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ESTIMATIVA JURIDICA EN LA PROMOCION
Y CREACION DE LA NORMA

I. EL «FACTUM» DE LOS ASUNTOS HUMANOS

Cualquier trabajo de investigacidn filos6éfica y més aquella que hace
relacién con los actos y vida humanos, o con el factum de los asuntos (1)
ha de caracterizarse por su claridad (2). En el asunto de este trabajo de
firma, yo afiadiria ademas la sinceridad y la honestidad al prestar, dentro
de un espacio y tiempo reglamentarios (3), el resultado de una meditacién
v estudio concretos, Y es por esto por lo que en este apartado quxs:eramos
anticipar, descubrir o ambientar el tema.

Y ninguna introduccién puede resumirlo mejor que la expresién de la
toma de conciencia de los asuntos humanos, aprendida de Recaséns en
las lecciones que le escuché en 1965 en México y luego desarrolladas en
una monografia. Es decir, el filésofo jurista reflexiona sobre una acti-

(1) Recastns, en Leccién oral a los Docentes en la Universidad de Méjico
—1965—. Luego desarrollado en el trabajo Logos de lo hwmano, experiencia juri-
dica y Derecho. Publicado en el tomo XI del ANvario pE Frrosorfa per DERECHO,
Madrid, 1965, pig. 12 vy ss. También Lrcaz Lacamsra, en Humanismo, Estado v
Derecho. Barcelona, 1960, pag. 107 y ss.

Advirtamos que este factum de lo humano nada tiene que ver con la evidencia
intelectual del cogito (Cfr. Descartes wnd die Philosophie. Walter de Gruyter. Ber-
lin, 1936, pigs. 32 y ss.), aunque la operacién cognostiva de la intimidad sea, en
principio, humana.

(@) En La clorided en Filosofta, Madrid, 1958, pigs. 17 y ss. Es aqui donde
distingue muy bien Murdx Puesres la exposicion filoséfica, cualquiera sea el ob-
jeto.

(3) Es trabajo de firma de cdtedras, redactado en agosto de 1966. Se publica
con la autorizacién reglamentaria. De ahi el mantener las bases bibliograficas de
entonces, salvo alguna de nuestro propio pensamiento, El tema ciertamente, con
posterioridad, ha tenido desarrollo hasta en tratados completos, mas bien cientifistas
o logicistas, pero las lineas de nuestra meditacién iusfiloséfica estimamos siguen
siendo vélidas, Cfr., no obstante, Martin Oviepo, Formacién y aphcacwn del De-
recho, Madrid, 1972 : .
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tud, un comportamiento de lo humano, «los hombres deliberan, discuten,
argumentan y se esfuerzan por atinar una solucibén, respecto de la cual
no se puede predicar la nota de verdad, ni su contraria de mentira, o fail-
sedad ; la de exactamente acertada o exactamente errénea; ni la califica-
cién de absolutamente buena o absolutamente mala ; antes bien otros tipos
de calificaciones: la que parece més justa, mas adecuada, mis conveniente,
més fructifera, méas eficaz, mas apropiada, menos peligrosa, més humana,
mas sensata, mis discreta, mas discrepante, mis cuerda, mis juiciosa, mis
cauta, con mayor dosis de buen sentido, méas prudente, més viable, et-
céteray (4).

Confieso que en estos ultimos afios mi reflexién sobre este” factum
de lo humano obedecié a un planteamiento radical de una filosofia ju-
ridica en la que lo social-humano estd por esencia y no por adjetiva-
cién v descripcién (5). Pero acaso—y ya me acerco al tema—una per-
sonal participacién legislativa me ha hecho ver como aquellas adjetivar
ciones de Recaséns laten persistentemente en todo el proceso gestor de
la.norma juridica. Nunca un-legislador, y mis alin un legisiador actual,
podra sustraer al planteamiento de lo mas sensato, lo mas prudente, lo
méas apropiado, lo més viable, También lo mas medido—afiadiria yo—.

Tratamos, pues, en nuestro estudio, de ensanchar las raices filoséfi-
cas de lo juridico en la vertiente premormativa. Lo juridico no es algo
exclusivamente a posteriori, si lo juridico se toma como asunto humano.
Frente al aspecto cientifico de la inferpretacién de la morma, esti el
estimativo de su promocidn; junto a la indagacién l6gica y-programi-
tica de la relacién juridica (6) estd la creacién de la norma. Estos ins-
tantes de promocidn y creacién no estin a espaldas de Ia relacion ju-
ridica; es verdad que ellos, por eso, no integran la norma misma. Pero
nos interesa mucho como predeterminantes de lo juridico, si queremos
que realmente se apoye con sentido imperativo, de un lado, y proyec-

(4) Rercastns, en Loyos..., pags. 13 v 14. Quizd por eso no resulte exacta la
afirmacién de Garcfa Mavours, Légica del conflicto juridico, México, 1959, pag, 47,
cuando al estudiar el método de formacidn conceptual en el campo juridico, afirma
que «st dirigimos primeramente la atencién hacia 13 actividad del legislador, al punto
nos percataremos de que por su misma indole, ¢ forfiori, v estd orientada hacia la.
formulacién de preceptos de caricter genérico» (pag. 47).

(5)  No son, pues, hechos juridicos por designacidén, de que habla SCHREIER, em
Conceptos y formas funmdamentales, Buenos Aires, 1942, pag. 211.

(6) Heck habla de que en el pensamiento juridico hay tres tipos de tareas, la
de formulacidn, de establecimiento de hechos, y de presentacién de resultados..
(Cir. G. Mavnez, ob. cit, 106.)
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tor, de otro, en los” asuntos humanos, o en, como modernamente se
habla y se dice, la naturaleza de las cosas (7).

Creo—y con esto termino la introduccién—que este tema esti preci-
samente sirviendo de puenfe concreto entre las posiciones que tratan
de radicalizar un Derecho natural, de contenido concreto: y material, aun-
que trascendente, y las que tratan de superar las arquitecturas formales,
a estilo kelseniano, de las normas, como puros fenémenos juridicos (8).
Y ello es asi, porque de esta manera la filosofia juridica se muni-
ciona de la singladura sociopolitica e ideoldgica, que 4 a pdrar a la
norma, para dirigir conductas, segtin criterios de valor, una vez depu-
radas o acaso desorbitadamente humanizadas en todo-el proceso legis-
lativo previo. Podemos decir que tina creciente literatura’ filoséfico-ju-
ridica comienza a hacer reflexién o a destacar la importancia del tema,
casi siempre desde posiciones 1égicas o politicas (9), seguramente porque
¢l respeto a lo humano-juridico ha asentado, en lineas generales, el es-
cozor desorbitado—aunque histéricamente quizd justificado—de una to-
talizacién politica, de una radicalizacién social materialista, y también
de una ideologizacién ultramontana, en los restos hegehanos del idea-
lismo (10).

El factum’ de los asuntos humanos, pues, se contempla aqui y se
detiene en el asunto de las motivaciones humanas de la norma (promo-
cién) y en el de la deliberacién (creac10n) doble instante convergente
que, cuando la soberania legislativa es minima y suficiente, se ofrecen,
en tal momento, sin subordinacién al Estado, y se anticipa o en ocasio-
nes’augura previa y (justamente) la propia norma juridica.

(7) Esta expresién se encuentra en ARISTOTELES en ética de lo genéral de la
ley v su bondad, el que sea més o menos bueno, pues «la falta no estd en ella;
tampoco esta en el legislador que dicta ley: estd por entero en la naturaleza misma
de las cosas, porque esta es precisamente la condicién de todas las cosas practicas».

(8) Sobre las coincidencias esenciales de Kant y KELSEN en lo que hay de ins-
trumentacién humano-formal del fendmeno ]urldlco Cir. nuestra Memoria, en el
capitulo Filosofia juridica de lo sociocomunitario.

(9. El pensamiento juridico italiano manifiesta un creciente mteres por el fe-
némeno de la promocién parlamentaria-legislativa (Cfr., entre otros, Starz6, «Par-
lamento e partltocrazm» en Opere, 11, vol. X1, 1927; CaBoARA desarrollara, reciente-
mente, el tema en Portidos Politicos en el Estado M odemw, Madrid, 1967.

(10) Un eco anticipado de las preocupaciones gue laten en este tema estd en
L. Voxw Wigsg, Der Wag der Sozialphilosophie, en ARSP, XXXII (1938-39), 217.
El propio Von WigsE, a otros efectos habia de preguntarse, a los femas funda-
mentales de una sociologia, sobre cémo explicar el fenémeno que llamaremos «so-
cial», y «qué efectos tiene lo social en la esfera humana» (Cfr. Soaologm Méxi-
co, 1957, pag. 24).
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Sin ser contrapuestos, sino més bien interrelacionados tales momen-
tos, a efectos de ordenacién sistemética del tema, abordaremos separa-
damente la promocion y la creacién de la norma juridica.

II. PROMOCION DE LA NORMA JURIDICA

La promocién normativa hace referencia a las motivaciones centri-
petas del proceso. legislativo, es decir, a la ambientacidn de lo humano,
la opmidon piblica, la circunstancia Social, €l interés, la necesidad. No
nos referimos a la excitacion del 6rgano promotor administrativo, pabli-
co -0 privado. Estamos apuntando al facium humano, que comienza a
tomar conciencia en la norma vivida y preexistente sobre conveniencia de
su modificacién, alteracién o superacién. '

A primera vista el problema puede estar plenamente relacionado con
lo que ya Legaz y Lacambra (11) ha anotado como el ser y el deber ser
de lo experiencia juridica. Ya hablaremos algo mis de esto. Pero en
la promocién normativa hay desde luego experiencia juridica; pero algo
mds porque es Sinfesis de un asunto humano, preexistente en la propia
norma, y aunque ésta quisiera abstraerse de aquel proceso sintesis, bien
por pura légica, bien por simple experiencia, bien por voluntad del Es-
tado, bien por puro relativismo pragméatico de voluntades individuales
mayoritarias, ninguna norma ajustada a lo humano podria ser auténtica
o comunitaria (12), si no se hiciera cocimiento de la urdimbre . social
humana que nos detecta lo que en la ciencia juridica podria denominarse
suficiencia o insuficiencia de la norma, o en estimativa juridica decimos
justicia o injusticia de las leyes.

Es por esto por lo que vamos a sefialar algunos presupuestos, ad
exemplum, que serian pautas indicativas para el conmocimiento y la re-
flexién en torno a la promocién normativa.

1. FivLosoria DE LA «GESETZESIDEES.

La ideologizacién del Derecho natural se produjo, a nuestro modo
de ver, con la escuela racionalista del Derecho natural, porque si bien
es cierto que incluso desde Séneca y Cicerén (13) la doctrina del De-

(11) Con Ponencia al Congreso de Filosofia Juridica y Social, Milan, 1967.
(12) MarrraiNy habia de referirsé a la necesidad de la unidad de orden o techo
«unidad de integraciény, cuando alude a las distintas disciplinas a que lo humano
estd o debe estar presente (Cfr. Ciencia y Filosofia, Madrid, 1958, pig. 222).

(13) Cir. E. Worr, El problema del Derecho natural, Barcelona, 1960, pagi-
nas 79-80. :



indice de autores/articul | Relaciéndetomos i EIEEIRCTY Autores/articulo] Documento actue] Todos los documentc

ESTIMATIVA JURIDICA EN LA PROMOCION Y CREACION DE LA NORMA 193

recho natural, como «Derecho de la razéns,.se ha convertido casi siem-
pre en la antropologia filosGfica occidental, es lo cierto que es con el
racionalismo del siglo xvirr como llega a hacerse doctrina tnica, v este
sentido doctrinario y casi—por su caricter excluyente—totalitario, es
el que ¢l hace aflorar en derivaciones no metajuridicas, sino formalmente
politicas y relativistas (14).

Podemos decir que desde entonces la ideologizacién del Derecho se
encarna con la idea politica, v el Derecho se hara concrecién o realiza-
cién de esta uitima. La carga ideolégica va 2 estar cifrada en la norma
juridica, como expresion de motivaciones politicas, o como concrecién
de mandatos politicos (15).

No obstante, el pensamiento filoséfico-juridico ha puesto a este ra-
cionalismo natural-juridico dos importantes filtros: la critica de la ra-
z6n pura de Kant y la critica fenoménica de la conciencia husseliana. No
vamos a estudiar nosotros esa cuestidn, porque ademis Recaséns dedica
al problema-—incluso en lo relacionado con el nuestro—una parte del
trabajo citado.

Nosotros nos limitamos a mostrar la también insuficiencia de estos
dos tltimos planteamientos (16), aunque convencidos de su gran papel
en el pensamiento filosofico, si bien subrayamos la necesidad de refor-
zar la importancia de una filosofia de idea de la Ley, o lo que es lo
mismo, una «gesetzsidee» no radical, tampoco puramente 16gica, sino in-
tegradoro.

Herman Dooyeweerd ha dedicado al tema un acertado estudio (17,
que nos sirve de ambientacién al que aqui nos ocupa. Si se trata de
superar aquella doble critica kantiana y husseliana; si se trata de des-
entrafiar el papel de una actitud teérica de un pensamiento y de una
experiencia es porque el «mundo temporals presenta una complejidad
problemética y una diversidad experimental, precisamente porque par-

. ten de un tiempo «integrals y se proyectan en un orden de trascen-
dencia al tiempo mismo.

(14) - Cir. Bowa, Sofia natural, Mar del Plata, 1966, pgs. 31 v ss. _ ‘

(13) Cir. Duvereer, Introdution ¢ la politica, y Roncex, La ideologio medio
de control social, New York, Philosophical Library, 1958. Tn el tema hay aspectos
polémicos en los que no vamos a entrar aqui, Cfr. F. pE 1o Mozra, El crepusculo de
las ideologias, Madrid, 1965, y G. DE ARANDA, El tema de las ideologias, Madrid, 1966

(16) Cfr. especialmente Lecaz Lacamsra, «La légica como posibilidad del pen-
samiento juridico», ANuArIo DE Frrosoria peL Derecwo, Madrid, 1957. Cfr. nuestra
obra Ortega en el pensamiento juridico comtempordmeo, Madrid, 1964,

(17) «Die Philosophie der Gesetzesidee und ihre Bedeutung fitr die Rechts-und
Sozialphilosophies, publicado en ARSP, vol. LIIT, 1967, pigs. 1 v ss.

13
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Dooyeweerd, luego de recordar los antecedentes de esta dltima ac-
titud de la filosofia cristiana, situada segin él en los afios 1920 y en
la Universidad libre de Amsterdam, viene a destacar la importancia de
la «Gesetzsidee» para la filosofia juridica y social y su pensamiento
final lo resumen tres puntos fundamentales: en el problema del lugar
o de cohesién y de relacién mutua entre los aspectos légicos y los no
l6gicos de la experiencia; el problema de «yo humano» como punto
de referencia central del pensamiento y de la experiencia tedrica; el
problema de la tendencia hacia el absoluto del pensamiento individual.

Pues bien, uno de los presupuestos, y a la vez uno de los escenarios.
de la promocién normativa, estd en una ideologia de la norma como
cuestién noosolégica, como la llamarfa Sombart (18), como categoria
previa a lo que posteriormente es radicalizacién o politizacién de la norma.

La norma, la ley, tratard de provocar unos ideales de conducta; pero
el Derecho no podra ser exclusivamente una mera regla de juego o de
conducta a estilo de Cossio. La carga ideolégica de la norma dosifica
de impurezas e inconcreta en cuanto a pareceres politicos pretendida-
mente concretos, y ha de hacer frente a ese momento progestor, elevador
de la pura realidad o experiencia y superador de la simple légica. La
necesidad social, como reajuste o como transmutador de estructuras (19),
con los estimulos que ponen en tensién experiencia y realidad. Lo que
hemos venido denominando promocidén normativa, es el punto de ten-
sién entre necesidad—experiencia y pensamiento—e ideologia. Es una
instrumentacion que a veces genera en ley, y que en ocasiones nos de-
tecta por sustraccién o por purificacién los presupuestos personales y
comunitarios de una situacién-experiencia que no ha podido hacerse
lgicamente razonable, en expresién ambientada en Recaséns.

2. EXPERIENCIA Y REALIDAD DE LO HUMANO.

Si una filosofia de la idea de la ley nos emplaza ante lo que deno-
minamos ampliamente un «proceso motivador de la normas, como ante-
cedente de un derecho que implique realizacién de valores, nunca tal
«Gesetzsidee» serh bastante para comprender plenamente toda la pro-
blemAtica de una promocién normativa,

(18) En Noosologie, Madrid, 1962. También, AroN, La Sociologia alemana
contempordnea, Buenos Aires, 1953, pags. 123 y ss.

(19) W. Gorpscumipt, en Filosofia, Historia y Derecho, Buenos Aires, 1933, se
refiere a aquella expresion de Marx, de cémo los filésofos se habian limitado a in-
‘terpretar el mundo, y que lo que importa es que lo modifiquen. Por eso GOLDSCHMIDT
apunta a las .aportaciones de la Sociologia el terreno de las ideologias politicas.
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Max Scheler tiene afirmado (20) que en toda dindmica humano-
cultural son las ideas con los factum los que la hacen omnicomprensiva.
Muchas veces lo que subyace en el pensamiento son versiones «logoides»
y «razonablesy de hechos, de necesidades, de realidades. No puede de-
cirse que el proceso motivador de la norma sea siempre impulsado por
las ideas, sino—con frecuencia—manifestado en tensiéon por las reali-
dades.

Se nos plantea aqui lo que apunta Kalinowski (21): que es una parte
de ese proceso entre el conocimiento puro y la accién, algo que afecta.
al «’homme de la rues, contemplado aqui no en el instante de su aplica-
cién juridica—que es algo mds que <arte» y que «técnica»-—sino referi-
do y anticipado a una posible o deseable norma juridica. «L’homme de
la rue» estd descarnadamente en la promocién normativa y es la realidad-
necesidad que le rodea, lo que incita, promueve, autoexige la solucion de
lo humano en Derecho.

El tema, si se quiere, no es nuevo. Ya dice Recaséns (22) que <las
cuestiones relativas a los razonamientos para decidir los problemas prac-
ticos que conciernen a la conducta humana en materia juridica, econd-
mica, constituyeron ya uno de los puntos centrales en los desarrollos de
los sofistasy. También estd el antecedente de Aristételes (23), en el
cual podria distinguirse el logos de la razén, de lo humano.

La gestacién de la normativa haria una doble referencia: a esa es-
pecie de razon de lo humano, aplicada en términos generales, que es la
que tiene ante si el legislador (24) vy a esa razdén que tiende a verse vista
proyectada en y por la accién humana, en sentido concreto.

Para nosotros, la experiencia v la realided humana es la segunda cara
de lo que hemos llamado el Derecho como forma de dindmica de vida
social, entendido como traduccién juridica de los fenémenos sociales em
la dindmica de la convivencia, partiendo de una «ordinatio» compleja v
copiosa v atendiendo también a lo abundoso de la vida social misma a
la que contorna el Derecho.

En primer lugar, esa vida social se da en el mundo y la realidad

(20) Sociologia del saber, Madrid, 1935.

1) En .A4pplication du Droit et Prudence, publicado en ARSP, vol. 1967,
4 111/2, pags. 161 v ss.

(22) En Logos..., ob. cit., pag. 14,

(23) En Etica a Nicémaco, VI, 3-5; en Tépica, I, 1 v 2. No es lugar para exten-
sién sobre este punto que es de sobra conoc1do en la Filosofia Jurldlca aristotélica
v tomista. V. Bonrirz, [ndex Aristotélicus.

(24) La «prudencia legislativay es la que cabrla aplicar a la ciudad (Cfr. tam-
bién, Retérica, 1, 9.
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cbsmica se le da hecha al hombre en su mayor parte—pese cada vez
a mayores técnicas y métodos—y, desde luego, lo que se le da hecho
es -una ordenacidn esencial, pues para descubrir més plenamente esa
realidad césmica, en lo profundo y lo alto, el hombre, el cientifico, parte
de esa misma ordenaciém, aumentando el didmetro de la abertura, pero
siempre siguiendo una linea basica. Es lo que Jaspers viene a denominar
como accién incondicionada en el mundo, en cuanto que <«la incondicio-
nalidad se comprende como accién conforme a una ley generals (25).

Tal ordenacién de ese cosmos, en el cual el hombre, quiera o no, ha
de vivir, es la primera disyuntura formal para que la existencia del
hombre tenga los autolimites de su realidad.

El propio Jaspers parece de alguna manera reconocerlo cuando ex-
plica que «el mundo, cuando producido por el hombre, es tanto un caos
en que se mueven vertiginosa y confusamente los individuos con la ar-
ticulacién del orden humano». Una realidad empirica del mundo en
completa desorganizacién, en la cual sblo un héroe pudiera crear ente-
ramente por si y para si y los suyos un orden auténomo, es su represen-
tacién limite. El hombre singular no posee una grande, sobrehumana;
reducido asi s6lo no podria existir mis que en el germen. Ese movi-
miento articulado y confuso de los individuos en la articulacion del
orden humano es el punto de unién de esa ordenacién cosmica irrever-
sible, y la ordenacién—o incondicionalidad para aquel autor—en lo hu-
mano.

Antes de esta dltima habrad una “ordinatio” Idgica, que sea como hi-
tos, como barandillas unitivas en la relacién mundo-hombre o en la
vida-social. La logica estructura, la realidad de las cosas segfin la or-
denacién césmica superada o cristalizada por la accién libre en la mo-
dulacién de aquélla. La l6gica estructura, también la realidad del pen-
samiento en cuanto proceder humano, reflexivo, consciente,

Y tras esto, inmediatamente la ordenacién-vital, en ese misterio mis-
mo de nuestra presencia en el mundo, de nuestro peregrinar por el
mundo, de nuestro acabarse la vida en el mundo. Principio y fin de
una existencia, con momentos en nuestra vida que no son de gran ple-
nitud—nifiez, ancianidad—, y acaso por eso mismo la forma juridica
(el Derecho) de esa vida social no sea tan plena, tan amplia y rica—in-
capacidades, limitaciones, tutelas, etc.—en lo obra en aguellas circumns-
tancias (26).

(25) En Filosofia, 11, 221-230.
(26) Cir. Ruiz GimiNgz, Derecho y vida hwmana, Madrid, 1967. Anteriormen-
te, Recastns, Los temas de la Filosofia del Derecho, Barcelona, 1934, pag, 142.
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Para que se cumpla, pues, esa distincidn social de la norma, es pre-
ciso transportar al proceso gestor mormalivo una buena parte de las
vivencias que articulan ‘lo humano. Porque, por de pronto, dardn es-
pomtameidad al devenir de la norma y porque, @ posteriors, nos permi-
tiran un eco vivo para la aplicacién. Si el Derecho nace para ser vivido
y aplicado, en la génesis de la norma habri de estar una buena parte
de lo que luego han de ser normas operantes. Diremos finalmente que
el proceso gestor tiene caricter instrumental; pero no es pura alcayata
cientifica porque él mismo no es que implique una correccién al deci-
sionismo o al idealismo juridicos, sino que representa un trasunto de
lo hurpano, una pauta y un juicio de valor, si separamos los posteriores
ingredientes—el «Estado» (27)-—que rematen los condicionamientos to-
dos para que el Derecho pueda y deba ser vivido.

3. ELEMENTOS LOGICO-PRUDENCIALES.

Si los elementos fdcticos avivan o hacen aflorar a la vida prejuri-
dica—lo cual no deja, por ello, de ser vida juridico-social—lo humano
de los asuntos prelegales, y si la «Gesetzsidee» nos abre las pautas
ontolégicas que permitan el arranque para la plasmacién completa de
una norma, en todo proceso gestor de ésta, y mas en ese instante de
mutua convergencia de elementos ideolégicos y reales—en momento de
la promocién normativa—serd preciso el ingrediente 16gico-humano—no
légico-matematico-—que nos permita adelantar y avanzar constructiva-
mente en ese instante de unas realidades juridicas que no son sino
corporizacion de las ideas (28). '

También el tema de la 16gica y de la prudencia ha tenido antece-
dentes notables. QQueremos, si, destacar la actualidad de la cuestidon, en
la cual nosotros no hacemos sino incidir, ampliar y concretar en este
aspecto de la promocién de la norma (29).

Los elementos légicos de Ja norma no estin sélo en los supuestos
de aplicacién del Derecho. Estén también cuando lo social-humano ex-
cita y llama al Derecho. Karl Engisch (30) no vacila en destacar el

(27) El pensamiento de KELSEN se ve al respecto mas claro cuando analiza el
«Estado y Derecho como realidad ¢ ideologia, frente a la tesis en Marx. Engelsy,
Cir. Teoria Comunista del Devecho v del Estado, Buenos Aires, 1957, 18-24.

(28) Recasins, en Leccién de Citedra, México, 1965.

(29) Se trata de un tema de Filosofia moral, pero siempre a] de Filosofia juridi-
ca (Cfr. Jarcer, «La légique de.la preuve judiciaire et la philosoph’e du jugementy,
ARSP, 1966, 59-85.

(30) En Eingiihrung in das Juristiche Denken, Stuttgart, 1959, pigs. 23 y 56.
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papel axiologico de algunos postulados l6gicos: «Was erlaubt ist, ist
wnicht verboteny. Es mas, yo diria que en algunos supuestos los ele-
‘mentos légico-prudenciales ahogan la norma que pudiera ser, la lege
ferenda y que, aun cuando algunos supuestos sean 16gicos—matemitico-
exactos, evidentes, incitante, exigidos—en el proceso de promocion se
diluyen, pierden aristas, y hasta por atemperacién desfiguran, lo que se
presenta como idea o como experiencia inexorable. Esto ocurre con
cierta frecuencia ante la legislacién socio-econémica.

Si es cierto (31) que a veces la experiencia juridica no es sélo fuen-
te que inspira la prudencia del Derecho, tanto en la legislacién como
en la jurisprudencia, y que las operaciones mentales del legislador, del
juez, del jurisconsulto y del filésofo del Derecho no constituyen un
pensamiento sistematico, antes bien, por el contrario, si resulta un pen-
samiento sobre problemas, es evidente y cierto que tenemos que
habérnoslas con un pensamiento que no parte de primeros principios
como prémisa para extraer consecuencias, sino que arranca del anilisis
de problemas practicos suscitados por la vida social, los analiza (el sub-
rayado es nuestro) en cuanto a todos los factores y a todas las dimen-
siones que ellos contienen, los pondera mediante el examen de los di-
ferentes argumentos contrarios que las partes interesadas, los valora a
la luz de los criterios de Derecho natural, por tanto, de Justicia, y tam-
bién criterios de prudencia, y trata de hallar solucién que a la vez que
sea la mas justa—inevitablemente en términos relativos—, la més pru-
dente y la mas viable, habida cuenta de todas las circunstancias que
concurren en todos los problemas, circunstancias que son diversas en
cada situacién social y que ademis son cambiantes.

En esta expresiva afirmacién de Recaséns creemos que esti bien de-
mostrada gran parte de la estimativa juridica de lo que venimos deno-
minando promocién normativa. Hay autores, como Von Hippel, Essner,
Wilburg y dltimamente Kalinowski (32), que inciden en una especie de
asistematica juridica para tratar de ahondar en la blisqueda de solucio-
nes justas a problemas actuales-humanos, con criterios iusnaturalistas, y
en conjuncién con realidades concretas. Quizd podria argumentarse que
tras este tema, en definitiva se enciientra todo el de un eterno retornar a
un Derecho natural que sirva, con sentido proyector, creador y progre-
sivo, a la realidad humana, para que ésta se rija seglin relaciones jus-
tas (33).

(31) Rrcastns, en Logos..., trab. cit. 34. .

(32) En «Die Philosophie», 0b. cit. pgs. 1 y 4 y ss. También 26.

(33) La reciente cbra de G. Fasso, El Diritto naturale, Torino, 1964, puede ser
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Pero en cualquier caso, bien sean tomadas de la propia criteriologia
de la justicia, bien de la instrumentacion légica-humana, quiere resal-
tarse desde luego que en la promocién normativa han de existir unos
elementos de medida—Idgico-prudenciales los hemos calificado nosotros—
que nos permitan entrever minimamente la eficacia de la propia norma.

Seran reglas «extralégicass o sencillamente prudenciales, las que nos
procuren cerner o encauzar esos otros supuestos légicos y de prudencia en
la aplicacién de la Ley, si los llevamos al proceso gestor mismo de la
norma. Porque muchas veces—y aqui estd la axiologia juridica—todo eso
que llama Perelmann (35) «presencia de juicios de valor en el silogismo
de la aplicacién del Derecho, y que da pie al juez, o al poder ejecutivo,
o al contratante para «elegirs o «estimary, se presenta previamente <O
por eso mismo» en la gestacién de la norma. Toda la preocupacion de
Kalinowski de destacar el papel del silogismo prudencial en la vida juri-
dica, es lo que nos lleva a nosotros a destacarlo como elemento basico en
la vida legislativa, en la promocidén normativa. Tal «syllogisme pvrwd‘emwl»
si sblo se reduce al ambito de la «calificacién juridicas, resultara—y el
propio Kalinowski lo apunta—puramente formal cortado en las alas, pues-
to que la ley es—para el hombre que aplica la Ley—dice este autor, y
para el hombre que hace la ley, afiadimos nosotros—«como L’oevre de
celui qui Statute, est ume cevre qui de par se nature apelle le concours de
la prudence, cette mise en forme de Pintellect en vue se la determanation
des movyens les plus apropiés pauwr atteindre lo fin uwltime de I'homme: la
plémitude de sow humanités.

I1I. CREACION DE LA NORMA

Estudiados anteriormente los componentes ideoldgicos, reales y légico-
prudenciales que configuran lo que hemos venido denominando promo-
<ién de la norma juridica, vamos a estudiar aqui este segundo instante
de la creacién de la norma. Bien entendido que la distincién no es radi-
cal, o sin solucién de continuidad; advirtiendo ademds, de entrada, que
no nos referimos aqui ‘'a lo puramente instrumental u ortopédico que
pudiera haber, o como pudiera entenderse a simple vista el problema.

Examinaremos este punto, en dos grandes apartados, referidos unos

sumamente expresiva del movimiento iusnaturalista’; tamblen la obra de ReaLg, Fi-
losopie do Direito, Sao Paulo, 1965.

(34) V. PerewMaN, Le Fait ef le Droit, Bruselas, 1961,

(35) Karwowski, trab. cit. ARSP, pag. 176.
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a las distinciones previas—génesis, legalidad-legitimidad—opara terminar
con los ingredientes ontoldgicos, institucionales y formales referidos siem-
pre a la creacién de la norma.

III. 1. DisTINCIONES PREVIAS.

TII. 1.1. Génesis de la norma.

Stammler aborda largamente este tema (36) en «La génesis del De-
recho». Y lo hace partiendo de la necesidad de un orden juridico, lo cual
«debe ser demostrado de un modo absoluto, de una vez para siempre».
Por de pronto, dando por descontado que el supuesto de «estado de na-
turalezay es una concepcidn superficial. Stammler, glosando a Brinz (37),
dice: <«es el propio Derecho el que dispone de qué modo ha de seguir
forméndose y desenvolviéndose en lo sucesivo y ello constituye el con-
tenido de la llamada doctrina de las fuentes del Derecho. La exposicién de
esta doctrina forma uno de los capitulos especiales de la jurisprudencia
técnica, pues se trata pura y simplemente de la reproduccién de normas de
Derecho positivo; en primer término de los articulos de la Constitucion
que a éste se refieran, mis de aquellas otras leyes que regulen los pode-
res legislativo y la formacién de nuevas normas de Derecho. Sélo en tér-
minos relativos cabe distinguir entre Ley y Derecho constitudinario, pues
no pasa de ser una observacién empirica la de que tode Derecho nuevo
surge, o bien formulado mediante un acto especial de 6rganos compe-
tentes, o de un modo ticito por la prictica reiterada de determinadas
normas... El problema de la legislacién es un problema muy dificil. La
Antigiiedad no tuvo ninglin Parlamento; no habia més que un sistema de
legislacién directa por el pueblo. El mismo Rousseau reprueba todo ré-
gimen parlamentarios. _

Al hablar, pues, nosotros de génesis del Derecho, dentro ya del ca-
pitulo un tema precientifico, cual es el puente de unién entre la promo-
cidn v la creacién a través de un principio comimn, supérior, cual es la
génesis del Derecho. La promocién, como proceso motivador de la nor-

(36) Madrid, 1936. Otra fuente al tema puede verse en Der Veccuio, Supuestos,
concepto y primcipios del Derecho, Barcelona, 1962 EnciscH, El dmbito de lo no
juridico. Cordoba, 1960.

(37) La génesis..., ob. cit., pag. 13. La cuestién estd en linea con las preocupa-
ciones de HExkri, en la distincién de «datos previos» y «datos a cumplir por el
Derechos : V. Hexker, Introduccién.a la Filosofia del Derecho, Madrid, 1968, 267
y ss., y 489 vy ss.
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ma, no compromete el cauce tnico y forzoso de qué sem /o Ley, hasta
donde alcance ésta, ddnde estd la ley en la costumbre y si la costumbre
es ya ley. La promocién normativa va a incidir y estid incidiendo en
ambas férmulas de lo juridico, porque comienza por ser «factumy» de los
asuntos humanos (3R),

Por eso comenzamos a hablar de la creacidén de la norma con el tema
de la génesis del Derecho. En é] podriamos hablar, como lo hace Stamm-
ler (39) del Derecho-fuerza, de la vigencia del Derecho, del poder, de la
utopta, de las comdiciones histéricas del Derecho, etc. Pues bien, lo que
nos puede distinguir (40) de una construccién meramente sociolégica-juri-
dica, es el autodelimitar por la naturaleza de las cosas la propia génesis
del Derecho. No podremos prescindir de aquellos presupuestos que en-
tornan la promocién normativa; pero habremos de cernerlos en la refle-
xién filos6fico-juridica de la génesis de la norma, para su purificacién,
para su cauce. Quizd aqui haya un tema de solucién iusnaturalista con-
creta (41). No entramos a examinar cudl sea, o deba ser. Nos basta aludir
aqui la propia solucién stammleriana, cuando al final de su estudio nos
da el colorario de su doctrina, la cual la traemos aqui no por considerarla
univoca—esto serfa pueril a la vista de las propias rectificaciones del neo-
kantismo-—sino como indiciaria de la problematica que los temas de pro-
mocion-génesis-cveacién de la norma nos sugiera: «de todo lo anterior se
deduce que lo lucha por el Devecho sélo puede decirse legitima fundamen~
talmente cuando tienda o defender um Devecho justo. ¥ esto, tanto por lo
que afecta al rvespeto de un Derecho vigente como & los esfuerzos por im-~
plantar un nuevo Derecho positivo. Y aun siendo el Devecho que se de-
fienda un Derecho objetivamente justo, wo podrd verse en la lucha wn
deber moval ol que haya de sacvificarse todo incondicionalmente. Quien
tan ciegamente se eniregase a la lucha serig bajo instrumento de una pa-
sibn contra lo que exige el deber moral bien entendido. Sélo la pureza

(38) Ademas de la cita 36, de Enciscr, y la reiterada de Recasens, cfr. espe-
cialmente Le Fur, en Los fines del Derecho, México, 1944, pags. 24 y ss., larga-
mente se analiza el devenir juridico: «el Derecho surge de los hechos, no hay nada
er el Derecho que no venga de los hechos».

3% La génesis..., ob. cit., 39 y ss.

(40} Citemos a AspuMas de fuentes en este punto, AssaErt, Theorie generales
du droit, Bruselas, 1948, que viene a desenvolver una concepcidn puramente técnica
del Derecho, v Recaséxns, v Gurvitch, trotudo de Sociologie, Buenos Aires, 1962
(tomo 7) y el capitulo H, «Rechtsphilosophie als Soziologic ind Metaphilosophie des
Rechts», de Ia obra de FrcHNER, Rechisphilosophie, Tubingen, 1956, pags. 265-295.

(41) Cfr. GaLAN v GUTIERREZ, en Los fipos fundamentales del pewsamiento ju-
ridico a lo luz de la «perennis philosophie», Madrid, 1955.
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de voluntad puede ser base de nuestro espiritw, la uwica idea que puede
traer al hombre su libevtad interior. A este supremo refugio se verdn
llevados cuantos sepan reflexionar seriwmente sobre su propia vide, cuan-
tos logren esclavecer su homdo sentido, su significacién para consigo mis-
mos y para con sus semejontes. V es también la conclusion a que llegamos
al abandonay nuestro temo. de la génesis del Derecho» (42).

En estas expresiones finales del trabajo de Stammler estamos bordean-
do ya el tema de Aumanismo-juridico, de lo insuficiente de las propues-
tas formales y, en definitiva, de las exigencias del factum en los asuntos
‘humanos que hacen acercarnos mas a la vida juridica, como vida humana,
en la cual la norma juridica sea expresién de la propia libertad interior
y mas que «refugios sea fumdamenio del propio Derecho, La creacidn
de la norma, pues, s6lo podri ser entendida correctamente si en el pro-
ceso motivador se hace referencia a una estimativa sustancial que nos
aclare, o que nos sefiale unos principios-génesis del Derecho, no tanto por
los ingredientes histérico-técnicos que concurran sino especialmente por-
que nos llevaran a aquellos principios ontolégicos que subyacen en la crea-
ci6én de la norma.

III. 1.2. Legadlidad-legitimidad de la novrma.

Otro de los temas circundantes ante los que conviene un tema de po-
sicién elemental es el de la legalidad-legitimidad de la norma. Una esti-
mativa juridica no puede enjuiciar la problemAitica en la creacién de la
norma, abocada o planteada en el terreno de la legitimidad. Diriamos,
también, que aqui esti el gran tema de la Justicia v del Derecho. Y mas
reducidamente la superacién de lo que a veces se ha presentado como
antinomia, legalidad-legitimidad.

De algunos de los logros de los que dificilmente podremos evadirnos,
v de los que actualmente cobran mayor actualidad dentro de la filosofia
cristiana, es precisamente la insistencia en la clarificacién—no siempre
bien expuesta por los neoescolasticos—de la legalidad y la legitimidad (43).

(42) SrtAamMLER, 0b. cit., pag. 140.

(43) Hay un tratado muy claro de Lufo Prfa, Sobre la distincién de la norma
de los usos sociales y el Derecho, 1938, que me gusta recordar ante este tema, por
su claridad. Me interesa resaltar que se ve afin mas claro cuando el tema de lega-
lidad-legitimidad se emplaza en el estudio de las instituciones concretas, la propiedad,
el trabajo, etc.

Por otra parte, el problema se ha trasplantado al terreno més cientifista, pero
no deja de orientar interesantes apuntaciones. Cfr. el pensamienté de Hupmson
cuando muestra el interés y necesidad de una explicacién de lo juridico de otro
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Cuando se habla de creacién de la norma pareceria que nos estamos re-
firiendo a una cuestion de legalidad, o de expresion formal de la norma.
Y no es asi, como luego insistiremos. Conste que incluso por eso mismo
hemos hablado desde el comienzo de «creacidn de la norma», aunque sa-
bemos que la mera sustitucién o empleo terminolégico no resuelve el pro-
blema del todo.

Mas bien, nuestra tesis, aunque sin emplear métodos deductivos o doc-
trinarios, ha tendido desde el principio a ampliar el radio de accién de la
estricta legalidad, porque nunca lo legal acota lo juridico-normativo. Por-
que no todo Derecho es estrictamente Derecho positivo; porque en de-
finitiva el Derecho o la norma natural tiende a cristalizar en normas ac-
tivas, positivas. ‘

Creo que como fuente expresiva, por no citar otras muchas, de esta
preocupacién, acaso ninguna mejor que el ejemplo que nos muestra
Radbruch, en su misma evolucién filos6fico-juridica.

Radbruch, en efecto, nos habia planteado el problema de la validez del
Derecho (44), como problema de la «normatividad de lo factico» (G. Jel-
linek): ¢ Como es posible que surja una norma de un hecho? ;De qué
manera la voluntad juridica del Estado o de ia sociedad puede producir
un deber ser?... «En la busca del fundamento de esta validez, tropieza fa-
talmente todas las veces la teoria de la validez con la situaciéon de hecho
de un querer autoritario, irreductible a toda ulterior derivacién, Deducird
1a validez de un precepto, de la de un decreto de la de una ley v la validez
o vigencia de una ley de la Constitucién ; pero la constitucién misma pue-
de y tiene que concebirse en una teorfa puramente juridica de la validez,
como una causa sui Esta teoria puede, por tanto, demostrar la validez de
un precepto juridico—en realidad con otros preceptos juridicos—, pero
nunca, en cambio, la validez de los preceptos juridico-supremos, los lla-
mados principios fundamentales, y por eso mismo jaméas la validez de la
ordenacion juridica como un todo. La ciencia juridica, inmediatamente,
como es prisionera en los limites de una determinada ordenacién juri-
dica cuyo sentido ha de interpretar, puede sélo medir la validez de una
ordenaci6én juridica por su propia pretensién de vigencia, pero nunca de-
cidir imparcialmente sobre la pretensién de vigencia de una de estas or-
denaciones en relacidén con la pretensién de otras».

Hemos citado largamente este texto porque creemos que es sumamente
expresivo de la preocupacién de Radbruch por la certeza, la velider v la

orden, y que de alguna manera lo «legitime» en su accién; Cir. Introduccién, ARSP,
1953-54. '
(44) En Filosofia del Derecho, Madrid, 1933, pags. 102 vy ss.
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vigencia del Derecho, si bien luego en su Gltima fase (45) se viera des-
plazado por una mayor valoracién de las ideas de justicia material. Pero
también este parrafo por si mismo puede ser confirmatorio de la tesis
de Wolf (46) de que una parte de esa pretendida evolucién y superacidn
relativista estaba ya en su primera época anterior a la segunda guerra
mundial,

Quintano Ripollés ha citado alguno de sus Gltimos escritos (47), don-
de claramente se ve desprenderse de los prejuicios del formalismo juridico
kantiano, proclamando que «el Juez ideal» debe ser hombre y hasta hom-
bre de Estade, en contacto con la vida humana v sus realidades, no esclavo
de la mormae como pretendié el positivismo. Agquella insuficiencia de la
ciencia juridica para medir la validez de la ordenacién juridica, para ex-
plicarnos o fundamentarnos la validez y vigencia con respecto a otras
pretensiones juridicas, llegard a mutarse por una formulacién mucho mas
amplia del concepto de «naturaleza de la cosa, como primer principio de
la doctrina juridicas. La validez-legalidad normativa vendri a sustancia-
lizarse por legitimacidn-naturaleza de las cosas, o legitimidad-<base de to-
das las cosas»,

Sin olvidar, por tanto, el proceso motivador de validez del Derecho,
podemos decir que quedan ya muy lejos la referencia a lo legal-decreto,
ley-Constitucidn, como predeterminantes del devenir de la norma, aun-
que ésta tuviera ofras atemperaciones culturales o ideoldgicas.

Al variar, pues, los pilares sobre la «validez v obligatoriedad del De-
recho», siguiendo a Radbruch, podemos decir, que, sin embargo, toda su
rica reflexidn filosGfica sobre el devenir de la norma, como hecho con
fuerza real suficiente para imponerse en la vida, pasé la frontera de la
legalidad en la génesis y en la creacién de la norma, para mostrarnos lo
gue hemos denominado una legitimidad de la norma que en Radbruch va
a apuntarse en la base de las cosas, y que en el pensamiiento juridico
moderno nos mostrara los iltimos cauces y derroteros de un Derecho na-
tural de contenido potencialmente progresivo y que tiende a humanizarse
0 a concretarse, La fuerza legitimadora de la norma no ahoga lo legal
de lo juridico, sino que lo encauza, le sirve de eco, le da humanidad.

(45) Especialmente, en Deyr Geist des englischen Rechts, 2.* edic, 1947; El es-
pivitu del Derecho inglés, Madrid, 1958; en Rechtphilosophie, Stuttgart, 1956; en
Die Natur der Sach als juristiche Dewnkform, Darmstadt, 1960, El juicio que mueve
a REcAsfns esta evolucibén del pensamiento de Raperuch puede verse en Panorame
del pensamiento juridico, México, 1963, tomo 1, 241, ,

{46) FEn «Revolution or Evolution in Gustav Radbruchis Legal Philosophusy,.
en Naturae Law Forwm, 1958,

(47)- En Filosofia y Clencia de] Derecho alemanes de lo trasguerra, Madrid, 1951..
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Y este proceso, que a via de ejernplo hemos visto en Radbruch, se contem-
pla mas y mejor justamente en toda la problematica de la creacién de la
norma, una vez que ya hemos subrayado aquellos presupuestos que nos
tipifican el proceso motivador de la norma, su promocién y hasta su gé-
nesis, y en camino ya de adentrarnos en los ingredientes ontolégicos que
nos van a dar mas definidamente la estimativa juridica en la creacidn
de la norma.

III. 2. JuICIos DE VALOR EN LA CREACION DE LA NORMA.

En este apartado vamos a referirnos al nicleo estimativo que com-
porta la génesis-creacidn de la norma. Se trata de reflexionar no sobre
un problema de limites, de 4mbito o de instrumentacién ‘de la norma, en
el instante anterior a su formulacién, y desde luego a su imperatividad,
0 a su aplicacién. Puesto que ya hemos visto antes c6mo en la génesis de
la norma se anticipan los supuestos facticos humanos que nos marcan el
escenario concreto de la norma, y que le darin pie para su interpretacién
ajustada a Derecho, no cabe duda que la naturaleza de la cosa incide, ade-
mas, en el proceso promotor normativo de la norma, en ese otro mas
cercano a la norma misma.

Buscamos una fundamentacién ontolégica de que aquel proceso, por-
que si no harlamos puramente sociologia juridica (48) referida minima-
mente a una auscultacidn o a una instrumentacién. O harfamos filosofia
politica 0 a lo sumo ciencia politica si al relacionar Estado v Derecho, nos
pusiéramos miopemente a implicar el aparato estatal en la norma en si (49).

Ya que los presupuestos ideolégicos facticos, 16gicos y prudenciales
quedaron expuestos en el punto II, no tendrian por si explicacién sufi-
ciente si no los engranamos en los juicios de valor que de ellos mismos
emana. No es que se trate de seguir a Cohen (50) en la distincién de las
cosas como dadas—gegeben—, sino—«propuestass—aufgegeben. Y que

(48) Cfr. Rucastws, Tratado general de Sociologia. México, 1963, cap. XXXII,
paginas 578 y ss. Con la biografia por é citada. En general, puede decirse que de
todo andlisis no puramente pragmético de lo juridico como hecho social nos hace
enlazar con los temas més entitativos de fa ciencia juridica dogmitica, Cfr. Gurvi-
TICH, Elementos de sociologie juridique, Paris, 1940, v también, El hecho del Derecho,
Buenos Aires, 1956, de CasraL pe Moncapa, v Brampao, ViLanove, LUNDSTEDT v
ALIVECRONA. .

(49) Cir. Marenini, en «Legislazione abttorale, e el valy, El tirano seuza vol-
ta, 1966.

(50) Cfr. Lecaz v Lacamsra, La légica como posibilidad del pensamiento, Ma-
drid, 1957, pag. 16.
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nos llevarfan a normas no dadas, sino «propuestass—que es el término co-
min a la problematica aqui expuesta—, sino de analizar los elementos
axiolégicos que provocan o inciden en la creacién de la norma. Si ésta no
aflora a la superficie por via virginal, también es cierto que no tampoco
podremos reducirla a puro sistema, 0 a puro esquema logico-socioldgico,
a puro instrumento.

Sin tratar de ser exhaustivos, vamos a subrayar los aspectos funda-
mentales. :

1II. 2.1. Principios ontoldgicos.

Afirmemos que la creacién de la norma no puede sustraerse a un tra-
tamiento ontolégico-social de superior nivel (51). Pero aqui hemos de
singularizar tales principios o categorias, porque son los que nos darin
el auténtico juicic de valor sobre la creacidén normativa.

III. 211, La libertad.

Afirma Heinemann (52), en contra de Hartmann (53), que no se
pueden separar personas y problemas, y que los problemas, lejos de ser
estables con relacién al hombre, dependen de él.

Esa dependencia, o mejor diremos nosotros, esa relacién ontoldgico-
humana, de problemas y hombres, nos sitia dentro de la creacién de la
norma, en el problema de la libertad. Legaz y Lacambra afirma (54) que
podria decirse que la historia de las formas politicas, bajo un aspecto
fundamental, al menos, es la historia de las formas de organizacién de
la libertad con arreglo a distintos sistemas de principios. El Estado es
una realidad social, el Derecho es una forma de vida social, y esto tiene
una implicacién importantisima: ni el Estado ni el Derecho tienen exis-
tencia como tales en la vida personal. En la vida personal, el Estado y el
Derecho son vividos como ideales morales, pero no tienen ahi su sede
ontolégica.

Glosando este punto nosotros hemos entendido que:
La realidad de la libertad en la vida social implica 1a realidad de ia re-

(51) Cfr. Recaséns, Panorama..., ob. cit., tomo 1, 501, en que resume su propia.
poscIon,

(52) En Die Geschichte des Philosophie als Geschichte des Menschen, 1926, 214.

(53) Cfr. No obstante la evolucién inmediatamente posterior del pensamiento de
HarT™MANN, La philosophie del idealismo alemdn, Buenos Aires, 1960, II tomo. (EI
prélogo de esta obra lleva fecha 1929)

(54) Cir. Humanismo..., odb. cit,, 150-152.
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lacién socio-vital, probada mas evidentemente, mas palpablemente, en el
instante supremo de la organizaciéon de las libertades reciprocas en la
ordenacién del Estado y Derecho, pareja a aquella mis remota sociedad
y vida, cuando el hombre es protagonista de la convivencia, que se hace
dindmica en las ordinatios césmica, 16gica y humano-social.

: Qué papel ocupa entonces el Derecho? La ordenacion socio-juridica
no serd sino un escalén més, un momento mas de las religaciones y auto-
limitaciones cosmo-légico humanas, o sera la expresién formal mas ni-
tida, més importante, mas fundamental de la vida social-ordenada.

" La respuesta vendra después de indagar la implicacion de lo social en
el derecho mismo, porque serd la manera de ver si la materia prima—el
Derecho—de suyo es materia receptora-reactora, como uranio-social, ca-
paz de convertir y re-vertir las irradiaciones de y a la vida social.

Esta ontologizacion social de la norma en cuanto se personaliza y sir-
ve a lo humano, es posible por el juego de la libertad que den la legisla-
cion o la codificacidn (55).

El presupuesto de la libertad llama a todas clases de normas (56):
las éticas, segun la nocién de justicia enraizada en el destino individual
y trascendente de cada yo; las politicas, orientadas a proporcionar la
armoénica seguridad entre quienes coexisten en la tierra para ganar su
destino trascendente, y las normas juridicas, cuando la forma de convivir
seguro es ademas para la justicia. Precisamente las dos primeras especies
son un poco los estadios previos de la norma juridica plena, pero en
aquellos dos primeros—Ilo que Elias de Tejada llama norma ética y norma
politica—se encuentra mas palpable y visible en el proceso ontoldgico, o
en la «sede ontolégicas—como le llama Legaz a la creacién normativa—.
Casi siempre es la ética politica lo que estd acelerando el devenir juridico.
Pero si la exigencia de la libertad se proclama ostensiblemente en lo ético
politico, quiere decirse que no se podrd hablar propiamente de normas
juridicas cuando en el proceso gestor falte la libertad humana. No ya por-
que la norma juridica propenda siempre a abrir puentes de libertad, sino
porque carece de un vicio de origen. De la misma manera que una re-
solucién judicial se adoptase sin las minimas garantias, o audiencias del
interesado (57).

(55) Cfr. Gomez Axrvoreva, El racionalismo juridico y los cédigos ewropeos.
Rev. Est. Politicos, X1, 57, 1951, pig. 21.

(56) Cir. Eifas pe Tejapa, La Filosofia juridica en la Espaiia actual, Ma-
drid, 1949, pag. 57.

(57) Aqui estd una buena parte de los atisbos axiolégicos de la Filosofia juri-
dica norteamericana, sobre base jurisprudencial y realista.



indice de autores/articul | Relaciéndetomos EIEEIRCTY Autores/articulo] Documento actue] Todos los documentc

208 JESUS LOPEZ MEDEL

Una fuente muy directa y concreta al respecto lo constituye el estudio
de Peter Noll (58), porque nos pone en su misma titulacién el abanico
problematico de los dos valores, «libertad e igualdad» ante la legislacién.
La declaracion de libertad e igualdad son parte integrante de las consti-
tuciones, son resultado de la norma, pero estin en la norma: «on a tou-
jours fair valoir que les hommes sont inégaux d’apres leurs qualités innés
et que nul législateur ne peut los rendre agaux, que méme le parlement
anglais ne peut transformer una femme en homme. Ici aussi, ce n’est
que l'egalite sociale qui est un probleme normatif. Il est sur que le le-
gislateur ne peut transformer des hommes en femmes, mais il peut de-
pendent leur acorder les memes droits ou droits differentss.

Se trata, por tanto, de que ante el problema de las opciones, de las que
iran a deducirse normas juridicas, libertad e igualdad resulten visibles
y no contradictorias. Y ademés de que ambos conceptos sean minimamente
presentes en el proceso gestor de la norma.

III. 2.1.2. Interés-comflicto.

Todas las orientaciones que (60) tratan de reflejar en el Derecho un
interés juridicamente protegido o protegible, han de ser consideradas, me-
jor que en ningin ctro momento, en ese concreto y preciso de la crea-
cién de la norma. »

Primeramente la existencia de intereses protegidos o a proteger en el
proceso gestor de la norma, atempera, encauza, o cualifica los supuestos
de libertad, o el ejercicio de Ia libertad para la opinién u opiniones pi-
blicas. El legislador es una especie de caja de resonancias, de libertades
individuales concretas (61), y de intereses, generalmente concretos y no

(58) Liberte et egalite en tant que probleme legislatif, ARSP, vol. 1967, LI1I, 2,
paginas 215 y ss.

(59) Cir. DaareNDORF, «Sociedad y libertads, Hacia un andlisis sociolégico de
la actualidad, Madrid, 1966, especialmente el ensayo «El futuro de la libertads.

(60) La corriente alemana que luego habfa de denominarse «Jurisprudencia de
interés», tuvo su origen en IHERUG, especialmente en dus de sus obras, Der Kampf
mins Rechts, 1872. (Versién esp. wnd Ernt in der jurisprudence, 1884) (Ver, esp. La
lucha por el Derecho, Buenos Aires, 1939.) (Ver. esp. ed. Derecho Privado, Juris-
prudencia en broma y en serio.) Tal corriente habfa de tener en HEck (Rechtsphilo-
sophie und Interessenjurisprudemz, 1937), en RuMerty (Human Society in Etchycs
and Politics, New York, 1955) y DertMany (Interessen ind Begriffe in der Rechi-
swissenschofatt, 1931), sus continuadores y sobre todo se harid motivo de referencia
en una buena parte del pensamiento juridico y social, especialmente STAMMLER,
Krrsen, Carraneo, CorTs GRAU, y otros.

(61) Cir. G. pe AzcArate, EI problema social, Buenos Aires, 1946, pigs. 11 y
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abstractos. Es decir, que ni la libertad fundamentard exclusivamente la

norma-proyecto, ni tampoco el interés serd de por s determinante de la
norma, misma.

Y esto no es un juego de palabras, sino sencillamente ¢l propio juego
de libertad e interés, porque la libertad se ejercita para algo, lleva a algo,
v aspira a algo. El primer instante de ese ejercicio es cuando se hace
portadora de intereses. El legislador, presumiendo que en las opiniones
¢ necesidades humanas de la norma hay una base suficiente de libertad,~
da paso a la exposicién de aquéllas, pero sabe que de alguna manera los
intereses estin detrds. Bien porque la norma trata de darles eco en justicia
porque asi se estima, bien porque tratan de crear una norma mas refleja,
proyecion de soluciones juridicas (62).

Esta es la explicacion de las posibles limitaciones—humanas y técni-
cas—de las normas; la de su contradiccién a *veces, la de su insuficiencia
normativa ; la de acudir quiza a soluciones de delegacion o decretos-leyes
que no siempre resultan adecuados o, en principio, conformes con el bien
comtn (63).

Naturalmente, en la creacion de la norma afloran esos intereses, y has-
ta, en definitiva, los conflictos de intereses (64). Lo que en sociologia
hemos denominado tensiones sociales (65) y la que en filosofia social cla-

siguientes. Con el criterio de posiciones concretas es como ha clarificado Roperr N.
BECK, las Perspectives in social Philosophis, 1967 : realismo, liberalismo, utilitarismo,
idealismo, comunismo, pragmatismo, existencialismo, filosofia analitica,

(62) Se trata de contemplar también el impacto de lo que en el Derecho pueda
haber o no actividad econdémica y moral, que son las fuentes cualificadoras del in-
terés. Tema que ya segln es conocido abordd StaMMLER en Juicios del Comunismo,
v que Acustin D Asfs ha actualizado en Economia vy Derecho, 1957. Cir. en este
trabajo la glosa que hace a las posiciones de Grock y RosmINi (pags. 10 y ss.).

(63) Cfr. MEsswer, La cuestion social, Madrid, 1960, pigs. 616 espec. De ma-
nera mas general ha estudiado el tema P. NEURATH, en Statistik fir loziaewisswn-
schaftler- Eiwe Ewfihrung in das Statistiche Denken, Sttugart, 1966.

(64) Recientemente se produjo en Espafia el caso de un problema conflictivo
entre la Sociedad de Autores y las Salas de exhibicién de Cine, con motivo de los
Derechos de Autor, que inicialmente planteado en los Tribunales de Justicia, fue ob-
jeto de un proyecto de Ley que a las claras traté de resolver el conflicto por via
legislativa «sub judices la cuestién en los Tribunales de Apelacién.

(65) Cfr., entre otros trabajos nuestros, «Sociologia y Derecho en el conflicto
econémico-socialy, Boletin: Colegio de Abogados, enero 1966, y Estudios de Sccio-
logia v Derecho Sindical, Madrid, 1966, pigs. 43 y ss., cuya bibliografia damos por
reproducida. Nuestro pensamiento actual estd en Justicia y Derecho en la Comunidad
del Trabajo, Madrid, 1972.

Cir. ademis como ambientacién axiolégica del tema en cuanto representa una
concrecion del juicio de equidad aplicable al campo juridico-social, el trabajo de

14
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ramente se tipifican como conflictos sociales, obedecen a una patologia
posterior a la norma, pero en realidad hay una pretendida purificacién de
ellos, en el proceso legislativo Es alli, previo a la norma, donde ha de
reconocerse el tono pasional y humano, porque nunca lo justo es resultado
fisico-matematico, o 16gico-formal.

El tema lo ha analizado abiertamente Dahrendorf (66) en los aspectos
sociales, llegando a la conclusién de que la solucién del conflicto no esti
en la represion, sino en wnstitucionalizarlo, encawzarlo, para que asi el sen-
tido de cambio, o de superacién que el interés-conflicto siempre lleva con-
sigo, se traduzca operantemente en la dinidmica social.

Esto mismo es aplicable, o casi mejor, resultado, de una concepcién
de la creacién de la norma en la que participan los intereses. Con esto
relacionamos el problema con aquellos presupuestos de experiencia y rea-
lidad, tomados como base .del factum de los asuntos humanos, a la vez
que singularizamos el no sentido formal de la libertad misma para el
posterior ejercicio de los derechos humanos que se ponen en juego, pri-
meramente al configurarse legislativamente la norma, y segundo aplicdn-
dola. El interés es un ingrediente, no fundamento exclusivo ni ontolégico
en el proceso motivador de la norma, y es consecuencia del propio reco-
nocimiento de la imposibilidad de trasplantar todo un formalismo o idea-
lismo al terreno de lo humano juridico. Forma parte de esta ontologia
de lo social, mosaico de intereses, abierta a la naturaleza de las cosas,
cosas que con frecuencia son conflictivas, e intereses unas veces indivi-
duales y otras superiores o comunitarios (67).

Técnica legislativa, o practicas parlamentarias serdn las que nos po-
dran dar los adecuados instrumentos para la calificacién del predominio
de intereses comunitarios o individuales, de lo que no podemos ocupar-
nos aqui (68). )

III. 2.1.3. El poder.

El dltimo de los aspectos ontolégicos en la creacién de la norma, que
analiziramos en el poder. Yo me permitiria opinar que el poder esti de

Frosint, «Stniktur ind Bedentug des Billigkeitsurteils», ARSP, vol. 1967, 4, 111, 2,
paginas 179 y ss.
(66) En Sociedad y libertad, ob. cit., en el estudio «Conflicto y cambioy.
(67) La doctrina de BaGoLINT en cuanto al problema de la justicia lo lleva como
- tema de integracién de los intereses y de las finalidades humanas, y seria de estimar
aqui. Cfr. especialmente 4 Justicia como Historia, Sao Paulo, 1953.
' (68) Cfir. Recastns, Sociedad: su realidad ¥ wvaloracién, Rev. Est. Sindicales,
~marzo 1967, pags. 63-78,
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alguna manera relacionado con los fines del Derecho, y, por tanto, es algo
que pende siempre en la creacién de la norma.

Delos analiza el problema, tratando de clarificar el problema de los -
fines del Derecho (69), y dice asi: «Nada méis lejos de toda preocupacion
finalista o teoldgica que el positivismo juridico o el voluntarismo que han
tenido tan sélido arraigo en el siglo x1x. El Derecho es expresion de una
voluntad soberana—sea de los individuos cuyo libre acuerdo se registra.
en un contrato de la que es la ley de las partes—, o sea, la del Estado,
igualmente soberano y creador (el subrayado es nuestro) él también de:
la ley a la cual se somete imponiéndola a sus stbditos».

Mas adelante dice: «ciertamente la legalidad no es establecida por el
Estado sin designio» (subrayado también nuestro), es establecida «esencial-
mente en intereses de los individuos», y se inclina ante «sus derechos
publicos subjetivos»... «Para que el problema de los fines del Derecho
pueda plantearse, es preciso en efecto admitir que el orden juridico po-
sitivo se haya subordinado a ciertos fines politicos, morales y otros, y es-
tos fines estan determinados de tal manera que dan al Derecho positivo su
orientacién y lo imponen (subrayado nuestro) su contenido. Hipbtesis que
el positivismo juridico no puede contemplar sin renunciar a su liberalismo.
y a su concepcién de la autonomia de la libertad. Para él, el Derecho po-
sitivo no tiene otro contenido que aquel que dan la voluntad del Estado
o la de los contratantes. Que esta voluntad debe someterse a reglas mo-
rales, satisfacer fines politicos, es posible, pero :qué importa al jurista?
Porque el Derecho no comienza sino con las manifestaciones de volun-
tad que lo creans... Esta doctrina que el propio Delos califica de «cien-
tificamente demasiado estéril, ciertamente ha de ponerse en el contra-
punto de delimitar la auténtica naturaleza del Derecho positivo, que coma
él dice, es de un lado regla de vida social y de otro obra de razéns.

La idea de poder, o las dosis de poder en la creacién de la norma,
nosotros las vemos como fundamentacién de la destinacién de la norma,
que trata de hacer mas plena la persona a través de la relacién de fines
personal-comunitarios. En la génesis de la norma, como voluntad nor-
mativa se da una sintesis de los intereses poder individuales y poder so-
cial general como le llama Stammler (70). Por eso, insensiblemente toda
norma en proyecto, tanto si es constitudinaria y mas claramente si es de
caracter legal, comienza por tener la fuerza y el poder de algo que aflo-
ra a la vida social, con tendencia a cristalizar positivamente. En la cien-
cia politica el tema seria el tratamiento o la relacién entre poder ejecutivo

(69) Cftr. Los fines del Derecho, ob. cit., pags. 49 v ss.
(70) En La génesis..., ob, cit., pags. 58 y ss.
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y poder relativo. En la antologia social, la cuestién seria estudiar ese po-
der social en general (71) como determinado por el influjo de un hombre
sobre otros. Apenas habra ideas en que falte el modo figurado de decir
que en ocasiones el hombre no es duefio de si mismo. No pasa esto de ser
- una imagen ; pero cuando tal decimos de una persona la concebimos en cier-
to modo como desintegrada en dos personalidades distintas, viniendo asf a
parar en la nocién de diversos hombres influidos en sus decisiones los
unos por los otros. Partiendo de estas consideraciones—apunta Stamm-
ler—«es como podremos discernir sistematicamente cuil es la verdadera
relacién entre el Poder y el Derecho y de qué modo interviene aquél
como factor en la génesis del -orden juridico».

II1. 22. Ovden juridico institucional.

La creacién de la norma presume la existencia de un orden juridico,
en la que los derechos humano-comunitarios se desenvuelvan y desarro-
llen con normalidad. Nuestra afirmacién fundamental aqui es que como
consecuencia de tal orden juridico humano, el desarrollo social acelera e
imprime un nuevo caracter a esa vida social misma, y que como conse-
cuencia de la misma el desarrollo legislativo es fruto, por de pronto, del
orden juridico.

Una vez dicho lo anterior, explica el llevar el tema del orden juridico
institucional al capitulo de los juicios de valor que intervienen en la
creacién de la norma, nos interesa méis algo del tema.

Nuestra posicién ademds es trasladar a la génesis de la norma cuan-
to de acertado se ha dicho por la teorfa institucional aplicada al mundo
de 1o juridico. Creo no es suficiente (72) ahondar en las raices institu-
cionales del Derecho aplicadas a la norma en si. Es cierto que idea-fin,
principio-empresa aparecen en la teoria de la institucidén dispuestas a ser-
vir como cierre de un circulo vicioso entre Derecho natural v Derecho
positivo. Creemos nosotros que hay un problema colindante con él, que
es el de la promocién normativa, el instante generacional de la norma.

Esta actitud nuestra es consecuencia del estudio y andlisis anterior.

(7)) StaMMLER, ob. cit., 58 y ss. Cfr. ademés el apartado: «Anulacién de los
contrapoderes y subordinacién de Derechos, de 1a obra de JouveneL El poder, Ma-
drid, 1956, pags. 331 y ss., en «Aspecto histérico-critico del problemax.

(72) Cir. Ruiz Gimtxnez, Lo concepeidn institucional del Derecho, Madrid, 1944,
tltimamente, HUBNER GALLo, en Introduccién a la teoria de la morma juridica y la
teorie de la Institucién, Chile, 1961, pag. 161. Nuestra posicién personal es glosada
por RopRriGUEZ-ARIAS en La teoria institucional del Derecho, Anales Catedra «Sué-
rezy, ntm. 12, fasc. 1.2, Granada, 1972, pag. 59.
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Pretender ser iusnaturalista al margen del factum de los asuntos huma-
nos, es tan incompleto como pretender ser humano al margen de una
naturaleza de las cosas, unas ideas, unos juicios entitativos de valor so-
bre lo humano y sobre lo social.

Creemos ademis que este seflalamiento es el tnico que puede corregir
las limitaciones del devenir juridico, dentro de sistemas o de doctrinas
que participan de criterios de libérrima humanizacién, pero que terminan
por doblegarse a voluntades puramente individuales, que cuando se aglo-
meran pueden constituir auténticos grupos de presidn individual-colectiva.
Esta es acaso la tendencia mas destacada en el pensamiento juridico ita-
liano méas avanzado (73).

Partiendo de que en la promocién de la norma y en su gestacién han
de engranarse libertad-interés-poder, se trata de reflexionar sobre si el
disefio de las voluntades-intereses individuales son realmente omnimodas
ante el proceso normativo que antes, al ladio 0 por encima de los intereses-
valores individuales ha de atender a todo el escenario comunitario de
lo personal-social.

El tema, de una manera mis general, lo hemos desarrollado nosotros
con otro motivo, y mi reflexidn filoséfico-juridica puede ratificarse
aqui. Creemos, no obstante, necesario y suficiente puntualizar aqui nues-
tra investigacién de cémo realmente lo institucional no es algo que ex-
plique o fundamente exclusivamente relaciones juridicas o instituciona-
les concretas normativas. Sino que lo instrumental, con todas las rectifi-
caciones necesatrias, es algo que debe irrumpir o alcanzar al proceso
mismo promotor y motivador de la norma (74).

Le Fur, mas ampliamente, mas axiolégicamente si se quiere, que
nosotros ha analizado el problema (75): «Como los.hechos son esencial-
mente variables es necesario proceder a una adaptacion de los hechos
antiguos a las realidades nuevas.» (Esto es lo que nosotros denomina-
mos proceso promotor de la norme.) Y sigue Le Fur: «Para llegar

(73) Cfr. Casoara, Los partidos..., 0b. cit, pdgs. 79 y ss. El tema de manera
més general fue ya tratado en su relacién en los Derechos econémico-sociales, por BAT-
TAGLIA, Filosofia del Trabajo, Madrid, 1955. pag. 284 especial; y lo es si se quiere
de nuevo por Bacorini, en la 0b. cif., cuando se refiere a uha nueva base o etapa
social, impuesta por circunstancias y situaciones contemporaneas y nuevas, espe-
cialmente en relacién con el trabajo Los Contratos Colectivos..., que implican nueva
visibén de la justicia y nuevas premisas de orden técnico. Cfr. ademas La Philoso-
phia nella Solitudine del’Uomo contemporaneo, Bolonia, 1955.

(74) Cfr. EnciscH, Die Idee der Kongretisierung in Recht wnd Rechiswiessen-
schaft unserer Zeit. Heidelberg, 1953. :

(75) Cfr. Los fines..., 0b. cit., 30 y ss.
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a una solucién exacta es indispensable tomar en cuenta todos los hechos
comprendidos en ellos, sobre todo los que emanan de la naturaleza del
hombre que el Derecho estd destinado a regir— Como en toda ciencia
normativa, el Derecho supone juicios de valor y, por tanto, una jerar-
quia de actos que va a reglamentar. Es claro que esto no se consigue
por procedimiento mecanico, ni tampoco por simple cilculo de los vo-
tos en pro o en contra de una solucién determinada. Ni en las ciencias
fisicas o naturales ni en las ciencias morales o sociales, la verdad no es
nunca cuestién de mayorias.»

La norma es ligagdn-participante—hemos afirmado nosotros (76)—,
puente-cauce; es atadura creadora. Como sujeto activo o pasivo, la ley
re-liga al hombre, puesto que le sefiala el marco auténtico de las dimen-
siones operativas de su personalidad, y las «recepciones» de disponibi-
lidades de los demas en reciprocidad, en equilibrio o en. justicia.

No queda més remedio, pues, que desatomizar intereses-poderes para
clasificar lo puramente individual de lo personal, y lo estatal de lo co-
munitario.

Es por esto por lo que en la filosofia social cristiana actual viene
insistiéndose (77) en posiciones institucionales no autoritarias, sino hu-
manitarias.

Y hasta el destacar ejemplarmente como las participaciones en las
decisiones de poder se tratan de operar en los niveles superiores a los
puramente intermedios o institucionales.

Partiendo de la realidad-necesidad de que en el proyecto-norma haya
intereses y se sirvan de libertades, no cabe duda que lo institucional
estd mas atris y pide e insta la existencia de entes institucionales inter-
medios que se hagan portavoces auténticos de interés y libertades con-
cretas, de suyo no mayoritarias—en la expresién de Le Fur—, sino
sencillamente auténticas. Una ley de legalizacién de la homosexualidad
quebrard por naturaleza si ante el problema no tienen voz ni voto los
entes intermedios afectados mds auténticamente, mis serenamente, que
los puramente individualistas, o pragmaticas, como podria ser la fami-
lia, las instituciones religiosas, el Ejército. La naturaleza de las cosas

(76) Axiologia..., trab. cit., pig. 21.
(77) Indudablemente desde Suirez., Cfr. Demer, La filosofia Cristiona del Es-
tado en Espasio, Madrid, 1961, Cap. IV.

En la Gaudion et spes, el tema resulta mis claramente afirmado en este aspecto
de la coparticipacién a «niveles superiores». Cfr. nuestro trabajo Filosofia
de los Derechos ecomémico-sociales (homenaje al profesor PuiGpoLLERs), cuya bio-
grafia damos por reproducida, Publicado en el Awuvario pe FIL. peL Der. incor-
porado a Justicia..., ob. cit., pags. 47 y. ss. :
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radica en ellas, pero en tanto en cuanto la persona-sociedad tiene rele-
vancia en ellas.

Cuando en el proceso legislativo sélo son los intereses o las decisio-
nes del poder, coyunturales o patolégicas, las que ambientan o explican
o promueven la norma, estamos abocados a que la norma en si no trate
de encarnar soluciones juridicas, sino pragmaiticas, o acaso no trate de
encubrir sino desviaciones humano-sociales que, aunque instadas por la
mayoria, representa una violacién de derechos humanos. La legalidad
de la esclavitud como la legalidad de la sexualidad de que se habla en
estos dias nos denuncian—entre otras cosas—Ila falta de audiencias ins-
titucionales, la carencia efectiva de que la génesis de la norma esta ayu-
na de ideas y valores; de que el proceso o génesis de la norma carece
del ribete institucional preciso para su plenitud en el Derecho y en la
Justicia.

Lo que hemos llamado orden juridico institucional es, pues, refe-
rido no sélo al mundo de lo juridico-normativo como presupuesto para
la aplicacion del Derecho, sino para ambientacién y explicacién axiol6-
gica de la’ génesis de la norma (78).

ITII. 23. Mecanismo técnico-formai,

La creacién de la norma supone necesariamente un aparato instru-
mental-técnico de caricter formal. Lo que la formulacién de la ley no
obedece sblo a un signo externo de pregonacién o de conocimiento de
la norma. Es consecuencia y le viene la autoridad del proceso anterior
gestor de la norma. Stammler alude largamente al problema (79), refe-
rido especialmente al terreno del Derecho estricto, o Derecho casuistico,
acaso para ser eléctico entre las posiciones de la escuela de Derecho
libre, en la cual la ley no debe ser, sino ser propuesta para el juez, pro-
blematica que es muy parcial con respecto a las dimensiones mas com-
plejas del problema, como lo prueba el que el propio Stammler termine
por decir que «sblo cabe una afirmacién general y es, a saber: que el
legislador, en su aspiracién de proclamar siempre la norma fundamen-
talmente justa, deberd preferir al mismo tiempo el medio de resultados
mas seguros en cuanto sea compatible con aquel postulado cardinaly.

No hay duda que en el proceso legislative hay un problema de téc-
nica y de forma que autolimitan o responsabilizan la propia norma. Con
frecuencia llegan mais lejos de una axiologia de la norma, en lo que tiene

(78) Cfr. Ascour, La mterpretazwne delle leggz Buenos Aires, 1947.
(79) Los fines..., ob. cit., pag. 131.
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de lege ferenda, y se extiende la problematica a la mecénica electoral (80).
En cualquier caso, tales cuestiones hay que decir que son inherentes a lo
juridico por el hecho de haberse dado forma a una relacién de justi-
cia; pero ademas hemos de convenir en que el tema afecta también a
otro estrechamente relacionado con el orden juridico 1nst1tuc1onal que
es la seguridad juridica.

No obstante, hay que marcar igualmente los propios limites de téc-
nica-forma como elementos en la promocién y creaciéon de la norma.
Por un lado, para que no ahogue la distincién personal de lo juridico,
v de otro, para que no anulen el signe creador y positivo de lo humano
o de lo social.

Es de subrayar, por ejemplo, como el concepto de revolucidn esti
manejandose, ademas de estrategia politica, como elemento de una filo-
sofia social. En sistema de legalidad, se puede comprobar ¢cémo no bas-
tan el respeto de los derechos individuales para que los derechos de
la persona auténticamente promocionen. O, mas claramente: cémo los
intereses individuales encuentran en los esquemas formales la mejor
arma para su enquistamiento gangrenoso en la vida social. No basta
con reconocer o resaltar las insuficiencias de un concepto de la revolu-
cién aplicado al Derecho, como lo hacia Kelsen (81), sino que es pre-
ciso institucionar formalmente las dos revolucionario-sociales ante el
mundo de la juridico.

El propio Bertrand Russell (82), hace afios, y para el estudio de

(80) Ademés de los trabajos citados por CABOARA, cfr. Joun A. Frrcm, Fun-
cidn social del sindicalismo, Buenos Aires, 1964, pags. 163 vy ss.; y Lupwing Ro-
SEMBERG, Los Sindicatos y el Estado social de Derecho, 1966. En ambas obras se
traduce la tesis—y en parte las impaciencias—para llegar al poder legislativo los
problemas e intereses de los grupos sociales organizados.

Cfr., de manera mas general, MiGueL REraLg, Pluralissno e libertade, Sao Pau-
lo, 1963.

(81) Carraneo, en Il concetto di rivoluzione nella sciencia del Diritto, Milano, 1960.
Esta obra resulta extraordinariamente interesante porque analiza el pensamiento Gltimo
de StamMMmrier, vy KELSEN, a la vista de las modernas orientaciones, especialmente de
Bopp1o, BeLiNs vy HERAUD, cuyas fuentes biograficas damos aqui por reproducidas.
En la pagina 115 hay un expresivo texto sobre la doctrina iusnaturalista democrati-
ca «Sub piano politico e morale».

(82) En Libertad y organizacién (1814-1914), Madrid, 1936. Cir. como fuente
general de las tendencias en el pensamiento norteamericano la obra de Paur Kaurtrz,
American philosophy in the twentieth century. También y como derivacion del pro-
blema el trabajo de W. BaLpamus, «The category of pragmatic knowledge in So-
ciologicae Amnalysisy, ARSP, vol. 1967, LIII-1, pig. 31, en cuanto estudia el dua-
lismo «teorias y «experienciay y aboga por la necesidad de elementos normativos
vy no normativos, técnicos y juridicos para el comportamiento humano,
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todo un siglo, analizaba un acontecimiento social al filo de la libertad
y la organizacién. La una referida al individuo, la otra referida a la
organizacién social. Y, volviendo a Cattaneo, sostiene que la doctrina
sostenida es forma normativa del «fatto, hanno, nsi confronti di queste,
el pregio della sinceritd: ese considerano giuridico il nuevo ordinamento
semplicemente in quanto existente, fanno dispendere la sua giuridicita
dalla sua efficacias (83).

Vuelve, pues, a preocupar el tema de la eficacia dentro de la proble-
matica de la promocién normativa. La eficacia estd, ademas de cuanto
coniribuya a la aplicacién de la norma, y a las garantias formales y
jurisprudenciales correspondientes, en cuanto trate de eliminar los cau-
ces de la propia gestién normativa. Es la «rivolutione pacifica» de que
habla Cattaneo. es la instrumentacién formal de lo juridico en su gé-
nesis, lo que va a permitir—junto los demds elementos—su plenitud
creadora como solucién en justicia. _

En dos notas axiologicas resumiria yo esta instrumentacion juridico-
formal: la audiencic y la participacién. La audiencia es la formalidad
a que se refiere al reconocimiento de la norma gestante; la participa-
¢ién hace referencia a la técnica y a la formalizacion de lo institucional
en el devenir juridico. Es verdad que en el proceso final de la norma
intervienen elementos casuales, imprevistos o accidentales; también los
hay de coyuntura o de imponderabilidad. Pero creo que el abanico que
termina todo el proceso promotor v creador de la norma ha de cerrarse
con los mecanismos formales-pablicos suficientes para lograr esa audien-
cia y esa participacién institucional en la génesis. Serin dos aspectos no
puramente instrumentales, sino algo expresivos de que la norma, aun
cuando no naciera, se justificarfa por ese instante de presencias-audien-
cias de las personas e instituciones con las cuales se piensa o a las
cuales se dirige el pensamiento del legislador, para que asi la norma, sin
nacer de las mayorias, como dirfa Le Fur, tampoco nazca de una vo-
luntad omnimoda del Estado mismo (84).

JesUs Lérez MEDEL

(83) Ob. cit., pag. 118.

84y Cir. Garin, Estado, naturaleza v cultwra (El Estado como trozo vivo de
la realidod social v sus factores condicionantes naturales vy culturales segim Heller),
Madrid, 1946, donde se hace una critica y se seflala una pauta correctora a la tesis
del Estado funcional, como punto de consideracién para las «legitimaciones» poli-
ticas por encima o al lado de la legalidad. '

Mas precisamente alude Lecaz (Filosofia del Derecho, Barcelona, 1961, 320), al
tema de la «justicidady de la vida social.



