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Desde los griegos, no hay “ciencia” o “saber” sin “concepto” (l6gos).
Se tiene ciencia de una cosa —se la sabe— cuando se tiene el concepto
de la cosa. La ciencia es el concepto mismo. Por y en el concepto la cosa
es “pensada”. La ciencia del derecho (ciencia juridica) se constituye sélo
cuando esa realidad, asi llamada, es elevada a concepto, pensada. La cien-
cia juridica no tiene otro cometido que “pensar” el derecho.

Pero el concepto —el pensamiento— es “triple”: concepto “empiri-
co”, “abstracto” y “especulativo” o “reflexivo”. Esta distincion no se re-
fiere al “contenido”, sino a la “forma” del concepto. No se trata de tres
tipos de conceptos, de los cuales se podria elegir luego éste o el otro. De
una determinada cosa hay wun solo (Gnico) concepto y no puede haber
méas que uno. Sin embargo, en este Unico concepto se distinguen “fases”,
“niveles”, “momentos” o “estadios”. Tales fases son los “tiempos” por los
que transcurre el pensamiento humano (nos referimos al Occidente) en
su desarrollo vital. Lo correcto no es decir que el concepto es triple, sino
“trifasico”. El mismo 1légos aparece en su nivel empirico, en su nivel abs-
tracto y en su nivel especulativo o reflexivo.

Como el pensamiento del derecho se despliega a través de estos tres
momentos conceptuales, de aqui surgen las tres partes fundamentales de
la Logica del Derecho o Logica Juridica.

1. El concepto ‘“empirico” del derecho. Es la “representacién sensi-
ble” o “imagen” que nos formamos de esa realidad, de esa cosa —el de-

e (Este trabajo fue presentado como comunicacién al Tercer Congreso Nacional de Fi-
losofia, celebrado en Buenos Aires del 13 al 18 de octubre de 1980).
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recho— que conocemos con tal nombre. El concepto empirico del derecho
es la experiencia sensible (empeiria, Arist.) de la realidad juridica. En
la medida en que un hombre vive en una comunidad ordenada juridica-
mente, “sabe”, en primer lugar, “cémo” es su vida —qué es “conducir-
se”— por relacibn a ese orden en el que estd inserto. El saber empirico
es el “resultado” de mdultiples percepciones, impresiones o afecciones (ex-
periencias) provenientes de wuna realidad “exterior”, de un “algo” que
encontramos y nos hace frente “alli” en el mundo de nuestra vida cotidia-
na. El resultado de esas percepciones —lo que se sabe “por experiencia’—
es una globalizacién, una “imagen”, en la que se integran —al menos—
tres ingredientes: “derecho” es, primero, un orden, lugar o esfera de Ilo
mio, lo tuyo, lo de todos, esto es, el lugar de las “pertenencias”, lo que
a cada cual pertenece, lo suyo de cada cual; segundo, esa esfera es into-
cable y se impone con fuerza, coactivamente; y, tercero, de su violacién
sucede una sancion o pena. Los individuos de cualquier comunidad han
tenido y tienen del derecho esa “experiencia”, no importa el grado y for-
ma de la organizacién social y politica de la comunidad.

Dentro de esa “imagen” (“re-praesentatio”, en aleman = Vorstellung;
los griegos le llamaron: “phantasma” o “phantasia”, de “phaino” == apa-
recer, lucir, porque es el modo como algo se fenomeniza o aparece, es
"fenémeno”) se destacan “figuras”, todas las cuales provienen de esa es-
fera de lo juridico y que se conectan entre si por su comun referencia a
ella: figuras de “palabras” (mandatos) habladas o escritas, legisladores,
jueces, administradores, ejecutores de sentencias, titulos, prerrogativas,
deberes, penalidades, etc., etc. En el concepto empirico del derecho todo
esto se da “reunido” en una “sintesis”, mas apretada o mas laxa, de acuer-
do a la amplitud de la “experiencia” de los individuos y de la sociedad a
la que pertenecen.

El pueblo griego —como los otros pueblos antiguos, como también
nosotros hoy— tuvo, antes de la entrada en escena de los “filésofos” (si-
glos VI y V a. C) “su” empiria juridica: es la larga y fecunda experiencia
"politica” de la época mitico-religiosa (que acostumbramos a llamar “ho-
mérica” o pre-ateniense) de las viejas monarquias y de la aristocracia.

2. El concepto “abstracto” del derecho. Este concepto (el derecho
pensado “abstractamente”) —y, con él, la ciencia juridica— nace en Gre-
cia con aquellos primeros “sabios” que actuaron ya antes de Socrates. El
esfuerzo del “logos” —el trabajo conceptivo-analitico de la razén— debia
ser, en tanto obra del comienzo, incipiente. La “ciencia” arranca de la
btisqueda del “origen” (los principios o causas) de todo. ;De dénde provie-
ne, dénde se apoya, ese orden de las “pertenencias”, de lo suyo de cada

cual, sagrado, inmutable, necesario, a cuya violacién sucede, irremedia-
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blemente, un castigo? La incipiencia del “saber” juridico se advierte en
el hecho de que la explicacibn “racional” —el concepto (16gos)— que ya
se habia puesto en accién con la pregunta por el origen, se encubre to-
davia con las representaciones sensibles (simbolos, metaforas, pardbolas,
analogias) de la “justicia” (Diké), el poder divino que mantiene a cada
cosa firmemente en el lugar que le corresponde, la fuerza pues autora del
“k6smos” (lo ordenado), inexorable enemiga del “chdos” y de la “hybris”.

A la verdad, el pensamiento griego tuvo que esperar hasta Aristéte-
les para que el concepto “abstracto” del derecho quedase fijado ante la
razén con su fria desnudez: el derecho es lo “usto” (dikaion), lo perte-
neciente a cada cual, determinado (puesto) por la recta razén del gober-
nante; lo que se aparta del “medio” recto establecido por la ley hacia un
extremo o el otro es lo no-derecho, lo in-justo. El derecho es un orden,
donde a cada cual se le da lo suyo; lo suyo es el bien de cada uno y de
todos.

Como el mismo lenguaje lo expresa, esta conceptualizacion del derecho
es “abstracta” y “universal”. Entre los antiguos sabios y Aristételes me-
dia la gran experiencia “democratica” de la polis ateniense, y la pedago-
gia racional de Soicrates, los sofistas y Platén, cuyo positivo resultado fue
el descubrimiento y el conocimiento de que la razén humana (l6gos) es
el poder activo en el que el hombre puede y debe apoyarse para conducir
su propia vida (“el hombre es la medida —métron— de todas las cosas”,
Protagoras), es la medida (criterio) para determinar lo justo y lo injusto,
lo bueno y lo malo, lo verdadero y lo falso. El “légos” es el poder orde-

nador.
Cuando la realidad juridica cae bajo la regencia —discriminatoria e
imperativa— de la razén, los individuos de wuna comunidad politica son

elevados a un modo de existencia “universal”: todos los individuos son
“iguales” ante la ley publica; el recto dictamen racional del legislador es
lo “justo” mismo, a lo que todos se deben someter, incluso el gobernante;
el sometimiento a la ley es algo “objetivo”, en si mismo recto y verda-
dero, que no depende del mero arbitrio de los hombres; la comunidad
politica es wuna comunidad “racional”’, un “todo” ordenado por el ldégos,
donde cada cual tiene el lugar que le corresponde y se le atribuye lo que
le pertenece —lo suyo—- segin la medida que la razén establece. La co-
munidad —bajo la regencia del légos— logra una especial “consistencia”,
un nuevo “estado” o “constitucién” (politeia), que es el “estado de dere-
cho”, el “estado legal”, esto es, conforme a la ley o a la razén. El “estado
de derecho” es el “derecho” —la realidad juridica— no ya recibido por
la “tradicion” (la experiencia mitico-religiosa acumulada durante siglos),
sino el derecho pensado “abstractamente”, analizado por la razdén, el con-
cepto “abstracto” del derecho.



72 NOLBERTO A. ESPINOSA

Desde el trabajo 1ldogico cumplido por Aristételes, el concepto abs-
tracto del derecho es para el Occidente el “objeto” de la ‘“ciencia” juri-
dica. Esta légica juridica —que Illamamos el pensamiento “clasico” del
derecho —mnos es familiar porque su conceptualizacibn se encuentra a
la base de nuestras lecciones en la Universidad. Pero la “familiaridad”
de este pensamiento no se debe tan s6lo al hecho de que se sigue re-
pitiendo una “doctrina consagrada” en nuestro A4mbito cultural politico-
juridico de FKuropa y América, sino principalmente porque la abstrac-
cibn —el analisis 1légico— del derecho (como de cualquier realidad) es
para el hombre occidental el “método” normal —y necesario— del
conocimiento, el camino “obligado” que debe recorrer el 16gos para
“concebir”, para alcanzar el “concepto” de las cosas, esto es, saber lo
que las cosas son. No hay ciencia —saber— sin concepto, pero el con-
cepto racional es un “andlisis” de la realidad. Sin el analisis la razon
humana no puede “digerir” las cosas, esto es, asimilarlas y someterlas
a su universal dominio. El andlisis légico es analisis “de la realidad”,
pero de la realidad “en” la razén. El légos no “sale” a las cosas, sino las
trasporta a su interior y alli, en su propio seno, las piensa; de este mo-
do, el analisis racional es analisis “del pensamiento”.

La concepcion es analisis —divisién, descomposicién, abstraccién—
y “lo que se analiza” es, desde un comienzo, concepto y sbélo concepto.
El andlisis del concepto es, en cuanto analisis, una divisién sui-generis,
porque las “partes” de lo que se divide (el todo) son las razones (16goi),
las “causas” (aitial) y “principios” (archai), los “porqués” que explican
que lo que es —los entes— sea asi y no de otra manera. Cuando se piensa
(légein) la cosa se produce un desdoblamiento de la cosa y su causa; la
cosa (la realidad pensada) es “reducida”, “inducida” o “abstraida” a
su causa y ésta es “atribuida a” o “predicada de” la cosa en cuestion.
Pensar es “decir algo de algo” (ti kata tinos), predicar o categorizar.
Eso que se dice es lo que se atribuye a la cosa (el sujeto) como su
“pertenencia” o “propiedad”, “lo propio” o “lo suyo” de la cosa. El
analisis categorial es el encausamiento o enjuiciamiento de las cosas por
la razén. La razéon es el “uez’, el duefio de la medida (métron), segin
la cual se atribuye y distribuye y se ordena las cosas poniéndolas a cada
cual en el lugar que les corresponde. La lbgica juridica —como se ve
en Aristételes— debia seguir los parametros de la Loégica en general
O también: la légica (la ciencia) y el derecho estuvieron imbricados pro-
fundamente en el pensamiento griego. La razéon (légos) cuando piensa
“hace” lo que el gobernante (legislador y juez), esto es, “legisla” = atri-
buye a cada cosa lo suyo, y “uzga” — afirmando lo que es y negando
lo que no es. El lenguaje cientifico-filoséfico, en sus términos fundamen-

tales (también asi valen en espafol), fue tomado del vocabulario juri-
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dico pre-cientifico ya conocido por los griegos: causa, atributo, atribu-
cién, imputacién (categorizacién), juicio, etc. La “ousia” = sustancia,
sujeto o sustrato significa la propiedad, posesién, pertenencia o el ha-
ber —lo suyo— de alguien. De alli la constante comparacion de la razén
(l6gos-nous) con el gobernante; la razén es “sefior” (dominus), regente y
arquitecto, ella da oO6rdenes y no recibe o6rdenes de nadie, etc. La razén
gobierna  “politicamente”, dando 6rdenes  “racionales”, dando  “razones”
y no por la fuerza (fisica).

3. El concepto “especulativo” del derecho. La 16gica categorial es,
sin embargo, “in-suficiente” —un trabajo 1l6gico incompleto. El déficit
de esta ldégica es percibido por la razén pensante como “el problema”
de que la categorizacién es, precisamente, “s6lo” un pensamiento “abs-
tracto” y “universal”’, cuando “lo que es” —la realidad— no es ni abs-
tracto ni universal, sino concreto e individual, sustancia individual. EIl
derecho fue pensado —definido— como “lo suyo” de cada cual, en tanto
recta medida establecida por la razén del legislador. Pero ese “lo suyo”
es un lo suyo “abstracto”, esto es, una pertenencia de un “cada cual’
que es “cada uno” de los individuos y “ninguno” en particular; una
pertenencia pues que es de “nadie”, lo que es, de todo punto, contra-
dictorio. El derecho abstracto (el concepto abstracto del derecho) es
derecho s6lo por su “forma”, pero carece de “materia” o “contenido”,
es una determinacién indeterminada que flota en el aire, porque no hay
ningin “sujeto” que la “sustente”. O el derecho —lo suyo— es “lo mio”,
esto es, lo que “a mi” me corresponde, lo justo “para” un sujeto indi-
vidual, real y operante, o la “realidad” juridica es una soberana irrealidad,

una ficcién.

(Como determinar “lo suyo”, como darle a lo suyo (abstracto) un
“contenido”  (concreto)? El pensamiento juridico de Occidente ha tran-
sitado, desde que los griegos inauguraron la ciencia del derecho, por
tres vias de solucion de este decisivo asunto, que no son mas que las
tres alternativas (a la verdad, no hay otra) posibles para “superar’
las limitaciones de la légica categorial. Como se trata de soluciones
“logicas”, esto es, del pensamiento o del concepto, estas salidas deben
sufrir una valoracién distinta. S6lo una solucién es “externa” — para la
razon; las otras dos son “internas”. La primera consiste en obtener el
contenido del derecho de la “realidad exterior”, es decir, de las -circuns-
tancias  “histéricas” —siempre contingentes— de la comunidad politica
para la cual el derecho ha de ser dictado. En la “prueba de la realidad”
(externa) —se tome de la realidad este o el otro aspecto— el 1égos
pensante abdica de su propia condicion y de su efectivo trabajo: quien
piensa (dice = légetai) es la razén y no la realidad, y cuando la razdén
piensa y en la medida en que piensa no hay ya ningun “dictado” de
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la realidad exterior, porque la realidad ha sido “incorporada” al seno
de la razon.

La segunda solucién es mds “racional”’, més “cientifica”, en tanto la
razén reconoce que sin su papel “activo’, y no meramente “receptivo”,
no hay, en rigor, “concepto” ni “pensamiento” alguno. La “materia” del
concepto del derecho sera tomada de los “datos” que de la realidad ex-
terna ofrece la intuicién sensible, pero el 16gos pensante se desinteresa
en el fondo de esos datos, que pueden ser estos o los otros, se desinteresa
pues de la “realidad” del concepto, y sb6lo se preocupa por él mismo,
por lo que la razén “aporta” en el conocimiento: la razén es la “fuente”
de la “unidad”’, el “principio” (arché) del pensamiento. Lo que le im-
porta a la razén en el campo juridico no es “lo que” el legislador man-
da, sino el hecho de que quien manda es precisamente una “razén”: la
razén es el principio del derecho, el fundamento del orden juridico, el
l6gos es quien manda, legisla, ordena.

En esta “solucién” se agrava el problema de la limitacién de la 16-
gica categorial: la razén se satisface en ella misma, en su “interior’; la
légica juridica es aqui una “mera” dialéctica, trabajo légico meramente
“légico”, de wvalor sdélo “formal”. Ambas soluciones —la primera llamada
“realista” (empirista) y la segunda, “formalista”— se emparentan, en
cuanto ambas no son ninguna “solucién”, ningin “resultado”, esto es,
no sacan al concepto abstracto del derecho de su nivel abstracto y uni-
versal hasta el cual el trabajo légico habia avanzado. “Pensamiento” vy
“realidad” siguen aqui “divorciados”, sea que el pensamiento se haga ser-
vil a la realidad, sea que la realidad se someta bajo una “forma” ldgica,
que la unifica y ordena, pero “desde afuera”, sin tocarla en su intimidad,

en su propio ser. La forma —el concepto (categoria) meramente formal
del derecho— no “piensa” el derecho, no lo concibe, en definitiva pues
no lo sabe. La concepcion racional —el pensamiento— o es una “con-
cepcién” (dar vida a otro), “creacion” de realidad o es una nulidad
absoluta. “Pensar el derecho” —este es el cometido de la ciencia juri-
dica-— es “crear" el derecho, ponerlo en la realidad; el derecho existe

“s6lo” 'y exclusivamente por obra de la razén. ElI concepto abstracto
del derecho es todavia sélo derecho “pensado” (legdbmenon), pero no
derecho “real”.

Quienes entendieron esto y, por cierto, draméticamente, fueron los
griegos, cuando se decidieron a reemplazar el derecho de la tradicién, de
origen divino, por aquel “dikaion” (lo justo), como recta medida es-
tablecida por la razén del legislador. El derecho “real” es lo justo —lo
suyo— “de” un “sujeto” y “para” un “sujeto”. El sujeto (hypokeime-
non) del derecho es wuna sustancia individual, un individuo real y ope-
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rante: yo, tu, él, todos. Cuando decimos que el derecho real es lo suyo
de un sujeto y para un sujeto, ese “lo suyo” ya no es la pertenencia
“abstracta”, lo suyo de un cada cual que es “todos” los individuos, pero
“ninguno ’ de los individuos que forman una comunidad; ese lo suyo es
ahora “lo mio”, exactamente —ni mA4s ni menos— que lo mio = mi per-
teneciencia, lo “justo” o “ajustado” a mi, “a mi medida”; la medida
(métron) pues soy “yo” y la medida no proviene de “otro” que yo mis-
mo. “Lo suyo” (formal) se llena de “lo mio” (material). Lo mio es el

“contenido” de un sujeto, lo que yo “tengo”, mi pertenencia, mi posesion.

Aqui se anuncia un modo de pensar (concebir) “en circulo ’ —el
modo de pensar “especulativo” o “reflexivo”, que resuelve, de pronto, el
aparentemente insoluble problema que la légica categorial —por ser abs-
tracta— es incapaz de superar. En el tan simple enunciado: el derecho

es lo justo como lo suyo de un sujeto real y operante, se vierte ya no el
concepto “abstracto”, sino el concepto “especulativo” del derecho. Con
él, la ldégica juridica pasa del nivel de la “ciencia” del derecho a su de-
finitivo estadio conceptual de la “filosofia” del derecho. El “circulo” que
recorre la razén en el concepto especulativo es “ella misma”. Para con-
cebir, en efecto, la razén no precisa salir fuera de si, pues la concepciéon
no es una actividad “transitiva”, donde una cosa que opera como “cau-
sa” produce un “efecto” sobre otra que no es ella misma; es una acti-
vidad “inmanente”, esto es, el despliegue o desarrollo de lo mismo — el
“concepto”, como un germen que se abre, separandose de si y retornando
sobre si mismo. El circulo especulativo queda encubierto en el nivel abs-
tracto del pensamiento — la “separacién” (andlisis o abstracciéon). Cuan-
do decimos que el derecho es lo justo — lo suyo de cada cual, como recta
medida establecida y mandada por la razén del legislador, no “refle-
xionamos”, precisamente, que estamos diciendo “lo mismo” (predicado)
de “lo mismo” (sujeto), pero el lo mismo como predicado se atribuye
al sujeto como “lo otro”, lo “diverso” o “diferente” de él. Eso “lo mismo”,
de lo que se habla cuando nos referimos al derecho es la “razén” huma-
na — el hombre— el viviente racional. El “cada cual” es, sin duda, un
individuo humano, y el legislador es, también, sin duda, un individuo =
un hombre, un “semejante” a mi, no un ser infrahumano, ni tampoco
un “dios”.

En el derecho la razén humana se legisla, se manda, se ordena a si
misma. Sin embargo, el legislador “aparece” como “otro” que yo, una
razéon “fuera” de mi razén, y lo que el legislador me “imputa” (atribu-
ye) —lo suyo de cada cual— aparece también como una pertenencia
“extrana” que, proviniendo de otro, se adosa a mi: el derecho no aparece
como “mi” derecho, mi pertenencia o posesién. Esta posesion no es,

al fin, cualquier posesién: soy yo mismo, mi sustancia, mi ser propio.
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Esta contra-diccién, inherente a la atribuciéon o imputacién juridica, es
“pasada por alto” por la légica juridica categorial, pero se “resuelve”,
en definitiva, en el pensamiento especulativo del derecho.

Cuando la razén se “somete” al derecho, se somete a si misma. La
sumision a la ley es una “negacion” del individuo, pero esta negacién
es el necesario medio de su “afirmaciéon”. En la sumisién a la ley la razdn
“aprende” a ser “derecha”, razén “justa”.

En el movimiento “trifasico” del “concepto del derecho” esta tra-
zada la “historia” del pensamiento juridico de Occidente desde los grie-
gos a nuestros dias. El esfuerzo de la ciencia del derecho ha sido y es
“elevar” la existencia juridica de los hombres a “razén”, “hacer” la
convivencia humana “racional”’. Este es el “fin”, el “ideal” de la ciencia.
El fin se alcanza s6lo si “realidad” y “pensamiento” son, efectivamente,

"lo mismo”. “Ser lo mismo” es “identidad” y no mera “concordancia”’,
“acople”, “ajuste”, etc. La suerte de la lbégica —tanto tedrica como préc-
tica o normativa— estd jugada entre estas dos alternativas. En el pen-

samiento moderno, la alternativa de la “concordancia” se vierte en los
distintos  tipos del “empirismo”  juridico —sociologismo,  historicismo—,
en el idealismo trascendental de Kant, en el formalismo (por ej., Kel-
sen). KEstas son las variantes del “positivismo”, al que ha quedado redu-
cida la lbogica del derecho desde el siglo pasado. El positivismo ha abdi-
cado del cumplimiento del fin de la ciencia del derecho. La consecuen-
cia “practica” de tal renuncia es la constitucibn en nuestras “democra-
cias” occidentales —nuestro pais aqui incluido— de un orden juridico
“formal”, s6lo valido porque ha sido “puesto” por la voluntad ponente
(el poder) de los grupos gobernantes y que, desde afuera del cuerpo
social, ejerce su presion omnimoda sobre los individuos, las familias, las
instituciones intermedias, etc., desconociendo sus intereses y derechos pro-
pios. En la historia moderna el 1nico intento serio de superacién del
positivismo estd en el pensamiento especulativo de Hegel. Hegel amplia
la légica a su tercer estadio. El contradictor absoluto de Hegel es Marx.
Para Hegel se trata de hacer a la realidad pensamiento, razdn; para el
marxismo el pensamiento es reflejo de la realidad (materia). “Fuera”
de la “historia” del pensamiento juridico (estd fuera porque no quiere
“hacer” a la realidad “racional”’, en la medida en que “supone” que la
realidad ya lo es) supervive el dogmatismo metafisico del “derecho na-
tural” (ya en la forma del “realismo” tradicional o de las “axiologias”
juridicas). El “jusnaturalismo” es sbélo la cobertura “ideoldgica” de las
democracias formalistas de Europa y América.



