades, deseos
e intereses, sino que; ademas, estan cargadas con referencias a valora-
ciones; todo lo cual plantea, quiérase o no, perentoriamente, un pro-
blema prdctico que esté demandande un tratamiento y una solucion.

Esa experiencia es, por tanto, una experiencia a la vez de realidades
tal y como ellas son, y de valores, también de valoraciones o ideales,
de necesidades, de afanes; porque esas realidades no son simples rea-
lidades frias, sino que son realidades vistas ya a través de lentes estima-
tivos; realidades que, entre otros componentes de ellas, incluyen como
ingredientes de las mismas unas valoraciones—creencias y convicciones
estimativas—, diferentes a veces en los varios interesados, profesadas
nor los diversos hombres y por los distinitos grupos involucrados en esos
hechos conflictivos.

Y tal experienicia incluye también, y ademds, el hecho de que quie-
not profesan esas estimaciones o propugnan determinadas aspiraciones
ideates, pretenden que éstas concuerden con critérios de valor objeti-
vamente validos.

Y precisamnente esa pretension de las partes en cohilicto de que sus
estimaciones y sus 1deales comnciden con criterios axioldgicos objetivos,
implica también la intuicién de unos valores por esas gentes, a los cuales
ellas consideran dotados de validez intrinseca.

Y todo ese conjunto de hechos provistos de tan complejas vy va-
riadas dimensiones—pero todas ellas intimamente trabadas entre si—se
presentan como problemas practicos de conducta humana, que requie-
ren solucion, como urgencias efectivamente sentidas por las gentes im-
plicadas en esas realidades, como necesidades que demandan satisfac-
cién, lo cual, ademds, se siente y se piensa como imprescindible para
la subsistencia y la buena marcha de la sociedad concreta en la que
emergen esas cuestiones.

Se trata no de una experiencia fria, mera conciencia de datos, tal
y como ellos son; se trata de otra cosa muy diferente: se trata, diria-
mos, de una conciencia caliente, de la conciencia de un drama, de la
conciencia de conflictos, de la conciencia de aspiraciones, de entusias-
mos por ciertos ideales, del impetu de determinadas aspiraciones, de
determinados deseos, asi como también de protestas. Y se trata, al
mismo tiempo, de la conciencia dolorosa de penurias, de desvalimientos,
de dolores, de desajustes, de inquietudes. Y se trata también conjunta-
mente del dato de un afdn de certeza y de seguridad, que vengan
a aquletar la ansiedad de la incertidumbre y a aliviar el dolor de la
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inseguridad; pero todo eso no de cualquier manera, sino precisamente
de acuerdo con lo que se considera como exigencias de justicia. Asf,
pues, se trata de una experiencia cuyos datos son variados, pero todos
ellos en estrecho entrelace: de datos de realidades sociales; de datos
dentro de esas realidades, los cuales consisten en sentimiento de esca-
sez, a veces de carencia, en apuros, en dolores, en protestas, en anhelos,
en programas, en conflictos de intereses, en el choque de aspiraciones,
en diversas concepciones de justicia en las personas afectadas: de ideas
de justicia en los sujetos principales de esa experiencia—por ejemplo,
en el legislador y en el juez—; de la colisién de aspiraciones contra-
puestas entre individuos, entre individuos y grupos, entre grupos dife-
rentes—en ocasiones—; de unos intereses que parecen legftimos y de
otros ilegitimos; pero otras veces, entre dos o mdis intereses legitimos,
aunque no puedan ser satisfechos por completo todos ellos; del peso
de determinadas realidades sociales, por ejemplo, de algunos hechos
econdmicos que siguen sus propios mecanismos, o de la influencia de
afiejas tradiciones, o de la inercia de ciertas rutinas; de hechos de la
naturaleza humana real, en sentido empirico, biolégico y psicolégico,
etcétera.

En suma, se trata de la experiencia de problemas practicos de con-
vivencia y de cooperacion interhumanas, erizados de dificultades; pro-
blemas que demandan’ un tratamiento adecuado y una solucién, al
menos relativa, de acuerdo con pautas de justicia, conforme a criterios
de valor. |

Esos problemas précticos, por ser tales, en tanto que tales, consis-
ten en colisiones, en disputas que requieren ser solventadas eficazmen-
te; y precisamente ser solventadas de modo ejecutivo, es decir, no tan
s6lo ser resueltas en el plano de la teoria, sino al nivel de la realidad,
de modo terminante y perentorio, de manera firme y decisoria, impo-
sitiva, ejecutiva. '

Esta experiencla es Ja que en términos generales engendra la pro-
duccién de todo Derecho; y la que en cada caso opera como estimulo
para la produccién de cada una de las normas juridicas—lo mismo de
las legisladas, que de las reglamentarias, que de las particulares esta-
blecidas en los negocios juridicos, que de las sentencias judiciales y de
las resoluciones administrativas. '

Expresando lo mismo desde otro punto de vista, en forma hegativa,
podria decirse lo siguiente: La produccién del Derecho no sigue el
camino que muchos iusfilésofos—sobre todo de la época del lluminismo

3
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o llustracibn—imaginaron; no sigue el camino consistente en que el
legislador, por gjemplo, comience por meditar sobre la justicia, descu-
brir la idea de ésta. derivar luego de la misma conclusiones en forma
de principios generalisimos, proceder después a deducir consecuencias
de esos principios generales, y, por fin, aplicarlos a unas realidades
concretas, elaborando de esta manera una especie de sistema juridico.
Esto es, la produccion del Derecho no se desenvuelve desde arriba
hacia abajo por via de deducciones, mediante la construccién de un
sistema. Por el contrario, incluso y también en la produccién legisla-
tiva tiene lugar en direccidén opuesta: la produccién arranca de la expe-
riencia juridica en los términos que acabo de describirla, aunque sélo
la haya descrito en sumario boceto. Esa experiencia juridica estimula al
encargado de fabricar las normas—generales (por el legislador), o indi-
vidualizadas (por el juez o por el funcionario administrativo)}—a pon-
derar los factores en conflicto y a hacer esto a la luz de unos criterios
estimativos; pero, al mismo tiempo, a la luz de las posibilidades efecti-
vamente yiables que la realidad social concreta de cada momento y de
cada lugar ofrezcan. Y tanto el legislador como el juez deben tratar
también de anticipar mentalmente cudles vayan a ser probablemente
los efectos reales de las normas que dicten.

Esa experiencia juridica es no sélo la fuente que’ dispara la produc-
cion del Derecho, tanto de la leg1slac10n como de la ]ur15prudenc1a Sino
que es ademds, también, la fuente que estimula los programas o ideales
axiologicos o estimativos concretos, concebidos por el filésofo o formu-
ladas por el politico.

Esta constatacién contribuye a reafirmar y a proyectar nuevas luces
sobre la tesis, que cada dia obtiene renovada y mds extensa adhesién,
de que las operaciones mentales del legislador, del juez, del juriscon-
sulto y del filésofo del Derecho no constituyen un pensamiento siste-
matico, antes bien, por el contrario, un pensamiento sobre problemas,
un pensamiento aporetico. Bs decir, tenemos que habérnoslas con un
pensamiento que no parte de primeros principios como premisas para
extraer consecuencias, sino que arranca del andlisis de problemas prac-
ticos suscitadas por la vida social, los analiza en cuanto a todos los fac-
tores v: todas las dimensiones que ellos contienen, los pondere mediante
el examen de los diferentes argumentos contrarlos que las partes intere-
sadas aducen, los valora a la luz de criterios de Derecho natural, por
tanto, de justicia, y también de criteyios de prudencia, y trata de hallar
la selucién que, a 1;;1 vez, sea la mds justa—inevitablemente en términos
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relativas—, la mas prudente y la mdas viable, habida cuenta de todas
las cucunstanmas que concurren en tales problemas; circunstancias
que son diversas en cada situacién social y que ademds son cambiantes.

Esta tesis no solamente estd sostenida por varios iusfilésofos, prin-
cipalmente por Viehweg (31), por Perelman (31) y por mi mismo. Esta
tesis es, ademds, la que va consiguiendo cada dia mds amplia acep-
tacion entre los nuevos juristas, principalmente por una pléyade de
civilistas alemanes muy ilustres, tales como, por ejemplo, Fritz Von
Hippel (33), Joseph Esser (34), Walter Wilburg (35), quienes coinciden
en sostener que la jurisprudencia no debe aspirar a la construccién de
sistemas, porque su tarea consiste en el propdsito de hallar soluciones
justas a los problemas précticos planteados—tanto al nivel de la legis-
lacién, como al nivel de la jurisdiccidn—, orientidndose por criterios
iusnaturalistas, en conjugacién con las realidades particulares y las cues-
tiones concretas.

Hasta aqui he presentado el cuadro global de la “experiencia juri-
dica” como un complejo conjunto y unitario de datos, que constituyen
la conciencia de un problema practmo, cargado de una especie de inci-
tacién d1nam1ca, esto es, de estlmulos para buscar el fratamiento mas
adecuado y la soluc1on relatlvamente me]or de ese problema practlco

Ahora bien, despues de constatar la presenma del problema como
totahdad global convendna proceder ql anahsls de los diferentes datos
que mtegran ese problema Aunque tales datos se hallen integrados re-
mprocamente entre si, se puede por vias de abJstraccmn mental, pro-
ceder al estudio partlcular de cada uno de los varios tipos de datos.
Dentro de los margenes hmltados de este artlculo no cabe emprender,
ni remotamente, un anélisis exhaustivo de todos los tipos de esos datos.
Me limitareé a hacer unas pocas observaciones, tan sélo sobre algunos
de los tipos de datos que hallamos en el comple]o total de la “expe-
riencia ]111:1d1ca

Pero antes de ofrecer algunos ejemplos de diversos tipos de datos
que en entrelace constltuyen Ia eXperlenc:la juridica, pareceme 0portuno

(31) Ob. Cit. en la nota 12.

(32) Obras citadas en la nota 14.

(33) HiepeL (Fritz von), Zur Geserzmdissigkeit juristicher Systembildung, 1930.

(34) ESSER (Josef), Elementi di Diritto Naturale nel Pensiero Giuridico Dog-
marzco, en Nuova: Rmsm dz Dzrzrto Commerczale Dzr;tro dell Economm e Dz-
ritto Socmle Anno V 1952.

(35) WILBURG (W&lter) Entw:ck!ung emes beweglzchen Systems im burger—
lichen Recht, 1950.
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llamar la atencion sobre un punto que estimo de gran importancia.
Rara vez, salvo en los poquisimos casos en que se haya dado el hecho
de la formacién originaria de una nueva comunidad u organizacién po-
litica de un territorio antes deshabitado y no sometido a la jurisdiccién
de ningun Estado, el legislador se encuentra con un simple agregado de
individuos, amorfo, al que pueda dar la configuracién que estime mas
oportuna, de un modo andlogo a como procederia un escultor ante una
masa de barro informe que va a modelar a su albedrio, seglin su ima-
ginacion. Por el contrario, el politico, el legislador, el iusfilésofo en
funciones de aplicacion concreta, el juez, se encuentran ante realidades
sociales que tienen ya una estructura, en la cual laten o se manifiestan
problemas que demandan tratamiento y solucién. O, dicho con otras
palabras, quienes hacen Derecho no parten del cero absoluto y co-
mienzan su construccidn desde los cimientos. Lo que sucede es ofra
cosa: sucede que se hallan ante realidades que tienen que reconfigurar
en alguna medida y cuyos problemas tienen que resolver.

Uno de los tipos de datos de mayor importancia en la experiencia
juridica es la presencia de diversos intereses, deseos, anhelos, recla-
maciones, ideales, que caen en conflicto, porque no es posible dar sa-
tisfaccién a todas esas demandas, y que, por eso, plantean el problema
de resolver tales colisiones, mediante pautas axiolégicas, las cuales,
primero, clasifiquen los intereses en dignos de proteccién y no dignos
de €sta y después establezcan tablas jerdrquicas que determineﬁ, res-
pecto a los intereses que merecen proteccién, cudles entre ellos deben
tener prioridad o preferencia sobre otros intereses, y suministren los

esquemas de posible armonizacién o compromiso entre intereses par-
cialmente opuestos.

Adviértase que aqui, cuando hablo de “intereses”, no pienso sélo
en demandas, anhelos, peticiones, reclamaciones, de caricter concreto,
sino que incluyo ademaés ideales, programas, aspiraciones politicas y so-
ciales de indole mis o menos general.

Es un hecho dado que los deseos y anhelos de cada individuo o de
cada grupo frecuentemente caen en competencia, o incluso en conflic-
to, con los deseos de otras personas o de otros grupos.

Otro tipo de datos contenidos en la experiencia juridica es el hecho
de que las gentes en conflicto, por tener aspiraciones diversas o incom-
patibibles, pretenden todas ellas “tener razén”, apoyarse sobre funda-
mentos o titulos que a su respectivo entender merecen reconocimiento.
Por eso, discuten entre si, en el plano politico, o en las controversias
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judiciales, argumentan en sentidos o direcciones divergentes, debaten
o disputan.

~ Entre los datos de la experiencia juridica figuran también los hechos
de que algunos términos del problema se presentan como el sentimiento
de “sentirse autorizado”, “justificado”, para reclamar o exigir algo que
se presenta como debiendo ser lo suyo frente a otras de las partes en-
vueltas en la controversia, es decir, que se presentan bajo la forma del
sentimiento de la intuicién de un “derecho subjetivo”, que debiera ser
reconocido o garantizado por el ordenamiento. Respecto de este punto
creo que Luis Legaz y Lacambra ha aportado hoy aclaraciones muy lu-
minosas y muy importantes. Observa certeramente Legaz y Lacam-
bra (36) que el sentido originario de la palabra Derecho no es el de
norma. El sentido originario del ius es el de un poder o una autorizacidn,
o una facultad con que, al usarse, se entiende que no se hace dafio
indebido a otro, antes bien, se afirma lo que es de uno—y esto sentido
o pensado como algo con validez intrinseca, justificada, sea en la natu-
raleza del hombre (entendida ésta en sentido teleoldgico ideal), sea en
la naturaleza de las cosas. Es decir, se presenta como el sentimiento
de un derecho natural, que consiste primariamente en un derecho
subjetivo—como la realidad de la libertad inherente a la persona—sin
perjuicio de que esto se traduzca o reduzca después al intento de for-
mulacién de una norma. '

Al tipo de dato al que acabo de aludir debiera anadirse otro, que es
algo asi como el reverso en otra persona de ese sentimiento o intuicién
del “derecho subjetivo natural”, a saber, el dato que Petrazycky (37)
describe como el “sentirse obligado a darle o reconocerle o atribuirle
a otro algo que pertenece a ese otro, algo que le debemos, algo que ese
ofro puede exigirnos”; a diferencia del sentimiento de Ia obligacién
moral, en la cual aquello a lo cual nos consideramos obligados no con-
siste en algo que debamos a otro sujeto como propio de éste, y que
éste pueda reclamdrnoslo, antes bien, en algo que tenemos la obligacién
de regalarle o donarle por virtud de una decisién que depende tan
s6lo de nuestra buena voluntad, sin perjuicio de que moralmente este-
mos ligados a mostrarle tal buena voluntad. '

Otro tipo de dato importantisimo en la “experiencia juridica” es lo

(36) Lecaz vy LacamBra (Luis), obras citadas en la nota 27.
(37) PetrRAZYCKY (L.), Theory of Law, 1913; Ueber die Motive des Handels
und iiber das Wesen der Moral und des Rechtes, 1907.
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que Edmon Cahn (38) llama “el sentido de la injusticia”. Muchas veces
las inspiraciones que manan de la experiencia juridica suelen presen-
tarse de un modo negativo, es decir, constituyen el hecho de reaccidén
de nuestra conciencia ética contra algo que sentimos como injusto. Se
trata de una vieja observacién, apuntada ya por Schopenhauer, y tam-
bién en alguna medida por Richard Loening; pero que Cdhn ha desen-
vuelto muy a forido, con analisis muy cefteros. Miénitras que en muchas
ocasiones es dificil el hallazgo de lo que 4 justicia fequiera—y todawa
iHds en término§ Zktierales de lo qué 1 ]uétlmﬁ sed—; eh cambio, ld
reaccién de 14 concieficia cohtra tin caso de injusticia, real o imagina-
rio, suele presentatrsé com facilidad como un ddto evidente. Esa reac-
¢l6n; Nlamada “setitido de 14 idjusticia”, estd empapada de una dimen-
sién emotiva y, al mismo tietripo, se Halla anlrhada por utia especie de
movimiento; de impulso de protesta, de indignacién por ith settimiento
de ultraje, de horror, de repugnanicid e inchiso de colers, v por und
tendencia a resistir y luchar contra el atague. Dice Cahti gue la natu-
raleza nos ha equipado a todos los hombres pdara reacCiondr conttd 14
injusticia cometida con otro sintiéndola como una agresién personal
a4 nosotros miismos. El sentido de la injusticia es el dato por cuya
virtud el hombre descubre el ataque y se prepara a la defensa.

Con lo expuesto en ésta setcidon del presente trabajo creo que he
contribuido a aclarar un pomo la realidad que algunos iusfilésofos con-
temporaneos presintieron o barruntaron mas o menos confitsamerite; y
a precisar el alcance que esa realidad tenga para explicar y entender la
produccién del Derecho en el seno de la vida humana social y, al mismo
tiempo, para iluminar otros muchos temas béasicos de la filosofia del
Derecho. '

Quiero v debo hacer constar que con este trabajo no pretendo ni
remotamente haber ofrecido un estudio suficiente sobre la “experiencia
juridica”. Creo tan sélo que quizd me haya sido dado lograr un poco
mas de claridad en este tema, haber contribuido a ubicarlo en el lugar
que le corresponde, haber hecho patente su relacién con el problema
del logos de lo humano o de lo razonable y haber mostrado las mejo-
res vias para emprender un estudio mdas a fondo y un andlisis mas
detallado, tanto de la experiencia juridica, como de ese logos de lo
razonable. Pero de la relacidon entre esos dos puntos voy a ocuparme,
aunque sOlo sucintamente, en la siguiente y ultima seccién de este
estudio.

L o

(38) CAHN, Véase obras citadas en la nota 30.
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7. El logos de lo razonablé o de lo humano iy los temas sobre la inter-
pretacion del Derechd y sobre la legislacion.

En otras varias publicaciones mias sucesivas, desde 1956 (39), he
Intentado dar un. paso mds en la ya larga serie de ofensivas que, desde
1884, y cada vez méis enérgicas y contundentes, se han produc1do
contia. el desatinado empleo de la 1dgica tradicional, es dec1r de la
16gica de tipo matemético, o llamada también fisico- -matemdtica, en ei
campo de la jurisprudencia. El lector interesado especialmente en este
tema puede encontrar copiosa informacidn, asf como arguthertos, a mi
entender decisivos; en esas otras publicaciones mias.

Aquf, parda ho dejar el téma truncado; me limitare 4 breves téfe-
rentids, sobre todo Hquéll't’i de lo cudl me He ocupado et otras obras
mifas, limitdfidome a ser uti poquiito ma4§ extenso; nadi mids que un
poquito, el 10 que dtafie a 14 mencién dé tres autdres, cuya importancia
ho subtayé deblddmetite eii aquellos éstudios mios anteriores.

Recuétdese las sarcdsticas y muy justificadus ctititas @e Thering (40)
contra la jurisprudencia conceptualista; a las cuales siguiéron 4 los
pocos afios las muy sesudas observaciones del famoso magistrado nor-
teamericano Oliver Wendell Holmes (41) y el ataque de Frangois
Géﬁy (42). A comienzos del siglo XX los alemanes Ehrlich (43) y Kan-
torowicz (44) aportaron nuevas impugnaciones contra el uso-.de la 16-
gica tradicional para el tratamiento de los contenidos juridicos. En
1908 un famoso abogado de Paris, Jean Cruet (45), puso de man.fiesto
—eh contra de la mentira convencional, que era siempre ensefiada—, de
que la Corte de Casacién Francesa no habia operado mediante métodos
l6gicos tradicionales, y mostré que, por el contrario, habia producido
de una manera constantemente renovada, interpretaciones adecuadas
y creadoras, de acuerdo con los nuevos problemas que iban surgiendo

(39) REcASENs SICHES (Luis), obras citadas en la nota 6.

(40) THERING (Rudol VDH) Scherz und Ernst in der Jurzspmdmz, 1884 (Hay
traduccién espafiola de Romdn Riaza, Jurisprudencia en Serio y en Broma, Edito-
rial de la Revista de Derecho Privado, Madrid.

(41) HoLMES (Ollver Wendell), Collected Papers, 1920.

(42) Geny (Francois), Méthode d’'Interpretation et Sources en Drozt Przve
Posztzf 1899, segunda edicién 1919; Science et Techmque en Droit Privé Positif.
Nouvelle Contribution a la C'rzrzque de la Méthode ]ur:dzque Segunda ed. 1922.

(43) FEHRLICH (Eugen), Die juristische Lagzk Tubmgen., 1918. |

(44) KANTOROWICZ (Hermann), ba]o el pseudommo dé GNARUS FLAVIUS, Der
Kampf nm die Rechfswzssenxchafr 1906 |

(45) Cruet (Jéan), La Vie du Droit et Impuissance des Lois, 1908.
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o con las nuevas realidades que se iban presentando. Unos afios des-
pues, otro jurista francés, Gastdn Morin (46), hizo resaltar lo que él
llamaba la revuelta de los hechos contra las interpretaciones tradicio-
nalistas y convencionales del Cédigo Civil.

Recordemos también, muy acentuadamente, los desenvolvimientos
fértiles y de muy largo alcance de la jurisprudencia socioldgica en los
Estados Unidos, sobre todo las aportaciones de extraordinario volumen
y de gran profundidad de Roscoe Pound (47), y también de Benjamin
Cardoso (48), Louis Brandeis (49) y Julius Stone (50).

Muy acentuadamente hay que mencionar el hecho de que desde

fines de la segunda década de este siglo, en Alemania cobra extraordi-
naria influencia la escuela llamada de la Jurisprudencia de Intereses,

cuyos principales representantes son Riimelin (51), Oertmann (52) vy,
sobre todo, Heck (53), la cual orienta la labor del jurisconsulto, y sobre
todo del juez, hacia la obediencia, no a las palabras de la ley, sino a los
juicios de valor en los cuales real y positivamente se inspira la ley.

En la historia-de. los -ataques y de las criticas contra el manejo de
la l6gica tradicional, de la logica de lo racional, en el campo de la
jurisprudencia, ha desempeniado una gran accién el conjunto de apor-
taciones del movimiento del realismo juridico norteamericano, cuyos

(46) MorIN (Gaston), La Révolte des Faits contre le Code, 1915: La Loi et le
Contrat, 1920.

(47) PounD (Roscoe), Véase nota 28.

(48) Carpozo (Benjamin), The Nature of the Judicial Process, Yale University
Press, 1924, The Paradoxes of the Legal Science, Columbia University Press, New
York, 1928.

(49) BranpEls (Louis), The Words of Justice Brandeis, Edited by Solomon Gold-
man, Schuman, New York, 1953.

(50) StonNE (Julius), The Province and Function of the Law: A Study in Jurispru-
dence, Law as Logic, Justice and Social Control, Segunda ed. Harvard University
Press, 1950. |

(51) RuMeLIN (Max), Die Gerechtigkeit, 1920; Die Billigkeit im Recht, 1921;
Rechtsgefiihl und Rechtsbewusstsein, 1925; Erlebte Wandlungen in Wissenschaft
und Lebre, 1930.

(53) OEerTMANN (Paul), Gesetzeszwang und Richterfreiheit, 1908 ; Soziologische

(53) Heck (Philipp), Das Problem der Rechtsgewinnung, 1912 ; Gesetzeausleguns
Rechtsfindung, 1914 ; Interessen und Begriffe in der Rechtswissenschaft, 1930.
und Interessenjurisprudenz, 1930; Rechtserneuerung und juristische Methodenleh-
re, 1936; Rechtsphilosophie und Interessenjurisprudenz, 1937.
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mas ilustres exponentes fueron Karl Llewellyn (54) y Jerome Frank (55).
También es justo mencionar, en direcciones paralelas o emparentadas
a las referidas, la aportacién del jurista espafiol Joaquin Dualde (56)
y del iusfilésofo argentino Carlos Cossio (57).

Todos esos estudios producidos en torno a los problemas plantea-
dos por la interpretacidon del Derecho y por la misién jurisdiccional
—y también por la legislacidon—representan un recobrar, dentro del
campo juridico, la conciencia de que para los asuntos de la conducta
humana no vale la 16gica fradicional de lo racional, ni la de Aristdteles
(se entiende, la del Orgarion), ni la de Bacon, etc., ni siquiera la fenome-
nologia de Husserl, ni las légicas simbdlicas.

Siguiendo una enunciacién cronoldgica, permitaseme recordar que
yo, por mi parte, modestamente, abordé de nuevo éste tema proponien-
do lo que llamo logos de lo humano o 16gica de lo razonable—en. con-
traste con la I6gica de lo racional—para los menesteres de la interpre-
tacion juridica y de la legislacidn en una serie de trabajos a partir de
1956. Pero ahora desearfa referime con una extensién relativamente
mayor, aunque en fodo caso breve, a otras contribuciones, a las de Léon
Husson y de Juan David Garcia Bacoa; as{ como también a las magni-
ficas aportaciones de los ya citados Theodor Viehweg y de Chaim
Perelman.

Léon Husson (50), filésofo francés, ha elaborado un profundo ani-
lisis de la experiencia juridica, el cual le conduce también a rechazar
el uso de la légica tradicional en las tareas de la jurisprudencia. El
pensamiento logico tradicional opera con conceptos puros, y parte de
principios puros, deduciendo de tales conceptos y principios conclusio-
nes por via silogistica, y de manera ilimitada. Husson rechaza esa I6-
gica tradicional y afirma y muestra que el Derecho no es un sistema
que permita inferir conclusiones mediante procedimientos deductivos.
Ni la ciencia juridica ni el método juridico se proponen adquirir un
conocimiento puro ni de ideas ni de hechos. En cambio, el método

(54) LreEwgrLryN (Karl), The Bramble Bush: On Our Law and its Study, Oceana
Publications, New York, 1930, segunda ed., 1951; Jurisprudence: Realism in Theory
and Practice, University of Chicago Press, 1962.

(55) Frank (Jerome), Law and the Modern Mind, 1930, Sexta ed., 1949: Courts
on Trial, 1949,

{56y Duarpre (Joaquin), Una Revolucidn en la Ligica del Derecho {Concepio de
la Interpretacién del Derecho Privado), Fditorial Bosch, Barcelona, 1933.

(57 Cossio (Carlos), El Derecho en ¢l Derecho Judicial, Buenos Aires, 1945

(58) Véase nota 23.
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juridico enfoca hechos desde puntos de vista teleologicos y axioldgicos.
Por consiguiente, el juez no puede nunca considerar las leyes en vigor
como un todo autosuficiente. Por el contrario, el juez débe enfocar
las leyes tan sélo como expresiones imperfectas de un pensamiento sub-
yacente, pensamiento que nunca queda ni puede quedar expresado de
modo pleno en las férmulas legales. Se trata de un pensamiento dini-
mico y abierto, del cual deben extraerse, constantemente, huevas y
nuevas inspirdaciones, de modo sucesivo, para afrontar nuévos hechos
y nuevas necesidades. El Derecho no és un temia qué pertenezca a 1d
l6gica. Por el contrario, el Derécho es un asunto de buen juicio; dé
prudente apreciacién, de estimaciones valofativas.

Juann David Garcia Bacca, grdn metarisico, pero también emihénte
es;}eczahsta en todos los campos de la logica (désde Aristételes hasta
los mds recientes desarrollos de las légicas sxmbahcas) ha mt}strad{);
deﬁnltwamente,_ decisivamente, que la légica pura; én cualquiera de
sus varios niveles y de sus distintas manifestaciohes, no puede ser
aplicada al campo de lo juridico. El ahdlisis de las normas ]undlcas de
cualquier clase—legales, consuetudinarias y judiciales—pone de ma-
nifiesto que en el campo del Derecho nunca hallanios atiténtica légica
tradicional (de tipo aristotélico) ni simbélica; ¥ que, por el contrario,
lo que encontramos son elementos y estructuras que Garcia Bacca
llama “logoides”. Garcia Bacca usa este término “logoide” en analogia
con la diferencia que existe, por ejemplo, entre anthropos y antropoide
o entre dlcali y alcdloide, o entre astro y asteroide. Para caracterizar
los “logoides” Garcfa Bacca ha aceptado también mi terminologia de
“lo razonable”. Después de una serie de analisis finisimos, agudos e
irrebatibles, Garcia Bacca llega a la conclusidén de que no hay ningtn
principio que exija que el Derecho se ajuste a los requerimientos de
la l6gica pura. En el Derecho hay una dimensién intensiva—mandar,
ordendr, imperativo, norma——, por entero desconocida en el 4mbito de
la l6gica pura. Hay también; y debe haber una flexibilidad, una adap-
tabilidad, un admitir excepciones justificadas, todo lo cual no cabe
dentro del marco de la logica tradicional descrita. En el Derecho no
hay definiciones auténticamente tales; lo que hay es otra cosa: deter-
minaciones creadoras que emanan del autor de las normas juridicas.

A las egregias y decisivas contribuciones de Viehweg y Perelman
me he referido ya al comienzo del presente articulo.

Al nivel filoséfico general este tema del logos de lo humano fue
planteado de nuevo, entre otros, por Dilthey, Dewey, Ortega v Gasset
y Collingwood.
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8. Conclusion.

En suma, con el presente estudio he tratado de esbozar dos temas
intimamente relacionados entre si:

a) El tema de la experiencia juridica, como auténtica experiencia,
como una experiencia compleja y unitaria de datos directos, que he in-
tentado ya caracterizar, aunque sea tan sélo de un modo muy somero.

b) He intentado plantear de nuevo, a la altura de nuestro tiempo,
como especifico logos de lo humano, el viejo tema apuntado por la
dialéctica o retdrica o tépica de la Antigiiedad Cldsica y del Medioevo,
partiendo del factum de experiencia, de que hay debates, deliberaciones
y argumentaciones sobre asuntos humanos; y he ejemplificado y espe-
cificado ese factum en la experiencia juridica.

c) Entiendo que el hecho de la “experiencia juridica” plantea para
la legislacion y la interpretacién problemas especificos, cuya solucidén
puede hallarse en 1a doctrina del logos de lo humano o de lo razonable
aplicado al Derecho.

I.uis RECASENS SICHES






