CONSIDERACIONES SOBRE EL IDEALISMO JURIDICO

La palabra “idealismo” no deja de ser equivoca: a veces indica cierta
actitud moral, que se mueve por “ideales”; a veces, el sistema de las Ideas de
Platén, que gnoseolégicamente es un realismo; a veces, todo espiritualismo,
como ocurre en el marxismo e incluso en algiin autor catélico, como O. Will-
mann, que tiene una historia del idealismo en ese sentido; ! finalmente, deno-
ta aquella posicién gnoseolégica que niega la existencia o cognoscibilidad de
realidades en si, fuera de la inmanencia del conocimiento humano. Aqui toma-
mos “idealismo” en esta ultima y principal acepcién (idealismo gnoseolégico).

No cabe duda de que el idealismo gnoseolégico en general debe temer
consecuencias en el campo juridico; asi ha sido efectivamente; y en estr tra-
bajo pretendemos referirnos a dichas consecuencias, designandolas con el nom-
bre de idealismo juridico.

Para el idealismo, el conocer humano no es interpretado como un wver,
captar o aprehender lo que es, sino esencialmente como un construir o incluso
como un crear el objeto, que sustituye al ente.

Es sabido que existen dos grandes tipos de idealismo: el formal (Kant y
neokantianos) y el material o de contenido (Fichte, Schelling, Hegel y suce-
sores ). Esto se refleja en el campo juridico, en el idealismo juridico.

En tal campo, el representante principal, en nuestro siglo, del idealismo
formal es Rudolf Stammler, quien, como buen neokantiano, sigue a Kant, aun-
que no sin modificaciones.

Sabemos que para Kant existian una razén pure tedrica y una razén pura
prdctica, a las que dedica, respectivamente, sus dos mas famosas obras: la Cri-
tica de la Razén Pura (tebrica) y la Critica de la Razén (pura) Prdctica? La
Critica de la Razén Pura analiza el proceso del conocimiento tebrico (Mate-
maticas, Fisica, Metafisica), es decir —para anunciarlo en terminologia neo-
kantiana— aquél en que las proposiciones se construyen con el verbo ser (“esto
es tal cosa”; “esto no es tal otra”; “dado A es B”). Y como resultado de su

analisis critico, llega Kant a las siguientes conclusiones: a) la Matemdtica es

® Versién amplificada de la comunicacién que, con el mismo titulo, presentamos y
leimos en las Segundas Jornadas Nacionales de Filosofia del Derecho (Vaquerias, Valle
Hermoso, Cérdoba, 18-21 de marzo de 1982). La versién original se ha publicado, fotoco-
piada, en las Actas de dichas Jornadas.

1 Conf. WILLMANN, O., Geschichte des Idedismus, 2¢ edic. Braunschweig, 1907.

2 Que la “Razén Prastica” kantiana es también pura, se apresura a declaralo el propio
KanT en el Prologo de su Kritik der Praktischen Vernunft (ed. castell. Losada, Buenos Ai-
res, 1961, p. 7).

SAPIENTIA, 1982, Vol XXXVII




138 JuaN A. CASAUBON

posible como ciencia, porque poseemos a priori, en nuestra sensibilidad, dos
formas universales y necesarias: el espacio, en la sensibilidad “externa”, y el
tiempo en la “interna”. Todas las impresiones sensibles que son excitadas en
nosotros por las ignotas “cosas en si” se organizan necesariamente en el espacio
y en el tiempo, y ello hace posible dos ciencias matemdticas, respectivamente,
la Geometria y la Aritmética. b) La Fisica (tipo Newton) es también posible
como ciencia porque, ademas de las intuiciones puras del espacio y del tiempo,
poseemos doce conceptos puros ¢ priori —no ya de la sensibilidad, sino del
entendimiento—, las categorias: realidad, posibilidad, necesidad, contingencia,
relacién, causalidad, accién reciproca, etc. ¢) La Metafisica en cambio no es
posible como ciencia, porque aunque nuestra razén posee por una parte tres
Ideas puras, las de mundo, yo o alma y Dios, tales ideas, puramente unifi-
cadoras y regulativas, no integran el objeto fenoménico y no puede afirmarse
que a ellas corresponden realidades, puesto que no poseen ningin elemento
empirico. Y si se quisiera, para edificar la Metafisica, utilizar las doce cate-
gorias del entendimiento, ello sélo darfa, también, una ilusién de ciencia,
pues las categorias, sin los fendmenos, son vacias y no representan objeto
rea] alguno. Por eso, si se intenta construir una Metafisica como ciencia —pien-
sa Kant— caemos en insuperables contradicciones (Dialética trascendental).
Pero el filésofo de Koenigsberg (jhoy Kaliningrado, URSS!) no niega que la
tendencia, el impulso metafisico, sea esencial al hombre; pero si afirma que
tal tendencia no puede originar una ciencia, sino tan sélo, por la via de la
Razén Prdctica, una fe moral3

Por eso, la Critica de la Razén Prdctica intenta fundamentar esa Moral
de una manera puramente formal y @ priori. Y cree hallar como principio
supremo de tal Moral formal el famoso imperativo categérico: obra de tal
modo que la maxima de tu accién pueda servir de principio en una legisla-
cién universal, o sea, obra de tal modo que lo que ti desees, lo puedan desear
todos, todo hombre. Y ello es asi —ese formalismo— porque para Kant todo
lo a posteriori, todo contenido es necesariamente empirico; y en el campo mo-
ral lo empirico se reduce a impulsos y afecciones de la sensibilidad, que son
incapaces de fundar una Moral universal, necesaria y desinteresada. Los jui-
cios morales, por tanto, —dirdn los neokantianos— son juicios de deber ser, no
ya de ser. Todo ser* para Kant es objeto empirico. Pero distingue Kant entre
Moral y Derecho: la primera es interior a cada hombre, auténoma; el segundo
supone una imposicién y coaccién exteriores: es heterénomo. El fin del dere-
cho consiste en lograr la conciliacidon y coexistencia de libertades, en la con-
ducta exterior de los hombres, conductas en interferencia intersubjetiva, como
dira Cossio siguiendo a del Vecchio; y para ello es necesaria la coaccion.

3 KanTt Hega a decir: “Debi destruir la Razén (tedrica), para dar lugar a la Fe”.
Pero por cierto que no se trata de la Fe catdlica, ni atn de la protestante, sino de una
“fe moral”’: la de que el hombre, en su libertad, esto, en su ser nouménico, supera
todo mundo e impulso sensibles, y se pone como fin de si mismo, en la actividad moral.

4 Debié decir todo ente. Pero KANT se halla plenamente en la linea de la Seinsver
gessenheit que histori6 HEIDEGGER, y por tanto habia olvidado la diferencia entre ente y
ser, En cuanto a que todo “ser” es para KanT objeto empirico, debe entenderse que se
refiere a todo ser fenoménico, dentrc de cuyos limites, para el pensador de Koenigsberg,
se¢ mueve necesariamente nuestro conocimiento tedrico,
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Sobre estas bases, y con aportaciones propias, el neokantiano Rudolf
Stammler construy6 su filosofia del derecho. Para él el derecho es definible
como una voluntad vinculatoria, autdrquica e inviolable. Una voluntad, por-
que el derecho pertenece a la esfera del querer, o del deber ser, en oposicién
a las ciencias de la naturaleza, que operan con la copula “ser”; vinculatoria,
para distinguirlo de la moral: es esencial al derecho la alteridad o bilatera-
lidad; autdrquica, para distinguir el derecho de la costumbre no juridica; el
derecho se impone atin contra la voluntad de los stbditos; inviolable, para
distinguir el derecho del poder arbitrario: al derecho est4 sometido también
su creador, la autoridad.

Para Stammler, el derecho es diverso de la justicia, porque el primero
resulta de una especie de categoria del entendimiento practico, la de “deber
ser”; mientras que la justicia es una idea de esa misma razdn practica; es decir,
un ideal orientador, una “estrella polar” que deberfa dirigir toda creacién
del derecho, pero que en su puridad es inalcanzable: una comunidad de hom-
bres perfectamente librevolentes. Por eso, para Stammler, puede haber, y hay,
derechos injustos, que son, sin embargo, perfectamente derecho. (Stammler
piensa el derecho como norma).®

Como nuestro autor es neokantiano, para él el derecho nace de la apli-
cacién de una forma “a priori” a una materia o contenido “a posteriori”; mate-
ria o contenido que, segiin él, es de caricter econdmico. De alli la critica de
Stammler al marxismo: no puede existir una economia sin derecho, ni una
economia que, a modo de infraestructura, sea causa eficiente del derecho,
porque la economia no es pensable ni posible sin una forma reguladora: el
.derecho. Asi la produccién de bienes, su circulacién, distribucién y consumo
no son pensables sin un ordenamiento juridico que los regule.

También podria incluirse entre los idealistas formales a Hans Kelsen, por

“lo menos, en la primera edicién de su famosa Teoria Pura del Derecho.

En esa primera edicién, Kelsen sostenfa que el derecho no pertenecia a
las ciencias del “ser” (ciencias naturales y fisico-matematicas), sino, junto con
la moral, a las del “deber ser” (ciencias del espiritu); pero que el derecho se
diferenciaba de la moral porque en el derecho “deber ser” no significa un
valor ni un imperativo ético, sino tan sblo una imputacidn: la de una presta-
cién a una situacién determinada (Si es A debe ser B) y sobre todo la de una
sancién a una no-prestacién o a la comision de un hecho prohibido (Si no es B,

debe ser C).

Esa imputacién, segin Kelsen, es enteramente a-moral; para que sea
juridica, basta con que tenga validez formal y suficiente vigencia, sin que sea
necesario que posea un contenido de justicia. Porque la justicia, para Kelsen,
no es de la esencia del derecho ni siquiera su ideal: es un sentimiento irra-
cional, irreductible 2 un concepto determinado.

5 D alli la definicién que de él da; y su normativismo es voluntarista, como de esa
misma definicién surge. Conf. STamMMLER, R., La esencia del derecho y de la ciencia del
derecho, versién espanola de GArRzON VALpés, E,, Universidad Nacional de Cérdoba, 1958;
original aleman: Wesen des Rechtes und der Rechtwissenschaft, Berlin, 1* edic., 1908.
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Para el primer Kelsen, el derecho es esencialmente norma, y la norma es
esa estructura de “deber ser”. En esa norma compleja, la verdaderamente juri-
dica es la sancionatoria (Si no es B, debe ser C) porque para Kelsen —como
para el positivismo juridico en general— la coaccién no es una propiedad del
derecho (como en el tomismo), sino que integra su esencia.

Las normas juridicas, pues, para el primer Kelsen, se constituian con una
forma “a priori” —“deber ser’~ y materia empirica; la ciencia del derecho es
para é] una légica trascendental 8

I

En cuanto a los idealismos materiales, estin ejemplificados en lo juridico,
principalmente por el propio Hegel y por los nechegelianos de nuestro tiem-
po, especialmente, entre éstos, por Gentile y Croce. Sabido es que el idealismo
se transforma de formal en material al ser negada la “cosa en si”, y al hacer
por tanto del universo entero una objetivacién del “Espiritu”.

Recordemos brevemente lo que pensaba Hegel sobre el derecho: éste,
en sentido estricto, pertenecia a la esfera del Espiritu Objetivo y consistia en
la existencia (Dasein) de la libertad en el mundo exterior; su contenido se
reducia a la propiedad y al contrato; era, pues, un derecho liberal e indivi-
dualisticamente pensado; al derecho, como tesis, se oponia la moral, como
antitesis, dotada de caricter subjetivo; finalmente, la sintesis era lo que podria-
mos llamar moralidad social (S#tlichkeit), o sea, las vivientes y concretas tra-
diciones y costumbres de un pueblo; y en ella se comprenden la familia, la
sociedad civil —con sus corporaciones— y por ultimo (suprema sintesis del
Espiritu Objetivo), el Estado. De manera que el individualismo y liberalismo
que caracterizan a la concepcién hegeliana del derecho en sentido estricto
o “derecho abstracto”, son mas que compensados por la Sittlichkeit, con sus
corporaciones de origen medieval, y con el Estado, especie de Dios en la
tierra.?

Pasemos ahora a los dos neohegelianos italianos de nuestro siglo: Gentile
y Groce.

Gentile, liberal pero filésofo oficial del fascismo, al cual veia como una
continuacién de los ideales del Risorgimento, fue un idedlista absoluto: lo real,
verdadero y originario es lo que llamé Acto Puro (Atto Puro); pero este Atto
Puro no tiene el sentido del Acto Puro aristételico y tomista, pues no es tras-
cendente al mundo ni al hombre, ni tampoco inmutable, sino una actividad
pura inmanente y panteistica, que engendra en su propio seno la naturaleza y
el hombre, la historia y sus creaciones, el arte y el derecho, en un inacabable

devenir.

6 KeLsen, H., Reine Rechtelehre (Teoria Pura del Derecho); 1# edic. alemana, Gi-
nebra, 1934; ‘2 edic. alemana, Franz Deuticke Verlag, Wien, 1960 y 1967; 12 edic.
castell., Buenos Aires, ed.lt Losada 1934, reimpresa en 1946 y, en México, en 1975; 22
edic. catell. de la versién francesa de 1953 Edit. de la Baconniere, Neuchatel Eudeba
Buenos Aires, 1960, con 17 reimpresiones hasta 1977; 32 edic, catell., Unlversxdad Nacional
Auténoma de Mé)uco 1979; reimpresién, 1981,

7 Conf. HecEr, G. W. F., Encyklopidie der philosophischen Wissenschaften, 1? edic.
Heidelberg, 1817, parégrafo 487.
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Para él, el derecho es también una creacién del Atto Puro; pero creacién
objetivada, de algin modo estatica y muerta; en cambio, el impulso del deve-
nir, la superacién del presente, estin representados para él por la moral.

Mais claramente expone el problema un discipulo de Gentile —pero inde-
pendiente—, Cesarini Sforza: En el derecho hay dos momentos: el derecho ya
dado, vigente, objetivado y estatico (ius conditum), que corresponde a lo que
Gentile llama “il pensiero pensato”; y el derecho por venir, el derecho dini-
mico, la perenne innovacién y creacién del derecho por la actividad del Espi-
ritu (ius condendum), que corresponde al “pensiero pensante”, perenne crea-
dor. Para los gentilianos no existe un derecho natural permanentemente vali-
do, pues para ellos todo es devenir en y por el Atto Puro o Espiritu, el Sujeto
Absoluto; pero si hay una perenne tensién entre el derecho vigente y la moral
(en Gentile) o el derecho futuro (en Cesarini Sforza); entre el derecho dado
y el que se estd gestando; entre el ius conditum. y el ius condendum.

El otro nechegeliano importante en lo juridico, en el presente siglo, es
otro italiano —también del sur de Italia— Benedetto Croce; liberal asimismo,
pero antifascista. El neohegelianismo de Croce tiene menos vuelo metafisico
que el de Gentile; pero se esfuerza en adaptarse més a los hechos, por lo
que es un hegelianismo en trance de disolverse en puro historicismo.

Croce habla del Espiritu, sin transformarlo empero —al menos explicita-
mente— en una especie de Dios en devenir, a la manera de Gentile, y sostie-
ne que en la actividad del Espiritu hay dos grados, €l tedrico y el prdctico, en
cada uno de los cuales hay que distinguir dos momentos: uno universal, otro
particular. Asi, en €l momento tedrico se dan dos grados: uno universal que es
la Légica, y otro particular, que es el arte (visto como contemplacién esté-
tica, no como técnica) ® mientras que en el momento practico los grados son:
el universal, que es la Moral, y el particular, que es la Economia. Para Croce,
el derecho, a diferencia de la Moral, no es sino una organizacién de la Econo-
mia; no constituye un momento auténomo del Espiritu, De alli su mayor apro-
ximacién al marxismo. Por todo ello, y por su historicismo no hay tampoco
para Croce ningtin derecho natural.

III

Una muy distinta forma de idealismo es la fenomenoldgica, escuela fun-
dada por Edmund Husserl (1859-1938). Husserl, originariamente matematico y
psicologista,® se incliné hacia el objetivismo y la filosofia bajo la influencia
combinada de Frege,!® Bolzano y Brentano. En una primera época, la de Got-
tinga u objetivista, admite la- intencionalidad (no constituyente) del humano
conocimiento, y toda clase de esencias objetivas. De aqui surgié la escuela
realista de la fenomenologia: Pfinder, Edith Stein, Hedwig Conrad-Martius,
A. Reinach, G. Husserl y, a su modo, Max Scheler y €l mismo Martin Heideg-

8 Conf. Croce, B., Aesthetica in nuce, Bari, edic. Laterza e Figli, 3% edic., 1954, p. 7.

9 Asi, en su Filosofia de la Aditmética, en que hacia surgir los nimeros de la activi-
dad subjetiva y psicoldgica del entendimiento humano.

10 Este, en una recensibn de la obra de Husserl, sostuvo que los nimeros son algo
tan real y objetivo como el mar o la luna., Frege es uno de los principales constructores
de la moderma ldgica mateméatica.
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ger. Porque hacia los afios 1905-1907 Husserl sufrié una grave crisis de certi-
dumbre; no llegaba a explicarse cémo un conocimiento esencialmente inma-
nente pudiera alcanzar entes o esencias realmente trascendentes. Ello se mani-
fiesta, por ejemplo en su obra Die Idee der Phinomenologie. Fiinf Vorlesun-
gen —clases dictadas en 1907 (Hueserliana, M. Nijhoff, Band II, Haag, 1950)—;
aparecen ya los temas idealistas de la reduccién y de la constitucién: reduc-
cién de toda trascendencia a la esfera inmanente, y constitucién de los objetos
por el conocimiento. Pero estas nuevas ideas de Husserl pasaron relativamente
inadvertidas hasta que, en 1913, la aparicién de la obra llamada Ideen (Ideas
relativas a una fenomenologia pura y una fllosofia fenomenolégica, versién
castellana de José Gaos, Fondo de Cultura Econémica, México-Buenos Aires,
2* edic., 1962) torné indiscutible €l nuevo giro idealista adoptado por Husserl:
hasta el pardgrafo 38 la posicién parece objetivista y atn realista; pero a partir
del 39, y especialmente del 47, el “viraje idealista” es evidente. Por ello,
los discipulos de Husserl que mencionamos supra como representantes de la
fenomenologia realista, no quisieron seguirlo por el nuevo camino, aunque si
lo hicieron otros, como Fink, Gadamer y Bollnow.

En cuanto a la aplicacién de la fenomenologia a las cuestiones juridicas,
se realizaron dos interesantes intentos por dos fenomenélogos realistas: Adolph
Reinach y Gerhart Husserl. El primero escribié en 1913 Los fundamentos a
priori del Derecho Civil, donde “demuestra que el derecho positivo no crea
los conceptos juridicos, sino que, por el contrario, se sirve de ellos; que una
promesa con la obligacién y el derecho subjetivo que de ella nacen, la propie-
dad y la enajenacién existen tan realmente como los nimeros y los 4rboles,
¥ que existen independientemente del funcionamiento del espiritu humano, y
que son anteriores a toda legislacién positiva”.1l Para Reinach, las entidades
juridicas son “objetos temporales de una especie especial”.’2 Por su parte, G.
Husserl, se endereza al conocimiento del mundo de esencias arioristicas de
lo juridico de que participan las instituciones contingentes del Derecho (el
contrato, la propiedad, etc.).l3 Como se ve, tiene intima semejanza su pensa-
miento con el de Reinach; ambos estin determinados por la teorfa del primer
Husserl sobre la existencia de esencias objetivas no creadas por la subjetivi-
dad humana. Por eso, no es posible clasificar a Reinach ni a G. Husserl entre
los representantes del idealismo juridico en sentido gnoseolégico; cuando mas,
seran “idealistas” en el sentido en que lo era Platén: aprioridad de las esencias
con relacién a las realidades ficticas en que se encarnan; pero ya vimos al
principio que tal “idealismo”, gnoseolégicamente, es un realismo.

No sabemos si E. Husser]l escribié algo sobre derecho; cuando visitamos
en 1978 la Universidad de Lovaina, y en ella ante todo los Archivos Husserl,
estaba trabajando un joven de Malmédy * en la traduccién de unas Investige-

11 Conf. Sept Philosophes Juifs devant le Christ, de OestErmrEiCHER, J. M., Les Editions
du Cerf, Paris, 1955, pp. 176-177.

12 Ibid., p. 179.

13 Conf. Lecaz, L., y Lacamsra, Filosofia del Derecho, 2¢ edic., edit. Bosch, Barce-
lona, 1961, p. 52. o,

4 La poblacién llamada Malmédy, pertenecié a Prusia (y luego a Alemania), desde
1815 —Congreso de Viena— hasta 1919, en que fue entregada a Bélgica. Por eso, sus
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ciones Eticas del fundador de la fenomenologia; y es indudable que tales
investigaciones han de tener parentesco o contacto con temas juridicos.

Tampoco cabe dudar de que la faz idealista del \ltimo Husserl ha tenido
—especialmente en Alemania— repercusiones en obras cientificas o filoséficas
sobre el derecho; en cuanto a los paises hispanohablantes, esa repercusién o
influencia se hace notar principalmente en la llamada escuela egoldgica del
derecho, creacién de nuestro compatriota el Dr. Carlos Cossio. Tal influencia
se hace notar en su teoria de la norma; para Cossio, las normas no son impe-
rativos; no constituyen preceptos, sino que son meras significaciones (Husserl)
mentantes de las conductas, a las que confieren sentido valioso o disvalioso.

Pero junto a esta influencia idealista en la escuela egolégica —otra influen-
cia también idealista seria la del primer Kelsen— se dan otras de muy diverso
sentido; sobre todo la de Heidegger: para Cossio el derecho es conducta;
més exactamente conductas en interferencia intersubjetiva; 13 y el “deber ser”
que en las normas aparece, no es ni trasunto de una exigencia ético-politica,
ni una mera imputacién a la manera de Kelsen, sino —nada menos— mencién
de la libertad existencial que constituye el ser mismo del hombre. Segiin Cos-
sio, tal “deber ser” es légicamente una cépula, opuesta a la copula “ser” de
las ciencias naturales; pero el objeto real de tal cépula es la mentada liber-
tad existencial.’® Por esto, y otras influencias (Dilthey, Ortega, Sartre, Mer-
leau-Ponty y hasta Marx-Engels), no puede la escuela egol6gica ser llamada
sin mas idealismo juridico; la integran también tendencias realistas e histo-
ricistas; pero puede llevar la calificacién de idealismo de la significacion en

cuanto a la ya mencionada funcién de las normas.

v

Valoracién critica del idealismo fjuridico: Esta critica presupone, por
cierto, la critica del idealismo en general, en su inmanentismo, relativismo y
fenomenismo (Cfr, VErneaux, R., Epistémologie Générale ou Critique de la
connaissance).1’ Del immanentismo, porque aunque el conocimiento es un
acto inmanente, su inmanencia no es al modo de una caja y sus contenidos;
icluye un esse ad o intencionalidad, que implica una trascendencia gnoseolé-
gica y permite llegar a los entes en si; del relativismo, porque no todo ente es
pura relacién a otro, sino que toda relacién real reposa en una sustancia; y
porque aunque el conocimiento tiene un esse in, y en ese sentido es relativo
al cognoscente, tiene asimismo, como vimos, un esse ad, y en ese sentido, al
alcanzar el ente, y el esse en el ente, es capaz de verdades absolutas; del feno-
menismo, porque el fenémeno no es algo separado del ente en si, ni algo que

habitantes hablan el francés y el aleman. De alli que se eligiera para traductor de las
Invlelflti%acoines Eticas de Husserl a un joven estudiante —o licenciado en Filosofia— de
Malmédy.

15 Esta idea la tomé Cosio de Del Vecchio, Giorgio, como siempre lo ha reconocido;
pero dandole una entonacién existencialista que en Del Vecchio no tenia.

16 Como critica a todo esto, conf. CasausdN, J. A., “Estudio critico sobre Légica del
ser y Logica del deber ser en la Teoria Egolégica”, rev. Ethos, Instituto de Filosofia Prac-
tica, nims, 2-3, Buenos Aires, 1978, pp. 11-90 y separatas.

- 17 Edic. francesa Beauchesne et ses Fils, Paris, 1959; edic. espafiola Herder, Barcelona.
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lo oculta: el fenémeno no es sino la parte actualmente conocida del ente en
si; es, pues, el ente en si, apareciendo al humano conocimiento.

Entrando ahora a una rapida critica del idealismo juridico, de Kant dire-
mos que su yerro principal estd en la escisién tajante entre moral y derecho;
como si en la moral el hombre fuera el creador de su propia norma (autono-
mismo moral); y como si fuera concebible un derecho que sélo tomara en
cuenta lo externo y cuya esencia fuera coaccién (heteronomismo juridico);
en Stammler, su disociacién entre derecho y justicia, como si fuera posible
un derecho totalmente separado de la justicia; ¥ como si el derecho no im-
plicara —segin alguien dijo— “un minimum de ética”, es decir, “un minimum
de justicia”. Lo mismo, pero con mayor gravedad, ocurre en Kelsen; para
él el derecho puede tener cualquier contenido, y la justicia es un sentimiento
irracional.

En lo que respecta a Gentile, su error principal reside en su movilismo
extremo, que hace del derecho algo en continua y total transformacién, lo
que lleva a negar la existencia de contenidos juridicos absolutamente validos;
y en lo que ataifie a Croce, su principal error reside en quitar dignidad al
derecho y subordinarlo a la economia, como si no hubiera contenidos juri-
dicos no-econémicos, supraeconémicos, como ocurre en derecho de familia,
en derecho constitucional y politico, en la regulacién moral de actos de derecho
civil y en derecho penal, etc.

Finalmente, en cuanto al idealismo fenomenolégico de Husserl, el error
se halla de nuevo en el inmanentismo en que recayd; y, juridicamente, en
Cossio, en hacer del “deber ser” —trasunto de una necesidad ético-politica
suprafictica—, la mencién de una “libertad existencial” que haria del hombre
pura futuridad y lo despojaria de esencia o naturaleza.

El idealismo necesariamente niega €l derecho natural y, por tanto, que
la justicia sea esencial al derecho, porque al sustituir a Dios por un “Espiritu”
panteistico que en realidad es el espiritu humano, nada estable puede hallar
ni concebir fuera del devenir de ese Espiritu y sus objetivaciones siempre pre-
carias y fluyentes; salvo —a veces, como en Stammler— como Idea inalcan-
zable.1®

Juan ALFREDO CASAUBON

18 Sgbre esto ver CasauBSN, J. A., El problema del derecho injusto, Memoria del X
Congreso Mundial Ordinario de Filosofia del Derecho y Filosofia Social (I.V.R.), volumen
V, Universidad Nacional Auténoma de México, 1981, pp. 173-178; publicado, asimismo,
con el titulo El problema del derecho injusto. Lo justo “simpliciter” y lo justo “secundum
quid” en Santo Tomds de Aquino en las Actas del ler, Congreso Mundial de Filosofia Cris-
tiana, de Embalse, Céordoba. Conf. también nuestro articulo citado en la nota 18, pp. 44-46
y 58, nota 44.

19 Es esta una explicacién “descendente”, que sigue el orden ontoldgico y no el de
nuestro conocimiento, Si siguiéramos esta segunda via (via inventionis) habria que decir
que si el idealismo niega el derecho natural, es porque: 19) Tiene del ente natural un
concepto desenciado y avaldrico, como consecuencia de identificarlo con lo que en él con-
ceptia la moderna fisico-matematica, ciega para esencias y valores; 20- Profesa la ya men-
cionada concepcién inmanentista del conocimiento humano. Ambos factores, combinados,
aparte de llevar a la negacién del derecho natural, hacen imposible el conocimiento de
un Dios trascendente y creador., Y aunque Stammiler habla de un “derecho natural de
contenido variable”, si todo su contenido es variable ‘gpuede hablarse de “derecho natural”?




