FILOSOFIA DEL DERECHO COMO FILOSOFIA
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No puede negarse la existencia de una correlacién necesaria
entre la estructura de la esfera de la realidad que se va a estu-
diar y el método aplicable a esa esfera. Partiendo de esta exis-
tencia de una correlacién estructural, que no puede ser desaten-
dida, es facil tarea la determinacién consecuente del método. Pues,
no sélo existe una correlacién, sino que la clase de método adep-
table en esta o aquella investigacion estd regida fatalmente por
la clase de objetos que integran la esfera de la realidad sobre
que va a recaer la investigacién. Si se atiende a esto, podran evi-
tarse las controversias acerca de los métodos adecuados o los
procedimientos mas valiosos dentro del campo de la indagacion
filoséfica o cientifica.

Podria objetarse que, en nuestro caso, en la filosofia juri-
dica, esto equivaldria a preconceptuar sobre la estructura del
Derecho, antes de lanzarnos a una investigacién de su esencia.
Serfa dejar establecida su estructura, cuando apenas nos propo-

(*) Con estos dos capitulos, el IV sobre “Los caminos para la determinacion
del concepto del Derecho”, ¥y el V sobre “El Derecho como resultado del estar
en el mundo”, contindan las entregas aparecidas en el ntimero anterior de esta
Revista. La premura de tiempo no hizo posible, contra lo prometido al iniciar
este trabajo, entregar una continuacién de mayor longitud, que aparecerd
en el namero que viene, a comienzos del proximo afio.



nemos ir al conocimiento de tal estructura. Y, en efecto, asi pa-
rece ser. Pero nada impide que la estructura general del De-
recho se presuponga, para luego, sin haberle dado una impor-
tancia definitiva a la anterior presuposicién, constatar esta es-
tructura a través de una investigacién rigurosa, exenta, bien vistas
las cosas, de prejuicios. El suponer la manera de ser del Dere-
cho no es nunca un prejuicio, sino una mera postura inicial su-
jeta a ulterior correccién. Si dejamos presupuesto que el De-
recho es una elaboracién del hombre, con un sentido peculiar,
habra que rechazar los caminos seguidos usualmente en la de-
terminacién de su esencia, y aceptar umcamente el seguido por
una filosofia de la existencia personal.

Para referirnos a las maneras de tratar el Derecho mas des-
tacadas, e ir viendo las ventajas e inconvenientes de las diversas
posturas, podemos considerar como primera medida la actitud de
la Teorfa Critica, de tipo reconocidamente formalista, y etapa
qulza si 1mpresc1nd1ble en la problemaética juridica. Es una teo-
ria impugnadora y constructiva a la vez, pero que no resuelve
la cuestién acerca del concepto del Derecho.

Entre sus méritos estd principalmente el haber rechazado
rotundamente algunos procedimientos que en cierto momento
se creyeron adecuados e inevitables de ser seguidos por la filoso-
fia juridica. Asi, por ejemplo, se rechaza el método descriptiyo,
que toma las reglas juridicas para sobre ellas realizar una des-
cripeiéon més o menos afortunada. Este método queda viciado de
lo mismo que, seglin vimos en un capitulo anterior, quedaba el
método del proceso abstractivo, pues deja sentada con anterio-
ridad la nocién del Derecho, que es, precisamente, la que se busca
determinar. Ni una descripcién de las reglas lurldlcas, ni un caso

para_determinar el concepto del Derecho St empezamos a tra-
bajar, en la persecucion de este concepto, sobre un caso juridico,
para llegar a través de un analisis de este caso a la nocién esen-
cial del Derecho, nos pasa lo mismo que cuando intentamos des-
cribir una regla juridica o llevar a cabo una induccion abstrac-
tiva, partiendo de un derecho dado a la observacién. Trabajar
sobre un caso juridico es presuponer un fenémeno que cae dentro
de la categoria del Derecho, y, por tanto, presuponer lo que éste
sea. Por eso no puede estimarse mucho el procedimiento adop-
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tado por Merkel, que, a simple vista, es équiparable a los dos
anteriores (1).

Con mayor severidad queda excluida del campo de las po-
sibilidades metédicas para determinar el concepto del derecho gl
procedimiento inductivo, contra el cual polemiza abiertamente la
Teoria Critica, ya que el punto de partida de ésta y la razén de
su nacimiento residen en una franca hostilidad contra él, sea
cual fuere la forma que tome y los matices con que intente dis-
frazarse. La multiplicidad de experiencias, de las cuales se pre-
tende extraer el concepto del Derecho, realizadas en el tiempo
y en el espacio, son o deben ser experiencias juridicas, y esto
lleva ya adscrita la determinacion del derecho. Las experiencias
juridicas se realizan sobre fenémenos juridicos de un modo de-
finitivo e irrevocable. Es decir, que no nos es dado echar pie
atras, luego de iniciada una consecucién del concepto del derecho
por el procedimiento abstracuvo, sino que tenemos que llegar
hasta las Gltimas consecuencias a que nos lleve este procedimiento.
Si negamos que no utilizamos el concepto del derecho previa-
mente, nos veémos obligados a aceptar que, en muchos casos po-
sibles, y sin que nada lo impida, reunimos experiencias hechas
sobre fendémenos que no son juridicos. Nadie, en tales circuns-
tancias, seria capaz de garantizar lo contrario. Otra cosa sucede
cuando se parte de experlencms juridicas con caracter de mera
confrontacidn, pues aqui la investigacién del concepto del dere-
cho va por caminos distintos a los seguidos por el procedimiento
abstractivo, que consiste en inducir el concepto del derecho de un
conjunto mas o menos amplio de experiencias juridicas. Vere-
mos cémo el método confrontativo, si en rigor puede llamarse
método, tiene una ilustre ascendencia filoséfica, y cdmo atn con-
‘temporineamente se le concede no escasa 1mportanc1a. Lo que no
“quiere decir que dirija en modo alguno la investigacion, ni que lle-
- gue a lograr algin dfa un papel tan relevante como para erigirse
en un procedimiento plenamente adecuado para determinar la
esencia de tal o cual esfera de objetos.

No menos méritos ha ganado para si la Teoria Critica con
haber desalojado también la posibilidad de alcanzar el concepto
del derecho haciendo un recuento de los fenémenos que originan

(1) Ver: Merkel, Enciclopedia Juridica. Version de W. Roces. Editorial
Reus. Madrid.
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las formas juridicas. Ya sea que el derecho aparezca por altera-
cién de un determinado orden juridico, dice esta teoria, ya con
sujecién a las normas que rigen las alteraciones de un derecho,
ya porque un orden juridico haya surgido ex novo, no puede ad-
quirirse la esencia de lo juridico adquiriendo a la vez los factores
causales que lo hacen aparecer en un determinado tiempo y lugar.
También aqui cabe hacer la observaciéon que hicimos con relacién
a los dos procedimientos vistos anteriormente, y también aqui
con Ja misma fuerza impugnadora y el mismo sin lugar a dudas
con que alli aparecid.

El método genético tiene valor, a lo sumo, cuando se le em-
plea también con carcter confrontativo. Entonces no viene a ser,
como en Del Vecchio, sino una subespecie del método inductivo,
que aporta una ayuda digna de tenerse en cuenta, pero que no
puede constituirse en procedimiento Gltimo, a los fines de de-
terminar la esencia del derecho. No posee el método genético
mayor relevancia que el comparativo, otra subespecie del proce-
dimiento inductivo. Integran estos dos procedimientos la parte
menos interesante de la filosofia juridica, la parte fenomenold-
gica, palabra que no tiene todavia nada que ver con su acepcidn
actual. Se va detras de la evolucién del derecho, compardndo sus
varias manifestaciones en los tiempos y los pueblos, y observando
sus procesos genéticos. Es una tercera parte auxiliar, pero nada
mias. Son dos subespecies del método inductivo, desalojado por
la Teoria Critica.

Ya que esta teorfa ha logrado para si el mérito de haber
vuelto a instaurar un método a priori en la filosofia juridica, a la
vez que el de haber combatido con buena suerte los procedimien-
tos contrarios, es tiempo de preguntar si es aceptable totalmente.
iHa resuelto esta teoria, en pocas palabras, el problema filoséfico
del derecho? Expongamos brevemente su método, que es lo Gnico
que ahora nos interesa.

Se parte, como primera medida, del hecho de que las nocio-
nes de derecho son nociones posibles de desintegrar, puesto
que en cada una ellas hay una sintesis. Que toda nocién ju-
ridica es, por un lado, una nocién sintética, y, por otro, con-
secuentemente, desintegrable en dos clases de elementos, es
un presupuesto de esta teorfa. Si efectuamos la desintegracion,
hallamos dos 6rdenes de factores, actuando en cada una de
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estas nociones juridicas. Los factores comunes a todo derecho,
que son a la vez factores de unificacién, previos no genética-
mente sino logicamente a todo conocimiento en el campo del de-
recho, y los factores particulares, concretos, sin caracter de uni-
versalidad. Son como la materia ordenada mediante los factores
condicionantes universales, y que hacen referencia tan sélo a un
derecho determinado. Los primeros factores condicionantes, que
son, en expresion propia de esta teoria, modalidades unitarias de
ordenacion, se recaban estudiando la posibilidad de llevar a caba
una unificacién de las varias materias juridicas que se puedan
presentar a la observacién (2).

Pero a todo esto se llega solamente cuando se ha utilizado
un método apropiado. Y estd muy claro por lo dicho hasta aqui
que este método no puede ser otro que el método de la intros-
peccién critica. Es decir, un método nada empirico. Para poner
en movimiento este método critico introspectivo, se parte, como
ya antes se partié del presupuesto de que las nociones de derecho
son noclones sintéticas, de un derecho dado. Lo que no significa
que se parta de la experiencia en el sentido del método induc-
tivo, procediendo por generalizaciones de las diversas observa-
ciones de los derechos habidos a lo largo de la historia. En este
Ultimo caso no hay anlisis critico de las experiencias, que es lo
que individualiza el método inspirado en el formalismo kantiano.

Hay que empezar, pues, por reconocer que, de hecho, tenemos

conocimi del derecho, como Kant reconocié que teniamos

conocimientos. cientifico-naturales. Otra cosa es el fundar tales
conocimientos sobre una base segura, sin lo cual la ciencia careceria
de apoyo solido sobre qué sustentarse. Por eso dice Stammler
que no cabe, en ningQn caso, una investigaciéon no histérica. Como
en Kant, no se trata de Stammler de adquirir conocimientos sobre
la mera existencia de la razén pura, sino sobre la base de la ex-
periencia histérica de un derecho dado, la que luégo se analizara
criticamente.

Al practicar tal analisis, que es realizar el método de la in-
trospeccién critica, damos con las dos clases de factores citadas,
siendo los primeros, los que se erigen en modalidades unitarias
de ordenacién, los Gnicos que van a ser objeto de la investigacion

(2) Ver: Stammler, “Iilosofia del Derecho”. Métode de la Filosofia del
Derecho. Ademas, El Concepto del Derecho, en la misma obra. Traduccion
de W. Roces. KEditorial Reus. Madrid.
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filoséfico-juridica. Sobra en nuestro caso una consideracién deta-
llada de estas dos clases de factores, porque nos basta por ahora
uno que otro reparo al camino seguido por el formalismo stamm-
leriano. _

Desde nuestro punto de vista, advertiriamos o denunciaria-
mos la afirmacién de esta teoria al decir que no cabe una inves-
tigacién no histérica, y que, por tanto, hay que partir de la expe-
riencia de un derecho dado al conocimiento. Y no hacemos esta
advertencia porque veamos en la direccién formalista el menor
vestigio de un procedimiento inductivo. Antes debemos recalcar
una y otra vez que el mayor mérito de la posicion formalista con-
siste en haber nacido en franca hostilidad a todo intento de de-
terminar el concepto del derecho haciendo uso de un medio que
puede considerarse como el mas inadecuado entre todos. Pero,
con ser esto indudable, y mirando las cosas desde nuestro punto
de vista, ya varias veces expresado, o, por lo menos, patentemente
sugerido, no es facilmente aceptable una investigacién que no
deje el conocimiento del derecho y toda experiencia histérica
acerca de ¢l para recabarlo después de un anilisis sin supuestos
de ninguna clase. Rechazamos, pues, el intento de partir de un
derecho histéricamente dado, cosa distinta a suponer de antemano,
como ya advertimos, la nocién coman, no filoséfica, del derecho.
Pues en nada puede verse en esta suposicion confrontativa una
experiencia historica, a partir de la cual se va a llevar a cabo
una consecucién definitiva del concepto del derecho. Asi procede
Kant al indagar, en sus disquisiciones metafisicas sobre las cos-
tumbres, el fundamento de la moralidad. Con tenaz insistencia,
nos lo hace ver al principio de sus meditaciones, antes de profun-
dizar la cuestion. El derecho va a ser algo que se nos entregara
como consecuencia del anilisis de la existencia humana, algo que
se desprenderd de poner en practica como método un estudio fi-
losofico de la existencia personal.

A una objecién de no menor importancia da lugar la desin-
tegracién formalista de las nociones de derecho en factores o mo-
dalidades unitarias de ordenacién y factores concretos pertene-
cientes a un derecho determinado. En virtud de esta separacién, y
debido a que sblo se hace objeto de la investigacién filosofica las
modalidades unitarias de ordenacién, se abandona un elemento
tan importante para la determinacién del concepto del derecho,



como son las aspiraciones humanas, que ya sera en vano proseguir
por aqui para lograr la finalidad perseguida. La filosofia del
derecho, basada a su vez en una filosofia de la persona, como la
propugnada por nosotros, no puede desatender la segunda clase
de factores que deja a un lado la filosofia critica. El derecho no
serd nunca determinado en su esencia si no se le trata como inter-
mediario entre la persona y los valores, lo que implica ya un pa-
pel preponderante de las aspiraciones humanas.

Por comportarse de tal modo la teorfa critica del derecho,
al emprender como primera medida una desintegracién de los fac-
tores contenidos en las nociones juridicas, entregando a la filoso-
fia exclusivamente aquellos factores de ordenacién, y que cons-
tituyen el prius légico de todo conocimiento juridico, desintegra
a la vez la problematica del derecho. Ya se ha puesto de presente
por nosotros en capitulos anteriores cémo el problema del dere-
cho debe mirarse desde el angulo de una integracién de los dos
temas que se han venido tratando por separado. No comprenderlo
asi ha sido el error de casi todas las teorias, tanto las de tipo em-
pirista como las de indole jusnaturalista. Lo que debiera abonar-
sele a los métodos aprioristicos en la investigacién del derecho,
asi al formalismo como al jusnaturalismo, entre otros, va apare-
jado desgraciadamente al reparo de aquella desintegracién. El
problema ldgico, que nosotros preferimos llamar ontolégico, no
es separable en la filosofia juridica del problema axioldgico. Se-
pararlos, ha sido uno de los grandes descuidos de la teoria critica
de Stammler y del jusnaturalismo de Del Vecchio, igualmente
inspirado en el formalismo kantiano.

Aunque Del Vecchio manifieste inspirarse en dos métodos
que para él se complementan, el método de la deduccién, o ana-
litico y el método de la induccién, es evidente que este Gltimo
juega un papel algo menos que secundario, y toda la tarea de
encontrar una definicién general del derecho se deja bajo la res-
ponsabilidad, podemos decir, del procedimiento analitico. Quede
esto como una modalidad abonable al jusnaturalismo de su
autor, por las mismas razones expuestas en relacién con la teoria
critica.

Por medio del analisis racional se encuentra una definicién
genérica o logica, haciendo recaer aquel anélisis sobre un criterio
que esti inserto en nuestra mente. Nos ponemos, pues, como de



espaldas a toda experiencia historica dada, y hacemos uso Unica-
mente del analisis racional, que nos entregara la definicion del de-
recho. Asi, analiticamente, volveremos a proceder en otra fase
de la investigacién, esto es, al tratar de hallar el ideal del de-
recho. Porque, ademas de indagar la definicidn logica del dere-
cho, precisa averiguar su criterio deontolégico. De otro modo,
la investigacién quedaria en buena parte incompleta.

El criterio deontolégico se obtiene también analiticamente,
sin consideracién a un determinado derecho histérico o, inclusive,
a todos los derechos histéricos. No hay mas que considerar, en
forma a priori, la existencia de la autonomfa del sujeto, y ésta,
a su vez, extraerla de un anilisis trascendental de la naturaleza
humana (3). Luégo viene la ayuda de una fenomenologia del de-
recho, que comprende las dos subespecies de la comparacién his-
torica y del proceso genético. En las fases primeras de la inves-
tigacién, el analisis deductivo para hallar una definicién 1ogica
y un criterio deontoldgico, radica empero la mayor importancia
de esta teoria jusnaturalista, y forman como el centro de gra-
vitacién de toda ella.

Ya hablar de un criterio inserto en la mente humana es algo
bastante arriesgado. Pierde mucho esta teorfa en capacidad de
conviccién. St nos adentramos en la causa por la cual se habla
de un criterio inserto en la naturaleza humana, descubriremos que
esta causa esta situada al lado de un temor al relativismo juridico.
Y, ademas, a un temor referente al método inductivo, en cuanto
método que tiende a hacerse exclusivo en la investigacion del de-
recho. Aln mas resalta este temor al poner al lado del proble-
ma légico el problema deontoldgico. Desde este criterio deon-
tologico estamos en capacidad de enjuiciar las manifestaciones
empiricas del derecho y sentenciar sobre su ser o no ser estricta-
mente derecho. Hay la creencia en el jusnaturalismo de que lo
que no es derecho justo no es derecho. Tal creencia procede de la
separacién de la tematica juridica en los problemas ontoldgico y
axioldgico. Pero no hay razén, encarada la cuestion desde una fi-
losofia juridica en el sentido nuestro, para que lo que sea no deba
ser, aunque lo que es deje de realizar un valor. A veces, lo que es
no debe ser, dice la concepcidn jusnaturalista. Y esto tiene que ser

(3) Ver: Del Vecchio, “Filosofia del Derecho”. Introduccion—3: Método
de la Filosofia del Derecho. Traduccion de L. Recaséns Siches. Editorial
Bosch. Barcelona.
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as{ cuando se confronta el problema del derecho desde dos temas
separados, como lo son el tema ontolégico y el tema axiolégico. .
Al refundirlos, al integrarlos, de nuevo lo que es debe ser siem-
pre, como veremos después. Junto a esto, y del mismo modo
que en la teoria critica, el derecho positivo se deja como atras
del analisis. Dentro del jusnaturalismo, el derecho positivo que-
da mucho mas aca del analisis trascendental de la naturaleza hu-
mana, cn vista a una posible confrontacion con el derecho ideal.
Ya hemos dicho cdmo todo derecho —y todo derecho es Unica-
mente el derecho positivo— tiene que salir de una filosofia de
la existencia personal. A nuestro parecer, es el método o camino
adecuado a su investigacion.

Ningtn derecho positivo es separable del sentido implicito
en €él. Si nos proponemos, como hace Kelsen, estudiar cémo es el
derecho, y no cémo debe ser, para nada tenemos que privar por
cllo al derecho positivo del sentido que inseparablemente le acom-
pafia. Nada se opone a que le reconozcamos su sentido y que, a
la vez, preguntemos Gnicamente por como es el derecho. En
Kelsen se pierden las esperanzas de toda idea del derecho. No
solo no separé la problematica juridica sino que la redujo a una,
aunque en un sentido distinto al de la integracién de los temas
ontologico y axioldgico. Esta Gltima fase de la investigacién queda
expulsada por toda la vida de su estudio, con perjuicio de una
aproximacion a la esencia del derecho.

Fstaba reservado a la fenomenologia ensayar la postura meto-
dolégica que hasta el momento se ha revelado como la mas cer-
tera para resolver el problema del derecho. Solo desde una posi-
cién semejante es posible conseguir una integracion de los temas,
porque sélo desde aqui cabe enfocar el derecho como un objeto
que, ademas, posee una significacién. Ya contamos con admira-
bles ensayos en donde tal integracién se consuma, asi en lenguas
extrafias como en la nuestra. Por medio de una reduccién feno-
menoldgica del objeto derecho, segin todas las advertencias y re-
quisitos recomendados por este método, se alcanza una descripciéon
del derecho de una manera total, describiéndolo como un objeto
que el hombre hace y que tiene un sentido bien definido. Un en-
sayo de aplicacion de los procedimientos fenomenoldgicos tene-
mos, entre otros, en la obra de Schreier. Nos detenemos un ins-
tante a observar cémo se comporta este autor ante el problema
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del derecho, a fin de ir de su comportamiento al asumido por la fi-
losofia existencial, para nosotros el mas adecuado de todos. Nos
gufa la conviccién de que la pregunta por el ser del derecho se
resuelve mejor cuando a su base se coloca el interrogante por la
existencia personal. De igual manera, en el existencialismo es la
pregunta por el ser en total un problema que gira sobre la pre-

gunta primaria por el ser de la existencia. Hay un venir desde
Husserl hacia Heidegger.

La via fenomenolégica, yendo tras los pasos de Schreier, a
quien elegimos por modelo para exponer esta direccién meto-
dolégica, se sintetiza teniendo presentes las palabras de su propio
autor, en los capitulos iniciales de su obra fundamental sobre la
materia. Empieza por reconocer la dificultad de la exposicion de
este método. Y a continuacién afirma, de conformidad estricta
con el creador de la fenomenologia, la correferencia entre el
mundo y la conciencia en que ese mundo se da. Ni la conciencia
se da sino como referencia a objetos, ni éstos se dan, a su turno,
sino en la conciencia. Conciencia es conciencia de objetos, y ob-
jetos no es otra cosa que objetos para una conciencia. En ninguna
parte tiene el vocablo objeto una acepciéon mas cefiida a su es-
tructura etimolégica que en la fenomenologia. Objeto es, eti-
molégica y significativamente a la_vez, objeto para el sujeto, lo

o 2 "
contrapuesto a una conciencia.

El estar Ia conciencia referida a un objeto constituye un acto
de referencia, en el cual, al mismo tiempo, se constituye el ob-
jeto. Tal acto se denomina vivencia, y la vivencia es siempre y
esencialmente vivencia intencional. Como cada objeto intencio-
nado en la vivencia posee una peculiaridad, que estia en relacion
de correspondencia con la peculiaridad del acto, podemos hablar
de un modo de representarse el objeto en el acto, o sea, de una
constitucién del objeto. Ahora es innegable la posibilidad de ha-
llar las leyes esenciales del objeto dado en la conciencia. En nues-
tro caso, del objeto derecho. Para hallar las leyes esenciales del
objeto, precisa una conversion del acto en objeto, supuesta ya la
correferencia de uno y otro. El acto de que se parte en la deter-
minacién de la esencia del derecho siguiendo la via de la reflexion
fenomenolégica es el acto juridico. Schreier nos pone en guardia
contra una posible confusién del acto juridico, en que el derecho
se constituye fenomenolégicamente, con el acto juridico en que el
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derecho se constituye legislativamente. Es preferible hablar, para
este Gltimo caso, de un acto creador del derecho, y dejar el tér-
mino de acto juridico para el acto en que aquél se constituye. En
rigor fenomenoldgico, el derecho no se constituye sino en el acto
juridico, en el sentido aclarado antes. Sin mayor esfuerzo, vera
el lector aqui una estricta observancia de las reglas metodolé-

gicas de la fenomenologia en la direccién también estricta de
Husser] (4).

Sin negar los aportes de este método, mas atn, atendiéndolo,
pero en forma de una especie de desvio, ensayamos una deter-
minacién de la esencia del derecho partiendo de una filosofia de
la existencia personal. Nos acercamos asi a Heidegger y a Scheler.
Nos acercamos también a la posibilidad de realizar lo que cree-
mos de imprescindible necesidad, a la integracién de la ontologia
y la axiologia juridicas. El ser del derecho debe ser indagado a
través del ser de la existencia personal, como el ser en total, en

Heidegger, no podra sacarse a luz si previamente no lo es la exis-
tencia misma.

El volverse hacia lo primario en nosotros tiene antecedentes
ilustres en la historia del pensamiento. Para ser parcos, obser-
vemos un momento la actitud de Fichte. Para él, la investigacion
filoséfica debe detenerse, de acuerdo con su sentido esencial, en
la averiguaciéon del fundamento unitario que estid a la base de
la totalidad de lo dado en la conciencia. A este fundamento lo
Hama el sistema de la experiencia integral. Aunque es cierto que
Fichte, usando el mismo modo de expresarse de la fenomenologia,
dice que lo dado, los objetos, es dado a una conciencia, no lo es
menos que parece dilatar este término hasta la existencia integral.
La especulacién de Fichte, dice Heimsoeth, esta siempre y en
todo referida a la vida, a la existencia humana y a todo lo que
interesa al hombre y acontece al hombre. La naturaleza, agrega,
fuera del hombre, asi como todo sér, no la conoce n1 quiere cono-
cerla absolutamente més que por cuanto realizan vivencias hu-
manas (5).

(4) Ver su obra sobre “Concepto ¥y Formas Fundamentales del Derechq”.
El Analisis Fenomenologico. Pags. 32 y siguientes. Traduccion del aleman
por Eduardo Garcia Maynez. Editorial Losada. Argentina.

(5) Sobre las ideas de Fichte al respecto, véanse el libro de H. Heimsoeth :
Fichte, capitulo IT; La doctrina de la ciencia en sus Fundamentos Generales,
pigs. 93 y siguientes. “Revista de Occidente”. Madrid.



Mas cerca a nosotros, y precisamente influyendo sobre Hei-
degger, estd Dilthey. Como Fichte, parece ampliar el término
conciencia. No podemos oir o leer este término en ninguno de
estos dos autores sin sentir que nuestra conclencia se expande,
como queriendo abarcar la vida toda. Esta caracteristica del tér-
mino conciencia no la hallamos en la filosofia fenomenolégica de
Husserl. Fichte y Dilthey hablan de nuestra conciencia, Y, como
para hacerlo comprender mejor, agregan una expresion que dilata
aquel término, que lo equipara a la vida entera. Al referirse a la
conciencia, se les oye agregar un esto es, la totalidad de nuestra
naturaleza. ;

De la conciencia en correferencia con los objetos, donde se
sitha la filosofia juridica inspirada en la fenomenologia de
Husserl, descendemos nosotros al analisis de la existencia, si-
guiendo la actitud de retrotraimiento de Heidegger. Continuamos
por el mismo camino por donde han dirigido la investigacién fi-
loséfica del derecho, entre otros, Gerhart Husserl y Erik Wolf.
Por la via que hemos preferido creemos obviar las dificultades
con que han tropezado las restantes posiciones metodoldgicas.
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A

Entre la pregunta acerca del ente en total y la pregunta por
el derecho, hay una diferencia notable. Consiste ella en que, mien-
tras la primera se dirige al sentido del ente, la segunda va directa
a averiguar, entre otras cosas, si el derecho tiene o no un sentido.
Alli se da por sabido que el ente tiene un sentido, mientras aqui se
ignora que el objeto derecho posee significacién. El participar de
un sentido hace precisamente, antes de saber cuil sea este sentido,
que el derecho posea una entre tantas notas atributivas. El poseer
un sentido y poseer, consecuentemente, un determinado sentido,

seran dos de las cualidades que debe descubrir la investigacion
acerca del ser del derecho.

El sentido del derecho, el que el derecho lleve, entre sus di-
versas notas, un sentido en general, no es algo implicito en la
nocién comin del derecho. Ni siquiera lo es, claro que no, en
muchas concepciones filoséfico-juridicas. Si asi no fuera, no ha-
bria discrepancias de mayor importancia en las corrientes histo-
ricas de la filosofia del derecho. Pero si la idea del derecho va
desprovista de sentido en la concepcién comGn y corriente de €l
st por lo general no se le concibe como algo que, entre otras cua-
hdades, posce sentido, no cabe negar, en camblo, que en la con-
ciencia comuUn estd adscrita la idea misma del derecho. El
derecho, como el ser para Heidegger, es algo que ,cadaw_gno
sobreentiende. Solo que, ni el ser sobreentendido por todo el
mundo, ni la 1dea del derecho arraigada en la conciencia comin
tienen nada que ver con una sobreinteleccién filoséfica. En esto,
pues, vemos una paridad entre ser y derecho. Mas, a poco mo-
mento, al tratar de determinar el concepto del ser y la esencia del
derecho, tropezamos con una disparidad. Pues, mientras la de-
terminacién del concepto filosdfico del ser parte del conocimiento
sobreentendido de él; la pesquisa del concepto filosofico del sér
parte del conocimiento sobreentendido como un punto de con-
frontacién solamente. Que este conservar el conocimiento sobre-
entendido del Derecho como instancia confrontativa tenga tam-
bién su interés, es otra cosa distinta. Y tal interés resalta, mucho,
st observamos que cualquiera investigacién filosofica, por muy
desposeida de preconceptos que la supongamos, tiene que dejar
tras si un conocimiento sobreentendido de su objeto.
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Para lograr una determinacion de la existencia humana, den-
tro de los limites en que nosotros nos vamos a mover ahora, es
decir, para lograr las peculiaridades de la existencia estrictamente
necesaria 2 nuestros fines, es mas que suficiente trazar un riapido
esbozo de las consideraciones de la filosofia existencial.

Como lo que hay que conocer es el hombre, aunque no es el
Ultimo fin de la investigacion existencial, ya que el objetivo a que
¢sta se dirige es el ente en total, se abandona lo que constituyé para
la fenomenologia de Husser!l algo asi como la altima palabra
de esta direccién filoséfica. En Heidegger no es ya la conciencia
la materia de indagacién que es en Husserl, sino la existencia hu-
mana, como tema intermedio para responder a la pregunta pri-
maria acerca del sentido del ser. Nada de esto quiere decir que
la conciencia se postergue en la filosofia existencial, porque tal
postergacién significaria mutilar la totalidad de la existencia, v,
por tanto, una renuncia a afrontar el problema del hombre en su
tegridad. Sélo, pues, la conciencia ha dejado de ser en Hei-
degger lo que era privativamente en Husserl, un paso obligado,
una fase metédicamente fundamental para la exposicién de la
fenomenologia.

Al principio de la determinacidén ontolégica de la existencia
humana esta el @ priori de la conciencia de si que tiene la existencia
humana “como algo que es”. Pero, con haber sentado el a priori
de esta conciencia de si “como algo que es” no hemos ganado
mayor cosa. Parece que nos hace falta —mucho mas seglin nues-
tros propésitos— otro a priori, que saque la existencia de su re-
clusion en si misma. Que la haga pasar, de su captarse a si misma
“como algo que es”, a un captarse de otra manera que siendo un
ente y nada mas. Heidegger saca a luz, como para sacarnos, a su
vez, de este trance, una estructura fundamental del Dasein. Esta
estructura fundamental es otro 4 priori, como el de la autoper-
catacién de ser un ente. La estructura fundamental del Dasein
consiste en su In der Welt sein, en su estar en el mundo. El 7%
der Welt sein se nos da en la autocaptacion del Dasein, en el cap-
tarse la existencia a si misma. No interesa mencionar aqui el me-
dio por el cual la existencia humana, e/ Dasein, se capta a si
misma “como algo que es” y capta su estructura fundamental
de existencia como estar en el mundo. Basta dejar establecido
que ambas estructuras son estructuras que poseen una realidad
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@ priori. Sobre la base del analisis de esta estrucura funda-
mental, dice Heidegger, resulta posible indicar provisional-
mente en qué consiste el ser del Dasein. Véase como en Hei-
degger la estructura fundamental del estar en el mundo de la
existencia humana viene a constituir como el postulado de la pos-
tertor indicacién de la conciencia del ser del Dasein. Por aqui
se va como por una via de facil acceso, a la determinacién del
ser del derecho. Antes de hacerlo, conviene detenerse en algunas
otras consideraciones, que son como estancias obligadas a lo largo
del camino (1).

Partiendo ahora de los dos modos de ser de la existencia, de
la_existencia_propia y la existencia impropia, llegamos a otro
punto de considerable interés. La existencia —en virtud del fe-
némeno de la angustia, y en el analisis del cual no es necesario
que nos detengamos— se hace las mas de las veces existencia im-
propia. Al hacerse existencia impropia, esti ya perdida en el
mundo. No sélo, pues, consiste, en tal situacion, el existir en estar
en el mundo, sino que existir impropiamente es estar perdido
en el mundo. Esta existencia perdida en el mundo, precipitada
en su fuga de si misma, es para Heidegger tan existencia como
la propia. En nuestro caso, nos sirve quiza mas que la existencia
auténtica, puesto que, por medio de ella, alcanzamos otro ele-
mento constitutivo del existir y posibilitador de nuestro objetivo.

Al ir a perderse en el mundo la existencia impropia, y por
perderse en el mundo, encuentra que, junto a su existencia, hay
las existencias de los otros. La existencia, pues, gracias al fendmeno
de la angustia, y acusiada por la impropiedad de su existir, des-
cubre, al perderse en el mundo, la existencia ajena. La existencia
ajena es una evidencia dada a la existencia impropia con la
fuerza y propiedad con que a esa existencia se le da su ser un
ente ella misma, y también con la fuerza y propiedad con que
percata su estar en el mundo. El resultado de todo esto es,
en total, que la existencia, percatada a si misma como algo que
es, es existencia en el mundo. Y ademas, que la existencia,
que esti en el mundo, esti en €l con otras existencias. Por
eso, una conclusién indubitable de la filosofia existencial es la

(1) En castellano puede leerse una admirable comparacién, aunque sin-
tética, entre Husserl y Heidegger, gracias a la traduccion que hizo de la
tesis doctoral de Franz Muth el profesor Raimundo TLids—Revista “Ver-
bum”; febrero, 1933; Buenos Aires.
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interpretacién del existir como un existir con los demds, como un
coexistir. Existencia es, no cabe duda, existencia con otros que
existen también en el mundo. Existencia es coexistencia.

Una interpretacion de la existencia que dejara aqui las cosas,
habria sido, atin refiriéndome a la interpretaciéon que deba con-
ducir a la determinacién del concepto del derecho, casi sin utili-
dad alguna. Ademis de la conclusién a que hemos arribado, que
existir es coexistir, queda por saber todavia si la existencia humana,
el Dasein, posee otra determinacién fundamental.

La existencia que se percata como existencia en el mundo cir-
cundante y en el mundo de los demas hombres, para emplear
dos denominaciones de I‘ranz Muth, se percata a la vez como
existencia que tiene ante si un horizonte de posibilidades. Este
horizonte de posibilidades deriva su realidad de otra dimensién
esencial de la existencia humana. La vida del hombre, que tiene
ante si ese horizonte de posibilidades, no es algo que existe de una
vez para siempre. La vida del hombre consiste, ademés de con-
sistir_en_convivir_con los demas hombres, en un incesante estar

.__.-_1..

Tlegando a ser.. Y aquello a que estd siempre Ilégando a ser la

&Xistencia humana es una de tantas posibilidades de que estd cu-
bierto su horizonte. Ser es, para la vida del hombre, realizarse.
O, mas bien, estar realizandose, estar dando realidad concreta
a las posibilidades que se le ofrecen.

Hemos ganado mucho con lo dicho. Sabemos, por percata-
clones sucesivas que la existencia hace de si misma, que existir es
ser algo. Ademas, que existir es coexistir con el mundo circun-
dante y con el mundo de los demas hombres. Sabemos también
que la existencia humana consiste en estar realizandose perma-
nentemente, trayendo a realidad concreta la posibilidades que
tiene ante si.

En hermosa expresion dice Heidegger que el hombre es un
ser de la lejania. Esta frase pudo haber sido el primer pensa-
miento para el anilisis que acabamos de hacer. Sélo indicamos
que pudo haber sido, porque es una idea que en Heidegger pre-
senta otro sentido, y que viene a quedar como un pensamiento
resultante de sus investigaciones sobre la esencia del fundamento.
Para nosotros significa la sintesis de una dimensién esencial de la
vida, aquella en que se nos aparece como un estar haciéndose,
como un vivir realizando sus posibilidades. El hombre es un sér
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de la lejanfa quiere decir, en nuestro caso, que esta arrojado hacia
el futuro, hacia un ideal o posibilidad de un determinado modo
de existir.

Ahora bien, en gran parte consiste la persona en este estar ha-
ciéndose. La existencia humana, mirada desde este lado de su vi-
vir realizandose, es existencia personal. No hay otro sér cuya vida
radique esencialmente en esta peculiaridad. El hombre no podria
vivir haciendo su existencia, si ésta no fuera existencia personal.
En ningln caso equivale tal afirmacion a considerar la naturaleza
de la persona por esta sola propiedad de ella. No vale la pena
repetir las multiples notas constitutivas de su esencia. Sélo preci-
saba sentar que, dada esta condicion de la existencia humana como
algo que vive haciéndose a si misma, era forzoso admitir el sér
del hombre como un sér personal. E1 hombre, porque es persona,
es un sér de la lejania. Y asi, agregamos una idea mas a los an-
teriores resultados. EI hombre es una persona que convive con
las demés personas, y que est4, dentro de esta coexistencia, rea-
lizandose a sf misma.

La existencia de las demas personas no se nos da sélo me-
diante el analisis anterior, que hemos llevado a cabo a partir de los
postulados establecidos mas arriba. La existencia de las otras
personas, y con ella el hecho de la coexistencia, se nos ofrece
también por otros medios. Pero no se nos ofrece en ningln caso
por otros medios en el sentido de ofrecérsenos mediante un co-
nocimiento previo, sino que se nos da inmediatamente.

La persona, en la concepcién scheleriana de ella, encuentra
que cada una de sus vivencias existe sobre el fondo general de
la corriente psiquica, que es la misma de las vivencias. En rela-
cién al mundo exterior, también cada persona percibe los objetos
de ese mundo exterior sobre el fondo de la naturaleza espacio-
temporal. Pues bien, del mismo modo cada persona se percata
a si misma, segin la expresion literal de Scheler, en el vivirse a
si en cada una de las realizaciones de sus actos como miembro
de una comunidad abarcadora personal de cualquier especie, en
cuya comunidad estd atn por de pronto diferenciada (2). La
persona, pues, se da a s{ misma, y este darse a s misma se lleva
a cabo en el vivirse a si. A la vez, la persona se vive a si —lo

(2) Ver: M. Scheler: “Etica”. Tomo II, pig. 329. Traduccion de H. Ro-
driguez Sanz. “Revista de Occidente”. Madrid.
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que tiene para nosotros una gran significacibn— ez el vivirse como
miembro de una comumidad abarcadora personal. La manera de
darse cada persona es, por tanto, una manera inmediata. Lo mis-
mo que cada existencia humana se percata a si misma como algo
que es, y como existencia abierta a las cosas en una forma inme-
diata, se percata o se vive a si misma, sin intermediaciéon de co-
nocimiento previo, como miembro de una comunidad personal.
La existencia de las demas personas es percibida directamente, en
el acto de vivirse. Por dos vias se nos da, sin lugar a discusion,
la existencia personal de los otros.

Volviendo a recapitular todo lo dicho, tenemos entonces las
conclusiones siguientes: Que el hombre, la existencia humana, es
coexistencia. Que esta coexistencia no es sdlo coexistencia con el
mundo circundante, con las cosas, sino con los otros hombres, con
las demas existencias. St toda existencia humana —Dasein— es
existencia personal, la coexistencia significard, en Gltima instan-
cla, coexistencia con las otras personas. Ser persona quiere decir,
por otra parte, estar realizindose en el mundo, realizando a la
vez las posibilidades que cada persona tiene ante si. El hombre
vive lanzado hacia ese horizonte cubierto de posibilidades que
se le da como parte integrante de su sér. El hombre es un sér de
la lejania. Si dejamos bien definido que el hombre es una per-
sona conviviente con las demas personas, y que ser persona es,
por esencia, estar realizandose, nos faltard poco para llegar a un
punto muy decisivo.

El hombre trasciende de si mismo hacia lo que €l quiere hacer
de si mismo, hacia una de tantas posibilidades que él puede rea-
lizar. Previo a este trascender esta, empero, el haberse decidido
a ser esto, y no lo otro, a realizar en si esta posibilidad, y no
aquélla. Y previo al haberse decidido por esta o aquella posibili-
dad est4, en Gltimo grado, el acto volitivo en el cual preferimos.
El hombre, si quiere ser hombre, si quiere ser existencia humana,
tendra, pues, que estar en posibilidad de elegir la posibilidad que
quiere realizar en si mismo. Pero no se trata de que el hombre
decida sobre ser hombre o no serlo. La existencia humana no
puede renunciar a ser lo que es, una existencia que posee realidad
en cuanto y s6lo en cuanto vive realizidndose a si misma. Renun-
ciar a la existencia es renunciar a este vivir haciéndose, y renun-
ciar a vivir haciéndose es renunciar a la existencia. El hombre,
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pues, tiene, irremediablemente, que vivir haciéndose, y, en con-
secuencia, debe poder elegir la posibilidad que va a realizar en
si mismo. Vivir, después de lo dicho, es también elegir. Asi surge
el concepto de libertad como un elemento fundamental adjunto
a la existencia.

El valor de la persona es un valor fundamental porque, entre
otras razones, es @] valor al que esta encomendado el realizar los
otros valores. Hay un imperativo de realizacién tras el valor de
la persona qu debe ser atendido, so pena de que la persona deje
de ser lo que es, algo cuyo ser consiste en auto-realizarse. Insepa-
rable, esencialmente inseparable de la persona esti el deber de
vivir realizandola. No se pierda de vista este deber ineludible de
existir conforme a la esencia de la persona, esto es, de vivir tra-
yendo a realidad las posibilidades que el hombre tiene ante si,
prefiriendo unas, posponiendo otras. Pues, sobre este deber va a
destacarse otra instancia de nuestra investigacién no menos im-
portante que las ya establecidas.

Teniendo cada persona el deber de ser fiel a su esencia propia,
que es realizarse perpetuamente, y teniendo asimismo, para poder
realizarse, que preferir una entre varias posibilidades, tiene
también consecuentemente el derecho a la preferencia. Sobre este
deber primordial se funda un derecho. Si puede hablarse de un de-
recho prejuridico, este derecho es Gnicamente el que cada cual
tiene de ser fiel a la esencia de su persona, y por tanto de ejer-
citar una actividad de preferencia en vista de esa fidelidad (3).

Pero el hombre, que coexiste con los otros hombres, no esta
seguro de que, asi no mas, se le posibilitard la realizacién de su
persona. Dada una coexistencia con los demas hombres, conviene
que mi actividad encaminada a cumplir con aquel deber funda-
mental no sea interferida por ninguna de las personas que coexis-
ten conmigo. Ya no serfa nadie libre de llevar a cabo aquel acto
de preferencia que esti a la base de la realizacién de la persona.
No se concibe, empero, una comunidad personal donde se dejen

(3) No es muy oportuno el término prejuridico, para mentar un derecho
anterior a todo derecho positivo. Entre otras cosas, no admitimos otro de-
recho que el positivo, pues el derecho fundado sobre el deber de auto-realiza-
cién de la persona es concomitante con el derecho positivo. Al hablar de de-
recho prejuridico, mentando asi un derecho anterior a toda ordenacién ju-
ridico positiva, se pensaria tal vez en dos derechos, y, por tanto, en una re-
caida en el jusnaturalismo. Ademdis, no cabe hablar, en rigor, de derecho
prejuridico, si por prejuridico no se entiende una prejuricidad positiva. En-
tiéndase asi por lo pronto.
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de presentar interferencias dirigidas contra el cumplimiento de
aquel deber, porque serfa negar la existencia de la libertad natu-
ral, que va hasta donde va el poder de cada persona. La libertad
natural impide el que se dé una comunidad personal sin inter-
ferencias, sin obstaculos en la libre realizacion de la personalidad.

Por ello, hay que hacer algo que garantice el cumplimiento
del deber fundamental sobre el cual se base el derecho prejuridico
a la auto-realizacion. El hombre tiene que limitar la libertad natu-
ral de las personas con quienes convive para lograr el cumpli-
miento de aquel derecho, y, a través de él, poder ejercitar los
actos de preferencia en que cada uno desarrolla su persona. Po-
sibilitarse la realizacion de la persona significa, pues, intervenir
en los demas para poner limites a su libertad natural. Ahora es
cada cual libre de poner en ejercicio su derecho, y esta libertad
de poner en ejercicio su derecho fundamental sin estorbar la ac-
tividad de las demas personas no es una libertad espontanea, sino
artificial. No puedo obrar, para realizar mi persona, para ejerci-
tar este derecho de realizar mi persona, sino hasta donde no
coarte la posibilidad de la auto-realizacién de las otras personas.
Mi libertad no lega hasta donde llega mi poder, sino hasta donde
sea necesario para cumplir con mi derecho fundamental de reali-
zarme a mi_mismo. Asi cumple la comunidad con la practica de
aquella idea nitidamente expuesta por Scheler, y que dice que
tanto la historia como la comunidad deben “ofrecer al puro valor
6ntico del maximum de personas valiosas una base de existencia
y de vida”. La idea acerca de la misién de la comunidad y de la
historia de Scheler, a primera vista parecida a la teoria de los
“grandes hombres”, se funda, sin embargo, en una concepcion
de la persona como el valor de todos los valores, segiin é] mismo
se expresa (4).

La persona, o, mejor, el valor de la persona, que coexiste con
los otros valores personales, necesita, para la realizacion de ese
valor suyo, que no sea interferida por las otras existencias. Hay
que buscar el modo de que cada cual actle, no hasta donde llegue
su poder, sino hasta donde no interrumpa la realizacién del valor
de todos los valores que es la persona. Hay aqui también una
glorificacién de la persona, que por ahora no es necesario poner
en relacién con un valor personal més alto, como procederia

(4) Max Scheler: obra cit.,. pig. 312; tomo IL
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Scheler. Para que la comunidad ofrezca a las personas la posibi-
lidad de la realizacién de ese valor de todos los valores que son
ellas mismas, tiene que crear algo que rija la conducta de cada
una de las personas. Toda persona debe saber hasta donde llega
el radio de sus actos. Su conducta quedard reglamentada, nor-
mada, con relacion a las personas con quienes necesariamente con-
vive. La libertad natural se ha restringido por otra libertad que
ahora aparece, la libertad juridica. L.a libertad juridica es el

campo propicio para cumplir con el imperativo supremo de rea-
lizacién del valor de todos los valores.

El hombre crea asi una serie de normas a que cada persona
debe atenerse, para actuar adecuadamente dentro de la coexis-
tencia de la totalidad de las personas. Estas normas son normas
juridicas, son normas de derecho. Constituyen el medio dnico
por el cual cada uno estd en capacidad de ejercitar el derecho al
cumplimiento de su deber fundamental, que es la realizacién del
valor de su persona. El derecho es, pues, en ultima instancia,
algo que el hombre hace para poder hacerse a si mismo. Como
el hombre esta, de hecho, en el mundo; como una dimensién
ontoldgica de la existencia es estar en el mundo circundante y en
el mundo de las otras personas; y como, por otra parte, la per-
sona no puede realizarse sino en el mundo, el derecho, medio sin
el cual la persona tampoco puede realizarse, es un resultado del
estar en el mundo. El derecho es un intermediario entre la per-
sona y su propia realizacién. Es esta la intermediacién mas di-
recta. La intermediacién entre el hombre y otros valores, los 1la-
mados valores juridicos, es apenas una intermediacién indirecta.
Pues, la justicia, el orden, la libertad, son, consideradas bien las
cosas, valores cuya realizacién posibilita la realizacion del valor
de la persona.

No se niega con esto que los valores mencionados no deben
realizarse, ademas, por si mismos. Son valores, y los valores se
nos dan con exigibilidad de realizacién. Se entiende que nos refe-
rimos a valores positivos, como son los nombrados. Pero en rela-
cién con el derecho, el tnico valor sobre el cual recae directa-
mente éste es el valor de la persona. El derecho es la posibili-
tacién de la realizacién del valor de todos los valores, en lo cual
se vale de los valores indirectamente intermediarios.
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Adn no se ha visto aparecer el concepto filoséfico del derecho
en toda su extension. Hemos ganado apenas una consideracién
preliminar. Esta etapa preliminar consiste en haber sabido que el
derecho es algo que el hombre hace para hacerse a s{ mismo, y que
el hacerse a si mismo constituye la realizaciéon del valor supremo
de su persona. El derecho no es solamente una entre tantas formas
de existencia, sino la Gnica forma posible de vida. La forma de
vida que es el derecho pertenece, como dice FErik Wolf, al equipo
originario del hombre. Junto a las otras formas de vida en que
el hombre vive, 0o, mucho mejor, en que convive, el derecho es
la forma fundamental y primaria.
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