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ALGUNOS ASPECTOS PRINCIPISTAS

DE UN NUEVO DERECHO

Las consideraciones que siguen se sitian dentro
del campo de la Filosofia del Derecho, por eilo las
referencias al Derecho Positivo son minimas. La fi-
nalidad que se pe.sigue es tratar un tema espinoso
y dificil como es el correspondiente al llamado ‘‘nue-
vo Derecho”, el cual presenta no pocos obstaculos
desde que su contenido estd dibujandose hace muy
poco tiempo. Como en todo terreno cientifico, este
tema no puede abordarse Unicamente como una
~simple reforma de la legislacion, sino que se de-
be buscar las razones principistas que motivan el
cambio y que al mismo tiempo han de posibilitar
su desarrollo. En base a estas consideraciones es
que nos formulamos ciertas preguntas béasicas que han
de orientar el desarrollo de nuestro estudio. ¢Por qué
se habla de un nuevo Derecho?. Si tiene sentido esa
expresion, ¢cudles serian las lineas posibles de su es-
tructuracion? Y volvemos a recordar que estamos ubi-
cados en la perspectiva de la Filosofia del Derecho.

En primer lugar, vamos a detenernos en causas
de tipo filosofico; desde luego que ellas no excluyen
las motivaciones de tipo cientifico como los descu-
brimientos de la sociologia o la economia, sino que
en cierto modo las suponen, maxime si en nuestra
época la Filosofia no puede trabajar sin el conocimien-
to de los logros de la ciencia positiva.

Para comenzar, es preciso referirse a una tenden-
cia que parece esencial al Derecho: su conservadoris-
mo. Entre las varias finalidades que cumple el Dere-
cho, estd la correspondiente a mantener un equilibrio
de las relaciones humanas, exento de todo conflic-
to. Asi Kelsen piensa que el Derecho es una técnica
de organizacion social destinada a suprimir los con-
flictos de intereses. Visto el Derecho desde esta pers-
pectiva, resulta logico que busque crear en las relacio-
nes humanas un estado permanente de paz social, don-
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de una ruptura signifique a lo mas dos cosas: o bien
un estado anormal que la legislaciéon positiva puede
reparar (caso de los delitos del Cdédigo Penal), o en
su defecto que puede ser resuelto pacificamente (ca-
so de beneficios sociales que son reconocidos por
un Tribunal del Trabajo, aunque reconozco que este
procedimiento no siempre es pacifico...). Asi tenemos
que el Derecho por su especial finalidad tiende siem-
pre a crear una situacién estable y, légicamente, du-
radera. ¢Podriamos imaginarnos una sociedad donde
su organizacion juridica sea inestable, esto es, que
no se sepa si dentro de dos dias tal o cual acto no
sea ya delito castigado por las leyes? Es claro que
seria imposible. Pero el desarrollo de la existencia hu-
mana y las consiguientes concepciones de la reali-
dad de hoy, han introducido una serie de elementos
que chocan contra esta caracteristica, y obligan por lo
tanto a una revisién profunda del Derecho, por ello
es preciso tomar todo el peso a esta afirmaciéon. pues
ella no importa un mero reajuste de ciertos disposi-
tivos de un coédigo o el cambio de una ley por otra,
sino que imponen una nueva perspectiva que ha de
tener consecuencias hoy en dia no vislumbradas.

Hemos hablado de concepcion de la realidad. Pen-
semos por un momento cuél ha sido esta concepcion
en la cual se apoyaron sistemas juridicos como el
romano, el napolednico o cualquiera de los llamados
clésicos. Era una concepcion de la inmovilidad, don-
de lo permanente se entendia como la verdadera esen-
cia de lo real. En el fondo, estamos hablando de la
concepcion metafisica que ha partido de Parménides.
El Ser es lo que no cambia. Recordemos las prime-
ras formulaciones del Derecho Natural y hallaremos la
confirmacién: se ha hablado de derechos imprescrip-
tibles e inalienables; se mencionaba una naturaleza
propia de las cosas la que no podia ser violada sino



protegida, asi los derechos humanos (no nos referimos
a las “Declaraciones de...” sino a los derechos refe-
ribles al hombre). Incluso las estructuras sociales de
esas épocas se consideraban inmutables asi el llama-
do “derecho divino de los reyes”. Pero en nuestra
época este modo de encarar las cosas ha sido objeto
de un cambio radical. Por efecto de una clara acele-
racién del tiempo humano (es imposible detenernos
en este punto por su extensién), y por las hipdtesis
cientificas que han resultado més operativas y por tan-
to mas eficaces, la realidad desprende una interpre-
taciéon dindmica donde lo inmutable resulta imposible
gracias a lo cual las formas cambiantes suben a pri-
mer plano. La Filosofia pura ha intentado interpretar
este giro de perspectiva, sea por el camino del evolu-
cionismo creador o dialéctico (Bergson, Teilhard de
Chardin o Marx), o por el dinamismo en si (caso de
Whitehead) o en fin por los actuales intentos del es-
tructuralismo.

Como bien lo sefala Foucault, las teorias de cual-
quier ciencia o conocimiento humano y por lo tanto
del Derecho, sdlo son posibles dentro de un ‘zéca-
lo epistemolégico” determinado; loégicamente, cambia
ese ‘“zocalo” y cambia la concepcién cientifica. En
este sentido, so6lo podemos pensar ciertas cosas si
existen las condiciones de pensamiento necesarias;
pongamos por ejemplo, un concepto abscluto de la pro-
piedad (“uso y abuso”) es posible dentro de un uni-
verso fijo, donde hay substancias permanentes y por
ende relaciones entre las substancias igualmente per-
manentes. Mas dentro de un universo dinamico, don-
de todo cambia, las relaciones entre las cosas seran
igualmente dinamicas y modificables. En el caso de
nuestro estudio, creemos que este ‘“zécalo epistemo-
logico” del Derecho ha cambiado de una concepcion
inmutable a una concepcién dinamica y relacionante.

Hemos mencionado la palabra relacionante y ello im-
plica grandes significados. La concepcion actual de
las cosas agrega una nueva nota a su constitucion,
pues ellas ya no se definen Unicamente por su con-
sistencia sino también, y para muchos tnicamente, por
las relaciones que tiene con las deméas cosas. Volva-
mos al ejemplo de la propiedad; si hoy queremos de-
finirla no lo podemos hacer exclusivamente por la re-
lacién con el titular del derecho (el propietario), sino
que debemos recurrir al papel que cumple respecto de
los demas hombres, es decir, y comprendo que a
muchos esto suene como herejia, el titular del dere-
cho no es una persona sino una estructura de relacio-

nes humanas que inciden sobre un bien determinado,
donde una tendra cierta preferencia sobre las demas
pero jamas serd exclusiva. Este sistema de relaciones
no termina aqui, pues el conjunto mismo de rela-
ciones, en cuanto ellas son interactuantes, es capaz de
crear una nueva realidad diferente de sus componen-
tes. Un ejemplo simple, una sociedad anoénima tiene
derechos que no puede tener uno de sus componen-
tes aislados.

Si ahondamos mas esta revisién breve de concep-
tos, llegaremos a uno béasico sin el cual el Derecho
no tendria sentido alguno: el concepto del hombre.
Es preciso reconocer que si hay Derecho es para nor-
mar las relaciones humanas. Aqui la pregunta basica:
¢,cémo concebimos hoy al hombre?, diciéndolo con
maés profundidad, ¢cuéles son las concepciones del
hombre que laten bajo nuestros sistemas juridicos?.
Un estudio exhaustivo de este tipo ha de proporcio-
nar innumerables sorpresas. Hay razones para pen-
sar en un ‘“nuevo derecho” pues nuestro concepio
de hombre se ha ido enriqueciendo notablemente en
nuestros dias. Pongamos un caso, las relaciones hu-
manas han tenido un modelo muy claro deniro de las
actuales legislaciones de todo el mundo, en la an-
tropovision liberal donde la voluntad personal, inspira-
da en la idea de libertad, constituia una fuente de de-
rechos que las leyes sélo podian proteger. Es el caso
de los contratos que, como bien dice Friedmann, ya
no dependen tanto de la voluntad de las partes sino
que van adquiriendo un estatuto cada vez mas insti-
tucionalizado, pues proviene no de la voluntad indivi-
dual sino de la voluntad de un grupo. Esie es un
punto importante de la concegcion del hombre actual:
tiene una doble vertiente de accién, una como ser in-
dividual y otra como perteneciente a un grupo, con
el agravante que el grupo cada vez se independiza y
gana terreno en una consideracién auténoma, como
es el caso de los paises socialistas donde el indivi-
duo se conecta con el estado a través del sindicato,
del koljoz.

Hay todavia otra concepcién del hombre que ha de
influir en una revision de los conceptos de Derecho.
Como derivado de la concepcion dindmica de la rea-
lidad, el hombre también aparece como un ser dina-
mico, pero con una caracteristica fundamental, su di-
namismo se traduce en una posibilidad. Es decir, el
hombre no surge completo en la realidad sino como
una potencia que debe alcanzar su plenitud y a tra-
vés, como ya vimos, de las relaciones humanas. Es-
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ta consideracion vuelve al hombre como muy dificil
de encuadrar dentro de una estructura juridica que
tenga una tendencia conservadora que supone mas
bien una vision estatica del hombre.

Las consecuencias de lo ya descrito se van evi-
denciando poco a poco. Si los supuestos epistemo-
légicos del Derecho estan en franca modificacion, ello
implicard una revisién profunda de las concepciones
juridicas. Desde luego que los estudiosos del Dere-
cho han intentato encarar el problema y los esfuer-
zos son muchos, por lo cual intentamos una escueta
revision de estos intentos.

Creemos que esos intentos, desde nuestro punto de
vista, pueden ser agrupados hasta en tres grupos, des-
de luego reconociendo que toda clasificaciéon tiene un
simple valor didactico y que es por esencia incom-
pleta. Veamos estos tres grupos:

a) Fundamento légico-cientifico: la ciencia positiva
ha intentado lograr una estructura universal de vali-
dez y operatividad del conocimiento, que garantice
el maximo rigor cientifico. En gran parte parece ha-
berlo conseguido mediante las estructuras axiomatico-
simbdlicas que por su caracter puramente formal,
tiene el anhelado valor universal. Para muchos au-
tores la revision o re-estructuraciéon del Derecho tiene
en esta metodologia (pues fundamentalmente es eso:
metodologia) la via de solucién. Cabe mencionar en
este punto el intento de Kelsen quien sin llegar a una
formalizacion estricta de la ciencia juridica, ha in-
tentado construir una ‘‘ciencia pura” significando por
tal un saber organizado y sobre todo, desprovisto
de implicancias ajenas al Derecho mismo como han
sido los supuestos morales. Depurado el Derecho, se
procede entonces a una estructuracién rigidamente 16-
gica, donde es evidente el modelo axiomético pues
se parte de una norma fundamental aceptada por
convencién o por hipétesis {(que puede ser en el De-
recho Positivo la Constitucién), de la cual se deriva-
r&n todas las deméas normas juridicas. ¢Qué con-
cede entonces validez al sistema de derecho? Simple-
mente la conexion logica entre las normas particula-
res y la fundamental. De este modo se evita ligar lo
juridico a concepciones del mundo que pudieran tener
implicancias ideolégicas, esto es, que exigieran respe-
tar una filosofia de corte medieval por ejemplo, o lle-
var a defender un orden econdémico determinado. Lo
juridico logra su maxima pureza pero es preciso
reconocer que también queda desprovisto de todo con-
tenido concreto. ¢Por qué valdrd& una norma legal?
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Por un hecho muy simple: por haber sido promulga-
da siguiendo lo sefialado en la llamada norma funda-
mental. No puede soslayarse el peligro real que trae
esta concepcién: se cae en un mero positivismo que
en el fondo puede justificar cualquier tipo de organi-
zacién juridica, una que hasta viole lo mas elemen-
tal de la persona humana como fueron las leyes de
discriminacion racial en la Alemania nazi; segun este
hecho, serian leyes que obligarian por haber sido
promulgadas y estar relacionadas con la norma fun-
damental (pero hipotética) de la concepcién nazi. Los
resultados ya los conocemos.

Deberiamos mencionar también ciertos intentos de
aplicar los resultados de la l6gica-matematica, que con-
vierte en cierta manera al Derecho en un sistema
dei todo formalizado y con perspectivas de reempla-
zar a los jueces por computadoras electronicas, pues
es sabido que todo sistema de conocimientos capaz
de formalizarse puede ser operado por un cerebro de
este tipo. Imaginemos un sistema tal: un demandante
presenta su escrito a una maquina la cual responde
al cabo de diez segundos con una sentencia, que es
notificada a otras maquinas para ser ejecutada. Sin
hacer funcionar la imaginacion de tal manera, consi-
deramos preciso hacer algunas consideraciones sobre
los alcances de estos intentos.

Nadie puede negar con seriedad que la formalizacién
l6gica ha traido un rigor insustituible al conocimiento,
pero que al mismo tiempo precisa de un analisis
previo a la aplicacion concreta. En el caso del Dere-
cho esta labor resulta fundamental pues si bien es-
te saber tiene una estructura eminentemente axioma-
tica, toda norma juridica sea pura o correspondiente al
Derecho positivo, supone ciertos valores que desbor-
dan el campo légico. En este sentido toda norma ten-
dria dos dimensiones: una, correspondiente al sistema
logico-axiomatico pues ella debe encuadrar, efectiva-
mente, dentro de un conjunto normativo mucho més
amplio y donde existe una conexion légica. No po-
demos pensar, por lo menos en teoria, que en el
Per(l se den normas desvinculadas de los cédigos o la
constitucién; ese ligamen resulta necesario. Pero al
lado de esta propiedad, la norma juridica supone una
segunda relacion, esto es, que aparte de su signi-
ficacién légica posee otra significacion que seria de
caracter axioldgico. Esta situacidon vuelve a esta nor-
ma muy compleja, de tal manera, que la aleja del
ideal puramente formal o matematico que sirve de ba-
se a la metodologia légica. Podemos afirmar en con-



clusion que una norma juridica tiene por lo menos
dos aspectos: el axiolégico y el l6gico. Y creemos que
el primero es el fundamental, al que se subordina
el segundo que viene a ser metodolégico. La razon
estriba en que la norma juridica tiene que referirse
(su relacion semantica, en términos légico-matemati-
cos) a la conducta humana y ésta se realiza por una
eleccion de fines. Cuando el legislador promuiga
una ley, desea en el fondo que la conducta humana se
oriente hacia un tipo especifico de comportamiento,
el cual articulado con las demas leyes que promul-
gan lo mismo, ilegan a crear un medio humano don-
de lo juridico da forma a las diversas conductas.
Esta situacion lleva a conclusiones importantes en
la Filosofia del Derecho, pues en ultima instancia se
estd postulando un cierto substancialismo en el con-
tenido de la norma juridica; efectivamente, si el as-
pecto logico aunque necesario no resulta decisivo,
la mayor significacion queda asignada al contenido
axiolégico el cual ya sefiala una consistencia ontolé-
gica, que aunque esté referida a una conducta presen-
te o futura, no queda disuelta en simples convencio-
nalismos. Con todo es preciso aclarar que al mencio-
nar el término ‘’substancialismo” no estamos defen-
diendo en modo alguno ninguna vuelta al aristotelis-
mo, sino sefialando tan sdélo un finalismo que resulta
consistente por si mismo.

Por todo lo dicho, el procedimiento de fundamen-
tacion logico-cientifico adquiere una importancia liga-
da al aspecto de estructuracion del sistema juridico
pero que sin embargo no absorbe toda la consistencia
del Derecho el cual desborda este aspecto por pre-
sentar una densidad ontolégica que de ninguna mane-
ra es puramente formal. La soluciéon logica es maés
que nada metodoldgica y servirda al nuevo derecho
para estructurarse en ciencia, pero no para proporcio-
nar de modo directo los contenidos juridicos que nor-
man la conducta humana.

b) Convencionalismo juridico: pese a que parte de
este tema ya lo hemos mencionado en los parrafos
anteriores, es conveniente completar su consideracion.
Parte de la influencia de esta doctrina proviene del po-
sitivismo juridico y de la inclusion del Derecho en
el ambito de las ciencias sociales. Quizds resume la
tesis fundamental, la frase que sostiene que ‘‘el Dere-
cho es una técnica de organizacion social”, la cual
antes que buscar valores como la justicia por ejem-
plo, se limita a evitar los conflictos de intereses. Esta
actitud tiene una importancia que es preciso recono-
cer pues ha liberado al Derecho de las vinculaciones

con teorias que sostenian la existencia de normas
inmutables, que podian ser determinadas en férmulas
exactas. Estamos hablando de algunas maneras tra-
dicionales de entender el Derecho Natural, donde el
punto basico residia en sostener que ciertos derechos
eran inmodificables como ha sido durante mucho tiem-
po la concepcidn individualista del derecho de propie-
dad o la no intervencion del estado en la libre in-
dustria, e incluso el llamado ‘‘derecho divino de los
reyes”. Desde luego que estas concepciones tenian una
clara tendencia a estancar el derecho por su creen-
cia de que el orden ideal habia sido ya descubierto.
El' movimiento que denominamos nosotros como
“convencionalismo juridico” ha permitido romper estas
barreras y ha liberado una pluralidad de interpretacio-
nes de lo juridico que ha sido sumamente eficaz.
Por otro lado, ha conseguido una mayor flexibilidad
del Derecho que le ha permitido, adaptarse a las cam-
biantes situaciones sociales, econdémicas y culturales.

Pero una tal interpretacion posee no pocos peligros,
pues en el fondo lega a justificar cualquier consi-
deracién acerca de los derechos humanos, Illegando
al relativismo que en materia juridica es sin lugar a
dudas un serio peligro. En el fondo es el extremo
opuesto del absolutismo conservador que considera ya
establecidos los derechos fundamentales. Creemos que
esta posicion olvida que el Derecho tiene una rela-
cion fundamental con ciertas situaciones humanas,
que deben ser normadas segin ciertos fines que se
van haciendo evidentes con el desarrollo de la his-
toria. Un convencionalismo o positivismo puro tiene
yue prescindir de este tipo de relacion y quedar liga-
do tan solo a la voluntad del legislador, la cual bien
pronto se volvera insuficiente por un exceso de variabi-
lidad que sdélo podra ocasionar transtornos en la vida
social.

Tampoco el Derecho puede reducirse a una mera
técnica de organizacion social. Es este un influjo del
positivismo de las ciencias sociales que hoy por hoy
es uno de los mas peligrosos. Hay una cierta ce-
guera al creer que los métodos cientificos son capa-
ces de producir resultados inmejorables por su sola y
simple aplicacion. Los problemas se solucionan in-
mediatamente. Es preciso hacer notar entonces que
este prejuicio tecnicista encubre una concepcién, con-
ciente o no, de tipo mecanicista o conductista que
asemeja las realidades humanas al funcionamiento au-
tomatico de las computadoras electrénicas. Olvida es-
ta concepcion que toda ciencia que trabaja con ob-
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jetos humanos debe tener en cuenta la libre elecciéon
que puede hacer un hombre, lo cual implica poder
diferir unas respuestas e incluso resistirse a las mo-
tivaciones que se le presentan. Claro que algunos
podran hablar de un nuevo concepto de técnica pero
en este caso no serd nunca el que estd en uso en
la ciencia actual. Con todo ¢habra una técnica ju-
ridica inspirada en la naturaleza humana y que por
consiguiente las respete? Pero en verdad ésta es una
pregunta que no se ha planteado ni el positivismo ni
el convencionalismo.

c) Practicismo: existe también otra tendencia a re-
formar el Derecho que es menos doctrinaria, y que se
inspira en las necesidades concretas de la sociedad.
No ha elaborado una teoria fundante del Derecho sino
que constituye una respuesta inmediata a problemas
concretos. Quizds convenga ejemplificar algo esta si-
tuacion. En la practica el legislador, no siempre el
investigador del derecho, tiene que afrontar situacio-
nes concretas que exigen una reforma de la legisla-
cion, asi en nuestro medio hemos tenido la Ley de
Reforma Agraria, el Cddigo Tributario y el Decreto
Ley sobre la Universidad Peruana, todos los cuales
presentan reformas promovidas por los problemas que
esos sectores ofrecian. Pero aqui surge la cues-
tién critica: todas las reformas presentan criterios di-
ferentes, pues mientras unas tienen un claro sentido
estatista-socializante, otras representan una cierta tran-
saccion entre socialismo y liberalismo, mientras que
las deméas eligen un camino bastante cientifista. En-
tonces la concepcién unitaria del sistema juridico se re-
siente y en muchos casos deja de existir. Aqui la razén
de muchas reformas fracasadas, pues una reforma para
{ener éxito necesita funcionar dentro de un contexto
unitario; es facil comprender que una ley individual
para funcionar precisa de conexiones con otras. Un
sistema juridico es un todo indivisible y correlaciona-
do, o como se dice en la actualidad, es una es-
tructura. Si falta la unidad, resulta imposible un fun-
cionamiento eficaz. Tal vez esta es la razén oculta del
fracaso de muchas reformas en el Perd, pues la re-
forma aislada es buena pero dentro de un sistema
diferente resulta frustrada. Una ley socializante exige
un contexto del mismo tipo, de lo contrario no sélo
es inoperante sino que se convierte a la larga en
motivo de constantes disturbios tanto en la legislacion
como en las soluciones de los tribunales, que en
el fondo no son contradictorias sino que son el
reflejo de la falta de unidad del sistema. La organi-
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zacion juridica de un pais debe ser un todo coheren-
te en sus pretensiones y en sus principios.

Es evidente que una renovaciéon del Derecho en
funcion de los problemas actuales no puede seguir es-
te camino, pues en realidad implica una dosis ina-
ceptable de improvisacién. Se necesita por el con-
trario realizar un proceso diferente y mucho mas com-
plicado. Es preciso inventariar la problematica del pais
con el fin de tener la base empirica que debera nor-
mar la reforma; luego es preciso dar un paso que
a muchos investigadores resultara incomprensible pero
que exige en el peor de los casos algunas reflexiones
previas a la reforma juridica. Nos estamos refiriendo
a la opcién ideolégica. Aunque muchos pensadores
hablan de la independencia de pensamiento, ello en
la practica resulta casi imposible; el mundo esta re-
gido en nuestra época por una lucha ideoldgica que
abarca todos los campos y por consiguiente es ine-
vitable encarar el problema; puede ser que no sea pre-
ciso llegar a una eleccion pero si es util determinar
los alcances de cada problema y de cada solucion.
Hay muchos investigadores que por no hacer esta
determinacién previa llegan a conclusiones que son
simplemente un conglomerado de diversas orienta-
ciones, y ello sin darse cuenta claramente de lo que
hacen. Finalmente, hechas estas consideraciones pre-
vias recién es posible pensar la organizacién juridica,
que a su vez necesita de un plano de principios juri-
dicos y otro de normas positivas, todo desde luego
buscando la unidad del sistema como tantas veces lo
hemos mencionado anteriormente. Un puro practi-
cismo soélo conduce a soluciones hibridas, ineficaces
desde el momento en que fueron formuladas.

Llegamos por uaitimo a la parte tal vez mas dificil
de este estudio. ;Como sentar las bases de una re-
vision del Derecho? Por supuesto esta lejos de nues-
tra intencion presentar un panorama acabado por
cuanto ello en verdad es imposible, dado que muchas
escuelas de estudiosos lo intenta en nuestros dias y
con resultados simplemente parciales, nunca definiti-
vos; con mucho es un problema que requiere un
mayor tiempo de maduracién. Nuestro intento es mo-
desto pues se limita a algunas consideraciones que
pueden servir de motivos de reflexion y no mas.

La primera consideracion que deseamos hacer se
refiere al caracter del Derecho. Al comienzo de nues-
tro trabajo lo calificamos como poseedor de una
tendencia conservadora (entendiendo bien el sentido
de la palabra, nunca como una calificaciéon peyorati-



va que sefala una actitud retrégrada) por razones per-
fectamente justificables. Frente a la necesidad de trans-
formacion del Derecho, se plantea la necesidad de
un cambio de perspectiva; no defendemos la anula-
cion de esta tendencia conservadora porque sefiala va-
lores ciertos, sino la apertura de otra orientacion que
llamaremos prospectiva. Significa este calificativo que
el Derecho no solamente debe tender a mantener una
paz social o el imperio de la justicia, sino que debe
proyectarse hacia los futuros cambios que se pueden
auscultar en la sociedad humana. En este sentido bien
se puede hablar de una técnica de transformacion de
caracter juridico. Hasta el presente los cambios so-
ciales se producen con mucho adelanto a las con-
sideraciones juridicas, las cuales por lo comun ac-
taan a posteriori. Cabe pensar entonces en una ac-
titud de presentir el cambio social y adelantar fa nor-
matividad juridica para encauzar la situacién que esta
en proceso de realizacion.

Las consideraciones anteriores resisten la objecién
de que los cambios sociales futuros son imprevisibles
y que por tanto el Derecho prospectivo caeria en un
simple campo de ciencia-ficcién. Hoy en dia los cam-
bios sociales han dejado de ser espontaneos para con-
vertirse en intencionales. Cuando se escucha ha-
blar de revolucién social se estd precisamente en es-
ta situacion. La tarea del nuevo Derecho como mu-
chos la han comenzado ya, reside pues en pensar el
Derecho que se precisa para la futura sociedad ya
transformada, lo cual permite a su vez poseer un mo-
delo al cual apuntar. Pero esta perspectiva no se a-
gota aqui, cabe preguntarse lo siguiente ¢no exis-
tira un Derecho que norme las transformaciones socia-
les mismas? No estamos hablando en este momento
del modelo juridico de la futura sociedad, sino de nor-
mas juridicas aplicables al proceso mismo de transfor-
macion. Es claro que dentro de este proceso hay
conflictos de intereses, caducidad de derechos anti-
guos, expropiaciones, crisis, situaciones todas que
presentan problemas de interaccion humana. Alli ca-
be hablar de un Derecho. ;Qué puede hacerse y qué
debe no hacerse? Se podria objetar que una situacién
de cambio es por esencia inestable y que por ello no
cabe pensar en derechos, pero podemos pensar tam-
bién que no todos los cambios son violentamente
revolucionarios y que estos procesos que bien pueden
ser calificados de estados transitorios, son por ello ca-
paces de ser normados juridicamente, atn con normas
de derecho positivo. Pero ain en casos de una re-
volucion violenta por completo, el Derecho puede ac-

tuar aunque ya no desde el angulo del derecho posi-
tivo, pues cabe declarar ciertos principios juridicos
que es necesario respetar incluso para que la revolu-
cion pueda ser efectiva y no cadtica.

Todo lo que hemos dicho implica tal vez nuevas
direcciones en la investigacioén, pues por ejemplo el
jurista tendrd que partir muchas veces de un des-
contento substancial ante el orden social y juridico
imperante (es claro que ésta es fundamentalmente u-
na labor de investigador, pero que no excluye al juez
quien en las legislaciones positivas cada vez en ma-
yor grado, tiene el poder de crear derecho de alguna
manera), lo cual lo llevara a pensar en modelos que
rectifiquen las situaciones que deben ser superadas.
Pero aqui nace la pregunta capital que puede guiar-
nos en la busqueda de los principios directrices de
la nueva investigacion juridica: ¢cual es el fundamen-
to principal de esta investigacién? Consideramos noso-
tros que reside como ya dijimos en una concepcion
del hombre. Para comprender este punto no olvide-
mos el plano en que nos hemos situado, y es éste
el correspondiente a la Filosofia del Derecho; desde
esta perspectiva enlaza con la Antropologia Filoss-
fica. El Derecho como todas las demas ciencias socia-
les, puede también ser llamado ciencia del hombre,
pues sin lugar a duda que él constituye la base fun-
damental. La Antropologia Filosofica, nacida de la ur-
gencia contemporanea de autocomprenderse que sien-
ten los seres humanos, profundiza el sentido de la
humanidad y por esta senda ha logrado comprobar
que nuestra nocién de hombre actual, si bien proble-
matica y oscura en muchos aspectos, se ha enrigue-
cido en cuanto a sus necesidades y fines por alcan-
zar. La compenetracién de estas dos ramas del saber,
Antropologia Filoséfica y Filosofia del Derecho, han
de constituir un matrimonio fecundo en nuevas con-
cepciones. Tal vez todo estudioso de la Filosofia del
Derecho precise conocer cuéles son las actuales
ideas que sobre el hombre se tienen para poder re-
novar la investigacién del Derecho. ¢Qué aportes po-
drian sefalarse al respecto? Detengdmonos un mo-
mento en este punto.

La situacion concreta y real del hombre aparece
como una situacién enajenada, tanto por lo cadtico
de la actual cultura como por la injusticia y, tema
que nos toca directamente, el subdesarrollo. La An-
tropologia Filosofica descubre esta situacion y la en-
trega a las ciencias para su solucion. El Derecho tie-
ne que enfrentar (desde el nivel en que nos hemos
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colocado en este articulo) la tarea ae un proceso que
suprima esa alienacién que impide que el hombre
sea efectivamente un ser humano. Si tomamos aqui
el tema del subdesarrollo, la tarea es mas clara ¢qué
organizacion juridica contribuye a superar esta situa-
cion? Recordemos que muchas criticas a nuestro Co-
digo Civil inciden en su orientacion marcadamente in-
dividualista y resulta que los esfuerzos para evadir
el subdesarrollo se orientan hacia una labor cada vez
mas socializante, ;puede entonces nuestro Codigo
Civil encajar dentro de esta nueva perspectiva y
des-enajenar a nuestro pueblo? La respuesta no pue-
de venir sin un estudio previo.

Otra dimensién del hombre radica en su aspecto so-
cial, el “para otro” o como dicen algunos personalis-
tas, “el ser con otro”. El Derecho tiene que abor-
dar este tema que recién se halla en sus inicios pues
hasta el Derecho Soviético no incorpora del todo es-
ta orientacion. Una lectura de la Constitucion Soviéti-
ca y aun de la correspondiente a China Comunista,
descubren algo no siempre esperado: que muchos ele-
mentos de sus articulados son todavia individualistas
(por ejemplo sostienen que cada persona debe poseer
una casa, un automévil y una cuenta en un banco...),
es pues evidente que esta dimension humana esta
en sus comienzos en cuanto a incorporacién a Ia
doctrina juridica. Conviene mostrar un ejemplo en este
punto, y escogemos el caso de la illamada ‘“‘empresa
comunitaria de producciéon”. Es éste uno de los pun-
tos socializantes del personalismo donde se sostiene
que toda empresa de producciéon comercial o no, de-
be ser una obra de una comunidad de trabajadores, ge-
rentes, capitalistas, sin que ningin grupo tenga pre-
rrogativa alguna y la obra final resulte de un esfuer-
zo conjunto de todos. El sentido de esta instituciéon
no ha sido comprendido del todo pues recordamos
un proyecto de ley presentado a nuestro fenecido Par-
lamento donde dicha forma de empresa se convertia
en una simple cooperativa, y lo que era mas grave,
constituia una forma voluntaria de asociacion cuando
en el fondo lo que se requeria era una forma tUnica de
empresa de produccion. Es ademas este caso un ejem-
plo de coémo una institucion inspirada en postula-
dos diferentes a los de un sistema juridico concre-
to, se deforma y termina por aceptar una modifica-
cion ajena a su naturaleza.

Esta dimensién social ha permitido una ampliacion
enorme de las funciones del estado, pues no sélo es
ahora un protector de los derechos individuales sino
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que es promotor econdmico y social, organizador ac-
tivo de toda la vida nacional hasta los limites del in-
tervencionismo. ¢Podemos hablar ain del “Estado
de Derecho”? Ahora tendria un sentido muy diferente
al que se le solia aplicar, el cual llevaba una con-
notacién liberal: cada uno puede exigir sus derechos
pues estan protegidos por el estado. Pero en un
estado que acepta la condicion social del hombre, evi-
dentemente que no puede limitarse a ser un protec-
tor de derechos individuales sino que debera llegar
a los sociales. Aqui otra aclaracién; hablar de dere-
chos sociales suena a proteccién del salario del tra-
bajador y a indemnizacién por tiempos de servicio,
pero esa expresiéon tiene un sentido muy diferente. De-
rechos sociales son los correspondientes a la socie-
dad, sea ésta el estado o las sociedades intermedias
(sindicatos, asociaciones de profesionales). ;Tenemos
un derecho organizado con principios y métodos para
desarrollar esta vertiente humana? Hasta ahora han
sido considerados con un matiz individualista que va
poco con el caracter social. Este es un punto cla-
ve del “nuevo derecho”.

Podriamos hablar en este aspecto de un derecho tri-
dimensional: los derechos del individuo, los derechos
del grupo intermedio, y finalmente los derechos de la
sociedad como tal. En este dltimo punto se abre
una doble perspectiva pues tenemos la sociedad na-
cional y la internacional. Por supuesto que no ha-
blamos del antiguo Derecho Internacional en el ultimo
caso, que en el fondo se limita a normar simples re-
laciones entre estados independientes, sino que ca-
be una consideracion distinta: hay una sociedad to-
tal humana, la cual no puede reconocer sistemas ju-
ridicos diferentes ni limites de fronteras. Hay aqui un
asomo del derecho de gentes de Grocio.

En conclusion final, el nuevo derecho debe estar
fuertemente unido a las nuevas concepciones del hom-
bre, no por una simple y transitoria moda sino para
descubrir en ellas lo fundamental que debe ser nor-
mado por las relaciones juridicas. Hoy tenemos nue-
vos fines y nuevas necesidades humanas que légica-
mente requieren ser aceptados y protegidos para una
mejor realizacion del hombre en cuanto ser humano.
Estas consideraciones permiten visualizar el Derecho
como vinculado al desarrollo humano en todos sus
aspectos, claro que no faltara quien diga que ésta
ha sido una orientacién permanente del Derecho, pe-
ro en verdad no en la forma como es considerado
el desarrollo hoy en dia: apuntando al futuro y rea-



lizado por todo e! grupo social y no por individua-
lidades; indudablemente que se estd ante una pers-
pectiva diferente. Es el caracter prospectivo de que
hablabamos. Dentro de este desarrollo humano, el
Derecho tiene la finalidad de lograr una cooperacion
pacifica de todos, salvando resistencias y obstaculos.
Debe proporcionar los moldes seglin los cuales la
cooperacion pueda ser exigida y realizarse dentro de
lo justo. Asi se puede conseguir un equilibrio tan-
to en los momentos de crisis del desarrollo como en
la futura sociedad. Equilibrio pacifico de desarrollo hu-
mano parece ser la meta del nuevo Derecho.

Por ultimo, toda esta tarea prospectiva del nuevo
derecho exige un complemento final: un criterio de
juicio sobre sus logros. Este es un tema que per-
tenece exclusivamente a la Filosofia del Derecho, la
cual se convierte asi en un instrumento de analisis su-
mamente precioso, pero en verdad el camino sélo es-
td por comenzar. ;Cuales son los criterios suficientes
a tal empresa? Creemos que en este punto la refle-
xion axiologica se vuelve fundamental. Con todo es
necesario hacer aclaraciones pues hablar de axiologia

para muchos implica referencias a Scheler a quien ya
se le considera algo superado. En verdad una axio-
logia si bien reconoce su deuda con este pensador,
no tiene por qué enmarcarse dentro de sus moldes
de pensamiento. Cabe pensar en una axiologia especi-
ficamente juridica como lo postula Bogolini por ejem-
plo. Esta es una forma de superar el simple positi-
vismo o el mero cientifismo. Un marxista sostendra
que el derecho cientifico de occidente cae en los ne-
gros lindes del idealismo y hablarda de reemplazarlo
por un derecho revolucionario, pero ¢qué significa es-
ta nueva concepcién del derecho? Opinamos que sim-
plemente es la introduccion de otros fines dentro de
la ciencia juridica, y si mencionamos fines estamos
hablando sin darnos cuenta de valores. Quiza ésta
es la diferencia que marca la distincion entre tantos
sistemas juridicos: la estimativa que yace tras del apa-
rato conceptual o cientifico. Pero también la axiolo-
gia requiere una renovacién dentro de lo juridico, des-
de luego que no estamos sosteniendo una negacion
de todo trabajo anterior sino postulando que la rea-
lidad humana, base de lo juridico, ha sufrido un enri-
quecimiento que es preciso reconocer.
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