LOGICA FORMAI Y LOGICA RAZONABLE
EN LA LOGICA JURIDICA (*)

En el unwersal proceso de canomzac:on en favor de una nueva Io—
g,1ca, distinta de la tradicionalmente 1mperante en el pensamiento de los
juristas, asumiré por un momento el papel de abogado del diablo. En
este caso, el diablo sera la denostada l6gica formal. No trato, por su-
puesto, de proponer su beatificacién en lugar de la otra, y solo pre-
tendo exonerarle de algunas culpas de las que es imputada como con-
secuencia del imperio creciente de esas tendencias, Q;e contribuyen a
crear un ambiente general que se caracteriza por una hostilidad . muy
justificada comtra el logicismo mucho tiempo dominante en la. ciencia
~juridica. No voy, pues, a tomar partido contra la nueva l6gica —lo que
seria incongruente con mi modo de pensar— sino a tratar de contribuir
2 la clarificacion del tema de la 16gica juridica, no tanto ante los doctos
y expertos en la materia, que no la necesitan, como ante el ptiblico me-

nos especialista —y, por ello, «alerglco» ante el comPhcado 31mb0115m0
logistico— que si la ha menester.

En este tema, decididamente polémico, ha intervenido con suprema
autoridad el maestro Luis Recaséns Siches, cuya posicidn anti formalista
es bien conocida. Me apresuro a decir que, en esto como en tantas co-
sas, la comparto fundamentalmente. Por eso, cuando parezca que di-
“fiero de ella, no es porque la rechace, sino porque advierto.que el asun-
to puede enfocarse desde alguna otra perspectiva. Para mi, también el
que «argumenta» hace, velts nolis, logica formal y su esquema mental
puede simbolizarse. Lo que sucede es que la logica formal no agota su
argume_ntacién ni es 10 que la caracteriza como juridica y lo <<im|p0rtan4
te» (juridicamente) no es ni esa dimensién logico-formal ni la posibili-
dad de formularla en un simbolismo logistico. La lbgica juridica, en
efecto, no es tanto la légica de los 16gicos en cuanto que los juristas

(%) Este trabajo se publica también en la Coleccibn de Estudios en homenaje
al profesor Luis RECASENS SICHES, que se editan en México. |
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no pueden dejar de usarla, cuanto el estudio de los procesos mentales
objetivados en formas de pensamiento —de las que las mas caracteris-
ticas serian las que clisicamente se llamaban «sentencias de los doctores»,
pero que también lo son las sentencias de los jueces— en las que Cris-
taliza la actividad intelectual de los juristas, la cual obedece a razones
que no son siempre solamente las de la logica formal. Esta afirmacion
previa explicard el sentido de cuanto expongo a continuacién.

1. Partiré de un famoso ejemplo popularizado por Recaséns Si-
ches (1): En la estacién de un pueblo polaco aparecié un letrero prohi-
biendo el acceso a los andenes a las personas acompanadas de perros.
Llega un campesino con un oso y se indigna cuando no se le permite
pasar a tomar el tren, pues alega que el veto se refiere exclusivamente
a los perros. Con plena razén dice Recaséns que, con la logica de Aris-
tételes en la mano, se puede retar en vano a que se justifique la validez
de esta prohibicién de pasar acompafiado de un 0s0, si la «normay hace
referencia exclusiva a los perros. Sin embargo, parece dificil poner en
duda que la prohlblcmn estd perfectamente justificada, o sea que es «ra-
zonable». Cabe pensar, pues, que hay que recurrir a criterios distintos
de 1a 16gica formal para llegar a una solucién valida del caso, pues la
l6gica formal no funcioné en este caso para proporcionar 1o que real-
mente importa, esto es, una decisién admisible. La formalizacion de esta
constatacién es la critica a la teoria, mucho tiempo mantenida, del silo-
gismo judicial, de la sentencia como silogismo, del juez como maquina
de subsunciones, que formula el silogismo «el robo debe ser castigado
con x afios de prisién; S ha robado, luego S debe ser castigado con x
afios de prisién», con la misma naturalidad y facilidad con la que puede
formularse este otro: «todos los hombres son mortales; Sécrates es
hombre, luego Socrates es mortals.

(1) «Unicidad en el método de interpretacion del Derechos, en Estudios Jurt-
dicosociales en homenaje a Lwis Legaz y Lacambra, Santiago, 1960, I, pag. 227.
«The Logic of the Reasonable as Differentiated from the Logic of the Rational»,
en Essays in Jurisprudence in Homor of Roscoe Pound, Indianipolis, 1962, pagi-
na 255. Cfr. Nueva filosofia de la interpretacion del Derecho, México, 1956. El
ejemplo procede de JHERING ¥ PETRACHISKI, y ya habia sido citado entre nosotros
por J. DuaLbe, Una revolucion en la légica del Derecho, Barcelona, 1933, quien
dijo que, 2 puro de pintoresco, ha rodado por tantos libros de metodologia extran-
jeros (cita, por ejemplo, a OERTMAN, Gesetzesanwendung und Richterfreiheit, 1908)
hasta el punto de que ha llegado a perderse la nocion de su origen (pag. 91), pre-
sentandolo no como un problema de analogia, que es lo que suele hacerse, sino de
interpretacién extensiva, o sea de pensamiento mal expresado (pag. 92).
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Pero las cosas no son tan sencillas, y el poder decir que «S ha TO-
bado» es el resultado de una operacién, quizd complicada, en la que
entran en juego muchos factores. No hay duda: «dictar sentenciay es
algo mis dificil que hacer un silogismo. Pero tampoco esti claro que
esto ultimo sea cosa facil. Pues hacer un silogismo significa, ciertamen-
te, la operacién légica de inferir de unas premisas unas consecuencias,
v toda la cuestion estd en que la inferencia sea correcta. Pero también
significa «sentar las premisas», y esto implica el tener que buscarlas,
mediante operaciones que no son puramente logicas, sino extralégicas
(psicolégicas y de otro orden), de acuerdo con finalidades que pueden
ser lo mismo verificativas como imaginativas y creativas, siendo idén-
tica en ambos casos la posible correccién logica de la inferencia; pero
en el primero, el establecimiento de las premisas y particularmente el
de la premisa menor ofrece dificultades que no se resuelven con la in-
ferencia, por cuanto que a la premisa mayor no se llega realmente sino
cuando ya ha sido establecida la menor, y s6lo entonces aparece que
esta ipgdividualiza a aquélla y, como cosa natural, fluye la inferencia
que es la conclusion.

Pero en presencia de un caso juridico parece que es posible o pre-
ciso decir: bien, pero la premisa mayor ya esta dada, no hay que bus-
carla, pues es la norma juridica vigente, es la ley. Pero ocurre que la
norma aplicable que funciona como premisa es aquella norma que es
debido aplicar en funcién precisamente del caso concreto, o sea, en
funcion de la premisa menor: pues se aplicard la norma que castiga el
robo o el asesinato si se trata efectivamente de robo y asesinato y no
de hurto u homicidio simple, y esto se sabe no por pura inferencia de
las normas respectivas, aunque necesitemos de ellas para orientarnos en
el mundo de los hechos; de modo que ¢s sélo después de haber seatado
la premisa menor, apreciando por los mds variados procedimientos, to-
das las circunstancias del caso, cuando podemos dar por establecida Ia
premisa mayor. Una vez que la tenemos, es cuando todo este proceso
aparece como una mera y facil operacién ldgica, es cuando la sentencia
nos ofrece la estructura de un silogismo. Es claro que el silogismo lo
hay siempre, incluso en el caso de llegar a una conclusién «razonabley,
como si del estudio de las circunstancias del caso llegasemos a justificar
una decision consistente en prohibir el acceso a los andenes de una es-
tacion a una persona acompafada de un 0so0, aunque exista una prohibi-
cion que solo menciona a los perros. Pues esta decisién seria la conclit-
sion de un silogismo cuya premisa mayor diria algo asi como «se prohi-
be el acceso a los andenes de una estacidén a toda persona que vaya acom-
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pafiada de animales que puedan molestar o asustar a los viajeros». Evi-
dentemente, interpretada una norma ref erida a perros con criterios de
pura légma formal, no puede darse por valida la formulacion de una
norma mas amplia que dé cabida a una decisién «razonable». Esto es
una cuestiéon, PeEro es una cuestion distinta que también hay una infe-
rencia 16gica (o sea, Idgica formal) en la conclusién partiendo de esa
otra norma de contenido més amplio. Lo que importa subrayar es que
la légice formal wo dice wi tmpone nada acerca de cudl haya de ser lo
premisa mayor, o sea, la norma aplicable, ni de cémo haya de ser in-
terpretada ésta una vez establecida, porque esto puede ser objeto de pres-
cripci6n por la misma norma juridica, y aquélla, en defimtiva ¢s el
fruto de un razonamiento que no tiene que ver de suyo con la ldgica
formal, porque es razonamiento acerca de lo gue es el Derecho, o sea,
un razonamiento filoséfico sobre el Derecho, de acuerdo con el cual pue-
de considerarse que todo el ser del Derecho se agota en el sistema de las
normas legales establecidas, las cuales deben ser interpretadas segun un
determinado criterio y no segtin otro, y cabe incluso disponer que se haga
tal o cual uso de la 16gica formal. Pero en modo alguno es-ésta la que
prescribe el concepto que haya de tenerse del Derecho o los derroteros
que hayan de seguirse en su interpretacién. La logica es prescriptiva
sélo de las reglas de la correcciéon de sus operaciones, pero no prescribe
el material con el que éstas hayan de realizarse; y, sobre todo, describe
la estructura légica de toda operacion mental, particularmente en su fase
final de objetivacién en enunciados, proposiciones y juicios. La logica
opera, pues, sobre supuestos que le son dados por una determinada for-
ma de razonar y de pensar. En este sentido, la légica es siempre logica
del razonamiento, y como razonar es argumentar, toda logica es logica
de la argumentacién, aunque por ahora no usaremos este término, que
ha adquirido un sentido muy preciso en la polémica de los juristas con
la 16gica formal. Polémica que seria preciso eatender rectamente y si-
tuarla en sus verdaderos términos, porque no hay duda que el esquema
formal de la argumentacién podria ser mostrado, e incluso expresado
simbélicamente, como €n la placa de una radiografia. La verdadera an-
titesis no seria para mi la de légica formal y logica de la argumentacion,
sino- la de razonamiento logicista-apodictico y razonamiento retorico-ra-
zonable. El logicismo juridico es un estilo de pensar y, sobre todo, de
argumentar juridicamente, en el que la logica formal constituye €l «mo-
delo» al que debe ajustarse todo el razonamiento juridico. La logica no
es s6lo un proceso inseparable del razenar juridico (o de cualquier otro)
como garantia de su correccion, sino -que se constituye en finalidad del
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mismo, incluso en finalidad tnica y excluyente de cualquier otra (2).
Pero esto no puede hacerlo sino en virtud de otros supuestos que no son
légicos sino filosOficos, ideolégicos o también sociologicos, que factli-
tan v refuerzan la posicién logicista, vg. la creencia de que el Derecho
agota su realidad en el nivel normativo, y la norma es una entidad pu-
ramente l6gica, o bien la reificacién en que incurre el Derecho de Ia
sociedad burguesa cuyo contenido y estructura obedece en gran parte a
exigencias de la infraestructura econémica, para dar lugar a una nor-
‘'mativa genérica y abstracta que se aleja de las mismas, en el sentido
estudiado por Poulantzas (3).

Este estilo logicista de la argumentacién tiene muy diversas proyec-
ciones: hay el deductivismo del Derecho natural clasico (racionalista),
o el de la jurisprudencia conceptualista —al que, sin embargo, no es
ajena la idea de la funcién creadora del jurista cientifico, subrayada
acusadamente por Savigny—, o el logicismo kelseniano, cuya obra de
depuracién de la ciencia juridica obedece sobre todo a exigencias de ri-
gor 16gico. Y hay, por supuesto, la famosa teoria del silogismo judicial,
a la que antes me referi, la cual, sin embargo, no seria posible, como ya
indiqué, sin unos supuestos ideologicos previos que llevan a considerar
obligatoria la identificacién de la premisa mayor con la norma de la ley,
interpretada a su vez con arreglo a un gramaticalismo estricto o, en todo
caso, no con un sentido finalista y que tenga en cuenta los intereses y
valores en juego. Pero, entonces, se esta no ya solo en presencia de un-
estilo logicista de pensar, sino de una teoria del Derecho que impone la
obligatoriedad de tomar el ajustamiento a una determinada figura logica
como unico criterio valido de interpretacion del Derecho. Con razén, la
teoria juridica viene reaccionando contra esto desde hace muchos afios;
y con toda clarividencia Recaséns Siches viene propugnando una «nueva
filosofia de la interpretacidon del Derecho», que configura como una
l6gica de lo razonable» (4).

e . ]

(2) Me remito al espléndido estudio de E. GOMEZ ARBOLEYA, «Supuestos carn-
dinales de la ciencia juridica modernay, Revista de Estudios Politicos, ntim. 54,
1950, v recogido en el volumen pdstumo Estudios de teoria de la Sociedad vy del
Estado, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1962, pags. 411 v sigs.

(3) Neature de chose et droit. Essai sur la dialectigue du fait et de la valeur,
Paris, 1965, especialmente pags. 256 y sigs. '

(4 Nueva filosofia de la interpretacién del Derecho, México, 1956: «El logos
de lo razonable como base para la interpretacién juridicay, Dianoia, México, 1955:
La nueva filosofia de la interpretacién del Derecho, tres conferencias en la Uni-
versidad de Panami, 1957: Tratado geweral de Filosofia del Derecho, México,
1959. 3.% ed., 1965, c. 21; «Unicidad en el método de interpretacién del Derechos.
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Ahora bien, no toda forma de logicismo en el pensamiento juridico
se vincula necesariamente a este criterio de interpretacion puramente
16gico-formal. Asi, por ejemplo, Stammler (5) entiende que interpretar
un querer juridico es comprenderlo en su particularidad frente a otro,
lo que sblo puede lograrse a través de una consideracion finalista o teleo-
16gica, a diferencia de la «conclusividad juridica», que consiste en poner
una proposicidén juridica, como premisa menor, bajo otra proposicion,
que seria la premisa mayor, y extraer la consecuencia, pero advierte que
esto no es facil (6), porque en primer lugar hay que «elegir» la premisa
mayor y aun en los casos en que ésta parezca claramente establecida, la
subsuncién tampoco se desprende siempre de modo exacto, y es preciso
recurrir al arbitrio judicial (7); v en uno y otro caso, el jurista tiene que
guiarse por la idea del Derecho (8), para crear un Derecho justo, sin
perjuicio de que en Stammler, la idea del Derecho tenga en cierto modo
un sentido 16gico-formal: pues al ser una reformulizacién del impera-
tivo categdrico kantiano (universalizacion del motivo del querer), no re-
presenta otra cosa que una aplicacion al campo ético del principio de no

rr—y

en Estudios Juridicosociales en homenaje a Luis Legaz y Lacambra, 1960, tomo I;
«Rivoluzione teorica e pratica nell'interpretazione del Diritto, Rivista Internazio-
nale di Filosofia del Diritto, 1962, 4; «The Logic of the Reasonable as Differen-
tiated from the Y.ogic of the Rationaly, Essays i Jurisprudence in Honor of Ros-
roe Pound, 1962; «La 16gica de los problemas humanosy, Dianoia, 1964; «The ma-
terial Logic of the Law: a new Philosophy of Juridical Interpretationsy, ARSP,
Beiheft 41, 1965; «La experiencia juridicay, Dianoia, 1965: «Logos de
lo hurﬁano, experiemia juridica y Derecho», ANUARIO DE FrL0SoFfa DEL DERECHO,
Madrid, 1965; «Nueva filosofia de la técnica juridicay, Dianoia, 1969; Experien-
cua juridica, naturaleza de la cosa vy légica “razonable”, México, 1971. Cfr. David
H. Moskowirz, «The Legal System in the Legal Philosophy of Luis Recaséns
Slches» ARSP, 1965, L1/1; A critical Study of the Legal Philosophy of Dr. Luds
Recasens Siches, 1966 Bemto de Castro Cip, La filosofia juridica de Luis Re-
casens Siches, Unlver51dad de Salamanca, 1974, pags. 211 y sigs., 257 y sigs, ¥
264 y siguientes.

. (5)  Rechtsphilosophie, 3.* ed., Berlin-Leipzig, 1928, § 129 (hay edu:mn es;a»anola)
| (6) Ob. cit., § 140: «Die Emordnung des .Untersatzes ist jedoch nicht immer
i’ voller Exaktheit moglich. -Denn es werden hier besonders Rochtsvorstellungen
nebeneinander gestellt; ven denen jeden in ihrer bedingten Eigenart Halt macht und
diese nun mit der der anderen auswidhlend vergleicht: se entfillt jeder innere
Grund der notwendigen Deckung des einen durch den anderen, und es bleibt nur
eine gewisse ‘Wahrscheinlichkeit, die durch die Formung der auf langer Erfahrung
rithenden - Obersatz verhaltnismaéssig - sicher angreift»

(7) Ob. cut., §§ 143, 154. S

(8) Ob. cit, § 143; cfr. §§ 91 y sigs., 100 y sigs. Cfr. Dw Lehre von den ﬂf‘h—
tigen Rechite, Berhn, 1902, 2, pags. 196 y sigs., 276 y sigs., 281-85 y sigs. |
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contradiccién. Y en Kelsen, su normativismo formalista radical y su
grandiosa construccion logica del sistema del Derecho no le impiden ex-
presar que la interpretacién es un acto de la voluntad y que no existe
ninguna interpretacién que pueda aspirar a monopolizar el calificativo
de la «logicamente correcta» (9).

No sblo, pues, conviene distinguir entre distintas formas del logicis-
mo juridico, que encubre orientaciones intelectuales que pueden ser muy
distintas entre si, sino que tampoco el cultivo de la logica formal en el
campo juridico implica sin mds una actitud necesariamente logicista-
formalista en materia de interpretacién del Derecho. Hacer lbgica for-
mal es como mostrar el «esqueleto» del razonamiento, de fodo razona-
miento, también, por tanto, del argumentativo. Pero sélo algunas for-
mas de razonamiento (el matematico y el lbgico) son expresadas en su
plenitud con esa mostracion. Reducir el razonamiento juridico a esa di-
mensién «esqueléticay, es decir, pretender que solo sea eso, no depende
del hecho de que se hace légica juridica formal, sino de una argumen-
tacion fundada en motivaciones extralogicas. Por lo demas, es perfecta-
mente comprensible que quien cultiva esa dimensién propenda, encarifia-
do con ella, no s6lo a mostrar a qué leyes no puede escapar ese razonar,
sino a presentarlas como «modeloy al que éste debe ajustarse y en él
que debe agotarse. Lo primero es totalmente valido. I.o segundo ya es
abusivo.

La 16gica formal es, pues, como una radiografia del razonar; hacer
l6gica formal es hacer la radiografia del razonamiento (9 bis). Con ella
en la mano sabemos cuindo éste es correcto o incorrecto, como en la
placa radiografica sabemos si el pulmén o la pierna estin en condiciones
de funcionar correctamente. Pero asi como el saber del médico no se ago-

(9) «Versteht man unter Interpretation die Feststellung des Sinnes der zu
vollzichenden Norm, se kann das Ergebnis dieser Tatigkeit nur die Feststellung
des Rahmens sein, den die zu mterpretlerende Norm darstellt, und damit die Er-
kenntnis mehrerer Moglichkeiten, die innerhalb dieses Rahmens gegeben sind, Dann
muss die Interpretation eines Gesetzes nicht notwendig zu einer einzigen Entscheid-
ung als der allein richtigen, sondern ‘moglicherweise zu mehreren fithren, die alle
-—-—sofern sie nur an der anzuwendenden Norm gemessen werden— gleichwertig sind,
wenn auch’ nur éifie - einzige von ihren im "Akt des richterlichen Utrteils positives
Recht wirds (Reine Rechislehre, Leipzig-Wien, 1934, pdg. 94; cfr. pags. 95-99;
pagina de la edicién de 1960; La feoria pura del Derecho, edicion resumida espa-
Hnola~ Madrid, 1933, pags. 157 y sigs.; 126 v sigs. de la edicién de Buenos Aires,
1941, . Vid. L. Lecaz, Filosofta del Derecho, 3.* ed., Barcelona, 1972, pags. 559
51gu1entes) -

(9 bis) Me parece que esto es lo que aparece subrayado sobre todo en
R. Schreiber, Légica del Derecho, Berlin, 1962, ed. espafiola, Buenos Aires, 1967.
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ta en la interpretacién de la radiografia, sino que ha de tratar al enfermo,
al que debe conocer en todos sus aspectos para procurar curarla, tam-
bién el razonar del cientifico no se agota en el estudio de la légica for-
mal de la que consciente o inconscientemente usa y en la presentacién
de sus leyes en un sistema formalizado (10), puesto esto no vale ni si-
qutera en las ciericias de la naturaleza (la fisica, la biologia, etc.), pese
a que con razon se dice que esa l6gica es apta sobre todo (o exclusiva-
tnente segtn algunos) para el estudio de los fenémenos naturales, y miu-
cho menos por tanto en las ciencias del hombre y particularmente en
aquéllas que, como la ética y el Derecho, tienen una dimensién prictica.
Es licito, pues, e incluso puede resultar obligatorio, hacerse una radio-
grafia: pero no tendri sentido imponer al hombre que aparezca en la
vida social vestido o disfrazado de tal guisa que se parezca a una ra-
diografia.

Repito, con todo, que la légica formal no es responsable del «estilo
logicistay de pensar y razonar sino, a la inversa, un estilo logicista de
pensarmento pitede ser responsable de que toda una forma de razona-
miento practico considere que el Gnico ideal valido para el mismo con-
sista en trazar un «sistema de conceptos légicamente coherentey, vea en
la interpretaciéon del Derecho también sélo su dimensién 1bgico-formal

(10) Todos los cultivadores de la logica juridica formal son conscientes de sus
limitaciones. Ulrich Klug subraya que el analisis l6gico ha de completarse con el
teleoldgico, porque la légica es uno de los elementos de lo juridico, pero no su
finico principio de explicacién: Juristische Logik, 1951, 3% ed, 1966, pig. 137
(¢fr. la recension queé hicimos de la primeéra edicidon en ANuARIO DE FILOsOFfA DBL
DerecHo, 11, 1954: «El problema de la logica juridica en algunas obras recientesy :
hay edicién espafiola de J. D. Garcfa Bacca, Légica juridica, Caracas, 1961).
Klug separa claramente los problemas de légica juridica de los de teoria de la
interpretacion y afirma que, frente a los axiomas del Derecho positivo, hay unos
axiomas teleeloglcos, cuya formulacién es la tarea propia de la filosofia del De-
recho. A la cabeza del sistema, no calculizados, estin los sistemas de derecho na-
tural, que tratan de aportar los axiomas teleolégicos de los que puede inferirse si
un sistema juridico positivo estd justificado teleolégicamente, Cfr., también del
mismo autor, Problemuas de filosofia del Derecho, trad. de E. GArRzON VALDES,
Buenes Aires, 1966, pags. 7 y sigs., 61-62. G. Kaivowskr («Le raisonnement ju-
ridique. Etat actuel de la questions, ARSP, Beiheft, Neue Folge, 1972, pig. 21)
precisa que «personne ne tient le raisonnement juridique pour exclusivement ou
purement deductif». Pero, con referencia a Kruc, reconoce que «le role des fac-
teurs non deductifs et extralogiques, bien que signalé en passant, n’est pas &tudié
plus en detail et plus & fond. Or ceci fausse un peu l'optique et fait quwen définitif
Paspect déductif du raissonement juridique parait excessivement accentué, ce qui

provoque en fin de compte les réactions bien connues —et pour une part justifiée—
des antiformalistess.
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o considere que el hacer 16gica formal referida al dominio de que se
trata (concretamiente el juridico) es la tinica forma posible de hacer cien-
cia (por ejemplo, ciencia del Derecho).

2. Contra estas pretensiones ha reaccionado el pensamiento juridi-
co y, en relacién con la teoria de las normas de Kelsen, comenzé a ha-
blarse de una «I.6gica del deber ser» (11), que vendria a contraponerse
a la L6gica del ser, la Logica de la naturaleza, que tiene como copula
de sus juicios el verbo ser, mediante la cual se representa la identidad
total o parcial entre el sujeto y el predicado que contiene todo juicio;
mientras que con la copula del deber ser podemos representar la liber-
tad que se hace efectiva en una conducta. Este fue el punto de vista des-
arrollado por la concepcidon egologica del Derecho del profesor argenti-
no Carlos Cossio (12), el cual, sin.embargo, considera que la légica ju-

i '.‘

(11) Principalmente por Carlos Cossio, quien en su estudio «Hans Kelsen, el
jurista de la época contemporineay (Anales de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de La Plata, y, aparte, Buenos Aires, 1941), sostuvo que KELSEN es «el
descubridor de la légica juridica, de una 16gica que no tiene contacto con la 16-
gica tradicional y que, sin embargo, ha pasado inadvertida ante el estrépito for-
midable de la légica aristotélicay (pag. 9); es la 16gica del deber ser, pues siendo
el Derecho un deber ser de conducta, «la légica del ser es inadecuada como 16gica
juridicay y asi como «la logica del ser nos da conceptos neutros respecto de las
existencias que investigan las ciencias correspondientesy, asi también «Kelsen re-
clama una logica del deber ser cuyos conceptos sean neutros respecto del deber
ser axioldgico (Orden, Justicia, etc.), que aparece como contenido de las normas
juridicas positivas..., una metodologia cuyos conceptos sean a su vez un deber ser
lbgico..., un deber ser que exprese como relacién la desnuda y neutra relacién de
lo que debe ser» (pags. 13-14).

(12) Cfr. C. Coss10, La wvaloraciém juridica vy la ciencia del Derecho, Santa
Fe, 1951, pags. 51 y sigs.; La teoria egolégica del Derecho y el concepto juridico
de libertad, 2.* ed., Buenos Aires, 1964, pags. 329 y sigs. El concepto cossiano de
«légica juridica formaly no coincide con lo que usualmente se entiende como 16-
pica formal aplicada al Derecho y transciende con mucho el plano de la logistica.
[.a logica juridica es algo «radicalmente nuevos, que en la esfera del deber ser
de la conducta, ha de representar, por obra de KrLsgN, algo similar en valor a lo
que la 10gica aristotélica ha representado en la esfera del ser (Flams Kelsen, el
jurista de la época contempordnea, pag. 20). KeLsen ha ofrecido, pues, un modelo
de lbgica juridica formal. Pero la concepcién egoldgica va mas alla, v sin alterar
el contenido, «transtorma profundamente el alcance y papel de la teoria kelsenia-
nay (Panorama de la teoria egolégica del Derecho, Buenos Aires, 1949, pag. 23):
pues al interpretar la teoria pura como ldégica juridica, se da cuenta de que
aquélla no tiene como objeto el Derecho, sino el pensamiento juridico que lo mien.
ta. Por eso, la egologia hace lbgica juridica formal como exigencia de una con-
cepcidn filosofica, o cientifica, en la que aguélla aparece como uno de los temas
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ridica, en cuanto logica del deber ser, es logica formal, pero no en el
sentido de la légica tradicional, que es logica del ser, incluso en la lo-
gistica. Esta l6gica juridica formal, que es logica del deber ser, es 16-
gica de las normas, porque la cépula correspondiente es no enunciativa
sino imputativa, y sus Ijuicios son normas, o sea, conceptos que repre-
sentan acciones. El mismo Kelsen declaré que, en sus afios mozos, ha-
blé también alguna vez de Logica del deber ser, pero a la larga no ha
concedido demasiada importancia a este «descubrimientos porque para
él no hay otra logica que la de Aristételes. Inicialmente, la escuela ego-
légica consideré que uno de los grandes méritos de Kelsen habia sido
precisamente haber abierto este nuevo campo de la logica; pero tras la
primera etapa de entusiasmo, esto mismo se ha convertido en motivo de
enfrentamiento con Kelsen (13), el cual rechaza abiertamente la con-
cepcidon cossiana segun la cual la teoria pura del Derecho es Légica ju-
ridica formal (como l6gica del deber ser), pero no la verdadera ciencia
juridica, que es ciencia de experiencia v cuyo objeto no son las normas
sino la conducta (14).

Seguramente no tiene conexion ninguna, directa al menos, con este
movimiento, pero el caso es que desde los primeros afios cincuenta ha
ido apareciendo como un brote epidémico —dicho sea sin ironia—, una
modalidad de la logistica —esto es, de la logica formal, matematica y
simbdlica contemporanea—, una direccidén peculiar que, desde los escri-
tos de Von Wright recibe el nombre de «légica dednticay (15), que es

—e] de la validez— de la filosofia del Derecho, que ha de completarse con el de
la positividad, que es el objeto de la légica juridica transcendental, en el que la
iogica juridica formal esclarece su sentido y encuentra su fundamento; ésta, pues,
se refiere a cémo conoce el jurista, asi como la logica juridica transcendental ver-
sa sobre cudndo conoce en verdad (temas que, ademas, presuponen el ontologdgico
——lo que conoce el jurista— vy culminan en el axmloglco —el s*mtu:fo PUro de lo
que conoce).

(13) Vid. el volumen Krrsen-Cossio, Problemas escogidos de la teoria pura
del Derecho, Buenos Aires, 1952, pigs. 57-58, 72. Cfr. también KrrseN, «Law
and Logicy, en el volumen Essays wn Legal and mioral Phdo.mphy, D. Reldel Pu-
blishing Company Dordrecht, 1973. -

(14) 1id, obra citada en la nota anterior y KELSEN en su artlculo publicado
originariamente en la Zeitschrift fir Offentliches Recht, 1953, y traducido por
L. Lecaz en la Rewviste de Estudos Politicos, 1953, «Teoria pura del Derecho v
teoria egoldgicay, en el que rechaza abiertamente la tesis de Cossio y la interpre-
tacién que da éste a la teoria pura del Derecho. Sobre esto, de nuevo, vid. Cos-
s10, La fteoria egologica del Derecho, 2.* ed., pags. 356 y sigs., donde habla de
una <«absorcidon egolégicay de la teoria pura del Derecho. | - |

(15) Sobre la relacién entre la logica dedntica de von WricHT y la légica
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precisamente la 16gica del deber ser que se venia propugnando. L.os nom-
bres representativos de esta tendencia que se manifiesta en diversos pai-
ses son, entre otros, los de Anderson, Castafieda, Garcia Maynez, Gar-
~ dies, Jorgensen, Hintikka, Kalinowski, Lemmon, Nowell-Smith, Prior,
Ross, Tammelo, Tarello, Weinberger, Von Wright, Ziembinski (16), et-
cétera. De von Wright, como hemos dicho, procede el nombre de «l6-
gica dednticay, que utilizbé en el articulo asi titulado, aparecido en 1951
y en el libro del mismo afio publicado con el titulo Un ensayo de légica
modal (17). La logica dedntica aparece ahi como un caso de la mas am-
plia 16gica modal. Las nociones modales habian sido excluidas delibera-
damente del calculo de la nueva ldgica tanto por Frege como por Russell
y de ese modo la logistica constituia un sistema logico perfectamente
adaptado para expresar el pensamiento matematico, pero desconocia por
entero el lenguaje del Derecho, de la moral y de toda la vida practica
en general (18). Dirigir su atencidon a este dominio en lo que tiene de
especifico, desde los planteamientos de la logistica, constituy6 la origi-
nalidad de von Wright. Pero, en las obras citadas, la 1dgica dedntica
viene alin en cierta manera a ser «logica modal aléticay, porque las nor-
mas son para el autor verdaderas o falsas y la l6gica dedntica resultaba

ke

cossiana del deber ser, cfr. COSSIO La teoria e’golog*ca del Derecho, pags. 334 y
sigulentes.

(16) Para la bibliografia de estos autores me remito a la que aporta G. Ka-
LiNowsKki en Etudes de logique déomtigwe, Paris, 1. G. D, J., 1969, a la que sélo
afiadiremos las siguientes menciones: J. L. Garpies, «Vingt ans de logique déon-
tique. A propos des “Etudes de logique deontique” de G. Kalinowskiy, Archives de
philosophie du droit, Paris, 1973; «Logique déontique et théorie geénérale des fonc-
tions completivesy, en Logique et Analyse, 1973; R. HiLpiNeN, Deontic Logic, Dor-
drecht, 1971; G. KavLiNowski, Logigue des wmorms, Paris, 1971; H. K. KEeurs,
Zwr Logik der normen, Berlin, 1972; F. v. Kurscaera, Ewmfuhrung wn die Logik
der mormem, Frankfurt/Miunchen, 1973; 1. Tammero, Outlines of Modern
Legal "Logic, Wiesbaden, 1969; G. TareLLo, «I1 problema dell'interpretazione:
una ‘formulazione ambiguay, Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, 1966, 1;
«Orientamenti analitico-linguistici e teoria dell’interpretazione giuridicay, en Ri-
vista trim. di diritto e proce'dum civile, 1971, 1; «Sur la spécifité du raisonnement
3ur1d1que par tapport au raisonnement theonque et pratique, ARSP, Bewheft Neue
Folge, ntim. 7, 1972:; O. WEINBERGER, Rechtsloyak Viena, 1970; von WRIGHT,
«Deontic Logic and the ontology of normsy, en las Actas del X Congreso Mun-
dial de Filosofia, Viena, 1968, 1I; Z. ZiemBinski, «Lawyers Reasoning Based on
the Instrumental Nexus of legal Norms», en Logique et Aunalyse, 1969, nim. 45.

(17) «Deontic logic», en Mind, 1951, ntim. 60 (y en Logical Stud:es, Londres,
1957); An Essay m Modal Logic, Amsterdam, 1951, -

(18) R. Brawcuf, «Préfaces a los Efudes de Logigue déontigue, de Kavri-
NOWSKI, pag. X.- | -
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una simple transposicién del calculo proposicional en el dominio de las
normas y las acciones, Y al limitarse al estudio de las relaciones entre
functores debnticos o entre éstos y los de la logica clasica de las pro-
posiciones o los de la légica modal, dejaron de lado, como dice Kali-
nowski (19), todo el vasto dominio de la silogistica normativa, cuya
aplicacion es especialmente importante en los razonamientos morales y
juridicos. En 1963 se realiza un viraje en el pensamiento de von Wright.
En su obra Norma y Accion (20) niega expresamente los dos puntos
fundamentales a que me he referido, a la par que lleva a eabo otras rec-
tificaciones que dan un caracter mucho mas maduro a su construccion.
En esta obra, la l6gica dedntica se constituye claramente como una 16-
gica de las normas, dentro de las cuales distingue entre las prescripcio-
nes, las reglas y las directivas, las costumbres, los principios morales y
las reglas ideales, o mis exactamente, como una 16gica de las proposi-
ciones normativas, distincion en la que aqui no podemos entrar ahora,
pero que en von Wright alcanza particular relieve. En rigor, el autor,
que elabora una teoria de las normas, no construye una légica de éstas
en el sentido estricto del término; la 1égica de las normas no seria mas
que una construccion paraldgica o cuasilogica de expresiones (normas-
prescripciones) que no poseen valor logico sino «logoidal». Las normas
quedan ahora fuera de los valores de verdad y falsedad y en este sentido
salen del ambito de la 1logica, y lo que von Wright llama logica de las
normas es una légica de las proposiciones normativas que, como todas
las proposiciones logicas, poseen el valor logico de la verdad y la fal-

sedad.

En cambio, Kalinowski quiere hacer verdadera logica de las nor-
mas, o sea, llevar a cabo la hazafia de construir esa logica del deber a
que nos hemos referido, peroc no en la direcciéon marcada por Carlos Cos-
si0, sino con las armas de la logica simbdlica moderna. Ahora bien, Ka-
linowski no es sOlo un eminente logico dedntico, sino un filésofo del
Derecho de orientacion tomista y de acuerdo con sus presupuestos filo-
soficos asigna a las normas los valores de lo verdadero y lo falso, y en
este punto insiste con tanta rotundidad como nitidez. Sin embargo, ter-
mina por reconocer que, desde el punto de vista meramente 16gico-dedn-
tico, la cuestion es irrelevante, porque no afecta a la estructura deduc-
tiva del proceder 16gico, el cual opera con la distincién entre normas pri-
meras y normas segundas que derivan de aquéllas. «Y que las normas

E

(19) KavriNowsk1, obd. cit, pag. R2. |
(20) Norm and Action, Londres, 1963 (hay trad. espafiola, Madrid, 1973).
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morales v juridicas entren en la categoria de lo verdadero y lo falso,
gue sean productos del conocimiento, expresiones de emocion o impe-
rativos de la voluntad, que sean en suma racionales o irracionales, no
cambia nada al hecho de que se dividen en primarias y secundarias. Las
normas primarias lo son por ser evidentes o por una opcion inicial de
orden volitivo o emocional; las normas segundas derivan de ellas. Pues
bien, sblo una época que no ha tomado plena conciencia de la forma-
lizaciéon en logica, puede poner en duda la posibilidad de deducir nor-
mas en la hipétesis voluntarista o emocionalista. Hoy, que la formaliza-
cién nos es familiar, sabemos que €l razonamiento es deductivo cuando
- es conforme a una regla logica de razonamiento. Esta es l6gica cuando

se funda en una tesis Iogica. Y toda tesis 10gica de la teoria de las pro- |
posiciones supone, en la l6gica bivalente, dos valores que permiten la
construccién de las matrices de los functores proposicionales de esta
teoria. Se interpreta frecuentemente, con razém, 0 y 1, signo de los
valores 16gicos en cuestién, como los signos de lo verdadero y lo falso.
Pero nada esencial cambiaria en el cilculo proposicional formalizado y,
" por tante, en las partes de la logica que funda, si con esos signos se
hiciese referencia a otros valores que los de verdad o falsedad, por
ejemplo, a los de utilidad e inutilidad o los de validez o invalidez. Pues
el fendmeno del razonamiento en general y del deductivo en particular
no esti ligado exclusivamente a las categorias de lo verdadero y lo falso;
y sean 0 no verdaderas las normas juridicas y morales, habra derecho
a ver un razonamiento deductivo en el sentido estricto del término, en el
lazo discursivo que enlaza a las normas morales o juridicas segundas a
las normas primarias correspondientes» (21).

La 16gica dedntica es, pues, logica deductiva, logica de la inferencia,
aunque para su validez resulta irrelevante que sus premisas y conclusio-
nes sean normas, asi como es posible utilizar reglas fundadas en el calcu-
lo proposicional o en el cilculo funcional (22). Pero hay razonamientos
especificamente normativos, cuya correccion estd garantizada, en cuanto
que se basen en leyes logicas que muestren relaciones constantes deter-
minadas total o parcialmente por la naturaleza especifica de los estados
de cosas designados por las dos proposiciones normativas, o sea, las
proposiciones que significan normas. Kalinowski pone dos ejemplos:
1) El que habla debe decir la verdad; luego el que habla tiene el derecho
de decirla. 2) Todo comerciante debe inscribirse en el Registro Mer-

(21) Ob. cit., pag. 104.
(22) Ob. cit., pags. 171-172.
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cantil; todo vendedor ambulante es comerciante, luego todo vendedor
ambulante debe inscribirse en el Registro Mercantil. El primer ejemplo
representa un tipo de razonamiento que obedece a reglas logicas funda-
das en tesis que revelan relaciones necesarias entre los functores propo-
sicionales dednticos especificamente normativos, como debe hacer y pue-
de hacer; el segundo presenta ejemplos de reglas logicas fundadas en
tesis que tienen en cuenta la estructura sintactica de las normas y pue-
den llamarse «silogismos normativosy, que forman un grupo especial
dentro de la logica dedntica (23).

Estamos, como se ve, en un plano de ldgica formal, cuyo contenido
se ha ensanchado y enriquecido hasta constituir una rama especifica.
Pero lo importante es que su estructura sigue siendo idéntica (24). Esto
se advierte claramente sobre todo en los sistemas menos formalizados,
como el de Garcia Maynez, en los que se destaca la sustitucion de los
valores de verdad y falsedad por los de validez o invalidez y, en general,
de todas las proposiciones expresadas por un es por otras en las que
la copula es un deber ser, en el sentido de obligatoriedad o de licitud,
con sus reciprocas implicaciones estructurales. Pero todo esto pierde re-
levancia aparente o apariencial a medida que la formalizacion aumenta
y ésta, sin perjuicio de basarse en un analisis cada vez mas minucioso
de los contenidos dednticos, se convierte en finalidad ultima o predo-
minante del sistema. Afirmarlo asi no constituye una critica a la elabo-
racion de tales sistemas, los cuales representan una aportacion intectual
de primer orden y unicamente cabe sehalar el riesgo que ello entraha
de pensar que todo el estudio de las realidades normativas y de los ra-
zonamientos practicos se agota en esta formalizacién. La cual, volviendo
a nuestro simil, es ver unas y otros a través de los rayos X y estudiar
la radiografia obtenida. Para el pensamiento juridico, podriamos decir,
la 16gica dedntica constituye una posibilidad tentadora, y aunque en modo

(23) Ob. cit., pag. 173.

(24) En este sentido, L. Lrcaz, «El problema de la 16gica juridica en algunas
obras recientes», ANUARIO DE Frrosoria peEL DerecHo, 1954, II; Cossio, Teoria
eqolégica del Derecho, pags. 330 y sigs. (también con referencia a von WRIGHT ¥
Mir6 QuEesApa, «La logica del deber y su eliminabilidady, Comunicacion al Con-
greso de Filosofia de Lima, 1951); en cambio, Recaséns Siches (Experiencia juri-
dica, naturaleza de la cosa v l6gica razonable, pigs. 504-505) considera que la 15-
gica juridica de GArcia MAynNez —como la de von WRIGHT, BECKER, KALINOWSKI]
y Miré Quesapa— no son meras aplicaciones de la ldogica formal referente a lo
enunciativo, sino que pretenden constituir una légica especial y autébnoma de lo
normativo. El problema es si se trata de una pretensién plenamente lograda o,
mas bien, en qué sentido ha existido esa pretensién.
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alguno podemos considerar pecaminoso caer en esa tentacion, conviene
desde luego precaverse enérgicamente contra el riesgo de pensar que la
légica juridica es sélo la logica dedntica, en la medida que, en cuanto
logica, es logica formal, Es decir, la logica deontica es logica que busca
constituirse como auténtica logica del deber ser y que ha conseguido
en efecto incrementar el contenido y las perspectivas de la logica cla-
sica —incluida la Logistica moderna— para tratar de captar y expresar
también las realidades «egologicasy y sus implicaciones normativas, des-
de las exigencias propias de éstas, pero con el aparato de la logica for-
mal. Pero, con todo eso, no deja de ser un dwertunento intelectual —dan-
do a la palabra su sentido mas noble y plausible— que, en si mismo, no
responde mas que en parte a las demandas acuciantes en favor de una
«nuevay logica, distinta de la l6gica aristotélica del ser, por parte de un
gran sector del pensamiento juridico. Pues el sentido de esas demandas
es el de una reaccién contra el predominio de la 16gica formal en el De-
recho; y la logica dedntica es, en definitiva, logica formal. Conviene,
sin embargo, tener presente que esta reaccién contra la légica formal no
se da tanto o no solo contra el uso de la moderna logistica (que es la
expresién actual de la 16gica formal) aplicada al Derecho como contra
la presencia de un estilo logicista y formalista en la construccién de un
sistema de conceptos juridicos.

I.a cuestion no estd, pues, solo en construir una «logica del deber
ser», que puede expresarse en sistemas formalizados, sino en presentar
‘una forma de razonamiento, el razonamiento del jurista, no sélo en su
estructura 1égico-formal (en el sentido tradicional y logistico), sino tam-
bien en toda la amplia dimension, que seria la verdadera esencial y maés
caracteristica, que no es logica formal, sin dejar ser 1dgica.

“Es de justicia reconocer que el eminente 16gico dedntico que es Kali-
nowski, cuando trata de modo especifico el tema de la Ibégica juridica,
no se limita a su funcién de «radidlogo» del razonamiento (25). La sig-
nificacién de la 14gica deédntica para la moral y el Derecho, dice, es la
de constituir una fuente de medios 16gicos que sirven para la justifica-
cion racional discursiva de las normas segundas. Esa significacion le
viene del hecho de que las tesis de la 16gica dedntica fundan las reglas

-

(25) En este sentido J. L. GarpiEs dice de KALiNOwsSKI que ha sabido poner-
se «a l'écoute de toutes les formes connues et non encore formalisées de raison-
nement pratique, avec le souci de capter ces rationnalités, qui échappent encore aux
formalisations qui s’étaient pourtant avérées sufiissantes pour capter la rationalité
mathématique» (A propos des Etudes de logique déontique, de G. KALINOWSKI,
citado, pag. 423).
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16gicas de razonamiento a las que deben ajustarse los razonamientos €s-
pecificamente dednticos para ser correctos y, por tanto, concluyentes. Y
de ahi que ciertas reglas logicas de los razonamientos deductivos dedn-
ticos se encuentren subordinadas a reglas de elaboracion, interpretacion
y aplicacién de Derecho que, en cuanto tales, son extralbgicas.

3. La légica juridica, para Kalinowski (26), es la 1ogica del razo-
namiento juridico en cuanto obediente a las reglas de la logica formal
(razonamientos de coacciéon intelectual). Pero admite que hay otros ra-
zonamientos, unos de persuasién, como el retdrico, y otros de argumen-
taciém puramente juridica basados en presunciones, prescripciongs, fic-
ciones, etc., establecidas por la ley, los cuales son exiraldgicos, al paso
que los razonamientos juridicos 16gicos se distinguen en razonamientos
normativos y no normativos. Estos ultimos son juridicos solo per ac-
cidens, por razén de su contenido o de la persona que los usa. Pero son
exactamente del mismo tipo metodologico que los razonamientos que in-
tervienen en cualquier otra actividad humana. Algunos razonamientos
normativos, sin embargo, estan también regidos, exclusiva o parcialmen-
te, por reglas extraldgicas de interpretacion del Derecho, reglas que per-
tenecen de modo implicito o explicito al sistema del Derecho, pero .cuya
funcién es semejante a la de las reglas logicas usuales. Y hay en Kali-
nowski un parrafo que me parece muy esclarecedor para comprender
como entiende la logica juridica y que por eso puede servir de punto de
partida para una confrontacién con la «nueva retérica» y la «teoria de
la argumentacidon» de Perelman o la «légica de lo razonable» propugnada
por Recaséns Siches. «En los tres casos que representan las reglas de
razonamiento —deductivas o no—, las reglas extralogicas (por relacion
a las precedentes) de interpretacion del Derecho dictadas por el legis-
lador y las reglas de argumentacién retérica, estamos en presencia de
reglas cuya estructura general se puede reducir a esta formula: el que
admite tal(es) o cual(es) proposicion o proposiciones, tiene derecho a ad-
mitir tal(es) o cual(es) otra(s). En esto, las reglas de los tres tipos son
idénticas. Pero difieren al mismo tiempo por las razones por las que nos
autorizan a admitir la nueva proposicion y por el valor noético que por
ello les es conferido (verdad, probabilidad o aun simple oportunidad).
Mientras estas razones. sean motivos raciomales, estamos en el terreno
de la logica, al menos en el sentido analégico de la palabra. Pero en

[ro—

(26) Introduction o la logique juridique, Paris, 1965, pags. 139 y sig.; vid. tam-
bién «Raisonnement juridique et logique déontiquey, en Logique et Amalyse, 1970,
13; «Le raisonnement juridique. Etat actuel de la questiony, ARSP, 1972.
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ciertas circunstancias es racional no sblo reconocer lo que nos autorizan
a admitir las reglas de razonamiento deductivo, reductivo, analdgico, in-
ductivo o estadistico (reglas l6gicas en sentido amplio), sino también
lo que nos dictan el sentimiento (por ejemplo, de piedad) o la norma
juridica que establece tal o cual ficcion o presuncion juridica. Pues para
el hombre, anumal razonable, es racional dejarse guiar, segtin los casos,
tanto por el sentimiento o la voluntad —cuando estos poderes, irracio-
nales en el sentido de que son distintos de la razén, han adquirido sin
embargo una disposicion de colaboracién armoniosa con ésta— como
por la razém misma. Es por lo que la logica en sentido propio no agota
el dominio de lo racional y, por otra parte, la retérica y la argumenta-
cion en Derecho (comprendida la de interpretacién juridica) no estin
orientadas hacia lo irracional (si bien deben poner atencién en no caer
en ello). Por consiguiente, habida cuenta del caracter analégico del con-
cepto de la logica y, por tanto, del nombre que la significa, se puede,
- siguiendo respectivamente el ejemplo de Perelman y de Gregorowicz,
extender el nombre de logica juridica al estudio de la argumentacion
juridica de caracter retdrico, asi como al de las reglas extralégicas de
interpretacion del Derecho» (27). Y confiesa que la meditacién sobre
las posiciones de estos dos autores tltimamente citados le llevd a en-
trever el caracter analdgico del concepto de logica y a modificar su opi-
nion original sobre el sentido y lo bien fundado del término «légica
juridicay (28).

- En definitiva, pues, Kalinowski ensancha el concepto de la légica
juridica para incluir en ella, por supuesto, la logica formal (dedntica),
pero también otras dimensiones que transcienden el d&mbito de la l6gica
formal. Y, en cambio, considera que es un tanto estrecha la conoepmcm
que los antiformalistas tienen del razonamiento juridico, que queda re-
ducido, en la férmula de Perelman (29), «al razonamiento del juez tal
como se manifiesta en un juicio o sentencia que motiva una decisiény,
nocion de razonamiento que debiera contrastarse con la mucho mis am-
plia que los modernos metodélogos han elaborado. Es dudoso que el
razonamiento de aplicacion judicial sea el razonamiento juridico por ex-
celencm Precisamente los casos de aplicacién extrajudicial de Derecho
carecen del aspecto controversml y d1alect1co que presenta la aphcacmn

(27) Introduction G la logiguwe juridiquwe, pags. 38-39.

(28) Introduction a la logique juridiqgue, pag. 39, nota 13.

(29) PERFELMAN, «Le raisonnement juridiquey, en Leés études ph&losophiques,
1965, 20, pag. 133; «Le raisonnement juridique», ARSP, Beiheft Neue Folge, 7,
1972,' pags. 6, 8; KarLinowskr, en ARSP, 1972 pag. 22.
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del Derecho judicial, Por otra parte, la vida juridica no se limita a la
aplicacién del Derecho, pues antes de aplicarse una norma debe ser ela-
borada y, luego, conocida por los tedricos y por los practicos del Dere-
cho formados por aquéllos. Por su estructura formal, ningun razona-
miento juridico —sobre la elaboracién, el conocimiento o la aplicacién
del Derecho— tiene nada de «especificamente» juridico; y, por respecto
a su materia, todos esos razonamientos son «juridicos». A la luz de una
teoria general del razonamiento podri verse que todos ellos son partes.
de razonamientos mas vastos y complejos, que constituyen tareas inte-
lectuales dirigidas, tales como «qué comportamientos humanos son sus-
ceptibles de dafiar gravemente la vida social si no son juridicamente re-
gulados» o «cuil es la mejor regulacién juridica de tal comportamiento»
o «como debe resolver el juez para que su sentencia sea conforme a la
legislacién vigente y a las exigencias de la vida (comprendida la justi-
cia)» o «qué medio de interpretacion debe reputarse preferibley, «qué
norma seri preciso aplicar a tal caso concreto», etc. La respuesta a es-
tas _preguntas-.mostrara, €n unos casos, que es preciso poner en juego
un proceso de demostraciéon compuesto de varias inferencias, proceso
deductivo en principio, aunque puede contener a titulo subsidiario infe-
rencias no deductivas: en otros, habra que verificar la admisibilidad o
inadmisibilidad de las consecuencias de una hipétesis desde el punto de
vista de la legislacién o de las exigencias de la vida y del sentido de la
justicia, lo que introduce un irremediable matiz subjetivo; y en todo caso
hay que 1ntegrar en una teoria del razonamiento juridico todas las teo-
rias de la controversia y la argumentacion, porque las premisas de cual-
quier razonamiento juridico pueden ser eleg1das —y de hecho lo son en
a mayor parte de los casos— en un dialogo, o sea, en el curso de una
controversia regida entre otras cosas por la dialéctica y la retdrica (30).

No tiene nada de sorprendente que Kalinowski llegue a estas con-
clusiones. Al fin y al cabo, él no ha descendido al campo ]undmo desde
el de la logica formal, sino al revés, pues su modo de proceder, como
ha subrayado R. Blanché (31), es comparable al de los fundadores de
la logistica, para los cuales la 16gica no era un fin sino un medio de
introducir mas rigor en el discurso matematico, y lo que busca nuestro
gutor es encontrar la estructura del discurso juridico y expresarla por
un formalismo que cumple, respecto de ese discurso, una funcién ana-
loga a la que el formalismo de Frege y Russell aseguraba para el len-
guaje matematico.

(30) KALIﬂOWSﬁI, «Le raisonnement juridique», ARSP, pags. 33-40.
(31) «Préfacey a Etudes de logique déomtique, de KarLinowsky, pags. X-XI
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- 4, Los partidarios de Ia teoria de la argumentacién y de una con-
cepcion de la logica juridica como teoria de la argumentacion “juridica,
proceden en todo caso, de modo completamente distinto. No hacen 16-
gica formal ni tampoco légica deéntica (que es una modalidad de la 16~
gica formal); descartan toda proclmdad hacia un estilo logicista de pen-
samiento; sus obras presentan, pues, una apariencia enteramente dife-
rente, porque no se encontrard en ellas ninguna formula logistica, nin-
guna simbolizacién, y ya por eso sblo su lectura resulta mas grata y
accesible al profano. Esto, por supuesto, no 1mp11ca ningin detr1ment0.
en la calidad intelectual, y tampoco se trata de que exista una 0p031c10n
a toda l6gica, sino s6lo al dominio de una determinada forma de logica.
La argumentacion juridica tiene asi, para Perelman (32), una estruc-
tura logica propia, una racionalidad inmanente que hay que saber-des-
cubrir y mostrar, porque no «esti ahi», como la’ del pensamIento mate-
mético, pero no lo estid porque no se la ha buscado, porque sobre todo
desde Descartes se ha considerado axiomatico que debe con51derarse faI—-'-
so lo que sélo es verosimil e, inspirado en este ideal, el 16gico no se-ha
sentido comodo mas que en el estudio de las pruebas que Aristételes Ila~
maba analiticas; de ahi que los razonamientos extrafios al dOII]lIllO pura-
mente formal parecen escapar a la 16gica y, por tanto, a la razén. Pero;
se pregunta Perelman, ;se debe extraer de esta evolucién de la logu:a
v de los progresos: mnegables que ha realizado, la conclusién de que' Ia’
razén es incompetente en los dominios que escapan al cilculo y que alli
donde ni la experiencia ni la deduccién 1égica pueden suministrarnos’la
soluciéon de un problema, no nos queda méas que abandonarnos a las
fuerzas irracionales, a nuestros instintos, a-la sugestién o a la violencia?
La argumentacion trata de acrecer la adhesion de los esplrltus a las tesis
que se presentan a su asentmmento pero no hay por qué 11m1tarse a esef
grado particular de adhesién que es la evidencia e 1dent1f1car 1a ewden—'
cia con la verdad. La argumentacion trata también de provocar una.ac-
cion; pero la accion sobre el entendimiento no usufructia:la racionali-
dad y la accién sobre la voluntad no es necesariamente irracional, pues
estas dos facultades del hombrre no estan enteramente separadas y la

il

(32) Tratté de Pargumentation (en colaboracién con L. O’LBRECHTS TYTECA
Paris, 1958; 2.2 ed., ‘Bruxelles, 1970). Iid. también’ de PERELMAN «Log1que fornel-
le, Iog1que juridiquey, en Logtque et Amlyse 1960 Dmat moral et phdomphze'
Paris; 1968, ‘asi- como los. estudios agrupados’ en el volumen Le champ de largu-
mientation, Bruxelles, 1970, go.x rapport citado (al Congreso de Bruselas de la IVR,
que verso sobre el tema «La’ a.rgumentacmn Jlll"ldlC&)}), ¢«Le ralsonnement Jur1d1que>>

en ARSP, 1972,
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accién fundada en una opcién humana es racionalmente justificable, pues
de lo contrario el ejercicio de la libertad seria absurdo.

Perelman quiere completar, dentro de la logica, la teoria de la de-
mostracién por una teoria de la argumentacion, imitando los metodos

que han dado tantos triunfos a la légica formal, pero rechazando para
las ciencias humanas los modelos suministrados por las ciencias deduc-
tivas o experimentales. Lo que importa es analizar con rigor los me-
dios de prueba de que se sirven estas ciencias del hombre, el Derecho
y la filosofia, examinando el tipo de argumentacién que usan los pu-
blicistas en sus periddicos, los politicos en sus discursos, los abogados
en sus defensas los jueces en sus sentencias y los filbsofos en sus
tratados.

En una linea semejante a la de Perelman se mueve Alessandro Giu-
liani (33). Para el profesor italiano (34), la ldégica juridica, entendida
como teoria de la controversia, lleva necesariamente al terreno de aque-
lla 16gica more iuridico, que durante siglos estuvo representada por la
tradicién tdépica (35). Convergen en ésta tres disciplinas, que son la
retérica, la sofistica y la dialéctica, entre las cuales no cabe ni una iden-
tificacion que ignore sus diferencias ni una distinciéon que desconozca
sus conexiones. Su objeto es el dominio de la opinién (Derecho, poli-
tica, moral), donde el recurrir a procedimientos rigurosos y demostra-
tivos representaria un abuso de la razon; en los problemas practicos —re-
lativos a valores y opciones— el consenso es el tnico criterio de una
verdad probable (contrapuesta a la verdad necesaria de las ciencias de-

(33) La controversia: conmiributo alla Logica gwridica, Pubblicazioni dell’Uni-
versitd di Pavia, 1966: «La logique juridique comme théorie de la controversey,
en Archives de Philosophia du droit, 1966; «La théorie de Vargumentation», en
Logique et Analyse, 1963, 21-24; Il concetto di prova. Coniributo alla logica gwu-
ridica, Milano, 1961; Logica del diritto (Teoria dell'argomentazione), estr. del 25
volumen de la Enciclopedia del diritto, Milano, 1974.

(34) Logica del diritto, pag. 14 .

(35) Gruriani, Logica del diritto, pag. 14. Cfr. Tu. Viernwses, Topik wnd
Jurisprudenz, Munich, 1953 (hay trad. espafiola); 3.* ed. revisada, 1965. Esta obra,
como se sabe, ha sido considerada como pionera en la reivindicacién de la topica,
la retérica v la dialéctica clasicas y en la oposicion a la idea de «sistemas» en la
ciencia juridica, que debe ser considerada como pensamiento de problemas.
Cfr. L. Lecaz, Filosofia del Derecho, pag. 87. También es muy importante en el
mismo sentido la aportacién de M. ViLLey, «Questions de Logique Juridique dans
'Histoire de la Philosophie du Droity, en Etudes de Logique Juridigue, 1961, vo-
lumen II; Lecons d’histoire de la philosophie du droit, Paris, 1957. Vid, la expo-
sicidn que de estos autores hace RECASENS en Experiencia juridica, naturaleza de
la cosa y [6gica "razomable”, pags. 424 y sigs., 433 y sigs.
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mostrativas). Bajo esta perspectiva, el discurso sofistico, como el re-
torico, representa una auténtica forma de razonamiento: pero un razo-
namiento persuasivo no siempre es correcto. S6lo el discurso dialéctico
va en busca de la verdad: a través de una confutacién permanente de-
muestra la inviabilidad 16gica de ciertos recursos argumentativos y re-
gula la discusién con el fin de asegurar la igualdad de los participantes
en el didlogo y hacer correcta la adhesién. Desde un punto de vista ge-
neral se puede afirmar que la retdrica corresponde al momento de la
invencién y la dialéctica al momento del juicio. La retdrica se ocupa so-
bre todo de los aspectos persuasivos y de las técnicas de presentacién
de los datos argumentativos: asume, por tanto, el punto de vista del
abogado, mientras que la dialéctica se inspira en el punto de vista de un
juez imparcial y, en cuanto teoria de la impugnacién y metodologia de
la relevancia, va estrechamente ligada a la sofistica, entendida en sentido

l6gico, como el capitulo relativo a la patologia de la argumentaciéon en
el ambito de la dialéctica.

A juicio de Giuliani (36), la teoria de la argumentacion escapa a la
posibilidad de un tratamiento sistematico, porque no puede prescindir
de opciones y preferencias en el plano de las premisas filos6ficas mas
generales: y la primacia concedida a uno de sus capitulos termina por
reaccionar sobre los otros que aceptan no sélo sus técnicas sino tam-
bién sus inclinaciones filosdficas. Por eso prefiere el autor la perspectiva
«dialéctica» a la «retéricay y, por tanto, los aspectos 16gicos a los per-
suasivos de la teoria de la argumentacién. Una dialéctica juridicamente
comprometida es, en realidad, 16gica juridica o 16gica del razonamiento de
los juristas y supone una renuncia al complejo de inferioridad frente
al «sistema» que se patentiza incluso en algunas tentativas recientes de
revalorizacién de la dialéctica, como la de Viehweg, que siguen atadas
por una interpretacién tradicional de la misma como <«légica menors.
Pero, de acuerdo con Perelman, Giuliani sostiene el caricter antifor-
malista de la 16gica juridica, cuyas pruebas son argumentativas y justi-
ficativas y, por tanto, las nociones de «auditorio» y de «justificaciény
tienen importancia decisiva. Y al revalorizar un uso practico de la ra-
zon, se liga al ideal secular de la filosofia como amor de la sabiduria
y como un conocimiento que conduce a la felicidad y a la virtud, ideal
que es irreductible a una racionalidad reducida a cilculo: sélo una ra-

e

(36) Gruriant, loc. cit.; del mismo, «La filosofia retorica di Vico e la nueva
retoricay, estr, de Aty dell’Acmdgmw div Scienze Morale ¢ Politiche, de Napolas
Libreria Scientifica Editrice, Napoles, 1974, pag. 160.
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z6n practica puede ofrecer criterios de valoracién de las acciones inde-
pendientes de los fines tal vez irracionales y a menudo opuestos. '

.La teoria de la argumentacién ha sido interpretada por algunos en
sentido formalista y analitico, considerando que no es incompatible con
la légica (formal) sino mas bien un compromiso e integracién con
ella (37). La evolucién del pensamiento de Perelman no parece, a juicio
de Giuliani, dar por valida esta interpretacién, que en un primer mo-
mento pudo estar justificada por el predominio de las técnicas formales
de persuasién ante el <«auditorio universaly que patentiza una sabiduria
colectiva, un sentido comtin, y por eso tiene una pretensiéon de verdad,
porque comprende a todos los hombres razonables y competentes en las
cuestiones controvertidas (38). Pero cada vez mais se acentia en Pe-
relman el caricter filoséfico de la teoria de la argumentac10n y no pu-
ramente «logico» en el sentido de la 16gica formal, aunque si como una
16gica. de los valores, llgada por un lado a la et1ca, y por otro a la psi-.
cologia, que define la empresa filoséfica, desde la perspectwa retorica,
en funcién de una racionalidad que supera la idea de verdad (39). El
'<<F§ud1t0r10 universal> no es un principio formal y tampoco se resuelve
rl’en un reglstro de las opiniones aceptadas (40). La nueva retérica par-
ticipa en el renovado interés por los problemas del lenguaje, caracteris-

tico de 1.':1 _fl_lOIS_Orfla Ilcontemporanea, pero no cae en la trampa analitica,

(37) V. 1os- estudms de A. Bavaert, P. GOCI—IET M Loreau, J. RUYTINX vy

P. VERSTRAETEN en los Essais dans Phowweur de Ch. Perelmanm, 1963, En contra
de esta interpretacion. A. Grurrani, «Il campo dell’argomentazione», RIFD, 1972,
‘paginas 100.y.s.guientes, a. prop051to del libro citado de PeRELMAN, Le champ de
Pargumentation. Con todo, me parece digno de atencion lo que piensa el colabora-
“dor de mi catedra sefior ROSINOL DE ZAGRANADA, qu1en en una tesina inédita pre-
sentada en la Univérsidad de Salamanca, dice que en el Tratté de Uargumentation
de PererMAaN “ha podido observar un claro estudio de elementos y operaciones ti-
picamente matematicos que podrian encajar perfectamente en cualquier intento de
relacionar con los conceptos juridicos esa nueva y pujante rama de la Matematica
que conocemos por «teoria de juegos»: las técnicas de arg‘umentacmn que analiza
“PE:RI:,LMAN en la obra 11'1d1cada podnan servir entonces como base para las cestra-
tegiasy - a cotisiderar’ desde el pufito de vista ‘de dicha «feoria de juegos»- en el
“desarrollo de ‘estudios -como. el que, bajo el :titulo - «Game  Theory ‘and ‘the Inter-
pretation. of: Daontm Logicy- {en Logigue ¢t .Analyse, 1960, 3) llevé-a cabo-Lgo
APOSTEL par e;emplo | o . .
' (38) PERELMAN «Op nions et ver1te>> en el vol Jm'tmce et. Rmm Bruxelles
1963, pag.- 196 «Considérations sur la raison pranque» en Le champ de Pargu-
mentation, pag. 181.

.39 Gryuiant, JI-campo. dell’argomentazione, loc cit., pag. 102.

| (40) PERELMAN, . «Rétorique et Philosophiex, en Le champ de la rgumematww
pagina 227.
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porque el reconocimiento de un valor cognoscitivo al lenguaje ordinario
(comprendido el metaférico) lo vincula a la mas auténtica tradicion dia-
léctica, de Aristételes a Vico. «A través de la profundizacion de los
problemas del lenguaje, ha venido pensando su orientaciéon no solo anti-
rracionalista sino también antipositivista: pues ningin positivista esta-
ria dispuesto a reconocer implicaciones logicas a las figuras estilisticas
y a la misma metiforay (41). La revalorizacion del valor cognoscitivo
de la metifora acontece a través de una distincién entre metafora «ex-
plicativas» y metidforas «expresivas» (42): el uso filos6fico de las me-
tiforas es diferente tanto del uso poético como del cientifico y se limita
a las que estin basadas en una analogia que supone una axiologia y aun
una ontologia; el trabajo filoséfico es en cierto sentido correccion del
material analégico que es peculiar de una determinada cultura (43). Es,
pues, una filosofia retérica, una dialéctica, que es l6gica, pero no es «la
l6gica», y que rompiendo cada vez mas con las tentaciones irracionalis-
tas y existencialistas, propende a vincularse, reinterpretindola, a Ila
dialéctica hegeliana y a la 16gica de Peirce (44). Ahora bien, una dialéc-
tica, sea la del filésofo o la del jurista, tiene que renunciar a una cla-
ridad absoluta: las nociones confusas tienen una funcién en cuanto per-
miten una divisién del trabajo y del conocimiento. Claridad y precision
son cualidades indispensables del lenguaje cientifico: pero cuando se
trate de prescripciones legales, pueden tal vez representar un obstaculo
¢ un limite (45). |

En suma, la teoria de la argumentacion tiene su modelo en el razo-
namiento judicial. El Derecho es «un modelo de razonamiento digno del
interés del 16gicos» (46). Las técnicas juridicas de la racionalidad y la
justificacién de las decisiones son revalorizadas en el plano mas gene-

(41) Grvniani, Il campo dellargomentazione, pag. 103.

(42) PreReLMAN, «Analogie et métaphore en science, poésie et philosophie», en
Le champ de Vargumentation, pig. 271. |

(43) GrurLiani, La leo*.s'ofm retorica d¢ V‘ICO pags. 150-60; Lc;'gtca del dmtf«o,
paginas 28. | , - | ~

- (44) PERELMAN c0n51dera que el proceso de la tesis, la antlte51s y la sintesis de
la dialéctica de HeGeL puede compararse a un juez. razon-able que mantiene la parte
valida de las antﬂoglas Cfr. «The new REthOI‘lC A Theory of Practical Reasons,
en The Great Ideas Today, Encycl. Britannica, 1971, pag. 306; cita de GIULIAN[
en RIFD, pag. 110, y La filosofia retorica di Vico, pag. 160.

(45) PeReLMAN, «Droit, Logique et argumentationy, Le champ de U'argumenta-
tion, pag. 143: cfr. GruLiant, RIFD, pag. 103; Logica del Diritto, pig. 23.

(46) PERI:I.MA‘Q‘ «Le raisonnement juridique», en Le champ de I’argummzfa
tion, pag. 188. |
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ral de la argumentacion filosofica; la controversia filoséfica se modela
sobre la controversia juridica y el disenso esti en la misma naturaleza
de la empresa filos6fica, en la que no se puede recurrir ni a la demos-
tracion ni a la verificacion empirica, sino a la justificacién y a la im-
pugnacion de las objeciones. Verdad y justicia aparecen asi estrecha-
mente vinculadas, tanto en el proceso filoséfico como en el juridico. Lo
verdadero parece coincidir con una orientacién moral enderezada a eli-
minar lo falso y lo irrelevante. Buscar la verdad es en cierto modo bus-
car la justicia, pero nunca se llegari a valores absolutos; luchar contra
los argumentos engafiosos es luchar contra el error pero también contra
el abuso y la injusticia (47).

5. Recaséns Siches se sittia también abiertamente en el campo de los
partidarios de expulsar la 16gica formal del tratamiento de los proble-
mas humanos y, concretamente, de los juridicos. Prolongando la linea
antiformalista que se ha patentizado, a partir de Jhering, en tantas ten-
dencias del pensamiento juridico, el egregio yusfilésofo hispano-mexi-
cano propugna una <«nueva filosofia de la interpretaciéon del Derecho
cuyo sentido radical se expresa en la famosa formula del «logos de lo
razonable» o «logica razonabley (48).

Esta doctrina, que recoge motivos diltheyanos y de la Gestaltpsycho-
logie y a la que en modo alguno es ajena la concepcién de la «razén
vital» expuesta por Ortega y Gasset, parte del principio de que la vida
humana no puede ser conocida, comprendida ni analizada manejando las
categorias y metodos que se usan para la aprehensién y explicacién de
los fendmenos de la naturaleza ni, por el contrario, la de las ideas pu-
ras. El hombre no es naturaleza, es lo diferente de la naturaleza, pero
tiene naturaleza y vive en ella y con ella y, por tanto, sus leyes condi-
cionan lo humano e influyen sobre ello: pero no sirven para dar cuenta
de lo humano como tal ni para acercarsele suficientemente. Pues el hom-
bre y su conducta posee algo que le falta a la naturaleza: un sentido o
significacion. Los fen6menos naturales son explicables pero incompren-
sibles; solo pueden comprenderse las conductas del hombre, sus obras
y sus resultados objetivados (y también, ciertamente, las ideas puras, las
leyes 16gicas, las conexiones matematicas, etc.) (49).

La vida humana es esencialmente un hacerse a si misma, es tarea,

(47) GrvLiani, Logica del dirito, pag. 25.

(48) Experiencia juridica, naturaleza de la cosa v légica “razonable”, paginas
325 y sigs.; vid. obras citadas en las notas 1 v 4 de este estudio.

(49) FEaxperiencia juridica..., pags. 523 y sigs.
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quehacer, proyecto. Resuenan aqui ideas claramente orteguianas (50)
cuando el autor nos dice que el sujeto se encuentra ante un numero plu-
ral de posibilidades y de potencialidades, entre las cuales tiene que elegir,
decidiéndose por alguna de éstas en cada uno de los sucesivos momen-
tos de su existencia, sea deliberada y explicitamente, sea continuando a
crédito de una decisién anterior con propoésito de alcance duradero. Por
eso, no es que el hombre fenga (como dicen los indeterministas) o %o
tenga (segin los deterministas) libre albedrio, sino que es libre albedrio.
Con esta frase se expresa vigorosamente la situacion o insercion del hom-
bre en su circunstancia, en su contorno, es decir, en su mundo; pero se
trata de una inserciéon con un margen o ambito de holgura. Kn este hue-
co tiene el hombre que optar por alguna de las posibilidades a su al-

cance, pues no estd forzosamente predeterminado a seguir una sola de
ellas y evitar las demas.

Pues bien, la razén pura de tipo fisico-matematico opera o bien con
ideas claras y distintas, intrinsecamente validas, o con hechos forzosa-
mente determinados por leyes de inexorable causalidad; pero en todo
problema humano, o sea, en toda cuestion de conducta practica, figura
un coeficiente de intedeterminacion en virtud de que el hombre es libre
albedrio dentro de una zona, aunque ésta se encuentre limitada por el |
contorno concreto, por la circunstancia particular. '

Los problemas humanos, en efecto, implican relactones sociales vy,
frecuentemente, conflictos de intereses entre diversas personas y dife-
rentes grupos. Y en la conducta humana interviene una enorme y com-
plicadisima multitud de componentes heterogéneos que hacen casi imprac-
ticable poderlos abarcar mentalmente en su conjunto y en sus reciprocas
influencias. Y en presencia de una situacion social concreta hay que pro-
ceder no sélo a la interpretacién y valoracidén de los sentidos y signifi-
caciones en juego, sino que hay que contar con el acatamiento que las
gentes de un grupo prestan a unas determinadas pautas sociales o al
grado de repudio de las mismas con animo de sustituir por otra mejor
la realidad presente (51).

Una consideracién de la experiencia juridica debe ser para Recaséns
el punto de arranque de la teoria del logos de lo razonable. A esta ex-

(50) Ob. cit,, pags. 525-26; cfr. de OrrEca v Gassgr, por ejemplo, JQué es
filosofia?, «Obras inéditasy, Madrid, 1958, pigs. 254 y sigs., v el «Prélogoy a la
edicién de sus Obras, Madrid, 1932,

(51 FExperiencia juridica..., pags. 325 y sigs.
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periencia la presenta (52) como una conciencia caliente, la conciencia de
un drama, conciencia de conflictos, de aspiraciones, de entusiasmos por
ciertos ideales, de impetus de determinadas aspiraciones, de determina-
dos 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 del dato de un afan de certeza que vengan
a aquietar la ansiedad de la incertidumbre y a aliviar el dolor de la in-
seguridad; pero todo eso no de cualquier manera, sino precisamente de
acuerdo con lo que se considera como exigencias de justicia. Es, pues,
una experiencia de datos muy variados, pero intimamente enlazados: da-
tos de realidades sociales, datos dentro de esas realidades, que consisten
en sentimientos de escasez, a veces de carencia, en apuros, en dolores, en
protestas, en anhelos, en programas, en contlictos de intereses, en el cho-
que de aspiraciones; de ideas contrapuestas de justicia, de intereses a ve-
ces incompatibles, de hechos de la naturaleza humana real, en sentido
empirico, biolégico y psicoldgico; en suma, se trata de la experiencia de
problemas pricticos de convivencia y de cooperacién interhumanas, eri-
zados de dificultades; problemas que demandan un tratamiento adecuz-
do y una solucién, al menos relativa, de acuerdo con pautas de justicia,
conforme a criterios de valor. Parece, pues, que el pensamiento juridico
no ha de partir de primeros principios como premisas para extraer con-
secuencias, sino del analisis de problemas practicos suscitados por la vida
social, analizandolos en todos los factores y dimensiones que contienen,
ponderindolos mediante el examen de los diferentes argumentos contra-
rios que las partes interesadas aducen, valorindolos a la luz de criterios
de Derecho natural y de justicia, pero también de prudencia, buscando
la solucién posible y relativamente mis justa, mis prudente v mas via-
ble, habida cuenta de todas las circunstancias que concurren en tales pro-
hlemas v que son diversas y cambiantes en cada situacién social (53).
Reconoce, no obstante, Recaséns (54) que en una determinada realidad
social concreta figura también la presencia o influencia de algunos es-
quemas racionales, pues aunque los valores basicos son conocidos me-
diante una intuicion intelectiva, la adecuacion de unos medios para con-
seguir ciertos fines si que puede ser objeto de ciencia racional y.sus-
ceptible de verificacién empirica: pero siempre estd expuesta a la in-
terferencia de factores no racionales vy aun irracionales, cuya influencia

-

By ek - L,

(52) «l.ogos de lo humano, experiencia juridica y Derechoy, ANUARIO pE Fi-
LosoriA DEL Derecmo, XI, pags. 32 y sigs.

(53) Experiencia juridica, naturaleza de la cosa y 1dgica “razonable”, pig, 528.

(54) Ob. cit, pags. 501 y sigs,
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“explica la desviacién de la linea de conducta que pudiera esperarse en el
supuesto de que estuviesen determinados racionalmente del todo los com-
portamientos por los que se pondrian unos medios al servicio de unos
fines. .

Para entender el pensamiento de Recaséns, conviene no olvidar que
éste distingue claramente entre lo que Ilama logica y ontologia formal
del Derecho y 16gica material del Derecho, que es el logos de los con-
tenidos de las normas juridicas. Su lucha por una «logica de lo razo-
nable» se centra en este segundo ambito; pero admite expresamente que
la logica formal tiene «sdlido fundamento y entera justificacion dentro
de su propia area», aunque himitada por su significacion y funcidn es-
pecificas (535). Este ambito es el de los conceptos a priori, esto es, uni-
versales y constantes, necesarios, esencias intrinsecamente validas de
caracter formal, que constituyen la trama de toda realidad juridica vy,
por tanto, también las condiciones de la posibilidad de todo conocimien-
to juridico. De estos conceptos se derivan axiomas y nexos regidos por

w—r

(55) Recasins sefiala que, por lo demas, también en el pensamiento fisico y
matematico la logica formal muestra muchas insuficiencias y que algunos légicos
contemporaneos como GODEL, DuBARLE v QUINE sostienen que la 1logica pura de
la inferencia requiere para su fundamentacién una metalégica, la cual, a su vez,
tiene que apoyarse en argumentos retdricos (Experiencia juridica..., pags. 519 y si-
guientes). Con relacidon a la logica juridica se la ha queride fundar en una logica
«intuicionista» construida en relacidén con una Matematica intucionista, por PHI-
LipPs, «Rechtliche Regelung und formale Logik», en ARSP, 1964, 50, pags. 317 y
siguientes, e ibid., Simn und Struktur der Normlogik, 1966, 52, pags. 195 y si-
guientes, fundindose en HEeYTING, «Die intuitionistische Grundlage der Mathema-
tiky, en Erkenninis, 1931, 2. En contra, G. Karimnowski, «L’intuitionime en logique
déontiquey, en Rechitstheorie, 1970, 2, pags. 157 y sigs. La posibilidad de un fun-
damento incluso «retoricoy de la logica formal, de un fundamento intuicionista de la
matematica, etc.,, me parece el complemento de la posibilidad de descubrir la estruc-
tura l6gico-matematica del razonamiento dialéctico, tal como lo ha mostrado, por
ejemplo, Asenjo, «Dialectic Logic., Dialectic as a Chapter of Mathematical Logic, en
Logique et Awalyse, 1965, pags. 321 y sigs., v en Teorema, marzo 1971, pags. 7 y
siguientes. Hoy parece bastante generalizada la idea de que la logica en general y, en
particular, la 16gica simbdlica es el estudio sistematico del proceso de razonamiento
preciso, pero no- un sustituto del mismo, porque manipular simbolos no es lo mismo
que pensar y la finalidad de la-logica simbolica no es otra que la de reducir proce-
dimientos verbales complicados en simples dispositivos de letras y simbolos (cfr. la
«Légica», -del. National Council of Teachers of Mathematics U. S. A., trad: es-
pafiola de F. Verasco Copa v E. L. Riera, México, 1970, pag. 11). El propio
VieEBEwWEG admite que la légica matematica puede rendir buenos servicios a la 16-
gica formal en su aplicacién al Derecho, en cuyo campo puede apuntarse éxitos
positivos («La "logique moderne” du droity, en Archivos de Philosophia du droit,
1966, pags. 207 vy sigs. '
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las leyes de la logica formal, tal como ha sido estudiado por las obras
de Garcia Maynez (56) y de los logicos dedmticos, que han puesto en
claro las inferencias formales y las modalidades dednticas, las relaciones
necesarias entre los varios axiomas esenciales de indole formal, mane-
jando no la oposiciéon entre lo verdadero y lo falso sino entre lo valido
y lo invalido. Pero todos estos estudios tienen a juicio de Recaséns (57)
un alcance Iimitadisimo para las funciones creadoras de Derecho, lo mis-
mo al nivel legislativo que en el plano jurisprudencial. Este papel con-
siste en poner en evidencia lo que el jurista no puede hacer, pues si lo
hiciese caeria en contradiccién con la esencia misma del Derecho. Pero
no suministra en absoluto ninguna orientacién positiva ni al legislador
ni al funcionario administrativo, ni al juez, ni al abogado para orientar-
les sobre lo que deben hacer en cuanto a la produccidn de los contenidos
de las normas juridicas, ni pueden proporcionar criterios para la deter-
minacion material de lo que se considere que deba ser normado o como
licito, o como obligatorio, o como potestativo o como 1ilicito. Por otra
parte, las inferencias entre normas o imperativos y las modalidades dedn-
ticas podran funcionar solo después de haber sentado la interpretacion
material de las normas, o sea, la interpretaciéon del sentido, alcance y
consecuencias de los contenidos de aquéllas, en relacidn con los casos
o conflictos similares que se planteen. Entonces, resulta que esas leyes
formales validas se aplican a la interpretacion ya producida mediante el
logos de lo razonable, de la prudencia o de la equidad.

El contenido fundamental del logos de lo razonable aplicado al De-
recho consiste en una discriminacion, por de pronto, entre los valores

(56) Experiencia juridica..., pag. 503. La obra llevada a cabo por Garcia May-
NEZ le parece a RECASENS superior y mas certera a la realizada en el campo de Ia
l6gica dedntica por otros autores como KALINOWSKI o von WRIGHT. La obra 16-
gica de Garcia MAyNEz se desarrolla en los siguientes estudios: Imtroduccién a la
l6gica juridica, México, 1950; Los principios de la ontologia formal del Derecho
y su expresibn simbblica, México, 1953; Légica del juicio juridico, México, 1955:
Logica del concepto juridico, México, 1959; Légica del raciocimio juridico, Méxi-
co, 1964. De la primera de estas obras nos ocupamos ampliamente en ANUARIO DE
Frvosoria peEL DERECHO, TI, 1954, El hecho de que hayamos mostrado alguna duda
sobre la pretensién de construir una «nuevay l6gica, o el de que Carlos Cossio
considere la obra de Garcia MAYNEZ como representativa del punto de vista mas
tradictonal en materia de Légica (Teoria egolbgica del Derecho, pigs. 330-31, nota
285 vid, también Teoria de la verdad juridica, Buenos Aires, 1954, pigs. 125 y si-
guientes), no afecta lo mas minimo a su elevado valor cientifico: sus estudios son
una perfecta radiografia de la norma y del pensar del jurista, que deja libre todo
lo que en su razonar hay ademds de lo que aparece radiogrificamente.

(57) Experiencia fjuridica..., pag. 505.
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gue en ningun caso pueden servir de criterio para la elaboracion de nor-
‘mas juridicas y aquellos otros que si son validos para esta finalidad,
tanto aquellos que dan lugar a criterios ideales de caracter universal,
aplicables a todo caso y a toda situacion, como aquellos otros -—de ca-
racter econémico, cientifico, técnico, pedagdgico, etc.— que valen para
determinados casos y supuestas unas ciertas circunstancias, o bien todos
los que tradicionalmente pueden ser englobados dentro de lo que se
llama prudencia (58).

El legislador opera con valoraciones sobre tipos de situaciones rea-
les o hipotéticas en términos genéricos y relativamente abstractos. Lo
esencial en su obra no consiste nunca en el texto de la ley, sino en los
juicios de valor que el legislador adopté como inspiracidon de su ley

El proceso productor del Derecho contintia en la obra del 6rgano ju-
risdiccional, el cual, en lugar de valorar, en términos generales, unos
tipos de soluciones, tiene que valorar, debe hacerlo, en términos concre-
tos, situaciones individuales, Para eso, tiene que valorar la prueba, va-
lorar los hechos del caso planteado, comprendiendo su singular sentido,
calificandolos juridicamente y estimando cual sea la norma pertinente.
El conjunto de esas operaciones, trabadas reciproca e indisolublemente
entre si, es el proyecto de soluciéon méis justa dentro del orden juridico
positivo.

Claro que, mientras que el legislador dispone de un ambito de liber-
tad relativamente amplio para elegir las finalidades 6 los propoésitos, en
cambio el juez debe atenerse a los criterios adoptados por el orden po-
sitivo vigente. Ahora bien, el juez debe atenerse no tanto al texto de la
ley —lo cual frecuentemente le llevaria a disparates o injusticias— sino
sobre todo y principalmente a las valoraciones positivas sobre las cuales
la ley esta de hecho inspirada —mas o0 menos correctamente— y aplicar
esas mismas estimaciones al caso singular. L.a solucidén estimativa o va-
loradora no esta reservada exclusivamente al legislador, sino que pene-
tra y empapa todos los grados en la produccion del Derecho. La fun-
cion del 6rgano jurisdiccional, en este sentido, aun manteniéndose, como
debe hacerlo, dentro de la obediencia al orden juridico positivo, es siem-
pre creadora, pues se alimenta de un rico complejo de valoraciones par-
ticulares sobre lo singular, las cuales pueden ser llevadas a cabo con
autoridad solamente por el Organo jurisdiccional. Lo que equivocada-
mente se llama «aplicacién del Derecho» no es algo que le sobrevenga
a una norma después de haber sido emitida, antes bien es una parte in-

L

(58) Ob. cit., pags. 518 y sigs.
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tegrante de esta norma. Y es una parte tan necesaria, que en algunos
casos podemos saber lo que en efecto es el Derecho sélo en la medida
en que hemos aprendido como opera y cudles son los efectos que pro-
duce en las realidades humanas existentes. Una norma juridica es lo
que ella hace. St una norma juridica no opera real y efectivamente, no.
puede ser llamada Derecho, pues se reduce a ser un mero pedazo de
papel o unas voces en el desierto (59).

En toda esta actividad, a juicio de Recaséns (60), la légica formal
—Ia i6gica de la razén pura, de lo racional, de la inferencia— tiene muy
poco que hacer. Esa 16gica sblo tiene aplicacion al estudio de las formas
a priori o esenciales de lo juridico, pero carece de ella respecto a la
materia o contenido de las normas juridicas. Y también puede tener al-
guna intervencion, pero muy limitada y simplemente incidental, cuando
en un asunto humano se halle incrustado un problema de tipo matema-
tico, como, por ejemplo, el de medir un predio, el de calcular unos re-
ditos, o bien el problema de determinar la igualdad de dos situaciones.
Pero la determinaciéon de los contenidos del Derecho, tanto de las nor-.
mas generales como de las particulares, es funcién propia del logos de'
lo humano y de lo razonable.

6. Parece absolutamente evidente que en todo razonar sobre asun-
tos humanos hay que contar con la indole propia de los mismos, para
hacerlo de la manera adecuada. Razonar es usar de la razén y usar de
la razén es «discurriry con arreglo a un modelo determinado. La razén
es unica: varian los modelos de discurso; elegir uno u otro obedece a
«razonesy» que, para que lo sean, para que no sean «sinrazonesy, han de
estar justificadas, esto es, han de obedecer a criterios «razonablesy. Ra-
zonable es todo aquello en lo que se puede convenir —al menos como
hiptesis de trabajo— por los hombres doctos y- entendidos en la ma-
teria, bien por razon de su evidencia probada, de su demostrabilidad, su
probabilidad, su plausibilidad, por todas las razones que la razén no co-
noce —les raisons du coeur— pero que se imponen con fuerza de con-
viccidn irresistible, porque captan lo esencial de una situacién.

Pues bien, lo razonable esta en la base de todo pensar, de todo dis--
currir, y como éste siempre transcurre, en la medida en que es correcto,
en una forma l6gica, la «légica de lo razonables tiene la primacia ab-
soluta, en el sentido de que la eleccion de un modelo u otro de discurso.
es una cuestion de razonabilidad. Sin duda, el mateméatico vy el fisico

(59) Ob. cit., pags. 531-532. . e
(60) Ob. cit., pag. 536. : -
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tienen que usar de una «razony y una «logica» que responden al mo-
delo matematico y, en la medida en que actien como tales, ese sera
necesariamente su comportamiento. La logica de su lenguaje-objeto no
puede ser otra. Pero esto es una proposicién de un metalenguaje que se
refiere a ese lenguaje-objeto, y en ese metalenguaje podra decirse tam-
bién que eso es lo mas razonable, que es asi como debe proceder el fi-
sico y el matematico; y se podra decir ademas que la determinacién de
los primeros principios en que se conviene en la fisica y la matematica
0 en cualquier ciencia tienen caracter convencional, pero no pueden —no
deben— ser arbitrarios porque lo arbitrario es lo irrazonable, aquello en
lo que no es posible convenir,

Pero si lo razonable es en esos casos hacer uso del modelo matema-
tico en otros casos lo razonable es lo que precisamente debe convertirse
en modelo del razonar, porque seria irrazonable servirse del discurso
matematico. A la légica de lo razonable se abre, pues, todo el ambito
propio del discurrir sobre los asuntos humanos. El logos es, de suyo,
logos de lo razonable y dentro de éste se acota el sector de la racionali-
dad de tipo matematico, con el que hace pendant el campo especifico de
la razonabilidad, que es el que también puede llamarse campo de la ar-
gumentacidn.

Por distintos que sean uno y otro, no deben considerarse como ra-
dicalmente excluyentes e incompatibles entre si, salvo en la medida en
que la misma «naturaleza de la cosa» hace irrazonable el uso de un mo-
delo que no es el adecuado. Obviamente, no tiene sentido decir que a un
problema matematico hay que buscarle una solucion razonable. A la -
versa, una soluciéon de tipo matematico no es, en principio, la adecuada
para zanjar un problema de interpretacion de una norma o para dar
una solucidén justa a un litigio humano, Y, sin embargo, puede ser per-
fectamente razonable recurrir en este ultimo caso a soluciones matema-
ticas. Al fin y al cabo, desde Aristoteles se habla de «progresidn arit-
méticay y «progresion geométrica» para catacterizar dos tipos de jus--
ticia. Si la 16gica matematica es légica formal, se puede plantear y re-
solver la oposicidon entre «logica formaly y «logica materialy a favor de
ésta, como propia para encontrar soluciones justas y razonables a las
controversias humanas. Pero no se podra prescindir del todo del ingre-
diente matematico que hay en ellas ni renunciar, por tanto, del todo a
un tipo de razonmamiento matematico. Importa, pues, una interpretacion
de la «naturaleza de la cosa» y, singularmente, de la naturaleza de esa
cosa que es el Derecho, tal como se individualiza en cada caso, para
tener idea clara del modelo de discurso a que debe ajustarse wn concreto
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el razonar sobre el mismo y para darse cuenta del tipo de légica de que
debe hacer uso, del que efectivamente usa y del que no puede dejar
de wusar. '

Surge asi el problema de la légica juridica, el problema de una 16-
gica que sea una «posibilidad del pensamiento juridico» y que no sea
solo «la légica» aplicada telle quelle al razonamiento de los juristas. Aho-
ra bien, la expresion «logica juridicay tiene alguna ambigiiedad.

Podriamos comenzar por una distincion tan sutil que puede parecer
un bizantinismo. ;Es lo mismo «logica del Derecho» que «logica juri-
dicay ¢ Nicolai Hartmann (61) hablé de una «logica del pensamiento»
y una «logica del objeto». Una y otra no las veia como «partes» dis-
tintas de un tratamiento sistemético de la 1égica, sino como dos orien-
taciones o maneras de entenderla. La logica, en efecto, puede ser en-
tendida como «ciencia del pensary y entonces las leyes logicas son leyes
del pensamiento, las conexiones logicas son conexiones mentales, las
formaciones l6gicas son funciones del pensar y la esfera logica en ge-
neral es una esfera del pensar puro. Para Hartmann, por el contrario,
la esiera logica esta constituida por la estructura y las relaciones de de-
pendencia de lo objetivo en si mismo, de un «ser en si» logico ideal,
cuyas leyes son las leyes logicas. Una logica del pensar, dice, tiene con
la logica del ser ideal la misma relacion que la psicologia del conoci-
miento con la teoria del conocimiento, a la que no puede ni modificar
ni agregar nada nuevo, |

No se trata ahora de trasplantar sin mas a nuestro tema esta dis-
tincidon, que podria hacernos caer en una tosquedad imperdonable. En
Hartmann se trata de dos filosofias, que llevan a dos modos distintos
de entender la l6gica. Para nosotros se trata de dos dimensiones de la
l6gica: la 16gica del objeto que €l Derecho es y la logica del pensar de
los juristas, la estructura logica de su razonamiento. También aqui se
trata de dos orientaciones, que pueden ser divergentes, en cuanto a la
manera de enfocar el planteamiento 16gico de los problemas del Derecho.
Pero la diferencia esta en que la «logica del objetoy no debe eliminar la
«logica del pensarsy, porque no se trata tanto de alternativas filosoficas
ante las que es preciso optar, como de posibilidades diversas pero com-
plementarias y, por lo mismo, igualmente validas en su respectivo do-
minio, el del objeto y el del razonar sobre él. Y excusado decir que la
«logica del pensary (la «logica juridicay propiamente dicha) carece de

il

(61) Grundziige emer Metaphysik der Erkemntmis, 4.* ed., Berlin, 1949, pa-
oinas 24-26. I |
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todo matiz subjetivista. y no tiéne que ver con la psmologm a que alude
Harttnann cuando la contrapone a la <<16g1ca del objeto».- '

“Asi, pues,la log1ca juridica es, en una primera d1men516n l6gica del
Derecho; Ioglca del Ob]EtO -Derecho, leyes de su ser en i, estructuras
esenmales que estaran presentes en todas las mamfestacmnes de su rea-
lidad empirica. En este: sentido, la 10g1ca del " Derecho” es <<0nt010g1a for-
mal del: Derecho» (62) '3 y, ‘por tanto,’ loglca «la 16gicas pura y sunple-'
mente aplicada al Derecho, ya en su formulacmn aristotélica (63), ya en
las versiones de 13. moderna Iog1st1ca si bien se sust1tuye el valor ‘dé:
verdad por el de validez, y ya esto da Iugar al nammmnto de’ una «lo—?—
gica nuevay, la- 16gica -dél ‘deber ser en-que con51ste el ser auténtico “del’
Derecho, que se configura como loglca «dedntica¥, o' sea. como loglc:a de:
las normas; de las’ estructurasr formales de'las mismas y de los 31st-emas
normativos 'y -dé la éstructura formal de’ todo pensamiento Jundlco en’
cuanto- tiene que ser Iogmamente correcto desde su espemfu:ldad Jundf—
ca (64): pero entonces se tratara en reahdad de tna mera tran5p031c:1on
de la’ logica formal Yy su$ categonas al” campo’ de lo juridico, o sea de’
un cambio de variables en el seno de una estructura logma idéntica, y la
| Formulacmn de un smbollsmo capaz de expresar adecuadamente todo
ese Ambito de l1a’ realldad . ' __

Logica faridica: podfa. er tamblen 1a «loglca de Ta formamon de con-
ceptos juridicos», porque toda formacidn de’ conceptos tiene “sit logma
propia: y pienso’que; en este terreno, la‘l6gica formal y la 16gica de lo
razonable tiénen que ir estrechamente unidas. Me parece que en la for-
macién ‘de los conceptos puros y @ pmom no entra en ‘juego solo la 16-°
gica formial, asi como no hay sble Iogma de 1o razonable en Ta- forma—
cién de los conceptos de las 1nst’1tuc10nes juridicas, porque en cuanto
actividad ‘mental, necesarlamente estd sometida - Como cualqmer otra a’
las leyes de «la 16gicay, que 1le son inherentes si.es correcta, aunque, por
darse por sobreentendidas, no son o verdaderamente «1mportante» i’
aquello- que la caracteriza. Pero, en Ttealidad no veo por qué tlene que’
haber mas- Ioglca formal en la formacién del concepto de derecho sub—-

e -

(62) Cfr. sm embargo las observamones cr1t1cas de HARTMANN a esta expre-
si6n «ontologla, formal » su apllcacmn a la ontologm del ser. rea.l ob cit.; pa—-
ginas: 31 y sigs. co T u :

(63) Indebidamente calificada de "«f‘onné.l», porque su orientacién es ontold-
gica, segim N. HARTMANN, 0b. cit., pag. 23.

(64) También N. BoresIio d1ce que por logica juridica puede entendﬁrse la lo-
gica de las propos:cwnes normativas y la logu:a del razonam,}enm de’ las Jurlstas
(«Siil formalismo g1ur1d1co>> en la Repista Italiona di. Dmtﬁ:} ques,male Eemle
1959, pag. 977): cfr. también LEGAZ leo.sofw del Derecho pags. 50 v mgs
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jetivo o en el de norma juridica que en el de hipoteca o el.de compra-
venta. A mi juicio, es perfectamente p031b1e un concepto formal de la
hipoteca : de no haberlo, solo habria distintas regulaciones que, por puro
azar, serian designadas con una palabra idéntica; y s6lo porque no es
“ese hecho un azar, es posible hablar de «hipoteca» en el Derecho espa-.
fiol, en el francés 0 en el aleman. Evidentemente, no significa «formal»
en ese caso lo mismo que «esencial» : sin duda, al Derecho no es «esen-.
cial» que exista la hipoteca, mientras que seria una -conatmd-wtw . ad-
jecto hablar de un Derecho sin normas. El concepto de hipoteca no es,
pues, un concepto puro, aprioristico. Con todo, dada la existencia de un
régimen de propiedad privada, se puede inferir con bastante 1ogica la
necesidad de un régimen hipotecario. En todo caso, es cierto que cabe:
igualmente afirmar que es «razomables que tal régimen exista y que
este debe configurarse de acuerdo con las conveniencias del sistema eco-
némico social existente en cada momento y situacion. Pero esta razona-
bilidad no quita la dosis de 16gica formal subyacente. Y por otra parte,
es verdad que tendria poco sentido decir que es razonable que existan
normas o derechos subjetivos, pues los hay por necesidad l6gica, su-
puesto que existe Derecho. Pero, a su vez, en el concepto del Derecho
no entran sélo ingredientes 14gico-formales, sino precisamente también
ingredientes de razonabilidad, que se transfunden a los conceptos inme-
diatamente derivados de aquél (o sea, a los conceptos puros, aprioristi-
cos). No es que sea razonable que haya normas, pero en una teoria de:
las normas el logos de lo razonable exigird que éstas sean lo mAis jus-
tas- posible, adecuadas a las convicciones sociales dominantes y a las
circunstancias de tiempo y de lugar. etc. No es que sea razonable que
haya derechos subjetivos, porque los hay con necesidad logica, pero el
logos de lo razonable intervendri para sefialar que su contenido debe
ser lo més rico posible y que su reparto entre los sujetos juridicos ha
de tener la maxima amplitud. Sin duda, en la construccién de su con-
cepto destacari sobre todo la dimensién formalizada, que permite abar-

car,,cualqmcr-_ contenido (65), pero esto es posible, como hemos indicado,
respecto de cualquier concepto juridico y lo que diferencia a unos con-
ceptos de otros es el grado de «inferencia» logicamente necesaria (que

en algunoq es inmediata y por €S0 presenta caracter aprioristico y fun-
damentalmente formal) del concepto superior que se da por supuesto, o

g

(65) th no obstante el conomdo Ipasaje de Max SCHELER sobre la rela-
tmdad de la dlStlnCIOII entre conceptos formales y materiales (Der Formalisnums in
der Ethik wnd die materiale Wertethik, 2.* ed., Halle, 1921, pags. 43 y sigs., 49). -
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el grado de <<razonab1l1dad>> que <<10g1camente>> entra en su -construccién

(pues el ser- «razonabley puede ‘pertenecer a la- dlmenswn Iogmo—forma}
de un pensamiento). i

Y, por ultimo, la légica juridica —Ila que en un sentido estricto puede
llamarse asi y hacia la cual se orientan las nuevas tendencias antiforma-
listas— es la loglca de la afgumentacién juridica, en las diversas formas
que-adopta segiin el tipo de argumentadores: el abogado y el fiscal, el
creador y el aplicador o intérprete del Derecho, el juez y el jurisconsul-
to que emite respuesta o dictamen: teoria de la prueba y teoria de la in- .
terpretacion, sofistica, retdrica, tépica, dialéctica, presentar argumentos
validos, convincentes, al menos en el sentido de que son los mejores que
uno puede presentar pero que es preciso confrontar con otros que se
alegan con pretensién aniloga: eso es lo que siempre ha hecho el jurista,
ei jurisconsulto romano y el pretor, el glosador y el comentarista me-
dieval, el legista, el pandectista, el partidario del Derecho libre, el logi-
cista, el sociologista. En la medida en que todos ellos son «juristasy, y
separando lo que hay en su actividad de juristas de la «teoriay filoséfica
que puedan profesar, cabe destacar una dimensién comdn que es a la
vez estructural e intencional, a saber, el proceder con una cierta «ldgicay.
Evidentemente, ésta no se agota ni de hecho ni intencionalmente en la
logica formal, porque, explicita o implicitamente, el jurista la supera
y transciende. No seria razonable pensar otra cosa y seria irrazonable
del todo pensar que lo tinico importante para el jurista es hacer 16gica
(juridica) formal. No: una radiografia completa del razonar de los Ju-
ristas no solo nos muestra que hay un esqueleto, sino también unos
musculos y unos 6rganos con funciones especificas y especificamente
importantes, y cuyas condiciones de funcionamiento precisa conocer. Pero
hay también el esqueleto. El esqueleto del razonamiento es la 16gica for-
mal. La légica formal pertenece, pues, logico-formalmente, o sea, por
necesidad logica, al razonamiento juridico. Pero no lo agota y es con-
veniente y razonable llamar légica juridica no sblo a lo que en el razo-
nar juridico hay de 16gica formal —precisamente porque es «légica» pura
y simple con escasa dosis de especificidad juridica— sino a todo lo de-
mas que hace el jurista que busca, por medios intelectuales adecuados o
no, una solucién justa y razonable a los conflictos y controversias hu-
manas, para evitar el riesgo de que el viejo prestigio de la 16gica (for-
mal) gravite absorbentemente sobre la actividad del jurista, hasta con-
vertirse en finalidad dnica y tltima, pero también para evitar que el
desprestigio del logicismo arrastre hacia lo irracional la actividad inter-
pretativa y argumentativa de los juristas. La légica formal no puede,
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pues, ser expulsada, sino solo contenida en sus justos limites, en los li-
mites de lo razonable que impone no traSpasarlos pero tamb1en man—

tenerse en ellos.

LUIS LEGAZ Y LACAMBRA
' Madrid



