

[image: cover.jpg]




FILOSOFÍA 


DEL DERECHO




[image: portadilla.jpg]








 


 


 


 


 


ISBN 958-616-408-x


ISBN 978-958-710-526-I E-BOOK


ISBN ePub 978-958-710-966-5


 


© 1999, 1997, ARTHUR KAUFMANN 


© 1999, LUIS VILLAR BORDA (TRAD.)


© 1999, ANA MARÍA MONTOYA (TRAD.)


© 1997, C. H. BECK’SCHE VERLASBUCHHANDLUNG (OSCAR BECK) 


© 1999, UNIVERSIDAD EXTERNADO DE COLOMBIA 


Calle 12 n.° 1-17 Este, Bogotá 


Teléfono (571) 342 0288 


www.uexternado.edu.co 


publicaciones@uexternado.edu.co


 


Segunda edición: München, 1997


Traducción de la segunda edición: Bogotá, agosto de 1999


  


ePub x Hipertexto Ltda. / www.hipertexto.com.co 


 


Prohibida la reproducción o cita impresa o electrónica total o parcial de esta obra sin autorización expresa y por escrito del Departamento de Publicaciones de la Universidad Externado de Colombia. Las opiniones expresadas en esta obra son de responsabilidad del autor.






A mis hijos 
Thomas, Gabriele, Mechthildy Judith, y 
nietos, Alexandra, Hannes, Katharina y Finn






PRESENTACIÓN


Arthur Kaufmann nace en Singen/Hohentwiel, en 1923. Entre 1945 y 1949 estudia derecho en Heidelberg. En 1949 se doctora bajo la dirección de Gustav Radbruch y de 1952 a 1957 se desempeña como juez en el Landgericht de Karlsruhe. Entre 1957 y 1960 estudia filosofía en Heidelberg y se habilita en derecho penal, derecho procesal penal y filosofía del derecho en la misma ciudad. A partir de 1960 es catedrático en esas materias en Saarbrücken, y desde 1969 en Munich; es Director del Instituto de Filosofía del Derecho e Informática Jurídica de la Universidad de Munich. En 1970 es nombrado doctor honoris causa de la Universidad Keio de Tokio y en 1987 de la Universidad de Atenas. Es miembro de la Academia Bávara de Ciencias y de numerosas Academias y Sociedades extranjeras, así como Presidente Honorario de la Asociación Internacional de Filosofía Jurídica y Social.


De sus más de trescientos cincuenta trabajos científicos y publicaciones sólo se mencionan los más importantes: Das Unrechtsbewusstsein in der Schuldlehre des Strafrechts, 1949 (reimpr. 1984); Naturrecht und Geschichtlichkeit, 1964; Analogie und Natur der Sache, 1965 (2a ed., 1982); Die Ontologische Begründung des Rechts, 1965 (compilador y autor); Schuld und Strafe, 1966 (2ª ed., 1983); AlternativEntwürfe zum Strafgesetzbuch, zum Strafvollzugsgesetz, zur Strafprozessordnung und zur Sterbehilfe, 10 Vols., 1966 y ss. (coautor); Rechtstheorie, 1971 (compilador y autor); Widerstandsrecht, 1972 (coordinador); Grundprobleme der zeitgenössischen Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, 1971, con W. Hassemer; Rechtsphilosophie im Wandel, 1972 (2a ed., 1984); Tendenzen im Rechtsdenken der Gegenwart, 1976; Strafrecht zwischen Gestern und Morgen, 1983; Beiträge zur juristischen Hermeneutik, 1984; Theorie der Gerechtigkeit; Problemgeschichtliche Betrachtungen, 1984; Gerechtigkeit - der vergessene Weg zum Frieden, 1986; Prozeduralen Theorien der Gerechtigkeit, 1989; Das Gewissen und das Problem der Rechtsgestaltung, 1990; Vom Ungehorsam gegen die Obrigkeit; Aspeckte des Widerstandsrechts von der antiken Tyrannis bis zum Unrechtsstaat unserer Zeit; vom leidenden Gehorsam bis zum zivilen Ungehorsam im modernen Rechtsstaat, 1991; Rechtsphilosophie in der Nach-Neuezeit, 2ª ed., 1992 (2ª ed. española de Edit. Temis, Bogotá, 1998); Über Gerechtigkeit, 1992.


El Profesor Kaufmann es compilador y editor de las Obras Completas de Gustav Radbruch en 20 volúmenes, 1987 y ss.


Algunas de sus obras han sido traducidas al español, al inglés, al chino, al italiano, al griego, al japonés, al coreano, al portugés, al serbio, al húngaro y al polaco.


La presente edición de la Filosofía del Derecho del Profesor Kaufmann corresponde a la segunda de esta obra, München, 1997, C. H. Beck Verlagsbuchhandlung, y se publica por primera vez en lengua española gracias a la generosa autorización del autor para ser traducida con destino a la Universidad Externado de Colombia.


Debemos advertir al lector que el capítulo VI fue ampliado y modificado por el autor para esta edición, de tal manera que difiere en numerosos aspectos de la última edición alemana. El Profesor Kaufmann estimó que era necesario rehacer esta parte tan importante de la obra.


Al expresar el reconocimiento de la Universidad, y en particular de su Rector, doctor Fernando Hinestrosa, por la deferencia del Profesor Kaufmann, queremos hacerlo extensivo a la casa editorial alemana C. H. Beck por su gentileza en la negociación de los correspondientes derechos.


Las dificultades y esfuerzos que implicó la traducción quedan abundantemente compensados con la satisfacción de entregar al público de habla hispana un libro de capital importancia para la reanimación de la filosofía del derecho y los estudios jurídicos, en el que se debaten numerosos temas de interés actual, junto a los tradicionales de la filosofía del derecho y la teoría jurídica.


El principio de tolerancia, formulado por Kaufmann como imperativo categórico, guía su pensamiento, tal como se hace patente por la forma objetiva y minuciosa de presentar corrientes y doctrinas que no comparte o sólo acepta parcialmente y relacionar autores que cubren todo el espectro de la filosofía del derecho clásica y contemporánea.


Este libro está dirigido sin duda a los expertos, pero también a los estudiantes y a todos aquellos que se interesan por un saber iusfilosófico ajeno a dogmas, que haga propicias la controversia y la confrontación de tesis, características del conocimiento verdadero y de la libre investigación científica.


Como traductor entiendo que este no es el lugar adecuado para discutir aspectos del fondo doctrinal de la obra, con los cuales difiero, sin que por ello se disminuya mi admiración y respeto por el ilustre iusfilósofo germano. Seguramente no pocos de esos puntos darán origen a una productiva controversia entre estudiosos e interesados en la filosofía del derecho y la teoría jurídica, lo cual contribuirá aún más a la necesaria puesta al día de temas que conciernen no sólo a los juristas, sino a la sociedad entera.


Me es grato, finalmente, agradecer a la doctora Ana María Montoya por su eficaz colaboración en la traducción de varios capítulos, al doctor Antonio Milla, Director del Departamento de Publicaciones de la Universidad, por su interés en la realización del proyecto editorial y en especial al doctor Fernando Hinestrosa, Rector de la Universidad Externado de Colombia, por su decidido apoyo y su constante estímulo, que hicieron posible convertir en realidad este propósito. 


Luis Villar Borda




PRÓLOGO DE LA SEGUNDA EDICIÓN


Habent sua fata libelli. También este libro tiene una historia. Sobre su origen se ha producido un malentendido que sin duda yo mismo propicié. En el prefacio de la primera edición dije que al libro lo había precedido una serie de artículos bajo el título “Filosofía del derecho para reflexionar”, en la revista Jura. Esto ha llevado a la errónea idea de que el libro sólo sería un ulterior resumen, más o menos correspondiente a los artículos de la revista. Esto, sin embargo, no es así. Los ensayos de la revista provienen del manuscrito del libro, no éste de aquellos. Desde el comienzo surgió el esquema de un libro integral y así se elaboró esta obra. Cuando ya el manuscrito estaba terminado se me solicitó escribir para Jura una serie iusfilosófica. Yo correspondí a esa solicitud poniendo a disposición algunas versiones abreviadas, en la mayor parte notoriamente sintetizadas del manuscrito. Poco después apareció la primera edición del libro, que ya en esa versión sobrepasa ampliamente la serie de Jura. Con mayor razón vale decir esto en la segunda edición, reelaborada en gran parte y considerablemente ampliada. Pero con ello no termina todavía la historia del nacimiento de este libro. Al escribirlo tenía también el deseo de trabajar en otra obra iusfilosófica con el título “El principio de tolerancia. Filosofía del derecho en la sociedad pluralista de riesgo”. El proyectado libro debía empalmar con el presente, en cuyas últimas páginas apuntaba el tema de la obra en perspectiva. Pero ocurrió algo que no estaba previsto. Secuelas tardías de una herida de guerra afectaron tan seriamente mi capacidad que sólo muy limitadamente pude proseguir mi actividad científica. Sin la desinteresada ayuda de fieles compañeros de trabajo, esta nueva edición revisada no habría podido aparecer. 


Felizmente cuando me sorprendió la enfermedad tenía ya formulados en el papel algunos materiales del libro programado. Esos textos los integré ahora en el libro actual y, hasta donde es posible, los actualicé (con indicación de nueva literatura). Esto se muestra en muchos aspectos, en forma particularmente clara en el bastante amplio capítulo XX, al cual he dado el título que habría de llevar el libro deseado, o sea el mencionado anteriormente. Este capítulo contiene, si bien no en todos los detalles sí en el conjunto, el programa de ese libro.


Junto a otros propósitos tenía interés en intentar en el libro proyectado la confrontación de las teorías de argumentación más formales con teorías de contenido. Las reglas formales de argumentación son necesarias, pero ellas solas no pueden ser suficientemente normativas para el discurso práctico, mucho menos para determinarlo, pues son demasiado generales para esto. Por eso éstas no pueden sustituir a las reglas de argumentación de contenido. Como objeto de mi estudio pensaba en la bioética. Esta es muy actual, las decisiones, en su mayor parte riesgosas, adquieren gran trascendencia práctica, a lo cual se agrega la particularidad de que ordinariamente no se puede alcanzar ningún consenso en cuestiones de riesgo. Es aún dudoso si aquí se trata de un discurso normativo, que frecuentemente no suministra el único resultado “correcto” sino una pluralidad de resultados “tolerables”, lo que permite prever las dificultades materiales y metodológicas que han de afrontarse. En los capítulos XI (II) y XX se encuentran más detalladas explicaciones sobre estos problemas.


Y todavía algo más sobre la historia del nacimiento de este libro. La primera edición tenía el título de “Problemas fundamentales de la filosofía del derecho; una introducción al pensamiento iusfilosófico”. Escogí ese título para no despertar la idea de que se ofrecía toda la filosofía del derecho. Puesto que la segunda edición se ha ampliado considerablemente, el título anterior no se acomoda más. Sin embargo, el nuevo título de Filosofía del Derecho no me parece por completo carente de problemas. La época de los “sistemas”, de la exposición más completa y cerrada posible de la filosofía del derecho ya pasó. La Filosofía del Derecho de Gustav Radbruch (1932) fue la última de esa clase. En nuestro complejo mundo tales sistemas no pueden darse más. A pesar de ello me decidí por el título Filosofía del Derecho y a decir verdad por un motivo enteramente pragmático. Ese título es utilizado también hoy generalmente para presentaciones sistemáticas (pero no “cerradas”) de la filosofía del derecho. Actualmente hay por lo menos seis libros en lengua alemana con el mencionado título. Puesto que estos no son más “completos” que el presente libro, estimo factible darle igualmente el título de Filosofía del Derecho. En la nueva edición se encuentran muchos nuevos capítulos o apartes: lógica, antropología jurídica, libertad, tolerancia, espacio libre de derecho, pluralismo, decisiones de riesgo y otros más. Acerca de la lógica ha de decirse que yo sólo trato los elementos esenciales de la lógica tradicional (“aristotélica”), que todo jurista debe dominar y sobre todo utilizar correctamente (por experiencia sé que siempre se tropezará de nuevo con las reglas lógicas fundamentales). Para la lógica formal (“matemática”) se requieren algunos conocimientos previos, que no tengo por qué suponer en los lectores de este libro y que exigen el estudio de literatura especializada. Sobre la antropología jurídica había apenas unas pocas frases en la edición anterior. Considero difícil exponer en un reducido espacio una disciplina jurídica que todavía no se ha encontrado del todo consigo misma. Esto, no obstante, no es aceptado así en todas partes. Por eso la nueva edición contiene una exposición quizás demasiado extensa de la antropología jurídica [tomada del libro Introducción a la Filosofía del Derecho y la Teoría Jurídica Contemporánea de Kaufmann y Hassemer (Eds.). 1994].


Reiteradamente se me sugirió ampliar el capítulo sobre la “Historia de la filosofía del derecho”. No pude, empero, decidirme a ello. Conforme al bosquejo de este libro, la temática histórica no debería ir más allá de lo que las finalidades propias del libro exigían. A quien se interese por un trabajo más minucioso se le remite a mi exposición en la Introducción ya mencionada. Allí se encuentran también referencias de obras históricas aún más completas.


En especial quisiera indicar que para mí se trata esencialmente de una filosofía del derecho de contenido. Yo hablo sobre “cosas”. Hoy no hay muchos más filósofos del derecho que hagan lo mismo. La mayor parte se dedican a los puntos centrales, cuando no exclusivamente a los problemas formales, en especial las reglas de procedimiento para el discurso y la argumentación, las teorías procesales de la verdad y la justicia y los discursos éticos orientados procesalmente. En tanto se delibera sobre la justicia, esto sucede casi sin excepción bajo reducción al principio formal de igualdad. El índice de materias ya puede mostrar que esos problemas tampoco son abreviados demasiado en este libro. Pero yo no me restrinjo a ellos. Para mí los contenidos son tan importantes como la forma. El hecho de que la mayor parte de los expertos se limiten hoy en lo esencial a los problemas procesales, no obedece en general a que les parezcan los contenidos menos importantes. Ellos son más bien de la opinión de que ocuparse con contenidos de la justicia no puede satisfacer las pretensiones científicas. Esto sería mucho más tarea de los políticos que de los filósofos del derecho. Hay que reconocer francamente que en contenidos, incluso en contenidos normativos, no hay ningún juicio sintético a priori, ningún conocimiento exacto. Por eso estoy completamente consciente de que en mis conocimientos de cosas por el estilo se obra bajo riesgo; errores son siempre posibles. Yo no eludo, empero, ese riesgo, a diferencia de muchos de mis colegas de oficio, ni tampoco la responsabilidad que de allí se deduce. Pues soy de la opinión -lo he dicho repetidamente- de que los contenidos de la justicia (se trata nada menos que de un posible orden justo de la comunidad) son demasiado importantes como para dejarlos exclusivamente en manos de los políticos partidistas -sin duda necesarios-. Si esto que planteo satisface el concepto de ciencia de este o aquel crítico es algo que asumo con tranquilidad. Pero no quiero merecer el reparo de que hablo sobre cosas que pasan de largo los problemas más apremiantes de nuestro tiempo y nuestra sociedad.


De esta manera el lector encontrará tratados numerosos temas particulares de la justicia social, como son: utilitarismo, pluralismo, tolerancia, sociedad de riesgo, bioética, genética humana, medicina reproductiva, clones humanos, interrupción del embarazo, ecología, derechos de la naturaleza (de los animales), guerra y paz, huelgas pasivas, decisión sobre crucifijo del Tribunal Federal Constitucional, el Manifiesto Comunista en comparación con las encíclicas sociales de la Iglesia, y aún mucho más. Naturalmente la justicia social tiene todavía otras ramificaciones. La selección se hizo aquí teniendo en cuenta la actualidad. Los temas mencionados son, por cierto, también discutidos en otras ciencias. Pero ellos tienen claro también un componente filosófico y son por eso elemento genuino de la filosofía (sobre todo de la ética y la filosofía del derecho). Habrá de subrayarse que los capítulos más “clásicos” de la filosofía del derecho -principio de igualdad, validez jurídica, concepto de derecho, derecho y moral, entre otros- tienen también amplio campo en este libro.


 


München, mayo de1997



PRÓLOGO DE LA PRIMERA EDICIÓN


 


El presente volumen quiere ofrecer una “filosofía del derecho para reflexionar”. Naturalmente se entiende por sí mismo que se quiera suministrar material iusfilosófico. Pero el lector no debe simplemente tomar receptivamente ese material sino realizarlo e interpretarlo en forma activa y adoptarlo no sin crítica como posesión propia. El debe, dicho en resumen, ejercitarse en el pensamiento iusfilosófico. El libro no es una exposición sin lagunas de aquello que se denomina “Filosofía del Derecho”. Esto sería de todas maneras imposible. Más bien, las cuestiones materiales discutidas son ejemplos típicos de la filosofía del derecho, en los cuales se puede incitar el filosofar sobre “casos” iusfilosóficos.


München, febrero de 1994
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Imperativo categórico de la tolerancia: 


Actúa de tal manera que las consecuencias de tu acción sean 
compatibles con la mayor posibilidad de evitar o disminuir la miseria humana.


A. K.






INTRODUCCIÓN


 



I. FINALIDAD DE ESTE LIBRO


El jurista de hoy se ve confrontado, quizás inevitablemente, con una enorme y siempre creciente abundancia temática, que él intenta dominar, con más o menos éxito, mediante diversos recursos: por medio de ediciones legales de hojas intercambiables (primero las leyes fueron cinceladas en tablas de piedra, hoy se producen en cadena), por medio de ficheros de literatura y jurisprudencia (para poder con esto transmitir rápidamente la “opinión dominante”) y naturalmente por medio del computador. Ya el estudiante de derecho se ve obligado, en atención a la erudición que se le exige en el examen, a aprender de memoria soluciones prefabricadas de problemas e invocar autoridades ajenas en lugar de argumentar él mismo racionalmente. Esto lleva a que el jurista ya durante la preparación, tanto más en el ejercicio profesional, vea como un “lujo” los cursos básicos: historia del derecho, filosofía del derecho y sociología del derecho; un lujo que no se puede dar. No es una sorpresa, entonces, que cada vez sean más escasos los juristas formados.


Uno tiene que encontrarse frecuentemente con la peregrina opinión según la cual ocuparse de filosofía del derecho sólo tiene sentido si también en el futuro se puede realmente filosofar, y que además falta el tiempo necesario. Ciertamente sólo se puede ejercer profesionalmente la filosofía del derecho cuando se domina el oficio filosófico. Sin embargo, no todo jurista necesita ser un filósofo del derecho profesional. Pero cada jurista debe haber percibido a lo menos una vez un gusto por la filosofía del derecho, a fin de ampliar su ámbito espiritual, su “conciencia de los problemas”. El gran historiador de la cultura Jacob Burckhard escribió en sus Consideraciones histórico mundiales (1905): “En las ciencias [...] se puede ser maestro sólo en una esfera limitada, o sea como especialista, y se debe serlo en cualquier ámbito. Pero si no se ha perdido la capacidad de orientarse panorámicamente, si se valora de forma debida, entonces se es posiblemente en muchos otros aspectos diletante, aprendiz por cuenta propia con el fin de aumentar conocimientos y enriquecer puntos de vista; de otra forma se permanece un ignorante en todo lo que vaya más allá de la especialidad y  no se pasa en esa situación de ser un tosco artesano. Pero al diletante, porque él ama las cosas, quizá le sea posible en el curso de su vida profundizar también efectivamente en diversos campos”. El presente libro fue escrito, no en último término, para aquellos juristas y no-juristas que “aman las cosas”, o sea el derecho (que no es lo mismo que las leyes), y tienen el valor del diletantismo, el cual quizás alguna vez, más tarde o más temprano, sea recompensado con una comprensión más profunda de la relaciones jurídicas. El libro no enseña ningún dogma que pueda aprenderse de memoria y luego repetirse; más bien, quiere enseñar el pensamiento iusfilosófico y estimular su correalización activa.


Los contenidos iusfilosóficos no existen independientemente del filosofar. No hay ni contenidos jurídicos substanciales, existentes de por sí, “esencia” independiente del pensamiento en alguna parte de un cielo ideal, ni tampoco un proceso de conocimiento jurídico puramente funcional, existente de por sí, en cierta medida “un pensamiento del pensamiento”, que no tiene ningún contenido. El “qué”, el contenido del derecho, y el “comó”, el proceso de creación jurídica, se aluden mutuamente; el derecho justo (indiferentemente de lo que esto sea) y el proceso de realización del derecho se corresponden necesariamente. O dicho de otra manera: el derecho justo (propiamente un pleonasmo) existe tan poco “sin procedimiento” (tal como el ontologismo-objetivismo) como únicamente “mediante procedimiento” (tal el funcionalismo-subjetivismo); existe sólo “en procedimiento”, que es una realización de “algo” (abolición de la escisión sujeto-objeto en la hermenéutica).


El pensamiento iusfilosófico se puede estudiar, como pensamiento en general, razonablemente, pues sólo en la materia se acredita el pensamiento. Por el contrario, quieren algunos filósofos modernos limitar la filosofía (del derecho) sólo al proceso, al discurso, con ello a lo formal, porque sólo en la esfera de lo formal serían posibles respuestas “de fundamentación final”. Sobre los contenidos del derecho no tendría que decidir la ciencia, sino la política, y esto conforme a las normas de la prudencia. A estas horas se sabe, a lo menos desde Kant, que los conocimientos de contenido efectivamente no son válidos a priori, sino sólo a posteriori, porque ellos no se apoyan en pensamiento puro, más bien se apoyan en la experiencia. Una filosofía del derecho realista, que quiera decir algo sobre qué debe ser y qué no debe ser, no puede de todos modos renunciar a la experiencia{1}, pero en verdad tiene que renunciar honestamente a la aspiración de poder hacer afirmaciones “finalmente fundamentadas”. Los conocimientos de una filosofía del derecho realista, fundada en la experiencia, son siempre sólo juicios problemáticos, no apodícticos. Sin embargo, aún cuando esto es así, la ciencia no puede capitular aquí, pues los problemas conforme al contenido del derecho (por ejemplo, el bienestar general) son demasiado importantes como para que ellos pudieran dejarse por entero a los (necesarios), políticos partidistas. El lector de este libro debe tener siempre eso en consideración. Cómo, a pesar de un tal ascetismo teorético-cognoscitivo, puede eludirse un relativismo desmesurado se mostrará en el capítulo XVIII de este libro (epígrafe: Convergencia como criterio de verdad).



II. SOBRE EL CONTENIDO DEL LIBRO


El índice de materias ofrece una primera ojeada sobre lo que en este libro se ventila. Sin embargo, muchos otros temas que no se incluyen allí son tratados en el correspondiente lugar, por ejemplo: el relativismo iusfilosófico (teoría valorativa), el dualismo metodológico (las relaciones de ser y deber ser), el silogismo lógico (la subsunción), la teoría de las normas, el bien común, el Manifiesto Comunista, las encíclicas sociales del Papado, la genética humana, los precedentes del derecho, la tópica jurídica, la retórica jurídica, el derecho y el poder, el derecho y la conciencia.


Quien haya reflexionado sobre ello encontrará que en este libro se trata preponderantemente de problemas de contenido. Se debe hacer el intento de desarrollar una filosofía del derecho material, que se ocupe de los temas “reales” que plantean los problemas de nuestra época. Ciertamente se indicará a menudo suficientemente que esto no funciona sin forma{2}. En nuestro mundo no aparecen jamás, como ya arriba se ha recordado, forma y materia separadas. Sólo una vez ha ocurrido que materia provenga de pura forma: en el momento de la “primera explosión” (“al comienzo fue la palabra”, la forma pura, el uno, del cual brota la variedad de contenidos del ser); desde el punto de vista científico esto es naturalmente una mera especulación.


De lo dicho resulta que aquellos temas que tienen predominantemente carácter formal no deberán ser discutidos, en todo caso no explícitamente, por ejemplo la teoría analítica del derecho (pero en el capítulo III será mencionada) y la informática jurídica (que como tal no es filosofía del derecho ni teoría del derecho, sino una técnica, pero cuya aplicación en el derecho exige conocimientos jurídico-teóricos){3}. Estos campos más formales del derecho, de todos modos, no son preferentemente contados como filosofía del derecho, sino más bien como teoría jurídica.


No es posible tratar aquí todos los temas iusfilosóficos en un sistema “cerrado” (concluyente). Ya no es posible porque en nuestro complejo mundo puede darse sólo un sistema “abierto” de filosofía del derecho. En antiguas filosofías del derecho, por ejemplo las de Kant y Hegel, pero también en la ampliamente conocida Filosofía del Derecho de Gustav Radbruch (él es, junto con Hans Kelsen, el más notable filósofo del derecho en lengua alemana en nuestro siglo; en la época de Weimar fue repetidamente Ministro de Justicia y en esa condición admitió en 1922 a la mujer en todos los oficios jurídicos){4}, se contienen todavía en la discusión iusfilosófica, en una “parte especial”, problemas como propiedad, contrato, matrimonio, herencia, derecho penal, proceso, derecho internacional y otros más{5}. Puesto que la filosofía (y la filosofía del derecho es una parte de la filosofía, no así la ciencia del derecho ni especialmente la dogmática jurídica) se orienta siempre hacia el todo, el número de sus temas es infinito. Básicamente de todo se puede hacer tema de la filosofía y de la filosofía del derecho. En la práctica naturalmente es necesaria una limitación. Las delimitaciones hechas aquí se han expuesto arriba. En esto, en verdad, hay que tener también en cuenta que para estudiar el pensamiento iusfilosófico no se requiere ocuparse de todos -o de la mayor parte- de los temas de la filosofía del derecho; lo importante es que ello ocurra con los temas típicos. La escogencia de los temas tratados se hizo también precisamente bajo este aspecto.



III. LITERATURA


Ya nadie puede abarcar la cantidad de literatura iusfilosófica en lengua alemana. A ello se agrega la literatura en lenguas extranjeras, que no se puede descuidar básicamente (como en una disciplina jurídico-dogmática), pues la filosofía del derecho es una disciplina internacional por excelencia. Además hay que reflexionar sobre lo siguiente. Ningún penalista se ocupará de solucionar un caso con una obra jurídico-penal (comentario, manual) escrita hace cincuenta años, o quizás hace sólo diez; tal literatura tiene casi sólo valor histórico. Completamente distinto es el caso de la filosofía y la filosofía del derecho. Aristóteles, Kant, Hegel... no solamente nos interesan históricamente, antes bien, ellos son todavía importantes para la solución de nuestros problemas actuales, mucho más importantes que un libro de filosofía de 1992. Y finalmente, un tercer punto. La filosofía del derecho es, como ya se dijo, una parte de la filosofía. Por esa razón nadie puede, en principio, more geométrico, cultivar la filosofía del derecho si le es completamente ajena la filosofía general (se conceptúa la filosofía científica). Pero también es claro que no todo jurista interesado en la filosofía del derecho puede ser experto en la filosofía general. Aunque una pequeña introducción filosófica deberá haber tenido él a mano alguna vez. 


Al comienzo de cada capítulo se encuentran datos más o menos detallados de literatura. Presumiblemente la mayor parte de los lectores no utilizará en absoluto esa oferta. Tampoco es necesario para la comprensión del libro. Pero aquellos que quisieran seguir laborando en estos campos saludarán esa ayuda, cuanto más que para los poco versados es parcialmente difícil informarse sobre la literatura especializada. También se ha suministrado en forma moderada literatura en otros idiomas, para aquellos que quieren trabajar en el extranjero. Puesto que yo no puedo saber bajo cuáles aspectos busca literatura el lector interesado, simplemente he omitido escritos no calificables, pero en lo demás se ha prescindido de una clasificación.


Algunos preguntarán probablemente para qué sirven entonces las notas de pie de página. Ellas tienen el siguiente significado. El conocimiento no es, especialmente en las ciencias del espíritu, como lo ha evidenciado sobre todo la moderna teoría del discurso (Jürgen Habermas), un acto individual monológico, sino que exige un esfuerzo comunicativo. Esta comunicación, este discurso puede también simularse en el propio gabinete de trabajo, de manera que los otros participantes del discurso estén presentes en la forma de sus escritos y sean consultados. Ha de contemplarse la multiplicidad de autores citados en este libro, bajo el punto de vista del “auditorio universal” en el sentido de Perelman (ver luego p. 486). En eso es de considerar (como se expone en el capítulo XVIII, II), que la convergencia de muchos conocimientos sobre el mismo problema ofrece un importante criterio de verdad. Suministrar las fuentes que uno ha utilizado es no sólo un precepto de honestidad, sino en primera línea sirve para que el lector pueda seguir y examinar la vía del conocimiento del autor. Las notas de pie de página, a menudo escarnecidas, tienen pues una importante función científica.


Sólo remito a escritos propios cuando he hecho en otra parte reflexiones más detalladas sobre el asunto o cuando he abandonado una opinión anteriormente sostenida por mí.


Puesto que en autores cuyo nombre de pila completo no se indica siempre se supone maquinalmente que sean masculinos, yo indico en el caso de mujeres el pre-nombre anotado, en tanto se conozca.



I. Introducción a la filosofía


Bloch, Ernst. Tübinger Einleitung in die Philosophie, 2 Vols., 1963, 1964; Heidegger, Martin. Einführung in die Metaphysik, 1953; Jaspers, Karl. Einführung in die Philosophie, 1953 (20a ed., 1986, Serie Piper 13); Stegmüller, Wolfgang. Hauptströmungen der Gegenwartsphilosophie; Eine kritische Einführung, Vol. 1, 6a ed., 1978; Vol. 2, 8a ed., 1987; Vol. 3, 8a ed., 1987; Vol. 4, Ia ed., 1989; Stein, Edith. Einführung in die Philosophie, 1991.



2. Filosofía del derecho clásica



Aristóteles. Etica a Nicómaco, apróximadamente 320 a. C. (el libroV contiene la Doctrina de la Justicia); Tomás de Aquino. Recht und Gerechtigkeit, publicación especial en 18 tomos de la edición alemana (latín-alemán), 1987, (con comentario de A. F. Utz). La cita original es la Summa Theologica II, II, 57-79, de 1266-1272; Kant, Immanuel. Metaphysik der Sitten, 1797, 2a ed., 1798 (Iª Parte: “Metaphysische Anfangsgründe der Rechtslehre”); Fichte, Johann Gottlieb. Rechtslehre, 1812; del mismo, Grundlage des Naturrechts nach Prinzipien der Wissenschaftslehre, 1796; Hegel, Georg Wilhelm Friedrich. Grundlinien der Philosophie des Rechts; oder Naturrecht und Staatswissenschaft im Grundrisse, 1821.







3. Principales obras de la filosofía 
del derecho contemporánea



Brieskorn N. Rechtsphilosophie, 1990; Brito, J. de Sousa e. Filosofía do Direito e do Estado, 1987; Coing, H. Grundzüge der Rechtsphilosophie, 5a ed., 1993; Dworkin, Ronald. Law’s Empire, 1986; Engisch, K. Einführung in das juristische Denken, 9a ed. (postuma), 1997 (renovada por Würtenberger, T. jun./Otto, D.); del mismo, Auf der Suche nach der Gerechtigkeit; Hauptthemen der Rechtsphilosophie, 1971; Fechner, E. Rechtsphilosophie; Soziologie und Metaphisyk des Rechts, 2a ed., 1962; Feinberg, J./Gross, H. Philosophy of Law, 2a ed., 1980; Habermas, J. Faktizität und Geltung; Beiträge zur Diskurstheone des Rechts und des demokratischen Rechtsstaats, 1992; Henkel, H. Einführung in die Rechtsphilosophie, 2a ed., 1977; Höffe, O. Politische Gerechtigkeit; Grundlegung einer kristischen Philosophie von Recht und Staat, 1997; Jakobs, G. Norm, Person, Gesellschaft; Vorüberlegungen zu einer Rechtsphilosophie, 1997; Kaufmann, A. Rechtsphilosophie im Wandel, 2a ed., 1984; del mismo, Rechtsphilosophie in der Nach-Neuzeit, 2a ed., 1992; del mismo, Über Gerechtigkeit; Dreissig Kapitel praxisorientierter Rechtsphilosophie, 1993; Kaufmann, A./Hassemer, W. (Eds.). Einführung in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart, 6a ed., 1994 (japonés, español, polaco, chino, turco, esloveno); Legaz y Lacambra, L. Rechtsphilosophie (del español), 1965; Lombardi Vallauri, L. Corso di Filosofia del Diritto, 1981; López Calera, N. M. Filosofía del Derecho, 1985; Mac Cormick, N. Legal Reasoning and Legal Theory, 1978; Maihofer, W. (Ed.). Begriff und Wesen des Rechts, 1973; Marcic, R. Rechtsphilosophie; Eine Einführung, 1969; Medina Morales, D. Temática Filosófico-Jurídica; sobre el conocimiento filosófico del derecho, 1993; Naucke, W. Rechtsphilosophische Grundbegriffe, 3a ed., 1996; Opocher, E. Lezioni di Filosofia del Diritto, 2 ed., 1993; Peschka, Grundprobleme der modernen Rechtsphilosophie (del húngaro), 1974; Radbruch, G. Rechtsphilosophie, 8a ed., 1983 (desde la tercera edición en i932 permanecía inmodificado el texto; a partir de la 4a ed. (póstuma), 1950, se agregan como anexos algunos importantes ensayos iusfilosóficos de Radbruch); del mismo, Vorschule der Rechtsphilosophie, 3a ed., 1965 (póstuma); del mismo, Obra Completa en 20 volúmenes, editada por Arthur Kaufmann (en impresión); Rawls, J. Eine Theorie der Gerechtigkeit (del inglés), 5a ed. (alemana) 1990; del mismo, Die Idee des politischen Liberalismus, 1992; Reale, M. Filosofia do Direito, 2 Vols., 1972; Robles, G. Introducción a la Teoría del Derecho, 1988; Ryffel, H. Grundprobleme der Rechts- und Staatsphilosophie; Philosophische Anthropologie des Politischen, 1969; Schapp, J. Freiheit, Moral und Recht; Grundzüge einer Philosophie des Rechts, 1994; Seelmann, K. Rechtsphilosophie, 1994; Sforza, W. C. Rechtsphilosophie (del italiano; con un epílogo de A. Baratta), 1966; Smid, St. Einführung in die Philosophie des Rechts, 1991; Stone, J. Human Law und Human Justice, 1965; Villey, M. Philosophie du droit, I, “Definitions et fins du droit”, 4a ed., 1986; Ziembinski, Z. (Ed.). Polish Contributions to the Theory and Philosophy of Law, 1987; Zippelius, R. Rechtsphilosophie, 3a ed., 1994; del mismo, Das Wesen des Rechts; Eine Einführung in die Rechtsphilosophie, 5a ed., 1997.




CAPÍTULO PRIMERO 



Naturaleza, tareas y posición 




sistemática de la filosofía del derecho







I. LITERATURA


Ver Introducción III, 3. Además: Aarnio, A. Denkweisen der Rechtswissenschaft; Einführung in die Theorie der rechtswissenschaftlichen Forschung, 1979; Golding, M. P. Legal Reasoning, 1984; Klenner, H. Rechtsphilosophie in der Krise, 1979; del mismo, Vom Recht der Natur zur Natur des Rechts, 1984; Maihofer, W. Recht und Sein; Prolegomena zu einer Rechtsontologie, 1954; Ollero, A. Rechtswissenschaft und Rechtsphilosophie, 1978; Seidler, G. L. Rechtssystem und Gesellschaft, 1985; Wesel, U. Juristische Weltkunde, 6a ed., 1992.



II. LA POSICIÓN SISTEMÁTICA DE 
LA FILOSOFÍA DEL DERECHO


Así como la dogmática jurídica es la ciencia del sentido normativo del derecho positivo válido y la sociología del derecho la ciencia de las regularidades del derecho y la vida jurídica, la filosofía del derecho tiene que ver con el derecho como debe ser, con el derecho “correcto”, el derecho “justo”, en resumen: ella es la doctrina de la justicia. Mientras la ciencia jurídica dogmática no sobrepasa el derecho vigente y sólo lo critica intrasistemáticamente, la filosofía del derecho orientada transistemáticamente se interesa por el derecho vigente sólo con respecto a su valor o disvalor. En épocas recientes se ha generalizado una diferenciación entre la filosofía del derecho en sentido estricto y la teoría del derecho, pero hasta ahora no se ha logrado trazar una clara línea de separación entre ambas. Sobre esto se hablará más en el capítulo siguiente.



III. LA NATURALEZA DE LA 
FILOSOFÍA DEL DERECHO


Como ya se ha dicho, la filosofía del derecho es una rama de la filosofía, no una rama de la ciencia del derecho. En verdad, tampoco es la filosofía del derecho una clase especial del género filosofía general. La filosofía se ocupa siempre y en todas sus formas de los problemas fundamentales del devenir humano, de aquello que Karl Jaspers llama lo “inasible”{6}; en la filosofía se trata, dicho brevemente, siempre en torno a lo “general”: ¿por qué es en suma lo existente y no más bien la nada?; ¿por qué estoy yo aquí y hacia dónde voy en general?; ¿por qué en general tiene que haber derecho y qué es en resumen el derecho (correcto)?; ¿por qué en fin se tiene que penalizar? o, con Stephen Hawking, el conocido astrofísico británico: “¿Por qué tiene que someterse el universo entero al infortunio de la existencia?”{7}.


La filosofía del derecho no se diferencia, pues, de otras ramas de la filosofía en razón de ser más especial, sino en que son principios jurídicos básicos, problemas jurídicos fundamentales los que refleja, discute y, en la medida de lo posible, responde de modo filosófico. En consecuencia, un futuro filósofo del derecho tiene también que ser versado en ambas disciplinas -un ideal, que naturalmente sólo puede alcanzarse en forma aproximada-. Filosofía del derecho no es, entonces, ciencia del derecho, y sobre todo no es dogmática jurídica. Ya que en el próximo capítulo se hablará sobre esto con mayor detalle; nos limitamos aquí a la repetición de lo ya dicho arriba: la dogmática jurídica argumenta siempre intrasistemáticamente, el sistema vigente permanece intacto. Por el contrario, no se considera la filosofía del derecho en el marco del derecho en vigor, sino que toma frente a éste una posición transistemática.


Ahora, tampoco es verdad que la filosofía y la filosofía del derecho puedan proceder completamente sin presupuestos. Esto se puede fácilmente aclarar con lo que Pascal ha designado en la Lógica de Port Royal (1662) como el -inalcanzable- “método más perfecto”: no se debe emplear ningún concepto que antes no se hubiere definido claramente, y no se puede hacer ninguna aseveración sin que se hubiese acreditado su verdad. No se requieren prolijas reflexiones para percibir que esas exigencias son imposibles, porque ambas tendrían que conducir a regresos infinitos. Pero la filosofía, a diferencia de la dogmática, tiene no obstante que esforzarse, a lo menos, en hacer el intento de “analizar” también los problemas fundamentales y los presupuestos básicos de las ciencias y sistemas; dicho con las palabras arriba mencionadas, ella tiene que asumir una posición sistemático-trascendente. Esa posición no es aquella de la tabula rasa. Precisamente la nueva hermenéutica (la palabra viene de έrmhnεύειn, comprender) ha indicado que el “prejuicio” (no entenderlo negativamente y mejor llamarlo “precomprensión”) es directamente la condición de la comprensión de los fenómenos de este mundo, pero que ciertamente tendrá que ser revisada siempre mediante nuevos actos del conocimiento.


No hay en la filosofía -y esto naturalmente vale también para la filosofía del derecho- nada que no pueda ser problemático, sin excluir su propia naturaleza. Pero no todas las preguntas son en la misma medida oportunas. Esto se determina, esencialmente, conforme a las circunstancias históricas dadas que indican cuáles son los problemas iusfilosóficos “correctos”. Luego de las enormes perversiones jurídicas en la época del nacional-socialismo, se orientaron los problemas iusfilosóficos en la segunda posguerra mundial hacia la “naturaleza de la cosa”, “las estructuras lógico-reales”, las “instituciones” precedentes, para dar así de nuevo un asidero al derecho. El problema acerca de la “indisponibilidad” es desde entonces un tema perpetuo de la filosofía del derecho, pero hoy, en donde nosotros tenemos otra vez relaciones jurídico-estatales aceptables, ha dejado de ser un tema particularmente actual. Por el contrario, nos inquietan la energía atómica, la biotecnología, la genética humana, que no son sólo problemas de la ética (bioética, genética) sino en no menor medida también de la filosofía del derecho, pues la filosofía del derecho es la doctrina de la justicia, a la cual pertenece sobre todo la justicia social, la justicia del bien común. ¿Y no son la tecnología atómica, la biotecnología y la tecnología genética problemas del bonum commune? (Sobre bioética ver el capítulo XX, IV, 4). Sin embargo muchos, demasiados iusfilósofos son de opinión que estas cosas en nada incumben a la filosofía del derecho. Es también sorprendente el pequeño número de filósofos del derecho que se han dedicado al tema de la “paz” (sobre paz y guerra ver capítulo XVII).



IV. LAS TAREAS DE LA 
FILOSOFÍA DEL DERECHO


Hemos dicho que el tema de la filosofía del derecho es el “derecho justo”, la “justicia”. Por eso sus dos preguntas básicas rezan: 1. ¿Qué  es derecho justo?, y 2. ¿Cómo conocemos o realizamos derecho justo? De ambas preguntas surgen conjuntamente las tareas de la filosofía del derecho: desarrollar una teoría de la justicia racional como medida de valoración para el derecho positivo, y con ello también una doctrina sobre la validez del derecho.


Se creyó durante largo tiempo, y muchos lo creen todavía, que la pregunta sobre el “qué” de la justicia y la pregunta acerca del “cómo” del conocimiento de la justicia podían tratarse y responderse de manera completamente independiente una de otra. El derecho justo y la justicia se plantean como objetos substanciales, como “objetos” que se contraponen a nuestro pensamiento y son aprehendidos en su pura objetividad por “sujetos”. En el conocimiento nada accede del sujeto cognoscente. Conforme a eso se enseña, y se escriben hasta hoy “filosofías del derecho”, de un lado, y “doctrinas del método”, del otro lado, colocadas una junto a la otra sin apenas punto de contacto{8}.


Sin embargo, el esquema teorético-cognoscitivo sujeto-objeto pertenece al pasado; esto incluso en las ciencias naturales explicativas, y con mucha más razón en las ciencias de comprensión hermenéutica. Por eso se han logrado más y más en nuestra época teorías procesales de la justicia que conciben el “derecho justo” como producto del proceso de creación jurídica. “Sólo” habrá que preguntarse si exclusivamente como un producto semejante (así sobre todo Niklas Luhmann), o si ese proceso tiene un fundamento material, “ontológico” (lo que no es lo mismo que “ontológico substancial”); tal es la idea sostenida aquí{9}.


Aun cuando no se piense en la categoría del esquema sujeto-objeto, según la cual el “qué” y el “cómo” del problema de la justicia han de separarse nítidamente, tendrán que configurarse puntos esenciales. En este libro se trata con predominio del “qué”. Pero que nosotros no podemos poner entre paréntesis el “cómo” se señala no sólo de la inclusión de un capítulo sobre metodología y conocimiento jurídico: del mismo modo se manifiesta abiertamente en numerosas partes de la obra.


Y para terminar, también la filosofía del derecho, si no quiere ser simplemente especulativa, tiene que apoyarse en la experiencia; igualmente en ella tienen que estudiarse y discutirse los problemas en el “caso”. Pero el caso de la filosofía del derecho es su entrada en la historia. Nos ocuparemos por consiguiente en el capítulo III de la historia problemática de la filosofía del derecho, no por interés histórico sino para recoger experiencias en el campo iusfilosófico. 
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derecho, dogmática jurídica









I. LITERATURA


Adomeit, K. Rechtstheorie für Studenten, 3“ ed., 1990; Beling, E. Methodik der Gesetzgebung, insbesondere der Strafgesetzgebung, 1922; Diederichsen, U./R. Dreier (Eds.). Das mißglückte Gesetz (Abhandlungen der Akademie der Wissenschaften in Göttingen, Philosophischhistorische Klasse III/223), 1997; Dreier, R. Was ist und wozu Allgemeine Rechtstheorie?, 1975; del mismo, Recht-Moral-Ideologie; Studien zur Rechtstheorie, 1981; del mismo, Recht-StaatVernunft; Studien zur Rechtstheorie 2, 1991; Dubischar, R. Einführung in die Rechtstheorie, 1983; Engisch, K. Beiträge zur Rechtstheorie, 1984; Gagnér, S. Studien zur Ideengeschichte der Gesetzgebung, 1960; Grimm, D./W. Maihofer (Ed.). Gesetzgebungstheorie und Rechtspolitik (JbRSozuRTh 13), 1988; Jahr, G./W. Maihofer (Ed.). Rechtstheone, 1971; Heidemann, C. “Hans Kelsens Theorie normativer Erkenntnis”, en Annette Brockmöller y otros (Eds.). Ethische und strukturelle Herausforderungen des Rechts (ARSP-Beiheft 66), 1997; Kaufmann, A. (Ed.). Rechtstheorie, 1971; Kelsen, H. Reine Rechtslehre, 1934; 2“ ed., 1960 (reimpr. 1976); Klenner, H. Rechtsleere; Verurteilung der Reinen Rechtslehre, 1972; Koller, P. Theorie des Rechts; Eine Einführung, 2“ ed., 1997; Krawietz, W. Das positive Recht und seine Funktionen; Kategoriale und methodologische Überlegungen zu einer funktionalen Rechtstheorie, 1967; Krawietz, W./ H. Schelsky (Eds.). “Rechtssystem und gesellschaftliche Basis bei Hans Kelsen”, en RTh-Beiheft 5, 1984; Ladeur, K. H. Posmoderne Rechtstheorie; Selbstreferenz-Selbstorganisation- Prozeduralisierung, 1992; Lampe, E. J. Genetische Rechtstheorie, 1987; Losano, M. G. Forma e realtà in Kelsen, 1981; Maihofer, W. “Rechtstheorie als Basisdisziplin der Jurisprudenz”, en JbRSozuRTh 2, 1972, pp. 51 ss.; Megel, H. J. Gesetzgebung und Verfahren; Ein Beitrag zur Empirie und Theorie des Gesetzgebungsprozesses im föderalen Verfassungsstaat, 1997; Mollnau, K. A. (Ed.). Rechtswissenschaft als Gesellschaftswissenschaft, 1983; Noll, P. Gesetzgebungslehre, 1972; Opalek, K. Theorie der Direktiven und der Normen, 1986; Paulson, St. (Ed.). Criticai perspectives on Kelsenian themes, 1997; Pavcnik, M. “An den Grenzen der Reinen Rechtslehre”, en  ARSP 81 (1995), pp. 26 ss.; Pawlik, M. Die Reine Rechtslehre und die Rechtstheorie H. L. A. Harts, 1993; del mismo, “Rechtsstaat und Demokratie in der Perspektive der Reinen Rechtslehre; Zur Legitimation des Grundgesetzes bei Hans Kelsen”, en W. Brugger (Ed.). Legitimation des Grundgesetzes aus Sicht von Rechtsphilosophie und Gesellschaftstheorie (IStudRuG, Vol. 4), 1996, pp. 167 ss.; Preiss, W. Hans Kelsens Kritik am Naturrecht; Die Naturrechtslehre, eine vergebliche Suche nach absoluter Gerechtigkeit, 1993; Robles, G. Introducción a la Teoría del Derecho, 1988; Rödig, J. (Ed.). Studien zu einer Theorie der Gesetzgebung, 1976; Roellecke, G. (Ed.). Rechtsphilosophie oder Rechtstheorie?, 1988; Rottleuthner, H. Rechtstheorie und Rechtssoziologie, 1981; Schild, W. Die Reinen Rechtslehren; Gedanken zu Hans Kelsen und Robert Walter, 1975; Schneider, H. Gesetzgebung, 2“ ed., 1991; Schreckenberger, W. Rhetorische Semiotik, 1978; del mismo (Ed.). Gesetzgebungslehre, 1986; Voß, Monika (ahora: Pasetti Bombardella, Monika). Symbolische Gesetzgebung, 1989; Walter, R. Kelsen. La Teoría pura del Derecho y el problema de la justicia, 1997; Weinberger, O. Norm und Institution; Eine Einführung in die Theorie des Rechts, 1988; Winkler, G./B. Schilcher (Eds.). Gesetzgebung, 1981; Winkler, G. Glanz und Elend der Reinen Rechtslehre; Theoretische und geistesgeschichtliche Überlegungen zum Dilemma von Sein und Sollen in Hans Kelsens Rechtstheorie, 1988.



II. FILOSOFÍA DEL DERECHO Y DOGMÁTICA JURÍDICA


Dogmática es, según Kant, “el procedimiento dogmático de la razón pura, sin previa crítica de su propia capacidad’{10}. El dogmático parte de presupuestos que toma sin examen como verdaderos, él piensa ex datis. El dogmático del derecho no pregunta qué es “en general” derecho y si, bajo cuáles circunstancias, en qué proporción y de qué manera hay “en substancia” conocimiento jurídico. Esto no significa necesariamente que el dogmático del derecho se conduzca sin crítica; pero también allí donde actúa críticamente, por acaso en el examen de una norma legal (cuando, por ejemplo, el Tribunal Federal Constitucional controla rigurosamente la constitucionalidad de disposiciones coactivas), argumenta el dogmático siempre intrasistemáticamente (para decirlo otra vez). El sistema vigente permanece intocado (tampoco el Tribunal Constitucional decide nunca según “derecho suprapositivo”, pues si en general existe uno semejante se encuentra fuera del orden jurídico). En el marco de la dogmática jurídica esa postura es completamente legítima; ella comienza a ser, empero, peligrosa cuando rechaza la manera de pensar no dogmática de la filosofía del derecho orientada transistemáticamente y la califica de innecesaria, “puramente teorética” o sencillamente anticientífica e irracional.


De otra parte, la filosofía y la filosofía del derecho no pueden aparecer como más “importantes” que las ciencias particulares (“ciencias particulares” porque nunca se orientan hacia la totalidad del ser, sino sólo a un ámbito parcial, pudiendo ser ese ámbito también de una gran extensión, como, por ejemplo, el de la ciencia del derecho, el derecho). Es cierto que la filosofía “básicamente” procede como las ciencias particulares, sólo que ella se ocupa en esencia de los problemas fundamentales. Pero de esto no debe seguirse que en la filosofía se tocan cosas más “importantes” que en las ciencias dogmáticas particulares. Así, por ejemplo, la administración de justicia con entera seguridad no es menos importante que la investigación iusfilosófica según criterios del derecho justo. Filosofía y dogmática no están en relación de “más o menos”, “más o menos importante”, sino en relación de ser distintas. Por eso ninguna puede sustituir a la otra.



III. FILOSOFÍA DEL DERECHO 
Y TEORÍA DEL DERECHO


La expresión “teoría del derecho” es de vieja data, pero su utilización para una disciplina especial de la ciencia jurídica no tiene más de cuatro décadas. Sin embargo, la materia teoría del derecho tampoco es tan nueva, pues lo que en el siglo XIX y comienzos del XX se ofrecía con la etiqueta de “doctrina general del derecho” no es en verdad completamente lo mismo, pero sí bastante semejante a la actual teoría del derecho (en el capítulo VII presentaremos algunos aspectos de la “doctrina general del derecho”). La diferencia de la filosofía del derecho y la teoría del derecho es, por lo demás, muy imprecisa. Que, como ya se ha enunciado, la filosofía del derecho sea más de contenido, la teoría del derecho orientada más formalísticamente, es cierto cum grano salis, pero como no hay materia sin forma ni forma sin materia, es imposible alcanzar una delimitación exacta. La filosofía del derecho tiene en común con la teoría del derecho que ella no se limita al derecho vigente (así mismo procede por principio transistemáticamente), sino que también, aun cuando a menudo en forma indirecta, apunta al “derecho justo”, y tampoco se ocupa, como la sociología del derecho, de los hechos jurídicos. En principio se diferencia la teoría del derecho de la filosofía del derecho sólo por un motivo: se trata para ella de la “emancipación” de la filosofía; el jurista quiere responder los problemas filosóficos del derecho en una escena propia, como una especie de “filosofía jurídica” (Roellecke). Este es un proceso que con frecuencia se ha descrito: la “emigración” de las ciencias de la filosofía{11}, el “fin de la filosofía”{12}, la filosofía del derecho como simple “disciplina residual”{13}.


Pero naturalmente tampoco surge de ese aspecto ningún criterio nítido de delimitación entre filosofía del derecho y teoría del derecho. En principio sólo se puede enumerar casuísticamente lo que hoy se discute bajo la designación de “teoría del derecho”, así: teoría de las normas, teoría pura del derecho, teoría de la decisión, teoría científica del derecho, teoría de sistemas, teoría jurídica analítica, teoría jurídica marxista, teoría del lenguaje jurídico, teoría de la argumentación, teoría legislativa, teoría jurídica semántica, retórica jurídica... Sin embargo, muchas de esas esferas son tratadas, como antes, en el marco de la filosofía del derecho.


Puesto que aquí no proseguiremos expresamente las reflexiones teoréticas, a continuación quiero tocar, a título de ejemplo, dos esferas de la teoría del derecho que tienen hoy una importancia central y en las que se puede estudiar bien el pensamiento jurídico-teórico: la teoría pura del derecho y la teoría de la legislación. Esto es, desde luego, contrario al sistema en el marco de un concepto general, pero se puede aceptar por motivos didácticos. Además, así conocerá el lector dos importantes esferas jurídicas para las cuales más tarde no habría mucho campo.



I.   La teoría pura del derecho


El positivismo jurídico empírico desarrollado en la segunda mitad del siglo XIX (todo positivismo quiere limitarse a lo “positivamente dado” y sobre todo desterrar la metafísica) entiende el derecho como un hecho de la realidad sensible, o bien como un hecho del mundo interior (positivismo jurídico sicológico; Ernst Rudolf Bierling), o como un hecho del mundo exterior (positivismo jurídico sociológico; Rudolf v. Jhering y en su período tardío Max Weber). Este positivismo jurídico empírico se considera como la verdadera “ciencia” del derecho, y precisamente porque procede empíricamente; es decir, a la manera de la ciencia natural. En cambio, en la jurisprudencia dogmática no se trata de ciencia, porque ella procede normativamente (valorando), sino de política (postulado de la libertad valorativa de las ciencias).


Desde una dirección completamente contrapuesta Hans Kelsen (18811973), uno de los más notables filósofos del derecho de nuestro siglo, fundador de la “Teoría Pura del Derecho”, pero también destacado lógico de las normas (ver su obra póstuma Teoría General de las Normas, 1980), llegó al mismo resultado, o sea, que la dogmática jurídica no es una ciencia sino que pertenece a la política.


Kelsen proviene del círculo neopositivista deViena o positivismo lógico de Rudolf. Carnap. Conforme a esa orientación filosófica sólo es racional y comprensible lo que pueda “verificarse” lógicamente (esta idea se encuentra hoy sobre todo en la filosofía analítica). Proposiciones de tipo metafísico, en especial aquellas sobre contenidos de valores y normas, carecen por ello de sentido. Las valoraciones son percibidas sólo como expresión de sentimientos.


La teoría pura del derecho es la más importante expresión del positivismo jurídico normativista o lógiconormativo. Kelsen la ha calificado como “la” teoría del positivismo jurídico{14}. Y esto con fundamento. El positivismo jurídico sicológico y sociológico no es apreciado por Kelsen en absoluto como ciencia, puesto que sólo se ocupa de hechos. La ciencia del derecho tiene que ver con el deber ser (Sollen), con normas; ella no es una ciencia natural. Como neokantiano diferencia Kelsen con rigor entre ser y deber ser (“dualismo metodológico”) y, conforme a eso, entre un punto de vista descriptivo (explicativo) y uno prescriptivo (normativo). En la Teoría pura del derecho (Ia ed., 1934; 2a ed., 1960; reimpresión, 1976) se trata sólo del último. Pero como teoría positiva sólo puede tener ella como objeto las estructuras formales (lógicas) de las normas jurídicas, no sus contenidos; pues éstos son (según Kant) inaccesibles al conocimiento científico. Para Kelsen la justicia es sólo “un bello sueño de la humanidad”, no sabemos lo que es y jamás lo sabremos{15} (relativismo teórico-valorativo).


La teoría pura del derecho tiene que ver con el deber ser (Sollen), y por cierto el “puro” deber ser jurídico, que no es un valor ético sino sólo una estructura lógica. El postulado más elevado es, en consecuencia, la “pureza metodológica”. Así se afirma en el mismo comienzo de la Teoría pura del derecho: “Al caracterizarse como una doctrina, pura, del derecho, lo hace porque ella quiere asegurar sólo un conocimiento orientado hacia el derecho y porque desearía excluir de ese conocimiento todo lo que no pertenece al objeto precisamente determinado como derecho. Esto es, ella quiere liberar a la ciencia del derecho de todos los elementos que le son extraños”. Kelsen menciona en especial la psicología, la sociología, la ética y la teoría política{16}. Se tiene, para hacer justicia a Kelsen, que pensar en el ethos científico que se encuentra en el fondo de su, en apariencia, indiferente doctrina. El quiere proteger a la ciencia del derecho de ser profanada como “propaganda de valores absolutos” (Max Weber), como pretexto de opiniones políticas e ideológicas. Pero con extrema injusticia, la propia teoría pura del derecho fue luego aprovechada de esa misma manera.


Kelsen fundamentó su teoría del deber ser en diferentes y múltiples formas. Esto no se puede presentar aquí en detalle. Se informará sólo de lo más importante. Características de la concepción inicial son quizás las siguientes frases de la primera edición: “Si se dice: cuando acontece lo llamado antijurídico ‘debe’ acontecer la consecuencia jurídica, este ‘deber ser’ -como categoría del derecho- sólo significa el sentido específico en que la condición jurídica y la consecuencia jurídica se corresponden en la proposición jurídica. Esta categoría del derecho tiene un carácter puramente formal, y por ello se diferencia principalmente de una idea trascendente del derecho. Permanece aplicable cualquiera sea el contenido que tengan los hechos así enlazados, de cualquier modo que fueran los actos a concebirse como derecho [...] Para ella [la teoría pura del derecho], la consecuencia enlazada en la proposición jurídica a una determinada condición es el acto coactivo estatal, esto es, la pena y la ejecución coactiva civil o administrativa, y solamente por eso la situación de hecho condicionante es calificada como lo antijurídico, y la condicionada, como consecuencia de lo antijurídico. No es ninguna cualidad inmanente ni tampoco ninguna referencia a una norma metajurídica, a un valor moral, es decir, trascendente al derecho positivo, lo que hace que una determinada conducta humana haya de valer como antijurídica, como delito en el más lato sentido del vocablo, sino única y exclusivamente el que esté puesta en la proposición jurídica como condición de una consecuencia específica, el hecho de que el orden jurídico positivo reaccione contra esta conducta con un acto coactivo”{17}. No debe pasarse por alto que aquí el deber ser se atribuye, contrariando el método, a algo fáctico, a la coacción estatal. Y más adelante es claro que ese deber ser “puro” no tiene ninguna clase de contenido y en consecuencia puede aceptar cualquier contenido. Kelsen es consciente de esta consecuencia: “Una norma puede también tener un contenido absurdo”{18}. Igualmente en la segunda edición se reitera: “Cualquier contenido puede ser derecho”{19}. La calificación irónica de la teoría de Kelsen como “doctrina vacía” (Rechtsleere), hecha por Hermann Klenner, no puede considerarse tan injustificada.


Más tarde Kelsen modificó su doctrina de la validez de las normas jurídicas{20}. El ve en la proposición jurídica un juicio hipotético, una conexión consecutiva fundamental, que caracteriza como imputación. Según esto la proposición jurídica es un enunciado sobre una conducta futura de los órganos estatales, que dice que cuando alguien se comporta de acuerdo con el supuesto de hecho de la norma, un determinado órgano estatal aplicará contra él ésta o aquella sanción. ¿Pero hasta dónde puede un enunciado tal ser más que una simple expectativa, o sea fundamentar un deber ser genuino? Esto sería sólo posible mediante una segunda proposición jurídica en la que el propio órgano estatal sea “obligado” por la perspectiva de una sanción, en el caso de que la sanción que ha de infligir no se imponga. Pero, como puede verse fácilmente, de esa manera la obligación jurídica tendría que resolver en un regreso infinito tales actos coactivos condicionados. Como, sin embargo, la serie de órganos de control no puede proseguir ilimitadamente, se ve Kelsen obligado a postular una norma fundamental como hipótesis de un orden razonable y libre de contradicciones, de la cual él dice que vale como una norma del derecho natural{21}. Textualmente: “Con el postulado de un orden razonable, es decir, no contradictorio, sobrepasa ya la ciencia jurídica los límites del puro positivismo. Pero la renuncia a ese postulado sería al mismo tiempo su autodisolución”. Se trata del mínimo de metafísica (derecho natural), sin el cual “no es posible un conocimiento del derecho”{22}. Finalmente, es entonces el deber ser (Sollen) en Kelsen una categoría ética.



2. Teoría de la legislación


La teoría de la legislación como ciencia es de fecha reciente. Sin embargo, ha tenido una larga serie de protagonistas: Charles de Montesquieu, Caietan, Filangieri, Jeremy Bentham, Adolf Wach, Francois Geny, Ernst Zitelmann, Ernst Beling, Hugo Sinzheimer y algunos otros. Pero la apertura se produjo apenas después de la Segunda Guerra Mundial, básicamente por las investigaciones de Peter Noll, luego que Sten Gagnér había puesto los fundamentos jurídico-teóricos.


Para ese asunto hay explicaciones. Bajo el dominio del derecho natural no se requería una doctrina especial de la legislación. El derecho positivo (lex  humana) se deducía del derecho natural (lex naturalis) mediante inferencias puramente lógicas (en todo caso se creía que había de procederse así). En la escolástica de Tomás de Aquino, por ejemplo, ese método es elaborado meticulosamente y en efecto se diferencian dos actos de conclusión: la deducción per modum conclusionis (por ejemplo, resultan del principio neminem laede la mayor parte de las acciones prohibidas por el derecho penal) y la determinación próxima, es decir, la deducción per modum determinationis (por ejemplo, la norma del derecho natural “los delitos deben ser castigados” se concreta mediante la ley positiva con respecto a la clase de pena conminatoria){23}. No muy diferente fue ese punto en el derecho natural iluminista del racionalismo que se basa en la convicción de que se puede alcanzar el contenido del derecho por pura deducción de la “naturaleza” del hombre.


Bajo el dominio del positivismo jurídico, tanto del empírico como el lógico-normativo, la legislación no se estimaba como objeto de la ciencia, sino de la política. En la teoría pura del derecho, como atrás se ha visto, esa concepción se expresa de manera especialmente aguda. Desde ese punto de partida se podían en todo caso describir algunas técnicas de la legislación, pero, por el contrario, una doctrina científica de los métodos de la legislación estaba per definitionem excluida{23a}. Las metodologías jurídicas corrientes se ocupan hasta hoy sólo de la obtención del derecho concreto de la ley, pero no de los procedimientos legislativos.


Entre tanto, se ha reconocido ampliamente que las épocas del derecho natural y también del positivismo han llegado a su fin. Nos encontramos “más allá del derecho natural y del positivismo” (sobre esto ampliaremos más adelante). Ello ha conducido, sobre todo en la esfera de la metodología, a cambios en extremo considerables. La idea de que la aplicación del derecho no sería nada distinto a una “subsunción” del caso bajo la ley no es sostenida hoy por casi ningún teórico serio de la doctrina del método. Pero el conocimiento de que la llamada aplicación del derecho plantea un procedimiento mucho más complejo que el de un simple silogismo lógico, según el modus barbara{23b} (sobre las particularidades de este procedimiento no existe en verdad todavía consenso), ha hecho reflexionar sobre la posibilidad de que también el procedimiento legislativo ostente una estructura comparable. Así también Werner Maihofer habla de “que en casi todas las cuestiones y procedimientos de la técnica de la legislación se trata de una especie de ‘subsunción inversa’”{24}.


Como se expondrá en detalle más adelante, la aplicación del derecho es, en todo caso según mi opinión (que no es exclusivamente mía), un procedimiento analógico, en el que la ley (deber ser) y el caso (ser) se elaboran interrelacionados de tal manera uno con otro que de la ley abstracta, mediante “interpretación” (en el caso), resulta un “tipo legal” (Tatbestand) concretizado, y del caso individual (amorfo), mediante “construcción” (en la ley), una situación fáctica tipificada (Sachverhalt); el tertium comparationis es el “sentido” (ratio iuris), en el que el tipo legal y la situación fáctica se “corresponden” (cuando no se corresponden, no puede aplicarse la norma jurídica). De la misma manera -o si se quiere, en “inversión” de este procedimiento- se puede también concebir la legislación. La idea de derecho (deber ser) y los principios que de ella emanan (por ejemplo, suum cuique tribuere, neminem laede, pacta sunt servanda, la regla de oro, el imperativo categórico, el principio de equidad, el principio de responsabilidad, el mandamiento de tolerancia...) y las situaciones fácticas vitales (ser) intelectualmente anticipadas por el legislador para su posible regulación, tienen que elaborarse conjuntamente en un proceso interrelacionado, de tal manera que se “correspondan” recíprocamente. Esto significa: la idea de derecho, de una parte, tiene que abrirse a la situación fáctica vital, tiene que materializarse, concretarse, hacerse positiva, a fin de que pueda resultar una formación conceptual; de otro lado, las situaciones fácticas vitales propuestas tienen que construirse y agruparse de manera típica-ideal con respecto a la idea de derecho. El legislador reúne un grupo de situaciones fácticas vitales que, desde un punto de vista contemplado como “esencial” (por ejemplo, unos intereses específicos o la lesión contra determinado bien jurídico), se evidencian “semejantes” para la formulación conceptual de una norma jurídica, y por eso ordena una consecuencia jurídica. Lo que en la norma jurídica se equipara entre uno y otro, para realizar el principio de igualdad (“teoría de la equiparación”; K. Engisch, A. Kaufmann), en la realidad no es, sin embargo, nunca igual: ningún robo es exactamente igual a cualquier otro, ningún hombre coincide ordinariamente con otro hombre en su efectiva capacidad de obrar o en su real imputabilidad, porque todos los seres humanos son distintos en sus conocimientos, capacidades, características naturales, fuerzas intelectuales y volitivas{25}.


La teoría de la legislación es una ciencia de verdad multidisciplinaria. Esto y el hecho de que ella se encuentra apenas en una fase de desarrollo inicial explican que todavía no haya un sistema para esta disciplina. De tal manera sólo pueden enumerarse los más importantes temas y problemas que se discuten hoy bajo esta etiqueta. Un papel importante cumple la formulación de la ley, para lo cual se han de llevar a cabo en especial investigaciones teórico-lingüísticas. De conformidad con el método legislativo arriba esbozado, en el que ser y deber ser juegan uno con otro, tienen importancia central los análisis de la realidad y la orientación valorativa. Naturalmente se ocupa también de las cuestiones de técnica legislativa, por ejemplo, de los problemas de remisiones, recepciones y derogaciones. Otros esfuerzos se dirigen a la posibilidad de abarcar el orden jurídico, en lo cual tiene posición eminente su depuración general, con el fin de contener la avalancha de leyes. Otros proyectos, en cambio, buscan la racionalización del plan legislativo y con ello sobre todo el diseño de objetivos. Se podría continuar la enumeración: la relación de la legislación con la jurisprudencia y la política, la crítica de los proyectos legales, los controles posteriores, la sistemática legislativa, la legislación simbólica… 
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II. ¿POR QUÉ DISCUTIR PROBLEMAS HISTÓRICOS?


Es posible que algunos lectores se planteen esa pregunta. Manifiestamente no se trata para nosotros, en el marco de este libro, de un interés histórico sino de la comprensión de la actual filosofía del derecho. ¿Por qué, en suma, debemos ocuparnos de los “antiguos griegos”, de los “antiguos romanos”, de los iusnaturalistas racionalistas, de Kant, Hegel, etc.? Para esto hay respuestas.


Ya en el primer capítulo se dijo que la filosofía del derecho, al igual que otras ciencias, tiene que apoyarse en la experiencia; también ella tiene, para decirlo de algún modo, que operar “experimentalmente”, como lo expresa Reinhold Zippelius{26}, también en ella tienen que estudiarse y discutirse los problemas en el “caso”. Pero, reiteramos, el caso de la filosofía del derecho es su entrada en la historia.


A eso hay que añadir además algo que ya fue indicado en la introducción (III). Mientras las obras de dogmática jurídica, que se ocupan del derecho válido, suelen envejecer en corto tiempo (pues el derecho cambia continuamente) la literatura filosófica permanece actual durante siglos, y aun milenios. En la filosofía se trata, como se recuerda, de problemas de principio: ¿qué es “en substancia” derecho?; ¿por qué tenemos “en general” que sancionar? Entonces no es que estos problemas pudieran inscribirse más allá de toda historia ni tampoco, en absoluto, las respuestas a ellos. Pero cuando menos hay interrogantes que surgen en toda las épocas y en todas las culturas jurídicas, así ellos puedan ser respondidos de varias formas. El más importante de esos interrogantes es si el hombre puede disponer libremente sobre el derecho o si en la creación del derecho se le imponen límites. Hemos usado de antiguo para la primera concepción el calificativo de “positivismo jurídico”; para la segunda, el de “derecho natural”. Sin embargo, esas corrientes han recibido nombres muy distintos en las diferentes épocas (de “positivismo” se habló por primera vez en la edad moderna).


Esto lleva a una tercera reflexión. La filosofía del derecho comparativa se esfuerza en descubrir principios jurídicos universales que hayan valido en todo los pueblos y épocas y que aún hoy valgan. Durante mucho tiempo se vio esa “universalidad” en el derecho natural. Luego de superado el tiempo del derecho natural, se intentó buscar fundamentos generales del derecho, general principles of law, para lo cual actualmente se difunden iniciativas semejantes, sobre todo en la esfera angloamericana{27}. Si alguna vez se logra elaborar una tal filosofía del derecho, comparativa y englobadora, se habrá coronado un buen trecho de la historia universal del derecho, con la cual ya han soñado algunos hombres de ciencia, como Paul Johann Anselm v. Feuerbach, quien inició y trabajó intensa y efectivamente en una obra de esta clase, pero que dejó incompleta{28}. Hoy nos encontramos todavía muy lejos de una historia comparativa del derecho.


 


 


 



III. COMPENDIO HISTÓRICO DE LA 
FILOSOFÍA DEL DERECHO OCCIDENTAL



I.  Del mito al logos


En la época arcaica precientífica (antes del sigloVII a. C.) no se preguntó el hombre acerca de las legalidades del acontecer. En consecuencia, se sentía desamparado, a merced de todos los acontecimientos. Su manera de ser estaba determinada por el sometimiento a los poderes oscuros, la avmhcauiva y una imagen del mundo enteramente mitológica. La ciencia comenzó con el momento en que se descubrieron legalidades en los sucesos del mundo, ella se inicia con el paso del mito al logos. Y si hay leyes de la naturaleza física, ¿no debe haber también de la naturaleza metafísica? ¿No deberán determinarse también las costumbres y el derecho mediante la “naturaleza”? Es la pregunta acerca de una “indisponibilidad” en el derecho, que hasta el día de hoy se encuentra en el centro de todos los problemas iusfilosóficos. Por largo tiempo se creyó que ese indisponible podía encontrarse en la naturaleza, aun cuando lo que se ha entendido como “naturaleza” (se le da también a menudo otros nombres: logos, idea, esencia...) ha sido muy distinto según la época y el lugar{28a}.



2.   La filosofía del derecho de la antigüedad


Lo anterior explica que a través de muchos siglos la historia de la filosofía del derecho fuera en general idéntica con la historia de la doctrina del derecho natural. Desde los presocráticos se buscó lo “correcto”, lo “justo” en la “naturaleza”, en lo cual ciertamente, ya se anotó, se sostuvieron las más diferentes ideas sobre lo que es esa “naturaleza” orientadora y determinante. Hasta Kant (y aún más allá) es entendida sobre todo la “naturaleza” ontológico-substancialmente (con muchas diferencias en particular); sin embargo, ya en Plotino se encuentra un concepto procesal de naturaleza, que más tarde repite Schelling.


Entre los presocráticos fue Heráclito (apróximadamente 500 a. C.), quien contrapuso a la imagen estática, objetivista del mundo de la primera doctrina occidental del derecho (por ejemplo, en Anaximandro, alrededor del 600 a. C.), una imagen dinámica y reconoció el poder dominante de la razón universal, del logos, en todo acontecer: “Todas las leyes humanas se nutren del Uno divino” (Fr. 114, según Diels/Kranz). Por primera vez se diferencia aquí la justicia del precepto humano ( divvcaionnovmw)de la justicia natural (divcaionφuvϭεi), el derecho positivo del derecho natural, aun cuando esencialmente se concibe todavía como una unidad{29}.	


Los sofistas, que aparecen más o menos un siglo más tarde, enseñaron que no sólo, como en Heráclito, “todo fluye” sino, aún más, que todo también es relativo. No es el logos sino el hombre la medida de todas las cosas y por cierto el hombre en su naturaleza empírica, no como persona moral (Protágoras, alrededor del 485-415 a. C.).


En oposición a esto Aristóteles (384-322 a. C.), en quien alcanzó su punto más alto la filosofía ática, funda el concepto de naturaleza de lo ético, mediante lo cual se convirtió en el verdadero fundador de una doctrina idealista del derecho natural (o mejor, moralista). Mientras antes que él Sócrates (469-399 a. C.) creyó encontrar la ley natural en el pecho del hombre, y Platón (427-347 a. C.) en las ideas como lo verdaderamente existente, vio Aristóteles la naturaleza como lo inherente a lo objetivamente dado. Lo conforme a la naturaleza es, según él, la mejor condición de un ente{30}.


Por primera vez Aristóteles comprendió la tradicional diferenciación entre justicia natural y legislada, en que ambas también pueden divergir efectivamente, con lo cual reconoció la posibilidad de “injusticia legal”{31}. En el V Libro de la Etica a Nicómaco desarrolla Aristóteles su doctrina de la justicia, que aún hoy es básica. Núcleo de la justicia es la igualdad, pero no se trata de la justicia formal o numérica, sino proporcional o geométrica, es decir, en concordancia (analogía), en donde el principio de medida para la relación es la “dignidad”{32}. De Aristóteles proviene también la clasificación de la justicia en conmutativa (iustitia commutativa) y distributiva (iustitia distributiva){33}.


En los aproximadamente 500 años que siguieron a Aristóteles, la Stoa (así llamada por la sala de las columnas Stoa Poikile en Atenas) fue la tendencia filosófica dominante (del siglo IV a. C. al siglo II de nuestra era). Ella tendió los puentes no sólo de la filosofía de Atenas a la de Roma sino también de la doctrina del derecho natural antigua a la de la Edad Media. El derecho natural rigió no solamente para los ciudadanos libres de las ciudades-estado sino para todos los hombres del mundo hasta entonces conocido, ciudadanos o extranjeros, libres o esclavos. A cada quien ha de darse lo suyo, tiene que corresponderle su derecho. En Cicerón (106-43 a. C.) se encuentra esa exigencia, en sí no nueva (someramente ya en Anaximandro), como encendida consigna: ius suum cuique tribuere{34}. Todavía un par de nombres notables entre el gran número de los que se denominaron estoicos: Zenón (su fundador en el siglo IV a. C.), Crisipo (siglo III a. C.), Epicuro (341-271 a. C.), Séneca (1-65), Epicteto (50-138), Marco Aurelio (121-180; emperador desde el 161). Plotino (203-269) con su concepción procesal-subjetivista de la naturaleza no pertenece a la Stoa. Su propia escuela no se pudo imponer. Sólo ahora se renueva un cierto interés en Plotino. El medioevo no se enlaza en todo caso con Plotino sino principalmente con la filosofía ática (Sócrates, Platón, Aristóteles) y con la Stoa{35}.



3.   La filosofía del derecho medieval


La filosofía del derecho medieval, marcada por el cristianismo, se caracteriza sobre todo porque busca conciliar la nueva doctrina cristiana con el legado de la antigua filosofía (principalmente Platón y Aristóteles). Así se reemplaza la división en derecho natural y legal (positivo), por la tridivisión en derecho divino (eterno), natural y humano (positivo, temporal). En el apóstol Pablo esto todavía no es claro, pero luego sí, ponderadamente, en Agustín (354430) y sobre todo en Tomás de Aquino (1225-1274).


Agustín interpreta voluntarísticamente el derecho divino y natural (Platón); Santo Tomás, por el contrario, intelectualísticamente (Aristóteles). Ambos coinciden en que una norma humana que se encuentre en contradicción con el derecho natural o directamente con el divino no posee ninguna validez al ser considerada lex corrupta.


El fin de la escolástica, que llegó a su punto más alto con Tomás de Aquino, comenzó con Wilhelm von Ockham (en torno a 1300-1359), después ciertamente de que Johannes Duns Scotus (1255-1308) había ejercido aguda crítica a la filosofía tomista. Según el nominalismo sostenido por él, sólo existe lo particular, lo especial, no lo general (“el problema de los universales” movió entonces intensamente los espíritus y todavía hoy los mueve: ¿es lo universal “el derecho” -ya ante rem preexistente a lo especial, a la norma legal particular, o es sólo post rem conformado por el entendimiento como un simple “nombre” para una multiplicidad de lo particular-, “derecho” como una designación colectiva de las leyes preexistentes?){36}. Desde el punto de vista del nominalismo no puede darse un derecho natural universal existente en la realidad; lo que éste contiene en normas universales no es dado precedentemente (“indisponible”), sino una generalización realizada por la ciencia, por la filosofía del derecho. El derecho natural es un “producto de la teoría”{37}. Esta idea ha determinado persistentemente la concepción del derecho de los reformadores, en especial de Lutero (1483-1546). Según Lutero no hay ningún puente jurídico entre la lex aeterna y la lex humana; se da sólo la ayuda de Dios mediante su gracia misericordiosa. El lumen naturale se ha extinguido.



4.   La filosofía del derecho de la modernidad


Después de todo, el derecho natural de la época moderna sólo pudo ser un derecho natural secularizado, basado en la máxima de que un derecho también tiene que valer bajo el supuesto de que Dios no exista: etiamsi daremus non esse Deum (Hugo Grocio, 1583-1645){38}. Al mismo tiempo se tiene un derecho natural iluminista, que siguiendo el modelo de René Descartes (1596-1650) y Francis Bacon (1561-1626), pero también de los empiristas John Locke (1632-1704) y David Hume (1711-1776), se limita a lo experimentable y es construido more geométrico. Pero a la vez se mantiene en las mismas ideas que caracterizan todo el derecho natural “clásico”: el derecho natural es absoluto, universal y suprahistórico, esto quiere decir que vale sobre el derecho positivo legislado por el hombre, vale para todos los hombres, y para todos los tiempos.


Metodológicamente se va tan adelante en la estimación del “derecho correcto” que se pregunta por la “naturaleza” (empírica, no metafísica, moral) del hombre para luego de aquí deducir como conclusión lógica los derechos “naturales” y obligaciones de los hombres{39}. Un gran papel cumple en esto la Teoría del contrato social (sobre todo Jean-Jacques Rousseau, 1712-1778) en el sentido de un estadio primitivo ficticio, en el cual los individuos en libre convenio fijan sus recíprocos derechos y obligaciones (en la moderna filosofía del derecho, estas ideas han experimentado un nuevo impulso, sobre todo en John Rawls). Se cree poder fundamentar de esa manera un orden jurídico que se apoye en el consenso (sobre esto en el capítulo XVIII, I, 7 se comentará más detalladamente) y que tiene, con la invariable razón de los hombres, carácter universal, esto es, como atrás se destacaba, que tiene que ser válido para todo los hombres y en todos los tiempos. No puede sorprender que casi todos los intentos de fundamentar un derecho natural semejante se hayan detenido en el realce de unos pocos, muy abstractos principios fundamentales del derecho, por ejemplo, el mandamiento de no ocasionar daños a nadie (la regla de oro “negativa”), mantener los contratos, respetar la propiedad, tratar a los demás como iguales en derechos (esto es el suum cuique), ayudar a los necesitados (la regla de oro “positiva”), etc. Pero en esto divergen notoriamente las ideas sobre la “naturaleza” del hombre: en Thomas Hobbes (1588-1679) difiere de la anterior de Hugo Grocio; también es distinta en Baruch Spinoza (1632-1677) y Samuel Pufendorf (1632-1694), en Christian Thomasius (16551728)... Tan pronto es visto el hombre como un ser sociable, tan pronto como insociable, y poco después aparece en su “insociable socialidad”. Diferentes son también las influencias que han operado sobre el derecho natural secularizado{40}, por ejemplo el eudemonismo social y el utilitarismo de Jeremy Bentham (1748-1832) y John Stuart Mill (1806-1873), la monadología de Gottfried Wilhelm Leibniz (1646-1716) o el perfeccionismo ético de Christian Wolff (1679-1745). Su mayor significado práctico se ha alcanzado en la forma de los grandes códigos “iusnaturalistas”, entre otros: Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis (1756), Derecho interno general prusiano (1794), Code Civil (1804), Código Civil General de Austria (1811).



5.   Lafilosofía del derecho del siglo XIX


a) Posteriormente, con esas codificaciones concebidas como concluyentes (idea de sistema) el racionalismo exageró demasiado. Más y más creció el interés por lo histórico y lo irracional. El gran representante de la escuela histórica de derecho, Friedrich Carl v. Savigny (1779-1861), declara el derecho natural “una infinita arrogancia de los filósofos”; el derecho no sería ningún producto de la razón, sino creado “mediante las fuerzas silenciosamente actuantes del espíritu del pueblo”{41}.


b) La escuela histórica de derecho se mostró demasiado eficiente; ella, en efecto, desplazó al derecho natural en el siglo XIX. Sin embargo, fue rebatida científicamente por el criticismo a través de Immanuel Kant (17241804) quien sostuvo en su obra tardía Metafísica de las Costumbres un punto de vista racionalista, en absoluto crítico, sobre aspectos esenciales; pero en sus Críticas, sobre todo en la Crítica de la Razón Pura, forjó las más afiladas armas contra el derecho racional.


Lo esencial en la crítica del conocimiento de Kant es que sólo concede al entendimiento la capacidad de pensar el objeto de la percepción sensible, es decir, no le atribuye ninguna facultad de conocimiento creador, sino sólo la espontaneidad de conocimientos. Los objetos del pensamiento no provienen del entendimiento sino de la percepción, y ellos valen por eso sólo a posteriori (no absolutamente y no sin riesgo de un error). A priori nos son dadas sólo las formas de la intuición y las formas del pensamiento{42}. Esto significa para el derecho natural, como lo formuló el neokantiano Rudolf Stammler, que no es posible ninguna proposición jurídica que en la particularidad de su contenido se asegure como absolutamente correcta19. La filosofía de Kant significa, pues, nada menos que el final de un derecho natural objetivo, ontológico-substancial, estático, universalmente válido. Cuando mucho podrá darse en adelante un “derecho natural de contenido variable”, un derecho natural procesal, dinámico, histórico. Pero para eso no tiene Kant en su filosofía ningún sitio.


c) Lo que le ha faltado a la filosofía de Kant es la investigación de lo empírico y con esto se ha descuidado sobre todo un momento que debería ser de decisiva significación para los siglos XIX y XX: el momento de la historicidad del hombre, y con éste también el del derecho. El primero que ha abarcado el problema histórico-filosófico del derecho natural en toda su trascendencia es George Friedrich Wilhelm Hegel (1770-1831). El idealismo alemán conoció su punto más alto con él. Conforme a sus principios histórico-idealistas, todo lo espiritual se realiza según un permanente paso progresivo de tesis, antítesis y síntesis, en suma: conforme a la famosa dialéctica hegeliana. Lo esencial es que ese desarrollo dialéctico no es el oscuro reino de un espíritu del pueblo, sino que se efectúa lógico-necesariamente de acuerdo con la ley de la razón. También la historia es un desarrollo de la razón; la historia mundial “ha sucedido razonablemente”, escribió él. Y mientras la escuela histórica ve en el pueblo el valor último, en Hegel se coloca en su lugar algo completamente racional: el Estado. Este es para él el concepto más elevado, la realidad más perfecta, o sea la “realidad de la idea moral” y con ello también el más alto valor jurídico{42a}. La filosofía de Hegel es filosofía de identidad. Como sólo hay un Estado, también hay únicamente un derecho, no un derecho natural además del positivo{42b}.


d) Hegel ha visto en la idea lo primordial, y por ende ha desatendido la realidad. Por eso no se hizo esperar la reacción, la concepción materialista de la historia de Karl Marx (1818-1883) y Friedrich Engels (1820-1895). Marx encuentra que Hegel ha puesto de cabeza la forma de operar, y por eso su dialéctica tiene que ser “invertida”: no depende el ser de la conciencia (de la idea) sino al revés: la conciencia depende del ser, más exactamente, de las relaciones de producción efectivas. Con la transformación del fundamento económico como base se cambia toda la superestructura, las “ideologías”, lenta o rápidamente. También el derecho (como la moral y la religión), pertenece a esa superestructura, no tiene en absoluto autonomía. La “dictadura del proletariado” conduce a la “sociedad sin clases” y con ello también a la “extinción” del Estado y del derecho.


Por supuesto que ese dogma escatológico de la extinción fue rápidamente abandonado, y cuando se piensa en el desarrollo de los Estados comunistas de Europa Oriental desde 1989 se tiene que tener en general por posible el final del orden económico y jurídico socialista.


e) En verdad el siglo XIX no nace aún bajo el signo del marxismo sino del positivismo jurídico-científico (Franz Wieacker). Su principal deseo fue la fundación del Estado de derecho, y esto ya desde los inicios del siglo fue perfectamente señalado por Paul Johann Anselm v. Feuerbach (1775-1833). Como criticista apoyado en la filosofía de Kant rechaza la posibilidad de un derecho natural objetivo, pero reconoce derechos subjetivos del hombre, que son indispensables pues obedecen a su autonomía moral (derechos fundamentales y derechos del hombre). De otra parte, nos enseña que la positividad sería signo esencial e irrenunciable de todo derecho objetivo. Para el caso de indudable derecho injusto prevé ya un derecho de resistencia, sobre todo de los jueces. En el curso del siglo XIX se desarrollaron todavía numerosas teorías positivistas del derecho (del derecho natural sólo hablaban ya outsider, en especial los neotomistas comoVíctor Catherein, pero también Heinrich Ahrens): el positivismo lógico de Rudolf Stammler (1856-1938; él provenía de la tendencia neokantiana de Marburgo); la teoría general del derecho, que se ocupa todavía sólo con las estructuras y conceptos formales del derecho (se reconoce como su fundador a Adolf. Merkel [1836-1896]; el modelo más consecuente y científicamente fundado de esas teorías jurídicas puramente formales fue, sin duda, la teoría pura del derecho fundada por Hans Kelsen en los inicios del siglo XX, ya conocida por el lector desde el capítulo II); la jurisprudencia de conceptos, la cual revivió el ontologismo escolástico que tiene por posible deducir en forma puramente lógica, de los más elevados conceptos abstractos, conceptos siempre más concretos y llenos de contenido (Friedrich Puchta, 1798-1846, entre otros); el positivismo empirista, que desemboca sobre todo en la jurisprudencia de intereses, elaborada por Rudolf v. Jhering (1818-1892), la cual busca entender el derecho a partir de la constelación de intereses de la vida real que se encuentran en su base (Philipp Heck, 1858-1943, entre otros){43}; ellos, y más directamente el movimiento de derecho libre (Hermann Kantorowicz, 1877-1940; Ernst Fuchs, 1859-1929), invitaban a los jueces a la libre creación del derecho, teniendo en cuenta la oscuridad y las lagunas de las leyes; fueron hijos de la corriente irracionalista de la época, cuando no por completo afilosóficos. Por último, la sociología jurídica ejercida empíricamente, que busca derivar de hechos jurídicos (por ejemplo la obediencia efectiva a unas normas determinadas) consecuencias jurídicas (la “validez” empírica de esas normas) (Max Weber, 1864-1920, entre otros).


f) En el curso del siglo XIX también se desarrolló la doctrina del método (metodología, n. del t.), positivista que parte de Savigny, según la cual sólo le toca al juez “subsumir”, es decir, coordinar entre sí dos magnitudes objetivas, ley y caso, y permanecer él mismo completamente por fuera del asunto. El presupuesto lógico para la prohibición al juez de crear derecho era el dogma de la ausencia de lagunas en el orden jurídico. En efecto, en el siglo XIX se promulgaron prohibiciones de interpretación. Desde luego esa doctrina no pudo mantenerse mucho tiempo. Que el derecho tiene lagunas, que el juez tiene que llenar mediante un acto de creación jurídica, es hoy un lugar común{44}.


g) Pero si en el problema de las lagunas todavía se trata de una insuficiencia lógica del positivismo científico, su progresiva degeneración hacia un puro positivismo legal (ya al final del siglo XIX declararon maestros del derecho que también el “más infame derecho legal” posee validez, si ha sido producido de manera formalmente correcta){45} en el nacionalsocialismo se hizo manifiesta. Por lo demás, entonces no sólo se pervirtió el positivismo al promulgar leyes oprobiosas; también se abusó del pensamiento iusnaturalista cuando se sobrepuso en nombre de un derecho natural “étnico” sobre el derecho vigente{46}.



6.   La reanudación después de la Segunda Guerra Mundial


La experiencia histórica enseña que tanto la doctrina clásica del derecho natural como también el positivismo jurídico clásico han fracasado. El derecho natural con su sistema de normas petrificadas podría funcionar en sociedades con estructuras muy simples, pero no es suficiente en una sociedad altamente compleja con un muy delicado sistema económico. El positivismo jurídico, de otra parte, ciertamente suministró las grandes obras de codificación de comienzos del siglo XIX, porque al legislador de entonces todavía lo orientaba una fuerte conciencia moral. Ese presupuesto, sin embargo, no se da nunca en las dictaduras de nuestro tiempo; leyes infames no son simplemente ejemplos de cátedra, sino que se han convertido en realidad. El concepto puramente formal de la ley ha fallado{47}.


a) El “renacimiento del derecho natural”. Después de la monstruosa dominación arbitraria del nacionalsocialismo, en la que se pervirtió el derecho hasta hacerlo irreconocible40, muchos creyeron en verdad que debían, en la hora cero luego de la Segunda Guerra Mundial, regresar de nuevo al derecho natural. Ya Jean Paul había hecho mofa al decir que cada misa y cada guerra abastecen nuevos derechos naturales. Pero, ¿qué debían hacer los tribunales en la miseria jurídica de aquellos años, distinto a reaccionar contra el Estado de injusticia nacionalsocialista con ayuda de ponderaciones “iusnaturalistas” y dejar de lado normas legales que eran injustas o a ellos a lo menos así les parecían y decidir el caso invocando “un derecho esencial sobrepositivo?”. Este “renacimiento del derecho natural”41 ha sido muy censurado y efectivamente no fue ningún producto de la racionalidad y la circunspección, pero la acusacion es válida propiamente para la ciencia, en especial para la filosofía del derecho que no había preparado a la administración de justicia en absoluto para el fenómeno de la “injusticia legal”. Así se tiene que disculpar a los tribunales de tantos pasos en falso “iusnaturalistas”.


Ese “renacimiento iusnaturalista” fue episódico. Pero siempre quedó algo. Ciertamente hoy no se dan, a lo menos en el lenguaje, decisiones judiciales tan monstruosas como la resolución de la gran Sala Penal del Tribunal Supremo Federal de febrero 17 de 1954{48} en la causa del carácter ilícito de la relación sexual de prometidos. El senado invocó aquí las “normas de la moralidad” y las caracterizó así: “Su (fuerte) obligatoriedad (a diferencia de la ‘obligatoriedad débil’ de las simples ‘costumbres’, del ‘simple convencionalismo’) se apoya en el preexistente y aceptado orden de los valores y los principios del deber que rigen la convivencia humana; ellos valen independientemente de que aquellos a quienes se dirigen con la aspiración de ser obedecidos los sigan y reconozcan en la realidad o no; su contenido no puede cambiar a causa de que las opiniones sobre lo que es válido se modifiquen”.


Una crítica de los resultados a los que llegó el Tribunal Supremo Federal (la relación sexual de prometidos contradice la ley de moralidad objetiva y es en consecuencia deshonesta), puede uno ahorrársela. Pero dos cosas tienen que retenerse: 1. La “ley moral” -en otra terminología: el “derecho natural” o simplemente el “derecho” (a diferencia de ley positiva)-, que aquí se afirma, es algo substancial, intemporal, suprapositivo, es algo ya acabado, es una existencia, un estado. 2. De esa ley moral o derecho suprapositivo se pueden de manera puramente deductiva derivar consecuencias concretas, decisiones jurídicas, bajo ellos se pueden subsumir situaciones fácticas (resultados, n. del t.). Es un pensamiento de subsunción ontológico-substancial. Y de allí no obtenemos en absoluto certeza.


b) Neopositivismo. El neopositivismo de finales de los años cincuentas y comienzo de los sesentas rechaza toda idea de un derecho suprapositivo, pero las estructuras mentales fueron y son en él las mismas que enseña el derecho natural. Esto se puede formular en general. La doctrina del derecho natural (se piensa en la doctrina del derecho natural clásica: absolutista y racionalista) y el positivismo legal se diferencian en verdad ontológico- iusfilosóficamente en la concepción sobre el fundamento del ser, la validez del derecho: en la una es lo pre-existente y la “naturaleza del hombre” siempre igual, en la otra es la cambiante “voluntad del legislador” no ligada a un orden natural existente. Vistas metodológico-teórico-jurídicamente se igualan ambas, sin embargo, en la comprensión del proceso de creación del derecho: según la doctrina del derecho natural (racionalista), se pueden deducir de los principios éticos-jurídicos absolutos las normas de derecho positivo y de éstas luego las decisiones jurídicas concretas; según el positivismo legal (normativista) se pueden así mismo inferir de las leyes, con la ayuda de las directivas del legislador (“materiales legislativos”), las decisiones jurídicas concretas de manera puramente deductiva sin recurrir a la experiencia y en ese sentido “por rigurosa lógica”. Naturalmente, siempre es del todo necesario mencionar lo empírico, pero esto no se reflejará ni se refleja. De tal manera se fijará a priori, conforme a ambos modelos de pensamiento, el derecho positivo concreto algo rígidamente. Esta analogía entre dos enemigos declarados como el derecho natural y el positivismo puede parecer sorprendente, pero ello tiene sin duda sus motivos internos. Ambos se orientan axiomáticamente, el pensamiento codificador subyace a ambos y sobre todo ambos están en deuda con el sistema filosófico del racionalismo, cuyo fin es construir un sistema cerrado de conocimientos adecuados y exactos.


Bien mirado, el neopositivismo tiene básicamente sólo un argumento a su favor: lo insostenible de la doctrina del derecho natural. Que, en consecuencia, el positivismo tuviere razón sólo sería forzoso si la alternativa derecho natural o positivismo jurídico fuese excluyente, lo que desde tiempos inmemoriales, de manera completamente acrítica, se ha supuesto falsamente. Una cimentación filosófica del positivismo, como, por ejemplo, la que Hans Kelsen suministra en su Teoría pura del derecho, difícilmente se encuentra hoy. Se es positivista por resignación escéptica. Característica para el espíritu de la época es la forma como Hans-Ulrich Evers retoma las dudosas concepciones de los positivistas de fin de siglo: “También el orden jurídico más reprobable”, dice él, “tiene todavía un valor obligatorio”, pues también él garantiza “un mínimo de protección”, y “a causa de esa función tiene igualmente un valor [...] sin consideración a su contenido”{49}.


Aun cuando esa opinión es de alguna manera comprensible, ella no es, sin embargo, de ninguna manera una respuesta a los problemas que se nos plantean hoy. El regreso más allá de Kant del renacimiento iusnaturalista ha fracasado. Pero no ha fracasado menos el regreso más allá de la perversión jurídica de la dictadura nazi. Lo que se nos ha encomendado es la limitación de la arbitrariedad en la legislación y la aplicación de la ley. Para esto no habrá una respuesta satisfactoria en tanto se persevere en la alternativa: o derecho natural o positivismo, tertium non datur. El pensamiento en esa alternativa hace mucho se encuentra en un callejón sin salida. Precisamente la discusión posbélica demostró eso ad oculos. Todos conocen el argumento aportado miles de veces y el contraargumento, pero nadie está en capacidad de disuadir al adversario de su opinión, porque él no puede fundamentar su propia posición de manera convincente.


c) La teoría jurídica funcionalista. Pero también lleva a un callejón sin salida contraponer al derecho natural ontológico-substancial una concepción jurídica funcionalista, como la representada especialmente por Niklas Luhmann{50}. Según ese funcionalismo, no importa que el derecho sea justo (algo así como “justicia” o “indisponibilidad” no existe en absoluto, estos son más bien sólo símbolos con los cuales se imponen buenos deseos){51}, lo decisivo en una sociedad compleja en alto grado es sólo que el derecho funcione en tanto “reduzca complejidad” (lo cual ciertamente es algo, pero el derecho de esta manera se vuelve completamente fungible). Seguramente es correcto que lo “indisponible” no puede residir en una petrificada “naturaleza” ontológico-substancial entendida como algo rígido, cosificado; no tiene que ser tampoco algo “preexistente” como el logos, el jus divinum o la naturaleza humana racionalista en el sentido del antiguo derecho natural{52}. No obstante, no es ningún argumento que en el derecho en absoluto se dé lo indisponible. Es evidente que Kant superó lo ontológico-substancial. Pero Charles S. Peirce ha dado el gran paso de las substancias a las situaciones y relaciones, avanzando de la lógica aristotélica y kantiana, que sólo conoció predicados de calidad, hacia una lógica de relación41. Este paso tiene todavía que realizarse en la filosofía del derecho y en la teoría jurídica. Pero hay ya notables intentos de fundamentar una lógica no clasificatoria semejante. En los últimos tiempos se desarrolla una lógica, sobre todo en el campo de la informática jurídica, que característicamente se denomina fuzzy logic, una lógica con perfiles difusos, no claramente determinados, mediante los cuales se requiere sobre todo enseñorearse de los conceptos jurídicos indeterminados, quizás incluso de la analogía{53}. En verdad esto tampoco es tan nuevo: ya Gustav Radbruch había trabajado para que en el derecho, junto con las clases de conceptos de todo o nada admitidos, entraran numerosos conceptos que permiten un compromiso entre lo más y lo menos{54}, de lo que sigue que muchas veces no sólo hay una y única solución correcta, sino muchas “correctas”, esto es, soluciones “defendibles”, plausibles, susceptibles de consenso. Luego se tiene que estar ansioso de cómo una lógica semejante (que en el sentido tradicional no es ninguna lógica) quiere hacer justicia computarizada (y ciertamente no sólo en casos banales sino en hard cases). Empero, hemos ido demasiado lejos.


Nosotros tenemos que encontrar un camino más allá del derecho natural lógico-substancial y del positivismo legal funcionalista. El impulso para la superación de esa guerra de posiciones entre los dos campos fue dado ya por Gustav Radbruch. Si se observa su obra en conjunto, es claro que su sitio ha estado más allá del derecho natural y el positivismo. En el próximo capítulo se tratará más precisamente sobre esto.


d) Otras tendencias. En lo que sigue queremos honrar todavía algunos intentos que también se originaron en los primeros tiempos de la posguerra con el fin de superar la situación de miseria jurídica heredada del nacionalsocialismo, o sea precaver la arbitrariedad en el pensamiento jurídico, mediante la idea de un derecho no disponible. Se buscó también con eso, si no superar, sí evidentemente limitar el relativismo teórico-valorativo que había sido sostenido principalmente por Max Weber y Gustav Radbruch.


aa) Impulsos esenciales para la renovación de la filosofía del derecho proveniente de la Fenomenología de Edmund Husserl (1858-1938). (La notable discípula de Husserl, Edith Stein, judía convertida a la fe católica, fue asesinada en Auschwitz en 1942; de su legado se publicó recientemente [1991] una Introducción a la Filosofía). De acuerdo con la doctrina fenomenológica, las esencialidades existentes en sí deben representarse, bien en “actos ideantes” bajo una “reducción eidética y fenomenológica” o, puestos entre “paréntesis” todos los “coeficientes existenciales accidentales”, en el hecho mismo puro, es decir, rigurosamente claro, libre de error y adecuado. Quien desee esclarecer esta forma altamente complicada del conocimiento, puede leer, de Gerhart Husserl (1894-1973), “Die Phänomenologie des Schuhes”50. El ejemplo es característico, pues el método fenomenológico funciona evidentemente sólo en objetos estructurados simplemente, no en algo tan complejo, además de normativo, como el derecho. Los esfuerzos de Gerhart Husserl y Adolf Reinach (1883-1917){55} por elaborar a priori elementos del derecho que el legislador tiene que admitir si quiere lograr una regulación justa, no fueron coronados con el éxito (“doctrina apriorística del derecho”).


bb) Esa doctrina se basa en la versión lógico-teórico-cognoscitiva de la fenomenología. Más eficazmente incidió la versión teórico-valorativa, cuyo primer garante es Max Scheler (1874-1928). Hans Welzel (1904-1977) y su discípulo Günter Stratenwerth (nacido en 1924) sobre todo se inspiraron en él. Según su doctrina, todo el derecho está penetrado por estructuras lógico-materiales, por ejemplo, las estructuras de la acción humana, de la premeditación, de las relaciones de autor-cómplice, que la regulación legal enlaza, cuando las acciones deben normarse{56}.


cc) Una tercera orientación argumenta con la “naturaleza de la cosa”. Ella ha fecundado sin duda la nueva filosofía del derecho de la manera más eficiente, lo que se documenta en una ilimitada literatura. Ya Radbruch había intentado la renovación jurídica sobre la “naturaleza de la cosa”, pero la entiende sólo en el sentido neokantiano como una “forma mental”, mediante la cual puede distender el “dualismo metódico” de ser y deber ser{57} sostenido antes por él; pero con esto Radbruch no reconoce a la “naturaleza de la cosa” el carácter de una fuente del derecho{58}. Esto lo hace Werner Maihofer (nacido en 1918), quien, proviniendo de la filosofía de la existencia de Martin Heidegger (1889-1976), considera la “naturaleza de la cosa” una genuina fuente del derecho en el sentido de un “derecho natural concreto”{59}.


dd) Habría mucho más para mencionar. Pero concluimos este recorrido con una breve ojeada al neohegelianismo, como alguna vez fue sostenido por Julius Binder (1870-1939), Walther Schönfeld (1888-1958) y Karl Larenz (1903-1993). Como el neohegelianismo nunca fue positivista, no tuvo en esa medida dificultades para contribuir a la renovación del derecho después del derrumbamiento. Pero, de otra parte, por razones fáciles de explicar (teoría autoritaria del Estado) quedó envuelto en el destino del nacionalsocialismo, de tal manera que la repetida invocación a “la idea de un orden concreto” (Carl Schmitt) y al “concepto general concreto” (Larenz) no parecieron más dignos de credibilidad, aunque allí se escondiese frecuentemente algo sensato.


e) Principios teorético-cognoscitivos. Que todos estos esfuerzos por un “indisponible” en el derecho finalmente hayan conducido a un desencanto, a un chasco, estriba precisamente en que todavía se ha mantenido ante todo un concepto cognoscitivo objetivista y un concepto de derecho ontológico-substancial{59a}. Esto llevó parcialmente a un regreso a teorías formales del derecho, en particular a la teoría analítica del derecho, cuyos principales representantes hoy son H. L. A. Hart (1907-1992), Alf Ross (nacido en 1899), Kazimierz Opalek (1918-1995), Aleksander Peczenik (nacido en 1937), Aulis Aarnio (nacido en 1937), quienes quieren hacer proposiciones rigurosamente razonables, “evidentes” sobre el derecho mediante análisis lógicos del lenguaje, con estricta separación de derecho y moral, así como de lo empírico y lo normativo{59b}.


Entretanto no satisface más a muchos esa analítica jurídica pura con su limitación a las rules (aquí habrá de mencionarse especialmente a Ronald Dworkin); más bien se ha ampliado el sistema en torno a los principles of law{59c}, cuya relación con las rules es, por lo demás, muy discutida. En todo caso, por ese medio se ha fecundado vigorosamente la teoría de las normas, cuya obra más notable es un legado de Hans Kelsen{59d}; también aquí Kazimierz Opalek ha abierto nuevas perspectivas{59e}. Importante entre las teorías formales del derecho es también evidentemente la lógica jurídica, para la cual pueden citarse a Karl Engisch (1899-1990), Ulrich Klug (19131993), Ilmar Tammelo (1917-1982), y Ota Weinberger (nacido en 1919){59f}. Una forma especial de lógica jurídica -la lógica deóntica (la lógica de los valores y las normas)- trató de desarrollar Georg Henrik von Wright (nacido en 1916){60}.


Por irrenunciables que sean esas tendencias, y a pesar de los servicios que sus representantes han prestado, no pueden, sin embargo, reemplazar una filosofía del derecho material. Además, las teorías del derecho puramente formales corren el peligro de encerrar el derecho en un “sistema axiomático” (Klug) y hacerlo inaccesible al flujo de la vida{61}. Por eso busca nuevamente encontrarse con una jurisprudencia tópica o bien retórica que, reviviendo antiguas tradiciones (Aristóteles, Cicerón), desarrolla un procedimiento “aporético”, en el cual se establecen “catálogos de tópicos”{62}, a fin de poder encontrar orientación en un “sistema abierto” (Theodor Viehweg, 19071988; Chaim Perelman, 1912-1984). El lema es: argumentar en un sistema abierto. Ese lema lo han inscrito en su bandera tanto la teoría de la argumentación como la hermenéutica. Mediante la apertura del sistema ellos han dejado atrás, esencialmente, tanto el derecho natural como el positivismo jurídico (sobre esto se tratará en el próximo capítulo).


f) La discusión analítica-hermenéutica{63}. Una renovación de la filosofía del derecho tiene que partir del criterio de Kant según el cual conceptos sin contenido son vacíos, intuiciones sin conceptos son ciegas. Sobre la base de la actual discusión teórica se podría trasladar eso a la siguiente fórmula: analítica sin hermenéutica es vacía, hermenéutica sin analítica es ciega. En los años pasados se han combatido, empero, más que complementarse mutuamente. La corriente analítica acusa a la hermenéutica de ser irracional (lo que no es exacto: la propia hermenéutica no es irracional, ella busca sólo ofrecer luz en los procesos que no son racionales o no puramente racionales, y de esa clase es el proceso de creación jurídica). La hermenéutica, de su parte, sindica a la analítica por no tener respuesta a los reales problemas de la filosofía del derecho y en general de los hombres (ella no busca en absoluto tales respuestas, por lo cual resulta dudoso que la analítica levante la aspiración a representar sola la filosofía del derecho).


En tiempos recientes se señala la clara tendencia a abandonar el enfrentamiento y llegar a una cooperación. Un importante paso en esa dirección lo había dado ya Georg Henrik von Wright con su libro Aclarar y comprender (Erklären und Verstehen, 1974). En esta conexión ha de mencionarse también a Karl Engisch, quien tuvo siempre la capacidad de vincular el pensamiento lógico y el hermenéutico, como lo prueba su libro Logische Studien zur Gesetzesanwendung{64}.


Adicionalmente ha de mencionarse a Ronald Dworkin (nacido en 1931), quien muestra su reverencia por la hermenéutica en el libro Law’s Empire,  aparecido en 1986, sobre todo a la forma desarrollada por Hans-Georg Gadamer. Más claramente describe el juego armonioso de analítica y hermenéutica José de Sousa e Brito (nacido en 1939) en su libro Filosofía do Direito e do Estado de 1987. Y otros nombres se agregan constantemente{65}. No hace muchos años la mayor parte de los analíticos simplemente pasaban por alto a la hermenéutica. Esto ha cambiado fundamentalmente. La bibliografía sobre hermenéutica jurídica ha crecido copiosamente y esto no sólo en el espacio lingüístico alemán. Ya no se puede plantear de manera absoluta la analítica, pero tampoco la hermenéutica; la una es tan poco prescindible como la otra. Si en adelante la teoría analítica del derecho no es pormenorizadamente valorada, no se debe ello a menosprecio de la analítica sino a la finalidad de este libro, que es la de ofrecer preferentemente problemas de contenido. 




CAPÍTULO CUARTO


Más allá del derecho natural 
y del positivismo jurídico










I. LITERATURA


Aarnio, A. On Legal Reasoning, 1977; del mismo y otros (Eds.). “Methodologie und Erkenntnistheorie der juristischen Argumentation”, en RTh-Beiheft 2, 1981; Alexy, R. Theorie der juristischen Argumentation, 2“ ed., 1991; Atienza, M. “For a Theory of Legal Argumentation”, en  RTh 21 ( 1990), pp. 393 ss.; Alwart, H. “L’herméneutique et la philosophie du droit analytique”, en L’évolution de la philosophie du droit en Allemagne et en France depuis la fin de la seconde guerre mondiale, 1991, pp. 161 ss.; Ballweg, O. y otros (Eds.). Rethorische Rechtstheorie, 1982; Baratta, A. “Relativismus und Naturrecht im Denken Gustav Radbruchs”, en  ARSP 45 (1959), pp. 505 ss; Birus, H. (Ed.). Hermeneutische Positionen: Schleiermacher, Dilthey, Heidegger, Gadamer, 1982; Brito, J. “Hermeneutik und Recht”, en  Zschr. d. Savigny- Stiftungfür Rechtsgeschichte, Romanistische Abteilung, 1987, pp. 596 ss.; Bund, E. Juristische Logik und Argumentation, 1983; Carpintero Benitez, F. Los inicios del positivismo jurídico en Centroeuropa, 1993; Dworkin, Ronald. A Matter of Principle, 1985; del mismo,  Law’s Empire, 1986; del mismo,  Bürgerrechte ernstgenommen (del inglés), 1990; Esser, J. Vorverständnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 2“ ed., 1972; Feser, A. Das Recht im juristischen Denken; Das hermeneutische prinzip als allgemeine Denkweise juristischer Methodik von der Regelbildung bei der Normsetzung bis zur Regelkonkretisierung durch den Richter, 1996; Fischer, M. y otros (Eds.). “Hermeneutik und Strukturtheorie des rechts”, en ARSP-Beiheft 20, 1984; Frommel, Monika. Die Rezeption der Hermeneutik bei Karl Larenz und Josef Esser, 1981; de la misma, “Die Hermeneutik-Diskussion-überholt oder unbewältigt?”, en  ARSP 73 (1987), pp. 519 ss.; Gadamer, H.-G. Wahrheit und Methode; Grundzüge einer philosophischen Hermeneutik, 5a ed., 1986; Gast, W. Juristische Rhetorik; Auslegung, Begründung, Subsumtion, 2“ ed., 1992; Gizbert-Stunicki, T. “Das Vorverständnis im Begriff der juristischen Hermeneutik”, en  ARSP 73 (1987), pp. 467 ss.; del mismo, “Das hermeneutische Bewußtsein der Juristen”, en  RTh 18 (1987), pp. 344 ss.; Grondin, J. Einführung in die philosophische Hermeneutik, 1991; del mismo,  Der Sinn für Hermeneutik, 1994; Gröschner, R. “Theorie und Praxis der juristischen Argumentation”, en  JZ 1985, pp. 170 ss.; Habermas, J. Faktizität und Geltung; Beiträge zur Diskurstheorie des Rechts und des demokratischen Rechtsstaats, 1992, pp. 242 ss. (hermenéutica, realismo y positivismo); Haft, F. Juristische Rhetorik, 4“ ed., 1990; Hilgendorf, E. “Juristische Argumentation und Dialektik”, en F. Haft y otros (Eds.). Strafgerechtigkeit; Festschrift für Arthur Kaufmann, 1993, pp. 93 ss.; Hassemer, W. Tatbestand und Typus; Untersuchungen zur strafrechtlichen Hermeneutik, 1968; del mismo, “Juristische Hermeneutik”, en  ARSP 72 (1986), pp. 195 ss.; del mismo (Ed.), Dimensionen der Hermeneutik; Arthur Kaufmann zum 60. Geburtstag, 1984, con contribuciones sobre la hermenéutica de G. Ellscheid, F. Haft, W. Hassemer, H. Müller-Dietz, U. Neumann, L. Philipps, W. Schild, H. Scholler, U. Schroth, R. Wittmann; del mismo y otros (Eds.), “Argumentation und Recht”, en ARSP-Beiheft N. F. 14, 1980; Hegenbarth, R. Juristische Hermeneutik und linguistische Pragmatik, 1982; Hilgendorf, E. Argumentation in der Jurisprudenz: Zur rezeption analytischer Philosophie und kritischer Theorie in der Grundlagenforschung der Jurisprudenz, 1991; Hinderling. Rechtsnorm und Verstehen: die methodologischen Folgen einer allgemeinen Hermeneutik für die Prinzipien der Verfassungsauslegung, 1971; Horn, N. “Rationalität und Autorität in der juristischen Argumentation”, en  RTh 6 (: 975), pp. :45 ss.; Hruschka, J. Das Verstehen von Rechtstexten; Zur hermeneutischen Transpositivität des positiven Rechts, 1972; Ineichen, H. Philosophische Hermeneutik, 1991; Jorgensen, S. “Hermeneutik und Auslegung”, en  RTh 9 (1978), pp. 63 ss.; Kaufmann, A. Beiträge zur Juristischen Hermeneutik, 2“ ed., 1993; del mismo, Analogie und “Natur der Sache”; Zugleich ein Beitrag zur Lehre vom Typus, 2“ ed.,1984; Kaufmann, A./W. Hassemer (Eds.). Einführung in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart, 6“ ed., 1994 (allí: A. Kaufmann. “Jenseits von Naturrecht und Positivismus”; U. Schroth. “Philosophische und Juristische Hermeneutik”; J. Schneider/U. Schroth. “Sichtweisen juristischer Normanwendung: Determination, Argumentation und Entscheidung”); Krawietz, W. y otros (Eds.). “Argumentation und Hermeneutik in der Jurisprudenz”, en RTh-Beiheft 1, 1979; Kriele, M./F. Viola/F. Volpi/G. Zaccaria (Eds.). Ermeneutica e Applicazione (Ars Interpretandi; Annuario di Ermeneutica Giuridica 1), 1996; Lamego, J. Hermenéutica e Jurisprudencia, 1990; Llompart, J. Dichotomisierung in der Theorie und Philosophie des Rechts, 1993, pp. 49 ss.; Lüderssen, K. “JuristischeTopik und konsensorientierte Rechtsgeltung”, en Festschrift für Helmut Coing, Vol. 1, 1982, pp. 549 ss.; MacCormick, N. Legal Reasoning and Legal Theory, 1978; Morasch, Gudrun. Hermetik und Hermeneutik; Verstehen bei Heinrich Rombach und Hans-Georg Gadamer, 1996; Neumann, U. Rechtsontologie und juristische Argumentation, 1978; del mismo,  Juristische Argumentationslehre, 1986; Nörr, D. “Triviales und Aporetisches zur juristischen Hermeneutik”, en  Text und Applikation; Poetik und Hermeneutik IX, 1981, pp. 273 ss.; Ollero, A. Tiene razón el derecho; Entre método científico y voluntad política, 1996; Pavcnik, M. Argumentacija V Pravu, 1991; del mismo, Legal Decision making as a Responsible Intellectual Activity; “A continental Point ofView”, en Washington Law Review, Vol. 72, N° 2, 1997, pp. 481 ss.; Peczenik, A. Grundlagen der juristischen Argumentation, 1983; del mismo y otros (Eds.), Reasoning on Legal Reasoning, 1979, Perelman, Ch.  Das Reich der Rhetorik; Rhetorik und Argumentation (del francés), 1980; del mismo, Juristische Logik als Argumentationslehre (del francés), 1979; Radbruch, G. Grundzüge der Rechtsphilosophie, 1914; del mismo,  Rechtsphilosophie, 3“ ed., 1932 (postumas, numerosas ediciones; la última 8“ ed., 1983 = GRGA, T. 2. 1993); del mismo,  Vorschule der Rechtsphilosophie, 1947 (3“ ed., postuma, 1965; I“ ed., 1948 = GRGA, T. 3, 1990, pp. 121 ss.); Ricoeur, P. Die Interpretation (del francés), 1969; Ritter, K. Zwischen Naturrecht und Rechtspositivismus, 1956; Rodingen, H. Pragmatik der juristischen Argumentation, 1977; Rössler, B. Die Theorie des Verstehens in Sprachanalyse und Hermeneutik, 1990; Schreckenberger, W. Rhetorische Semiotik, 1978; Stelmach, J. Die hermeneutische Auffassung der Rechtsphilosophie, 1991; Struck, G. Topische Jurisprudenz, 1971; del mismo,  Zur Theorie juristischer Argumentation, 1977; Toulmin, S. Der Gebrauch der Argumente (del inglés), 1975; Uusitalo, J. “Legal Dogmatics, Epistemology and Radical Hermeneutics”, en ARSP-Beiheft 40, 1991, pp. 116 ss.; Viehweg, T. Topik und Jurisprudenz, 5“ ed., 1974;Villey, M. “Le Raisonnement juridique dans l’histoire: I. Droit romain et moyen-âge”, en Die juristische Argumentation, ARSP-Beiheft N. F. 7 (1972), pp. 43 ss.; Weinberger, O. “Logik und objektivität der juristischen Argumentation”, en Gedächtnisschrift für Ilmar Tammelo, 1984, pp. 557 ss.; del mismo, “Topik und Plausibilitätsargumentation”, en ARSP: 59 (1973), pp. 17 ss.; Weinberger, Ch./O. Weinberger.  Logik, Semantik, Hermeneutik, 1979; Wieacker, F. Notizen zur rechtshistorischen Hermeneutik, 1963; Yoshino, H. “Die logische Struktur der Argumentation bei der juristischen Entscheidung”, en RTh-Beiheft 2, 1981, pp. 235 ss.; Zaccaria, G. Ermeneutica e Giusprudenza. 2 Vols., 1984; del mismo,  L’arte dell’interpretazione; Saggi sull’ermeneutica giuridica contemporonea, 1990; Zimmermann, J. Wittgensteins sprachphilosophische Hermeneutik, 1977.


Ver también literatura del capítulo III.



II.  LA “ TERCERA VÍA”


Esta es una bibliografía considerable, pero no debe chocar. De nuevo se reitera que este libro puede ser comprendido por el lector que no consulte otra literatura. Si él no quiere profundizar en la materia puede dejar simplemente de lado los escritos mencionados.


La enumeración de una literatura tan abundante, precisamente sobre este tema, tiene naturalmente un fundamento. Y éste radica en que la búsqueda de una “tercera vía” entre el derecho natural y el positivismo o más allá de éstos es hoy el tema de la filosofía del derecho (prescindiendo de las corrientes enteramente formalistas y funcionalistas). Se tiene que aclarar que entre derecho natural y positivismo no existe la relación de alternativa excluyente{66}. Para la doctrina del derecho natural el derecho objetivamente reconocible es predeterminado en el logos, en la ley divina, en la razón. Conforme al positivismo jurídico nada está predeterminado, por lo menos no son reconocibles contenidos precedentes del derecho; el contenido del derecho es, pues, discrecional. Por el contrario, consideran los representantes de una “tercera vía” que si bien no es dable conocer todo el contenido concreto del derecho, empero sí determinadas estructuras y principios, o también sólo negativamente, en el sentido del “argumento del entuerto”, que en ningún caso es válido el “derecho evidentemente injusto”. No existe en consecuencia ninguna clase de ligamento absoluto con contenidos objetivos (“naturaleza”) sino sólo un enlace relativo, mejor, relacional dentro de determinados nexos (cuando, por ejemplo, se norma la relación jurídica “compraventa” no se puede disponer libremente sobre el papel del comprador y el vendedor). En cada caso hay multitud de variaciones. Aquí podremos presentar sólo algunos de esos intentos de una “tercera vía”: la filosofía del derecho de Gustav Radbruch, la hermenéutica jurídica, la teoría de la argumentación jurídica, la teoría de los general principles of law y muy brevemente los critical legal studies.



III. LA SUPERACIÓN DE LA ALTERNATIVA 
DERECHO NATURAL-POSITIVISMO EN LA 
FILOSOFÍA DEL DERECHO DE GUSTAV RADBRUCH


Con su filosofía del derecho Radbruch ha realizado un “cambio de paradigma”, para decirlo en la jerga que predomina hoy. O sea, alejamiento de la filosofía del derecho formal, seguida casi sin excepción después de Hegel, denominada la mayor parte de las veces “teoría general del derecho”, y refundación de una filosofía material del derecho, que trata de contenidos y no sólo de formas y estructuras. Por supuesto, fue Radbruch también kantiano, como Kelsen, al considerar que los enunciados a priori, unívocos, obligatorios sólo son posibles de las formas y no de los contenidos. Pero mientras Kelsen se limita por ese motivo a lo formal, Radbruch filosofa, sin embargo, sobre contenidos, especialmente sobre valores. Para esto tuvo que pagar un precio por su posición kantiana, un elevado precio: el relativismo teórico valorativo (iusfilosófico){67}.


En la literatura sobre Radbruch se ha trabado una vehemente disputa en torno a si en su vida y en especial en su filosofía del derecho se produjo un “cambio radical”, una “conversión de Damasco”, o si las transformaciones verificadas indudablemente en él y jamás negadas fueron sólo expresión de un desarrollo efectuado sin rupturas. Dicho más agudamente, ¿se convirtió el antiguo “positivista” Radbruch, bajo la impresión del estado de injusticia nacional-socialista, en un “iusnaturalista”?{68}.


Hay apartes en la obra de Radbruch con los que podría comprobarse un cambio semejante. Pero también es posible, sin dificultad, invocar citas en sentido contrario. Ya en 1919 Radbruch había apostrofado el positivismo como “fetiche al servicio del poder”{69} y aun antes en los Grundzüge (Rasgos fundamentales) de 1914 se encuentra la frase: “No es posible concebir ninguna justificación para la validez del derecho notoriamente injusto”{70}. De otra parte, Radbruch tampoco se desligó por completo, aún bajo la impresión del Estado injusto, del positivismo jurídico. El nunca sacrificó la seguridad jurídica, como una parte esencial de la idea de derecho, a un vago pensamiento iusnaturalista. No hay la menor indicación de que Radbruch entonces hubiera pensado en una renovación de la idea “clásica” del derecho natural, de la cual pudiera deducirse, a partir de un concepto de naturaleza concebido substancialmente, un entero sistema de proposiciones jurídicas objetivas y siempre verdaderas. Lo que él estima y reconoce como derecho natural, a semejanza de Feuerbach{71}, son determinados derechos subjetivos del hombre, anteriores a la legislación estatal e indisponibles pero, sin embargo, históricos, esto es, en esencia lo que caracterizamos como derechos fundamentales y derechos humanos{71a}.
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