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CONSIDERACIONES SOBRE EL PROBLEMA
DEL DERECHO

ACLARACION INTRODUCTORIA

El problema del Derecho ha aparecido filoséficamente siempre
como problema de la «fundamentaciény del mismo o, por lo menos,
como problema de su «origens. Una «teoria pura del Derecho» es un
caso-extremo de esta tendencia. El destino del Derecho ha estado asi
ligado siempre al destino de la filosofia en general y de la metafisica
en particular. Por eso también en cada época el Derecho positivo ha
tomado muy distintas figuras, de acuerdo, en cada caso, con la «funda-
mentaciény filoséfica respectiva o, cuando ella falta, en corresponden-
cia con la determinacién teérica de su «naturalezas. A una crisis en
Ia esfera del Derecho positivo ha precedido siempre una crisis en la
«fundamentacién» o «determinacién filoséfica» del mismo, y viceversa.
(Decimos «viceversa» con el inimo de no prejuzgar todavia acerca de
la «fuente (originaria) del Derecho».)

Ultimamente se ha reavivado. en forma muy radical la discusién
acerca de este tema. Y ello no sélo por las grandes convulsiones politi-
cas que agitan este siglo, sino también en correspondencia con los cam-
bios de destino de la filosofia desde Hegel en adelante. Si el trinsito
de una organizacién positiva liberal a una nacionalsocialista o marxis-
ta, por ejemplo, implica una crisis total del sistema juridico positivo
correspondiente, no menos radical es en cada caso la crisis de los «fun-
damentos> teéricos del mismo.

Deliberadamente conservamos aqui un titulo trivial, y en muchos
respectos ambiguo, con la intencién de no prejuzgar acerca del tema
que él trata. E] titulo es una trivialidad, pero también un programa.
No podemos pretender adelantar soluciones del problema del Dere-
cho, sino replantearlo con los medios de que podemos echar mano en
la actualidad.
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En los tltimos tiempos se ha tratado del problema en muchos sen-
tidos y en todas direcciones, buscandose asi alguna instancia perma-
nente en que «fijar» la dramdticamente movediza configuracién social
de este siglo. Aqui queremos evitar metédicamente el presupuesto de
la aceptacién de alguna corriente explicativa o fundamentante para
atenernos lo més escuetamente posible a lo que una observacién critica
puede darnos.’ Se trata aqui de una interpretacién del fenémeno Ba-
mado «Derechos. (La palabra «fenémeno» no implica necesariamente
la fenomenologia, sino quiere dar a entender un hecho facilmente
constatable y, en principio, no incluible en otra esfera del ser o redue- .

"tible a ella -la del ser psiquico, por ejemplo—: Que esta esfera del -
"Derecho, aun cuando a veces —como en la escolastica— haya sido
totalmente incluida en la esfera «més ampliay de la ética, ha preocu-
pado, desde siempre y de por si, a los filésofos, resulta ya visible con
el mis ligero conocimiento de las investigaciones de éstos desde la an-
tigiedad.) '
Cuando se medita sobre estas cuestiones del Derecho, llama la aten-

cién la inseguridad y la falta de base en que esta enorme regién «des-
cansay. A pesar de la familiaridad con que jueces y reos, por ejemplo,
se mueven en ciertas estructuras, hay una pasmosa inseguridad de sen-
. tido y de aleance respecto de las mismas y aun de ciertos conceptos
{«culpa», «castigos, <<resp0nsablhdad>> ete.). De esta probleméatica no
es posible ni legitimo desentenderse, pues, quiérase o no, nos movemos,
nos tenemos que mover, en ese campo, vy no hay medo, por ejemplo,
de privarse de los cédigos o, por lo menos, de decisiones judiciales.
Asi como las épocas de crisis histérica suelen reavivar la pre-
gunta por <el sentido de la Historia», asi también el mundo del De-
recho suele revelarsenos en su honda problematicidad e incertidumbre
cuando nos «toca» muy de cerca o cuando sus cinones se han hecho
caducos para «la altara de los tiempos», como diria Ortega (1). En-
tonees —como algunos paises testimonian dolorosamente desde antes de
la segunda gran guerra— la erisis del Derecho positivo se incluye en
una crisis mas general: la de los fundamentos mismos, de los fines y
de la razén de ser con que aquél justifica su validez. No es extrafio, pues,
que en los altimos afios asistamos a una absoluta radicalizacién de la
pregunta por el «ser del derecho», aun «mis atrdsy de todo funda-
mento, de la misma manera como hace exactamente tres decenios

{1y - Cfr. también> WERNER MAbeFER": ‘Recht und’ Sein. Prolegomena zu. einer
Rechtsontologie, Frankfurt 1954, pag. 38. e
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la filosofia mostré la prioridad éntica y ontolégica de la pregunta
por el wsentido del.ser en generaly (2).

El pensar histérico ‘fno historicista), en el sentido del descubri-
miento de la historicidad como la manera de ser del hombre —el pen-
sar «histéricamente» podriamos decir——, pretende tener en cuenta que
todo lo humano es también su historia y que en tanto no se alcance
una cierta transparencia de ésta queda vedado el acceso en una situa-
€ién y, por tanto, en el problema mismo, pues éste es confrontamiento
con una situacién concreta.

Estas consideraciones previas explican la dwlsmn de la presente
investigacién en tres secciones:

I Crisis (3) en el Derecho positivo (mostrada en una ejemplifica-
eién introductoria). ) ‘

II.  Crisis de las posibles «fundamentaciones» del Derecho.

III. FEl ser del Derecho (4).

I

Crrsis pEL DERECHO FOSITIVO

Las repetidas rupturas y totales subversiones que en este siglo y
principalmente por guerras y revoluciones ha padecido la estructura
social-politica de casi todas las naciones del mundo se espejan clara-
mente en los respectivos derechos positivos y en las variaciones de la
‘jurisprudencia. Los paises de Europa Central, por ejemplo, especial--
mente Alemania, Austria, Rumania, atestiguan en corto lapso fluctua-
ciones tan grandes de las organizaciones juridicas positivas, que las
mismas aparecen como arbitrarias oscilaciones <en el aire» ¢ como ins-

i

(2) Cfr. MarTiNn HEDEGGER : Sem und Zeit (1927), Ta. ed. Tiibingen 1953, §§ 3
.y 4, pags. 8 y sigs.

(3) La palabra «crisis» no tiene agui ni sentido etimolégico ni filoséfico, sino
vulgar: situacién de inseguridad extrema de algo, conversién de algo en problema e
. intestabilidad consiguiente, Que se haya puesto de moda el hablar de crisis de cuan-
to hay sobre el mundo no debe hacer olvidar las realidades de hecho que esa
meoda tiende a superficializar, co i

4) La idea de este trabajo —especialmente -parte del material para la prime-
ra secci6on— surgié de un informe que su autor presenté en el semestre de in-
vierno 1956-57, en dos sesiones del seminario de filosofia del Prof. Max MULLER en
la Universidad de Friburgo, Bresgovia, sobre el tema Derecho y ética y sobre el
estudio homénimo del Prof. Wriscasper de que después trataremos.
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i

trumentos del poder politico circunstancial. La segunda guerra mun-
dial, con su paisaje de ruinas y la experiencia del sin-sentido de sufri-
mientos generalizados, con sus desérdenes e injusticias desde lo eco-
némico a lo politico, y todo ello sobre la arbitrariedad de una incon-
table serie de revoluciones antecedentes, tenia que despertar la exi-
gencia de normas fundamentales a que se podria apelar en dltimo
término euando la problematicidad de un orden juridico se convirtiere
en viveneia cotidiana o cuando hubiere que reconocer las violaciones
de un poder politico. No es extrafio, pues, que los desastres de la gue-
rra, los «crimenes contra la humanidad», las deportaciones en masa,
la identificacién del poder con la nacién, ete. hayan conducido a una
sorprendente renovacién de la teoria del Derecho natural, precisa-
mente sobre las ruinas del positivismo juridico, del que estas tardias
violencias no eran sino ultimas consecuencias (5). Los juicios de los
Tribunales aliados de Nuremberg por «crimenes contra 1a humanidad»
-y la ley ntmero 10 del Consejo Aliado de Control, que por sobre y
aun contra el Derecho positivo nacional hace pasible de castigo los
«procedimientos inhumanosy y las «persecuciones por causas politicas,
raciales o religiosasy, sefalan al mismo tiempo la liquidacién formal
de un sistema positivista y el recomienzo de la tantas veces abierta
discusién acerca del «Derecho naturals y acerca de la «injusticia legal

y el Derecho supralegals, segiin la paradoja de Radbruch (6). (No deja

.

(5) Cfr. Erica Fecuwer : Rechisphilosophie, Tithingen 1956, pags 182 s. Del
mismo : «Namrrecht und Existenzphilosophies, en Archiv fiir Rechts und Sozial-
philosophie, 1955 (X11/3), pags. 305 y sigs. (En este articulo se alude también a la

" renovacién del pensamiento positivista en los ultimos afios, desaparecidas las ur-
genecias inmediatas gue condujeron a la renovacién del «Derecho natural».) Ade-
mis: Heimur .Coine : Grundziige der Rechisphilosophie, Berlin, 1950, pags 12 sigs.
Sobre las numerosas corrientes del «Derecho naturaly en Alemania posteriores a la
guerra pueden consultarse los cuatro articulos de: THOMAS WURTEMBERGER :

1) «Wege zum Naturrecht in Deutschland 1946-1948», Archiv fiir Rechts- und
Sozialphilosophie, 1949 (XXXVIII).

2) «Neue Stimmen znm Naturrecht in Deutschland 1949-1951», .ib., 1952/53 (XL).

3) «ur Geschichte der Rechisphilosophie u. des Naturrechts...», ib., 1954 (XLI).

4) «Das Naturrecht in der Philosophie der Gegenwart», Juristenzeitung, 1955,
paginas 1.5,

Los articnlo estan citades por Emik Worr: Das Problem der Naturrechtslehre,
Karlsruhe 1955, pig. 6 nota 2, Los dos primeros elogiosomente también por E. Fe-
CHNER : Rechtsphzlosophze, pig. 184 nota 3. La bibliografia de este sector es ya
inabarcable, ,

(6) Cfr. GusTav RADBRUCH : Rechtsphllosophte, Smttgart 1950 (E. Wolf editor),
apéndice 4, pags. 347 sigs., esp. 350.
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de ser ilustrativo sefialar, sin embargo, que eon la consolidacién de 1a

" economia y de la. politica, con la reobtencién de la soberania, han
vuelto a resurgir dltimamente en Alemania lineas del pensamiento ju-
ridico positivista.) : o

Sabido es que el nacionalsocialismo aleman no necesité modificar
fundamentalmente los cédigos validos durante la Repiiblica de Weimar
para dar legalidad a sus procedimientos. Ni siquiera el cédigo penal ne-
cesité ser cambiado para dlegalizary las ejecuciones en masa. Ello de-
muestra la radical insuficiencia del puro Derecho positivo como wltimo
eriterio de distincién de lo justo y de lo injusto, a no ser que renuncie-
mos incluso a la pregunta misma acerca de lo uno y lo otro e identifique-
mos la teoria del Derecho con una jurisprudencia normativa, al modo de
Kelsen, por ejemplo. Aunque se trate de una observacién superficial,
tenemos que adwmitir mas bien como punto de partida que el Derecho
positivo tiene la esfera de aceién que le da un poder politico circuns-
tancial y que, por tanto, cuando éste entra en crisis, aquél, si se atie-
ne a si mismo, no tiene posibilidades de salir integro de ella.

Pero otro fenémeno de largas consecuencias muesira también la
problematicidad del Derecho positivo: el fenémeno del crecimiento
sin limites de la legislacion. Cada esfera de actividad humana esta
reglada por un enorme sistema, siempre en erecimiento, de normas
v leyes. Los «conflictos entre derechos» y entre derechos y deberes,
la permanente inseguridad de cada acto respecto de su legitimidad
legal y, por dhimo, la tendencia hacia la dispersién v el caos de
la legislaciéon misma, tiemen por supuesto alli su metivo y prinei-
pal fuente. Este fenémeno es visible no sélo en Europa continental,
sino también en los Estados Unidos y en paises sudammericanos (7).

En esta situacién, en gran parte consecuencia del positivismo juri-
dico, surge la pregunta por una norma o ley fundamental que sirva
de criterio fltimo de la legislacion y de la administracién de justicia.
Se quiere disponer del cardcter fundamental, del criterio dltimo regu-

- lativo que dé unidad al sistema positivo y que le sirva de postulado
inapelable. No se trata, es claro, de un problema predominantemente
tedrico, sino ante todo de la necesidad de facto de poder diseernir en
cada caso, no sélo la legalidad, sino también la legitimidad, por lo
menos el sentido, del crecimiento del sistema positivo y de su apli-
cacién. La necesidad de una tal norma fundamental, de un tertium

'

(7) Para el problema cf. Bensamin Caxpozo : Lebendiges Recht, Mimchen 1949.
{Traduccién alemana por H. Thiele-Fredersdorf de The Growth of the Law.)
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comparationis, se ve claramente en la sustitucién de un sistema posi-
vo por otro, por medio de una revolucién por ejemplo : un lugar comiin
es entonces el hacerlo «en nombre des algo que, fijo, estd «mds alla»
del cambio por el camhio mismo. Es claro que la discusién propia-
mente dicha comienza cuando se trata de determinar, de nombrar esa
norma fundamental. Si ella debe ser material o formal; si tiene el ca-
rdcter de un primer principio o es més bien derivada; si es de caréc-
ter ético o extrafio a la ética; si es tética, hipotética o natural a la ma-
nera del «Derecho naturals escolastico; si es de irreductible caracter
normativo o susceptible de una «ontologia regionaly; todo ello y otras
cuestiones semejantes se mantiene abierto en la discusiéon. La intensi-
dad y radicalidad eon que ésta, especialmente después de la segunda
guerra —y aun en la década anterior a ella— ha vuelto a ponerse en
marcha, atestigna por un.lado la problematicidad inherente al Dere-
cho positivo ‘de que venimos hablando y, por otro, la caducidad de las
«fundamentacionesy mismas que cruzan la historia del Derecho y de
que hablaremos después. ‘

Ejemplificacion de la crisis con algunos casos particuldares (8).—
El Estado nacionalsocialista alemén habia asentado su estabilidad ju-

(8) La eleccion de Alemania para esta ejemplificacién se funda en motives
circunstanciales: el disponer accidentalmente de algunas decisiones judiciales y
comentarios respectivos de esa procedencia; pero, ante 1odo, en causas no arbi-
trarias. Por un lado, Alemania ofrece, efectivamente, en unos pocos afios y en

_torno del punto neutro del desasire de un sistema y de la rendicién incondicional
en mayo de 1945, un ejemplo transparente -de crisis total, no sélo del- orden posi-
tive. Por otro, y acaso por.eso mismo, el replanteo teérico del problema del «fun-
damento» del Derecho y de la pregunta por su «ser» tiene en gran. parte sus fuen-
tes en este pais. Que cualquier oiro hubiese podido servir para esta ejemplifica-
¢cién es por cierto indiséu_tible. ' ‘ V

Una ya inabarcable bhibliografia en. todas las lenguas muestra que la problema-
ticidad del Derecho o de simples procedimientos judiciales se ha hecho consciente
por todos lados. Problemas de medicina legal, por citar un pequefio sector de 1a
discnsiéon -—por ejemplo, eutanasia, .inseminacién artificial, limitacién de naci-
mientos, ete., etc.— llenan libros y revistas especializadas, aun al margen del pro-
blema ético.

"Esa conciencia del problema ha salido hace tiempe de la esfera propiamente
cient'ifiqa v ha penetrado en el arte, por ejemplo. A veces la preblematica se hace
inclusive popular. Recuérdense, nombradas al azar, obras de tan distinto cardcter
v referidas sin embargo a lo mismo, como «Antigone», de ANoulLH; «La putain
respectueuse», de SARTRE; «L’étranger», de Camus; «Der Grosstyran und das Ge-
richt», de BERGENGRUEN ; «Das Leben des Galilein, de B. Brecur; la épera «El Cén-
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ridica externa sobre el slogun «la ley es la ley». El positivismo juridi-
co, al cabo de una larga y eompleja historia, tomaba en él imponente
figura. A través de él se realizaba en ilimitada extensién la posibi-
lidad de una «injusticia legaly regular y organizada, de la ley sin otro
porqué que su naturaleza impero-normativa (9).

La actividad del legislador y de los jueces superiores, por nombrar
casos_extremos, dié por eso mismo con una situacién del todo descon-
certante en los afos posteriores al desastre v a la capitulacién. El De-
recho, hasta entonces valido por su realidad positiva (en el marco del
poder politico y de una pseudo-filosofia justificante, claro estd), se
*encontré de pronto privado de base o, méas hien, descubrié su arbitra-
riedad. La superacién del positivismo implicaba para el Derecho la ne-
cesidad de asentar sus pies en terreno extra-legal o extra-juridico, de
soslayar la arbitrariedad y de criterios de «evidencia generaly o de’
«valores universalmente admitidos en la civilizacién occidentaly. Di-
jimos ya que, bajo estos signos, han resurgido espontdneamente las
teorias de «Derecho natural> v que de ellos han hecho uso también
los discutidos tribunales de potencias vencedoras.

‘El fenémeno aparece claro si nos atenemos al fino anilisis de algu-
nas decisiones de la Suprema Corte Federal alemana de Karlsruhe,
hechos por los profesofes E. Heinitz (10), Sax (11) y especialmente por
el Prof. Weischedel (Berlin) en su breve y notable estudio Recht
und Ethik (12). Este tribunal supremo ha hecho depender efectiva-

sul», de MENOTTL; o los notables «films» de ANDRE CAYATTE «Justice est faite» y «Nous
sommes tous des assassinsy, sebre los juicios por Jurado v la pena de muerte, res:
pectivamente.

(9) Cfr. G. RansrucwH: Rechtsphilosophie, Stuttgart, 1950, apéndice 4 (escnto en
1946), pags. 347 sigs. Alli encontrard el lector algumos ejemplos de estas «injusticias
legales» durante la guerra y su postefior reconsideracién en procesos de tribunales
de postguerra. Que los juicios de estos altimos apelan ya a criterios elaramente
extrapositivos,” incluso extrajuridicos, es una ohservacién que debemos tener pre-
sente en las consideraciones siguientes 'y que se confirmard en ellas,

{10y Ernst Hemirz: «Teilnahme und unterlassene ‘Hilfeleistung beim Selbst-
mord», en Juristische Rundschau, noviembre de 1954, cuaderno 11, pags. 403 sigs.

(11) -Sax: «Zur Frage der Kuppelei -bei Géschlechtsverkehr unter Verlobten»,
Juristenzeitung, 1954, pags. 474 sigs. :

(12) WrLeeLM WEISCHEDEL : Recht und Ethik, Karlsruhe, 1956. Este trabajo es
ampliacién de una conferencia que sobré el mismo tema dié su autor ante-la -So-
ciedad de Estudios Juridicos de Karlsruhe ‘en-noviembre de 1955. El escrito lleva
como subtitulo: «Para la aplicacién de principios éticos en la adminisiracién de
justicia de la Corte Federal»>. En lo sucesive nes referiremos al irabajo publi-
cado y haremos las cifas degin éste. Lis traducciones 'de las citas y de los textos,
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mente con frecuencia en los fltimos afios sus decisiones juridicas {(de
ltima instancia) de determinadas razones eneas o de la «naturaieza
misma de la cosas.

Tema principal de discusion, inclusive por tratarse dt casos sorpren-
dentemente expresivos, son, entre otros, cuatro fallos de la Corte Fe-
deral, que mevecen tratarse en particular, aunque en manera alguna
sean casos aislados. Ellos son, por lo demas, objeto central de los tres
trabajos que acabamos de citar y de otros varios (13).

Ei primer fallo ——del 17.2-54— se refiere a mediacién y encubrimiento en wn caso
de relaciones sexuales fuera del matrimonie (14}, En la argumentacién de esta de
cisién se dice, por ejemplo, que la ley, en tanto uuhza el «concepto valorante» de

" lascivia, cremite a wn crierie de suyo extrajuridico, a una norma que frasciende
1a esfera de lo meramente juridicon; y también que es lamentablemente falso
el postulado que supone gque la decksién judicisl no debe tener «por primch.
pio» valoraciohes éticas como fundamento, pueste gue «la interna obligatorie.
dad del Derecho descansa precisamente sobre su coincidencia con la norma mo-
raly. Después de distinguir entre simple «costumbre» o cconvenciény y wmora
lidad> o «dey moral», establece que las norinas de ésta valen por si mismas. <Sa
{fuerte) obligatoriedad descansa sobre. el orden, dado previamente y admitido, -
de los valores v de las normas de deber gue rigen la vida en comunidad. de los
hombres...; su contenido no puede variar por el hecho de gue cambien los pun-
tos de vistd sobre fo que es valioso ¢ ne lo es» (15). Las conclusiones en el piam)
positive derivan de ese «eontenidoy estable: «El orden moral quiere que 1a e
lacién de los sexos se realice fun&amentalmente en el matrimenic monogimiceo,
porque el semtide y la consecueneia de esa relacién es €l nifio. Por razén de éste
y de la dignidad personal y de la responsabilidad de los miembros de ia vomu
pidad de sexos, se impone al hombre ¢l marimonic monogimico como forma de

en éste como en todos los demés £a80s, Nos§ pertenecen, salve que se indicare lo com
trario. En ellas, ante la exigencia de literalidad- uentxfwa, no. nes. semmms ca-
paces de cuidar paralelamente del estile.

(13) Cfr., por ejemplo, Paur. Bocxpimann: «Zur Strafbarkeit der Kuppeiei»,
en Juristische Rundschaw, cuaderno 10 {octubre 19543, pdgs. 361 v sigs. Hans Wer-
751 «Der Trvtwin iiber ecinen Rechifertigongsgrunds, en Newe Juristische Wochen-
schrift, enaderno 15 (maye 1952), pags. 564 v sigs. GUnrner Scawarz: «Gedanken
zar Verbotslrrtumsmtqehel&ung des Bundebgenchtshofos», en Neue 7urzsnsdw

. Wochenschrift, cuaderne 28 (octubre 1952), pdgs. 1081 vy sig. )

(14) V. para el falle Juristische Rumdschau, 1954, cuaderne 11 {nevzembre}.,

fzs. 385 v sigs. O Juristenzeitung, n. 1516 {agosto 1854), pags. 508 v sigs. Los pore
menores del caso no intéresan para los fines de nuedtro trahaw La preganta que -
" se planteé al Tribunal en altima instancia fué si «el comercio carnal entre pro-
metidos constituye siempre el delito de lascivia.. o st [&stal depende del case
particulars, La respuesta fné que en algmms casos partienlares osa relactén ne
coustituyve lascivia, )

(15) Iuns&enzemmg, 1854, pag. 510, Todas las citas de alli misme.



indicede autores/articuld Relaciondetomos| Sumario E[IE:1=gW Autores/articulo] Documentaactual| Todoslos documento:

CONSIDERACIONES SOERE EL PROBLEMA DEL DERECHO 203
vida» Algungs cortantes giros atestiguan esta basqueda de asidero fijo para la
aplicacion de la ley positiva y para ésta misma: «La validez incondicionada de la
norma ética no permite excepcion algunas; del Derecho racista del nacionalsocia-
lismo se habla como de una «legislacién contra el verdadero (16) Derecho»; extra-
juridico es también el giro «desprecio de manera irresponsable del orden moral»
o el rechazo de la tesis de que el «obrar del hombre no se debe regir por la
rorma, -sine que el contenido de la norma se determina por el obrar».

En el fallo del 18-3-52 sobre un caso de error en el cenocimiento de una prohi-
bicién legal (17), el Supreme Tribunal trata de resolver la cuestién de si a la
culpabilidad de un acto pertenece no sblo el conocimiento de los hechos implica-
dos en el mismo, sino también la «conciencia» de que el acto atenta contra el
Derecho. «El fundamento interno de la culpabilidad —dice la jurisprudencia del
fallo—se apoya en que el hombre se constituye sebre la base de una determina-
cién libre, responsable ¥ moral, y que, por eso, tiene la capacidad de decidirse por
el Derecho y contra la injusticia, de ordenar su conducta segin las normas del
deber moral y de evitar lo legalmente prohibide...» <El -hembre estd llamado
siempre, porque se constituye sobre autodeterminaciéon libre y moral, a decidirse
por un comportamiente justc en su condicién de miembro de la. comunidad...
Para esto es mecesaria la ténsién de la conciencia [morall, cuya medida se deter-
mina segén las circunstancias del caso y el circulo vital y profesional dé cada cual»

La decisién abandona por eso expresamente la administracién de
justicia precedente, segin la cual no formaba parte de la culpabilidad
de una accién el conocimiento de obrar injustamente. Antes bien, la
culpabilidad del agente en cuestién implica no sélo conocer la prohi-
bicién legal, sino ser consciente —o poder serlo mediante la corres-
pondiente «tensién de la coneienciay (moral)— de que el acto atenta
contra el derecho.

El fallo del 23-12.52 confirma los. principios del fallo anterior y extiende su al-
cance (18). «Tensién de la conciencia» (moral) —se resuelve alli— «quiere decir
que el agente de una accién estd obligado a emplear todos sus conocimientos y
todas sus valoraciones morales cuando se trata de formarse un juicio sobre la
legalidad o ilegalidad de un acto.» Para nuestros fines es importante el postu-
lade siguiente: «El agente (de la accién) no estda autorizado a tomar tales valora-
ciones de lo justo y de lo injusto de una cultura extrafia a la suya (per ejemplo,
aquéllas de Rusia comunista), sino aquéllas que reconoce la comunidad juridica
‘en que él vive» Y ello porque «quien vive en una comunidad debe dejar valer,

(16) FEl relevamiento no cstda en el original..

(17) V. Neue Juristische Wochenschrift, 1932, cuaderno 15 (maye), pags. 593 y
signientes. . ’

(18) V. Neue Juristische Wochenschrift, 1953, cuaderno 11 (marze), pags. 431
y siguientes. El juicio se refiere a un ecaso de consultacién publica respecto de la
remilitarizacién de Alemania. Las conclusiones del fallo anterior se hacen aqui ex-
tensivas a las penas orientadas a la custedia del orden publico. .
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lnrluso en contra de si mismo, el Derecho védlido en. éllay. Si el rn{)unal contems

pla estos principios, desaparece el peligro de que «en la prueba de las valeracio-

nes del agente se tengan en cuenta opinienes politicas que estén en contradiccién

con las coneepciones juridicas y morales fundamentales de la cultura europea occi-
. dentaly (19).

Ahora bien, el analisis del texto de estos fallos y de otros simila-
res de la Corte Federal alemana lleva a diversas opiniones, Mientras
Sax (20) acusa a la Corte de haberse tomado injustificada, innecesa-
ria e infundadamente en el primer caso la atribucién de interpretar la
ley moral objetiva y opone a la valoracién hecha por aquélla una pro-
pla, desconfia H. Welzel (21) de los arrebatos v de las palabras altiso-
nantes de esas decisiones.

Muy por el contrarlo considera H. Heinitz (22) que «tanto en el

- Derecho penal como en el civil, y, en general, en el Derecho, no es po-
gible persistir en un rigido positivismo juridicos. Més bien —segiin él—
habria que admirar y agradecer al Supremo Tribunal por la valentia
de fundamentar claramente sus fallos morales-juridicos mediante re-
misién a la ley moral. «En la (actual) situacién espiritual, tal como-se
ha desarrollado « phrtir del desastre [en 19451, era una clara toma
de posicién como ésa indispensable» (23). En el primero de los casos,

_por ejemplo, no ve cémo la Corte hubiese podido evitar la remisién
a la ley moral. Es cierto que el juez no debe abandonar en lo posible
el terreno seguro de la interpretacién de la ley v de la argumentacién
exclusivamente con las valoraciones implicitas en ella, dispensindose
de apelar a sus propias convicciones o a las de «capas rectoras de la
sociedads. Pero el juez mismo ——siempre segin Heinitz— debe, en.
ciertas circunstancias, valorar por su cuenta y abrir camino al «ver-
dadero derecho y a la verdadera concepeién morals. Ello es tanto-
més necesario cuanto (ue «nuestra gemeracién no estd mas en la feliz
situaeién de otras anteriorves. de poder expresar, en lo tocdnte a nor-

B4

mas morales, sélo lo que todos piensan vy sienten como evidente. En

. {19 Para evitar malas inteligencias debemos aclarar que estas notas no preten-
den repreducir ni explicar los fallos indicados: esta tarea jurid’ica estaria al mar:
gen de nuesiro propésito. Sélo nos interesa sefialar una direecién y subrayar al-
gunos elementos «fundamentales> en los mismos. La infidelidad en el informe ju-
ridico iteral es, per tanto, deliberada y sirve a la claridad de Ia mvestlgacmn

(20) V. Juristenzeitung, 1954, pdg. 475.

@y v ]unstenzeuung, 1952, pag. 340. (Citado | por HEINITZ en el articulo de
e‘ste.)

(22) En el articulo ‘citado en nota (IG)

(23) Como nota (16).° '
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cuestiones de principio existe una pmfunda dispersiény (24). e,Como-
podna evadirse de ella el cardcter imperative del Derecho?

" Weischedel —en el citado trabajo Derecho y éfica— toma como
motive circunstaneial las resoluciones indicadas, y algunas otras, para
‘hacer un anilisis mucho més penetrante y demostrar que en el fondo
de esos fallos hay ocultos una serie de elementos «fundamentantesy
que de un modo u otro aparecen desde €l comienzo en la ética filosé-
fica y en la Historia de Occidente. Estos elementos no serian, sin em-
bargo, en manera alguna irreductibles y evidentes de por si: tanto su
eleccién entre otros posibles, como su determinacién en un sentido o
en otro (lo mismo habria que decir de su rechazo) resultan de una
«decisién por una determinada forma de nuestra Historias. La proble-
maticidad del Derecho se hace tan importuna cuando la interrogacién
filos6fica pone en duda el cardcter fundamentante de esos presupues-
tos, que no quedaria otro ecamino que «asentar el Derecho, carente
ya de fundamento, sobre la contingencia del parecer subjetivo del
legislador y del juez, y, en iltimo término, incluso sobre el arbitrio
del duefio del poder en cada ocasién». La justificacion de los «supues-
tos metafisicos» que tacita o expresamente sostienen estas vy similares
decisiones y que, por lo general, sélo muy indirectamente son visibles
en la argumentacién de las: mismas, constituye, pues, una aporia en
la medida en que no apelemos a una regresmn demostrativa y en ésta
a 1a eleceidén de postulados (25). .

- Esta regresién conduce al campo de la’ ética filoséfica, que desde.
siempre ha sido sonsiderada como el verdadero «lugar» del proble-
ma del «fundamento» del Derecho. Tanto los filésofos, casi sin excep-
eidn, como pré’icticamente los juristas {en la ciencia del Derecho, la
legislacién -y la administracion de justicia) han acentuado y presu-
puesto, respectivamente, esta remisién del Derecho a una ética funda-
mentante de su cardcter imperativo. Pero —eomo Weischedel muestra—
esta regresién no garantiza en absoluto la demostrabilidad o, por lo me-

(24) Téngase en cuenta que, en los cases que analizamos, la divisién por mi-
tades del pueblo alemdn en protestantes y catélicos, por ejemplo, tiene una gran
importancia, pues la actitud de unos y otros ne es la misma ante el Derecho en
general y ante estas situaciones en particular, El Derecho positive no podria, pues,
tampoco por el lado de una comiin experiencia religiosa desentenderse de .su pro-
blematicidad. Ello complica, ademés, la actividad de un tribunal cuyas resolucio-
pes son vilidas para el total de la poblacién. El hecho contribuye a legitimar nues-
tra ejemplificacién. :

(25) Cfr. W. WeiscueoEL: Recht und Ethik, 1956, Para Io que venimos dicien-
do, v. principalmente pag. 18 y pégs. 45, respectivamente.
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pos, la certeza de la esfera del Derecho. Por un lado, cada concepcion
del mismo puede aparecer como ahsolutamente asegurada sobre un
fundamento cualquiera, pero tan sélo mientras otra concepcion dis-
tinta no dispute su lugar; por otro, ni filoséfica ni histéricamente dis-
ponemos de una ética Gnice y absolutamente valida, sino de una ve-
riedad de sistemas éticos por lo general de caricter excluyente. Ello
indica en nuestro problema que si bien el Derecho positivo remite
a una esfera «méas allay de si mismo (la de la ética), la lucha entre
‘distinias teorias y formas del Derecho no se evita de ningin modo
con esta regresion hacia un fundamento ético, sino que se convierte
en una «lucha de principios en el terreno de la ética misma» (26).
Abora bien, en la medida en que la motivacién juridica de los
fallos argumenta con principios como los indicados en los ejemplos;
en la medida en que expresiones como «coincidencia con la ley mo-
rals, <responsabilidad», «orden incondicionado de valoreses, «digni-
dad personaly, ete., integran el hile de la argumentacién juridica,
puede descubrirse por andlisis cuales son los fundamentos a que el De-
recho echa mano en tales casos, es decir, puede determinarse el sen-
tido de la regresién y la naturaleza del dltimo término de la misma.
Para Weischedel los «fundamentos» de que el Supremo Tribunal
se ha valido implicitamente en estos fallos y que, al mismeo tiempo,
gon como constantes de la ética y la teoria del Derecho oecidentales,
serian tres: a) el tradi¢ional concepto juridico llamado «naturaleza de
la cosa> (Natur der Sache); b) la imagen humanistica de] hombre tal
eomo - podria hallarse en Kant, por ejemplo); ¢) el «orden incondi-
cionado de valoress (tal como culminando una compleja historia hace
~ algunas décadas pusieron de moda N. Hartmann y principalmente
‘M. Scheler) (27). La demostracién de que el problema del Derecho
no se resuelve con la remisién a éstos o similares fundamentos, en tanto
éstos mismos carecen de evidencia y son en si también probleméticos,
es la finalidad preliminar del citado estudio de Weischedel.
~ Para los fines de la presente investigacién se hace ahora también
comprensible por qué hablamos, en el ordenamiento de la misma, de
una «crisis del Derecho positivoy y de una «crisis de los posibles fun-
damentosy, y cémo el transito de una a otra no fiene solucién de conti-
nuidad. La divisién es, pues, sélo metddica y eseolar: ambas crisis
son momentos analiticos del mismo problema nombrado al comienzo
R
(26) 1Ibid.; pag. 5. o
(27) WEISCHEDEL: op. cit. pdgs. 6, 11 y 2L
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y una de ellas puede ser sélo «indice» de la otra, aunque algunas veces
{como en e} positivismo por sjemplo) se haya aparentemente disuelto
en esta otra. (La realidad histérica suele andar, por cierto, a paso mu-
cho mas lento que las ideologias, y asi el positivismo juridico —susti-
waido filoséficamente en los comienzos de este siglo— constituia hasta
el fin de la guerra y constituye todavia el sistema juridico de facto de
algunos Estades,) '

II
CRISIS DE LA. FUNDAMENTACION

El problema del -Derecho aparece siempre filoséficamente como
problema de su «fundamentacién» y ésta misma predominantemente
como ‘reduceién del Derecho a la esfera ética. Por eso mismo el pro-
blema de la fundamentacién del Derecho se convierte tradicionalmen~
te en el problema de la fundamentacién y aseguramiento de una
ética determinada. De ahi también nuestra facil conversién escolar de

“la erisis del Derecho positivo en una crisis de su fandamentacién, es
decir, ética. .

Ahora bien, en el deseo de evitar @enerah&ades y alusiones poco
o nada cieniificas, no podemos pretender tocar aqui, de paso, la
inagotable cuestién de la erisis del Derecho como una <lucha en el
campo de la ética misma». Ello harfa perder de vista, en nombre de
la prolijidad informativa, la intencién de este trabajo: mostrar el
«lugar» de la radicalizacién de un pmhiema, aunque éste mismo que-
de, finalmente, sélo planteado.

Si se pudieran sefialar, muy concretamente, algunos de Jos funda-
mentos de que el Derecho suele echar mano ticita o expresamente
para dar razén de si,.ganariamos, por el contrario, direccién y orden
en el interior de la problemitica, dariamos con una «situacién» que
haria ineludible el replantec de la pregumta por el Derecho. No se
trata, por cierto, de «historiar» ni de sistematizar el desde tantos pun-

_ tos de vista inabarcable desarrollo de aquella fundamentacién, sino, .
ante todo, de mostrar que la misma no hace sino retrotraer un paso
el efecto remitiéndolo a una fuente previa del mismo orden, sin dejar
ver ni el modo de ser del Derecho ni el dmbito dentro del cual se hace.
posible una comprensién del mismo. Mostrar, en fin, que el destino
de 1a metafisica y su manera de exphcar el ente han determinado de
modo predominante la direccién de la «fundamentaciény, es un pro-
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posito que podré realizarse destacando alguno de aquellos elementos
que, como deciamos, constituyen un dltimo término de la. regresién
en que se asienta aquélla. Utilizando sélo en parte el citado triple
anélisis de Weischedel, quizas convenga convertir esta segunda parte
de nuestro trabajo en una investigacién de los siguientes puntos:

A. Las teorias del «Derecho natural». Y dentro de esta imprecisa
gran esfera prineipalmente: 1) El principio de «la naturaleza de la
“cosan; y 2) La teoria de los valores.

B. El <humanismo de la persona» (o el hombre como personali-

dad libre) (28).

A. Las TEORiAS DEL «DERECHO NATURALS.—«Desde sus origenes
hasta principios del siglo xix» —dice Radbruch— «toda filosofia del
Derecho era una teoria del Derecho natural. Pero la denominacién
«Derecho naturals incluye en si apariciones de especies fundamental-
mente diversas. 1 Derecho natural de los antiguos gira en torno de

(28). Debemos insistir en que la presente ordenacién no tiende en manera al.
guna a sistematizar o a agrupar los intentos de fundamentacién del Derecho.
Séle se trata de mostrar céme éste recurre, de suye, a una justificacién en una es-
fera mds amplia del mismo orden (ética, por ejemplo) o a un fundamento pre-
cedente. (El positivisme juridico es un caso extremo en que el «sistema de normas
coercitivasy es a la vez «lugary de la jurisprudencia v de la «ciencia del Derechos.)
Histéricamente se descubre nuestra enumeracién, por lo tanto, como por completo
parcial y un tanto arbitraria. Pero la intencién no es agui histérica.

Para la historia del pensamiento juridico-filoséfico pueden verse, por ejemplo,
las dos monumentales obras de Erig Worr: Griechisches Rechisdenken, Fraunkfurt,
1949 v afios siguientes, en 4 tomos; v Grosse Rechtsdenker der deutschen Geistesge-
schichte (1939), 32 ed., Tibingen, 1951. Ademés: KarL Larenz: Rechis- und Staats-
philosophie der Gegenwars, 1931; L. Recasins-Sicuis: Dzreccmnes contempordneas
del pensamiento juridico, 1928; Gustav RaperucH: V. orschule der Rechisphiloso.
phie, Heidelberg, 1947, §§ 34, 25 y 26, y Rechtsphilosophie, “Stutigart, 1950, § 3.
Para ¢l Derecho natural, Hemnricer. Rovmen: Die ewige Widerkehr des Naturrechis,
2.2 ed. Miinchen, 1947; Jorann Sauter: Die philosophischen Grundlagen des Na-
turrechts, Viena, 1932, Para la posiguerra, los citados artienles de Taomas Wire
TENBERGER. .

Un intento de clasificacion, muy esquematica, de las concepciones de la esencia
del Derecho realiza Eric Fecuner en su Rechisphilosophie, Titbingen, 1956,
parte B. Divide estas concepciones en «realess e «idealés>: entre las primeras inclu-
ve el biologismo, la concepcién econdémica (marxismo), la concepeién politica, el
positivismo y el socielogisme juridices; entre las segundas, las teorias racienalis-
tas, las teolégicas y la de los valores. El Derecho natural no aparece en esta-cla-
sificacién porque <hay tantas teorias del Derecho natural como concepeiones de la
esencia det Derecho en generaly (pig. 179). FECHNER mismo intenta una concilia-
¢ion de aquellas coneepeiones.
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la oposicién entre naturaleza y norma; el Derecho natural de la Edad
Media, en torno de la oposicién entre Derecho divino y Dérecho huma-
no; el Derecho natural de los tiempos modernos, en torno de la opo-
sicién entre sumisién forzosa al Derecho y razén individuals (29). El
«Derecho natural» constituye asi mas bien un horizonte dentro del
cual se mueve una discusién entre opiniones dispares, y no.tanto una
teoria o grupo de teorias. Una extrema generalizacién convierte el
«Derecho naturalsy en una denominaecién (m siquiera en un esquema)
de contenido cambiante. Una teoria del «Derecho natural> es, ante
todo, un dar sentido a esa denominacién, en si tan equivoca. Hasta se
ha llegado a megar la posibilidad 1égica de una historia del mismo,
pues ésta estaria en contradiccién con el principio de identidad.

A pesar de esta oscuridad, puede constatarse por cierto el notable
resurgimiento de las teorias del «Derecho naturaly ya desde antes de
la guerra en paises como Italia, Alemania, Austria, Espaifia, ete., y en
oposicién al positivismo juridico. La guerra y la postguerra —conio
queda dicho— aceleraron el resurgimiento. La «época victoriana» en
Inglaterra, el fascismo en Jtalia y Alemania, en cierto modo la Re-
piblica en Espafia después de Alfonso XIII, adhirieron de hecho al
positivismo juridico y con su ruina quedé abierto el camino para aquel
renacimiento. Un fenémeno mundial de postguerra es precisamente la
decadencia de la fe en el Derecho, como consecuencia de la dolorosa
experiencia de que el Derecho puede ser legalmente injusto (30). No
es extrafio que, en esas circunstancias, un filésofo del Derecho como
G. Radbruch, que, como tantos de su generacién, entroncaba con el
neokantianismo de Baden, el sociologismo y el socialismo, ‘haya to-
mado decididamente partido por una norma extrajuridica, extraposi-
tiva y exirapolitica que sirviera de criterio de lo justo y de lo injusto.
El titulo de uno de sus @ltimos trabajos, en 1946, es muy expresivo
al respecto: «Injusticia legal y Derecho supralegals (31). ’

El principal impulso para el renacimiento del «Derecho natural»
proviene, por cierto, del campo religioso. Pero aqui se da una conside-
rable diferencia entre el catolicismo y las iglesias protestantes, especial-
mente el luteranismo. Fn razén de la abismal separacion en Lutero del
«reino de Dios» y del «reino del mundo», cuya medida y cuyos depo-

v

(29) G. RAPRRUCH: Rechtsphzlosophze, 1950, pag. 106.

(30) V. nota (8).

31) V. nota 9. Este breve trabajo, que figura como apendlce 4 en la edicién
de Wour de la Rechtsphilosophie, aparecié por primera vez en agosto de 1946 en
Siiddeutsche Juristenzeitung.

* A. Filosofia. 14
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sitarios son, respectivamente, la gracia y el Derecho, el homo spiritua-
lis y el status corruptus del homo naturalis; en razén de la radical
perversién de la naturaleza humana, no quedaba para el Derecho
sino su relegamiento a la condicién de mero producto convencional
humano, Esta concepeién se hizo ciertamente tragica con el positivis-
mo juridico. Por eso ha surgido también en las iglesias protestantes
Gltimamente la preocupacidén por fundamentar el Derecho, sea en las
FEserituras, sea directamente en Cristo («Derecho natural cristolégico»,
segin expresién de E. Wolf), ya que la razén humana es insuficiente
para eso (32). El ecatolicismo, por el contrario, dispuso desde siempre
de una poderosa tradicién en doctrinas del «derecho naturaly, de
manera que en las circunstancias actuales sélo necesitaba apelar a la
misma (33). '
Por encima de todas las diferencias en las teorias del <<Derech0 na-
turaly, que pueden abarcar concepciones directamente naturalistas
o idealistas (34), debemos entender en la actualidad bajo esta deno.
minaeién muy formahuente, ante todo, una actitud, una «admonicién
apremiantes (Wolf): Ia remisién a un orden invariable, extrapositivo, -
de validez absoluta, sea cual fuere su naturaleza. Como lo ha hecho
en diversas ocasiones Erik Wolf, podriamos intentar una determina-
cién v ordenacién de las teorias del «Derecho naturals al hilo de la
comprensién e interpretacién, en cada caso, del concepto de «natu-
raleza» v del concepto de «Derecho». Con ese método es posible dis-
tinguir una decena de modos de interpretar ambos ¥, en consecuen-
cia, de construir una teoria del <Derecho natural». Especialmente fe-
cundas son, por ejemplo, la interpretacién de la naturaleza coino
causalidad, como idealidad, como ereacidn, como estructura *funda»
mental de las cosas. Pero este estudio es una tarea histérica que ho

podemos emprender aqm (35).

{32) Entre los trabajos en este terreno hay gue eitar ante tode: Jacoues Frion:
<Le fondament théologique du Droits, Neuchatel, 1945 {(en niim. 15-16 de los Cahiers
théol, de Dactualité protestante); y EBrix Wour: Rechisgedanke und biblische

. Weisung, Tiibingen, 1948. Del mismo: «Recht des Niichsten», en Festvorm'ige bei
der Jubildumsfeier..., Freiburg/Br., 1957,

(33) V., por ej.: H. Rommen: Die ewige Wiederkehr des Naturrechts (1936),
2. ed., Miinchen, 1947; J. Canoera Marrinsz: La crisis del Derecho v su superacién
en el pensamiento de Pio XII, Murcia, 1951. Ademds los articulos citados de
T. WURTENBERGER,

(34) Cfr. E. Feenner: Rechisphilosophie, pig. 186.

(35)  Cfr, para esto, especialmente Erix Worr: Das Problem der Nuturrechislehre,
Karlsruhe, 1955. En este manual, como en su curso sobre el mismo tema en el se-
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Por el momento, es imprescindible dejar sentado que el «Derecho
natural», sea cual fuere su concepto, tiende « manifestarse a lu vez
como «fundamento» y como «fundamentaciény del orden positivo,
en el sentido de constituir la causa, la realidad tliima de su ser
y, simultineamente, una norma o conjunto de mormas que pueden
dar rezén, justificacién y mechda al cardcter imperativo de éste (36).
£l fundamento de una cosa, en el sentido de su realidad Gltima, tien-
de a la vez a dar razén de la misma, en el sentido de explicarla. Pero
«fundamento» y «fundamentacién» (37) no. tienen por qué coinci-
dir necesariamente siempre: la coincidencia es mas hien producto
sélo de determinada interpretacién de uno y otra. ,

El analisis de una teoria del «Derecho naturals tendri que mos-
trar ambos momentos en ella y, a la postre, que la biisqueda, tanto
del «fundamento» como de la «fundamentacién» del Derecho condu-
ee a un supuesto o ¢ unae serie de supuestos iltimos metafisicos, cond
lo que la problematicidad pasa del plano positivo al plano metafisi-
co (38). El «Derecho naturaly como «fundamento» y como «fundamen-
tacién» es ahora invariable y valido wuniversalmente, cognoscible por
Ia «razén» y no sélo patrén de medida del Derecho positivo, sino
también ecapaz de reemplazar a éste si le estd en contradiceién.

Bastara tratar de cerca una especie de pre-forma del «Derecho
naturals, la Hamadd «oaturaleza de la cosa» (Natur der Sache) (39),

mestre de verano de 1957 en la Universidad de Friburgo/Bresgovia, ordena Worr
las teorias del «Derecho natural> segin nueve maneras de entender el concepte
de cnaturaleza» y nueve el de «Derecho». Séle que agui se da a la expresién «De-
recho naturaly una extensién inusitada, pues equivale pracucamente a-la .de «Dere-
cho» en su totalidad. -

(36) Hasta ahora hemos venido uuhzando alternativamente los términos «fun-
damento» y <«fundamentaciény sin precisar su sentido. En adelante no debe per-
derse de vista la distincién para comprender la marcha del presente estudio.

(37) Como todo vocablo ton esa desinencia, «fundamentaciény puede -siguifi-
car un proceso y el resultado del mismo. Aqui_ designa el resultado.

(38) Este tipo de afirmaciones y el tono general de. este trabajo pueden incli-
nar a ver en &l una expresiéon de escepticismo. El andlisis filoséfico de un tema
suele dar esa impresién al entendimiente poco atento, Pero este tipo de (hecusmnes '
escolares debe quedar agui de lado.

Fecaner hace notar (Rechisphilosophie, pig. 146) que asi como la aparicién de
las  geometrias no-euclidianas significa el transito a un mundo matemdtico mas

- amplio gue «incluyey el enclidiano sin negarlo, asi también la crisis de las teorias
tradicionales del «Derecho natural> podrian ser testimonio de un proceso -andlogo
en la filosofia del Derecho. ]

(39) Traducimos asf literalmente un concepto que en lengua espafiola no tiene
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y luego, en el polo opuesto, una forma extremadamente elaborada
del mismo, el <humanismo de la personalidad», para mostrar la con-
versién de la problemitica .en una problemitica.de fundamentos.

1) - La «naturaleza de la cosa> (natura rei).—Dentro de la tenden-
cia general a apartarse, del positivismo juridico, constituye este con-
cepto un importante factor. Por el tono de la legislacién y adminis-
tracién de justicia en la actualidad, se ve que el mismo es uno de los
elementos justificantes mis apreciados e importantes, no s6lo en Euro-
pa continental (Ttalia, Francia, Alemania, ete.}, sino también en los
Fstados Unidos. Hasta ahora habia tenido aplicacién especialmente en
el Derecho civil; pero su uso tiende a generalizarse en otras esferas
{en Derecho penal, comercial, etc.). A

El empleo de este concepto implica que cada cosa posee un orden
natural estructural que. estd en conexién con su funcién. De ahi que
la estructura natural se convierta en una determinante del modo de
Ja funcién y, por lo tanto, en una exigencia, en fuente de obligatorie-
dades. El orden estructural de la cosa se da como necesidad en su fun-
¢ién y en el trato con ella. La eleecion y el tratamiento del «materials
en el arte, por ejemplo, respeta desde siempre esta necesidad de adap-
tarse a lo dado: en la plastica, concretamente, cada material sélido
exige un modo especial de manipulacién. En todo caso, la «naturale-
za de la cosa» es algo «con lo que se da», la estructura natural, inme-
diata y necesaria de los entes y las determinaciones funcionales que
a ella corresponden con anterioridad a toda interpretacion.

Ahora bien, -en cada «regién» del Derecho podemos hacer uso de
la «naturaleza de la cosa»: disponemos de una serie de datos estrue-
turales y funcionales que pueden fundar, o mis bien derivar inmedia-
tamente, una ley o un juicio. El Derecho estaria asi como predisefiado
——
equivalente nominal exacto. Nuestro concepto de «cosa> es mas amplio y, por tante,
mds abstracto que el alemdan de «Sachey. El gire mismo tiene una indetermina-
¢ién tal en castellano que su emplen requiere siempre alguna precisién. La pala-
bra «res» tuvo, por cierto, ante todoe, significado juridico, como es sabido. El mis-
mo concepto naturq rei tiene enh la eseoldstica gran importancia; pero su aplica-
cién al Derecho se encuentra ya en los estoicos. CiCERON (De legibus, 1, 6, 18) en-
sefia que «lex est ratio summa insita in natura quae iubet ea quae facienda sunt,
prohibetque contrariay; la ley «est enim naturae vis». El concepto de <naturaleza
de la cosay ha perdido en el lenguaje corriente aquellas implicaciones de la ne-
tura rei. En principio debemos entender por naturaleza de la cosa» la estructura

" misma originaria, sin explicacién o agregados ideolégicos (natural), de algo que
se da como 1ndepend1ente de nogsotros mismos.
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en la naturaleza de la cosa. Como deciamos mds atrds, la estructura
de la cosa se convierte en fuente de exigencias y de direcciones para
el comportamiento con respecto a ella, y, por tanto, en fuente de De-
recho, si entendemos por tal la primaria adeeuacién a lo que «se da»
inmediatamente, a las peculiaridades de un objeto, una funcién, una
cireunstancia. La distincién del Derecho civil entre «bienes muebless
y «bienes inmuebles», por ejemplo, estd hecha segin este prineipio.
La «naturaleza de la cosay puede ser, por cierto, una relacién inmate-
rial: pertenece a la «naturaleza» de un contrato de venta, por ejem-
plo, el que ponga al comprador en posesién de lo por él comprado y
al vendedor en posesién del dinero. ‘

“ En el fallo citado en primer término en la ejemplificacién tiene.
sin duda, el principio de la «naturaleza de la cosa» una funcién deci-
siva. Si se exige que la «relacién sexual se cumpla por prineipio en el
matrimonio monogamico», se debe a que el «sentido y la consecuen-
cia de la relacidén es el hijo» v a que «sdlo en el orden del matrimonio
v en la comunidad de la familia... puede el nifio crecer y desarrollar-
se de acuerdo con su condicién humanas. Pero aqui surge ya una di-
ficultad. Como Weischedel sefiala con razén (40), no se puede dedu-
cir «naturalmente» que la relacion sexual reciba su sentido exclusiva-
mente a partir del nifio y mucho menos puede residir el matrimonio
monogamico exclusivamente en la «naturaleza de la cosa». Aun sin
tener en cuenta otras formas culturales donde ni el matrimonio es mo-
nogamieco ni el nifio se desarrolla en la comunidad de la familia, queda
_siempre en pie el hecho de que la «naturaleza de la cosa» ha sido
aqui objeto de una determinada interpretacién o, al menos, de que
implica algo mas que las estructuras y relaciones «dadas» naturalmente.

Con esto tocamos el punto decisivo en esta cuestién: el principio
de la «naturaleza de la cosay descarta de por si toda justificacién, ex-
plicacién y fundamentacion ideolégica o filoséfica; la «naturalezas
debe salir a luz por un simple «juicio objetivo del entendimiento prae-
ticoy (Wolf). La pregunta es ahora si este principio basta por si solo
para poner en marcha el Derecho o si, mis bien, no penetra subrep-
ticiamente en la «naturaleza de la cosas una estructura interpretativa,
ideolégica o simplemente metédica, que nos hace recaer en lo que
precisamente se irataba de evitar: el empleo del principio de la «na-
turaleza de la cosa» tiende a evitar, en efecto, las contradicciones v
disputas entre concepciones éticas, filosdficas, teoldgicas, etc., apelan-

(40) WeiscHEDEL: op, cit, pdg. T.
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do a lo que estaria «mas acd» de toda fundamentacién o explicacién;
pero ;cémo podria valerse de ese «mas aca» sin nombrarlo, es decir,
definirlo, es decir, determinarlo de algin modo? La «naturaleza de
la cosay es mis bien «interpretacién de la cosas. Incluso el método,
es decir, el camino de acceso a «la cosa», es va algo «puestoy, no dado
con la «naturalezay, sino simultirieamente con la manera de conside-
rarla. .

La evolucién histérica misma del principio muestra esta imposibi- -
Yidad de atenerse a lo «dado» sin mediacién de elementos interpreta-
tivos més o menos ideolégicos. Montesquieu comienza su Esprit des lois,
por ejemplo, estableciendo que «les lois sont les rapports nécessaires
qui dérivent de la nature des choses». Pero entre esas relaciones (so-
ciales) necesarias nombra Montesquieu ante todo la paix. Por cierto,
no se toma «la pazs en sentido ideolégico —como equilibrio, conci-
liacién de contrarios, ete.—, sino como hecho, en general como la pri-
mera. constatacién empirica en la realidad del Derecho. Luego cita
Montesquieu las relaciones naturales implicadas en la satisfaccién de
ciertas necesidades primordiales, como la de alimento y habitacién;
instituciones eomo el matrimonio y la familia, que se corresponden
con la natural inclinacién de los sexos; la sociabilidad, que es tam-
bién una componente esencial de la «nature des chosesy: «le désir de
vivre en société est une quatriéme loi naturelles. Que todo-ello radi-
que en la «naturaleza de la cosa», puede admitirse; pero cémo han
de derivarse de ahi determinadas leyes y cudles, es ya una. dificultad
aue requiere, imr lo menos, explicaciones gque no estan en la «natu-
raleza de la cosa» (41). )

Este ejemplo y las consideraciones precedentes bastaran quizas para
hacer ver la principal caracteristica del principio de la «naturaleza
de la cosa» y del Derecho que de €l hace uso: el método por el que
se Nega a él es el de la investigacion social empirica, la investigacién

i

(41) Como E. Worr muestra (en Problem der Naiurrechislehre, pags. 4647 y
en el citado curso de Friburgo), hay en MoONTAIGNE ya importantes reflexiones so-
bre la «naturaleza de la cosay. Para Montaigne el «Derecho natural» no tiene nada que
ver con leyes de la naturaleza, sino que es como un precipitado de regularidades que
se repiten histéricamente y que adquieren una determinada forma. Estas regularidades .
serian recognoscibles empiricamente o como experiencias de la vida del Derecho.
M rechaza toda teoria filoséfica o teolégica del «Derecho naturaly, asi como su
derivacién a partic dé una ética o una metafisica, Para esto puede verse también
el excelente libro de H. Friepricn: Montaigne, Berna, 1949, pags. 236 y sigs.

La extensa bihliografia sobre Montesquieu hace imposible alusiones circunstan-
ciales aqud.
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- comparativa, psicolégica y sociolégica del Derecho hasta ganar sus
principios constitutivos. Por eso tiene el «Derecho comparado» una
funcién muy importante en la constitucién del principio de la «natu-
raleza de la cosas. Este método tiende precisamente a vencer la difi-
cultad anotada en el pédrrafo anterior a propésito de Montesquieu.

La Nlamada doctrina o teoria general del Derecho pretende demos-
trar asi modernamente por este método, especialmente por via del «De-
recho comparados, gque existen ciertos elementos ordenadores de la
vida social independientes de las ideologias y de las circunstancias po-
liticas. La investigacién, de acuerdo con el caricter inductivo del mé-
todo, comienza por fijar «doctrinas» o «teorias generales» de cada
regién del Derecho a partir de los hechos de experiencia (principios
«regionalesy de la «naturaleza de la cosas); a partir de estos princi-
pios se abstraen ciertos elementos generales que constituyen una «doc-
trina general del Derecho» y que tienen caricter de obligatoriedad
general, sea que se los entienda ecomo normativos o como puramente
cognoscitivos, como empiricos o como teleolégicos. En esta direccidén
ha entrado el principio de la «naturaleza de la cosa» principalmente
por obra de Rudolf von Thering (42), fundador de la «doctrina gene-
ral> v de la sociologia del Derecho (después continuada por Max
Weber (43); pero posteriormente también por muchos otros fildso-
fos del Derecho, en parte atentos a la fenomenologia, como, por ejem-
plo, Adolf Merkel v Eugen Huber.

Pero aqui no se trata de seguir el principio en su historia, sino
de descubrir un resultado y la problematicidad que le es inherente.
Y en este sentido estamos ya autorizados a concluir gque la moderna
investigacién en torno de la <naturaleza de la cosa» ha puesto de re-
lieve principalmente dos notas implicitas en este principio y de con-
secuencias importantes para el problema del Derecho: 1) que la «na-
turaleza de la cosay tiende a convertirse en una estructura més gene-
ral, que trasciende los factores concretos, pues éstos serian de por si
insuficientes para constituirse en fuente del Derecho; 2) que para esto,
su desarrollo y aplicacién estin no sélo necesitados de un método, sino
también de una cierta interpretacién de los datos inmediatos. Aunque
una interpretacién no tiene por qué ser necesariamente ideolégica,

42) Las dos obras principales de Ruborr von TueriNG: Der Kampf ums Rechs
{1872), Frankfurt, 1943; Der Zweck im Recht, Leipiig, 1904, )

43) En el capitule VII de su conocida obra Wirtschajt und Gesellschaft,
4% ed., Tibingen, 1956. (Hay traduccién espaficla en el Fondo de Cultura de
Méjico.)
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ética o filoséfica, se mueve con todo en un horizonte extrafio a los da-
tos inmediatos de la «cosa» misma. Por eso la solucién, un tanto gor-
diana, del problema del Derecho mediante este principio —es decir,
el atenerse a «lo dado» evitando toda justificacién y remisién ideols-
gicas de la realidad del Derecho— no parece ser sino el olvido y la
transgresion del limite entre la «cosa» y su manera de considerarla,
entre el objeto y el horizonte de su comprensmn. Pero esto debe de-
terminarse todavia desde mds cerca. : ,

El concepto de «naturaleza de la cosay no se refiere, no se puede
referir, por cierto, inicamente a los datos y hechos concretos objeto
de expeﬁencia inmediata, sino que tiene también el sentido més am-
plio de la condicién humana en general en sus rasgos esenciales. La
vida humana se da ineludiblemente en una «situaciény y la «naturale-
za de la cosa» de que el Derecho hace uso comprende también las de-
terminaciones constantes que constituyen una «situaciény en cudnto tal
v no sélo las que hacen de ella esta situacién concreta.

Para Radbruch (44), por ejemplo, la «cosay en el giro «naturaleza
de la cosa» indica el material del Derecho, las «realidades (Realien)
de la legislaciény —segin la expresion de Huber—, es decir, las con-
. diciones naturiles, sociales v juridicas delante de las cuales se encuen-
tra el legislador y a las cuales somete sus normas. «Natutralezay, por el
eontrario, significa en la misma expresién la esencia, el sentido de la
«cosa», «el sentido objetivo que se descubre en el modo de ser de la
relacién vital mismay. Pero ese sentido no seria nada menos que el
modo como esta relacién vital puede ser pensada como realizacién de
un determinado valor. Por eso concluye Radbruch que si bien el prin-
cipio de la «naturaleza de la cosa» contribuye a distender un tanto
el dualismo entre realidad y valor, entre ser y deber, no puéde, con
todo, eliminarlo. «Ineluso frente a la <naturaleza de la cosa», que como
sentido de los hechos dados se mueve en el plano del ser, tiene la
idea del Derecho la Gltima palabra. Frente a la idea del Derecho, la
«naturaleza de la cosas presenta por cierto la exigencia de una con-
formacién con sentido de la naturaleza del Derecho: la altima deci-
sién pertenece, sin embargo, a la idea del Derechos 45),

(44) Cfr., Gusrav Raverucu: Vorschule der Rechisphilosaphie, Heidelberg,
1947, pags. 19 y sigs. ] '

(45) RaoerucH: Op. cit., pag. 19. El relevamiento nos pertenece. Pero cfr. tam-
bién del mismo: Rechisphilosophie, pags 120 y 248. Una valiosa investigacién con-
ceptual e histérica sobre la «naturaleza de la cosay, a la vez testimonio de la ulti-
ma pesicion de su autor al respecto, es: G. RavgrucH: «Die Natur der Sache als
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Por otra parte, en tanto en el principio de la «naturaleza de la
cosay —seglin una aguda observacién del mismo Radbruch— la «cosa»
implica también la organizacién y situacién juridicas de un momento
dado, este principio representa un elemento a la vez histérico, con-
servador y tradicional para la filosofia y la politica del Derecho.

Aun sin detenerse a considerar qué sea en Radbruch la «idea del
derecho» y eémo la investigacién estd dirigida por el «dualismo me-
tédico» y el «relativismo», basta lo dicho para darse cuenta de la in-
suficiencia del principio de la «naturaleza de la cosa» como fuente
exclusiva del Derecho, y de cémo ese principio iransgrede de por si
inexpresamente el limite de lo «dadoy hacia la interpretacién més o
menos ideolégica. La direccion que contemporineamente ha tomado
la investigacion en este terreno lo confirma claramente: se busca
un «contenido material> de alcances juridicos en la «cosa» misma,
sobre todo ciertos valores estructurales objetivos que residirian en la
circunstancia juridica misma y no en upa valoracién extrinseca.

Asi pretende Hans Welzel (46) fundar un orden jerirquico y obje-
tivo de valores, un «objetivismo material del valor», que pueda de-
eidir en cada caso acerca de la hondad o maldad, de Ia justicia o in-
justicia del hecho «dadoy, sea éste una institucién o una situaeién, o
un modo de las mismas. Para él existen ciertos «datos ontolégicos fun.
damentaless que fijan el horizonte de toda posible valoracién v la
mantienen, por tanto, material y objetivamente ligada a si. Como ejem-
plos de tales datos objetivos pueden nombrarse «la estructura ontolé-
gica de la aceiény y la «estructura logico-material de la culpas. En este
terreno ontolégico y 16gico-material hay «verdades eternas» que ningiin
legislador podria modificar. Este se ve obligado por ellas mismas a es-
coger una como principio fundamental, y por medio de esta eleccién
ge tornan las demas ineludiblemente imperativas. Ellas obligan, pues,

juristische Denkforms, en Festschri‘\ft bir Rudolf Leun, Hamburg, 1948, pdgs. 157
y signientes. Alli define Raberuch la naturaleza de la cosa» como cel sentido de
una relacién vital referido a una idea del Derecho». El principio de la naturaleza
de la cosan por si solo conduce a una pluralidad de resultados condicionados his-
térica y. sociolégicamente; de ahi la necesidad de determinaciéon por medio de la
«dea del Derecho». Para esto efr. también E. Fecunex: Rechisphilosophie, pagi-
na 147, nota 15, quien toma posicién, en parte critiea al respecto.

(46) Hans Werzer: Naturrecht und materiale Gerechtigkeit. Prolegomena zu
einer Rechtsphilosophie, Gottingen, 1951 (2.2 ed., 1955). Para esto, -esp. pags: 197
y siguientes. Algunas de las citas también en WEISCHEDEL: op. cit., pdgs. 8y 10.
V.. ademds, del mismo WELzEL: Das neue Bild des Strafrechissystems, Gottingen,
1951, y Neturalismus und Wertphilosophie im Strafrecht, Berlin-Leipzig, 1935.
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¢s6lo relativamente», en tanto su vigencia estd condicionada a la elec-
cién previa de una de ellas; por si solas, sin este prineipio, no podrian
constituirse en fundamento del Derecho. Este principio supremo no
podria, por otra parte, deducirse de la ética de los valores, pues ésta
admite la invariabilidad de los valores materiales mismos, o que esta
en contradiccién con datos de experiencia inmediata (47). Pero acer-
ca del cardcter ético, por lo menos ajeno a los «datos ontolégicoss, de
esta «decisiény, habrd que hablar todavia.

Similarmente, con miras a mostrar que la «naturaleza de la cosa»
uo puede constituirse en dnica fuente juridica, amplia H. Coing la
comprensién de la misma, convirtiéndola en la condicién y situacién
humanas en general: «Al fin de cuentas, en la vida social la «natura-
leza de la cosa» consiste en la naturaleza del hombre y del mundo en
el que aquél vive... _ :

«...El modesto concepto de la «naturaleza de la cosa» parece asi
ampliarse hasta abarcar la representacién de un orden continuo de
las entidades sociales. En las cosas mismas parece habitar un orden que
la justicia sélo tendria que reconocer y contemplar para marchar a
paso segnro» (48). La «naturaleza de la cosay comprende asi desde
las necesidades’ e instintos naturales del hombre hasta la estructura y
leyes objetivas de ciertas comunidades, como la «esencia del matri-
monio», por ejemplo. Un orden no podria ser justo sino a través del
respeto a la «naturaleza de la cosas.

Pero el mismo Coing demuestra la necesidad de ir mas alld para
gue se convierta, mediatamente ahora, en fuente del Derecho. «Pero lo
que no podemos alcanzar a partir de la ohservacién de la «naturaleza
de la cosa» misma es la captacién de un orden cerrado que pueda res-
ponder totalmente a las preguntas que quedan planteadas al conside-
rar la idea del Derecho. La «naturaleza de la cosas nos ofrece los ele-
.mentos de un orden, pero ningan orden en si mismo. Mediante sa ani-
lisis podemos saber que la materia con que tiene que vérselas el orden
del derecho, la vida social, no es una masa completamente informe,
sino que muestra ya ciertas estructuras con las que el orden juridico
puede y debe estar en conexioén. Pero la constatacién de este orden no
nos dispensa de que intervengamos nosotros mismos valorando y orde-
nando... [El Derecho] debe mas bien encauzar algunas estructuras par-

- {47) Cfr. Worrcane Frmpmann: «Ubergezetzliche Rechtsgrundsiitze . .», en Ar
chiv fiir Rechts- und Sozialphilesophie, 1955 (XLI-3), pag. 358.

(48) Heumur Comne: Grundsitze der Rechtsphilosophie, Berlin, 1950, pagi-
nas 121.122.
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ticulares, proteger otras o simplemente darles validez. Para eso [el De-
recho| debe valorar...

«La respuesta a tales preguntas [ciertas preguntas del Derecho] sélo.
puede encontrarse mediante una decisién moral, que, por su lado, re-
mite a una determinada valoraciény (49),

De este andlisis se deriva, pues, en primer lugar, una nueva confir-
macién de los resultados anteriores: en la medida en que la «natura-
leza de la cosa» tiende a convertirse en fuente del Derecho, remite a
elementos y a una decisién que caen fuera de su propia esfera; 'y, en
segundo lugar, como en el caso de Coing, a un «orden jerarquico de
naturaleza moral» que sirve de punto de referencia para la decisién.
Fsto altimo se ve claramente en la jurisprudencia del primero de los
fallos citados, donde la «naturaleza de la cosa» se estima con «el valor
incondicionado de la norma éticay.

Singularmente profundo e importante es el estudio de la «naturale-
za de la cosa» realizado por E. Fechner al hilo de la idea tradicional
de «entelequias y de los que él llama «factores reales del Derechos (50). -
Interesa detenerse en él no por prolijidad informativa, sino por ver
c6mo la problematica que nos preocupa ha evolueionado Gltimamente
y para disponer de un trénsito accesible y justificable a un replanteo
de 1a misma como el que se mostrari en la tercera seccién de este tra-
bajo.

La «naturaleza de la cosa» —segan Fechner— indica la «cosa» en su
peculiaridad dada objetivamente (¢l:mismo da como ejemplo la inmo-
vilidad de un terreno), y en esto coincide con Jlos «factores reales del
Derecho». Pero la «naturaleza de la cosa» significa al mismo tiempo
el sentido o contenido interno de la «cosa», su ordenacién a un fin
realizada «espiritualmente» al margen o por encima del determinismo
de los «factores reales». Por eso se adhiere Fechner a la citada defi-
nicién de Radbruch.

Pero si la «naturaleza de la cosa» puede convertirse, dado el caso,
en medida de normas juridicas, ello se debe a «que alli, en cada caso,
se presentan relaciones preformadas y preordenadas que han recibido

(49) H, Comnec: Op. cit., pags. 127 y 128. El intento de una «nueva fundamen-
tacién del Derecho natural> sobre la base de un «orden objetivo de valores»
{aunque no exclusivamente sobre él) lo realiza CoiNg principalmente en Die ober-
sten Grundsiitze des Rechts. Ein Versuch zur Neubegriindung des Naturrechts, Hei-
delberg, 1947,

50y Cfr. Ercu FFCHNER. Rechtsphilosophie, Tubmgen, 1956, pdgs. 146 y
siguientes. Ver también nota (28).
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del' hombre mismo su sentido. Esto pudo haber sucedido en tiempos
inmemoriales, por ejemplo, en el caso del contrato de compra-veata...
No es, pues, extrafic que «las cosas» puedan desplegar a partir de si
mismas un orden juridico. No (s6lo) las fuerzas que por naturaleza se
dan realmenté en las conexiones de eosas dan forma al Derecho, sino
también el sentido que en ellas reside. '

»Aqui surge, por cierto, la vieja pregunta de si este sentido no re-
presenta algo subjetivo, dependiente del hombre, de sus valoraciones
y deseosy (51).

En la base del principio de la «naturaleza de la cosa» -—en tanto
ésta es sujeto de sentido-— encuentra Fechner el viejo y repetido con-
cepto de fuerzas entelequiales», tal como domina, por ejemplo, no s6-
o en la escolastica medieval, sino también en la Escuela histérica del
Derecho y hasta en la moderna biologia de H. Driesch. Esta fuerza in-
terna activa —o «entelequia», segiin la terminologia aristotélica— que
da a cada ser viviente la posibilidad de Hegar a ser lo que él es v no
otro, extenderia su accién también a las conformaciones y al acaecer
sociales, de tal modo que ciertas estrueturas, usos y costumbres, inclu-
so Ordenes juridicos, parecerian surgir espontineamente, eomo si es-
tuvieran predisefiados en el ser mismo. Estas fuerzas «entelequiales»
gue operan en lo social v en el Derecho coincidirian con el sentido
constitutivo de la «naturaleza de la cosa». Segin el concepto tradicio-
nal, el hombre no dispone de estas «fuerzas entelequialess, sino que se
conforma seghin ellas, en tanto le seflalan su «sentidoy», su <esenciay,
su determinacién primera,

Pero esta solucién «fracasa por la falta de claridad del concepto
de «entelequia». La solucién del problema del Derecho mediante la re-
presentacién de una «entelequias, ld respuesta de ésta a la pregunta
por el desarrollo de un orden a partir de la cosa misma, significa, en
vista de la oscuridad de aquel concepto, sustituir un enigma por otro.
Y ello no nos serviria de naday (52). Teniendo en cuenta que la «na-
turaleza de la cosa» designa’ «las econexiones reales dadas en las rela-
ciones sociales y también el contenido de sentido que en ellas resides,
y que este tiltimo se interpreta sin més como <«objetivoy, se descubre
1a necesidad de una investigacién eritica de los «factores ideales» del
Derecho, como el de dar-sentido a la «cosa», y de aclarar su caricter .
de «fundamento», a través de la «cosay, de la obligatoriedad en gene-

(1) Frcuwer: op. cit., phgs. 148-149.
(52) FrcHNER: op. eit., pags. 150-151.
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ral, por tanto, del Derecho. Con esto, con el tema de tal investigacion,
nos moveriamos, sin embargo, de nuevo en terreno metafisico, por lo .
menos en un plano que en manera alguna seria el plano de la «natu-
raleza de la cosa.

- 8i intentaramos resumir ahora las consecuencias de este estadio
acerca del principio de la «naturaleza de la cosay, Hegariamos a las
conclusiones siguientes: a) Los datos reales de la «naturaleza de la
cosa» no bastan para poner en movimiento el Derecho, sino que se
requiere previamente una interpretacién expresa o tacita de esos da-
tos, una interpretacién de la «naturaleza del hombre y del mundoy,
de la estructura de la aceién: y de la responsabilidad, por ejemplo, de
la «naturalezay v de la «cosa». b) En razén de esta interpretacion,
aquel principio remite de suyo a una esfera mas amplia en que in-
tenta «fundamentarse», sea metafisica, ética o sociologicamente. El
hombre es en cada caso efectivamente aquello que él, sobre la base
de ciertas estructuras reales, hace de si mismo mediante el modo de
autointerpretarse. Igualmente el «mundo» es en cada caso seglin el
modo como el hombre se interpreta en él y segin como es interpreta-
do él mismo. Estas interpretaciones trazan, por asi decir, el horizonte
dentro del cual la existencia humana se desenvuelve, el <horizonte de
la éticay, como dice Weischedel. Aun en el caso extremo de renunciar
a toda justificacién y «fundamentacién».de la «naturaleza de la cosa»,
es indiscutible la participacién de un «factor ideal» en ella que le da
este o aquel «sentido» en el Derecho: este «factor idealy, aunque no
siempre sea de naturaleza racional, participa del caricter «fundamen-
tante» y generalizante de la razén, o se comporta como la «esenciay,
la «entidady, ete., de la «cosa», por lo que hasta el modo empirico de
tratar eon ésta se mueve ya en un horizonte metafisico. ¢) En la me-
dida en que la «naturaleza de la cosa» remite a una esfera de inter-
pretacién que la asume como «desde fuera», y en la medida en que
esta interpretacién puede hacerse desde muchisimos puntos de vista,
a veces contradictorios, en la misma medida remite la «naturaleza de
la cosay a una decisién Gltima de tipo méas o menos electivo, y que,
como suele ser propio de una decision, tiende a «apoyarses en «va
Jores» o en el rechazo de «no-valores»: con esto queda dado metédica-
mente el paso desde el principio de la «naturaleza de la cosay a un
«orden de valoresy. Esto explica también por qué en los iltimos tiem-
pos, cuando aquel principio se ha ido haciendo cada vez mis impor-
tante en la prictica y teoria juridicas, se tiende de mis en mis a
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ver en la decision el caracter esencial del Derecho (53). Por cierto
no la decisién en sentido psicolégico o histérico, ni siquiera juridico,
sino como decisiéon respecto del ser mismo (de la manera como se da
en la llamada «filosofia existencial», por ejemplo). d) El comporta-’
miento del principio de la «naturaleza de la cosa» con respecto al la-
mado «Derecho natural» es el de una relaci(’m/filoséficamente sélo
potencial a veces, pero en todo caso el de una correspondencia entre
funciones del mismo signo. Aunque el principio de la «naturaleza de
Ta cosa» pretenda estar «mas acd» de toda justificacién o explicacién,
y aunque su modo de determinacién sea el de una natural y objetiva
conditio sine qua non, el mismo queda encuadrado en ftltimo térmi-
no en el marco del «Derecho naturals> mismo. Este no seria sino una
determinada eleboracion ideolégica de aquél: la «naturaleza de la
cosay es en cada caso -Jo que su relacién con el «Derecho natural»
hace de ella (54). En un extremo, cuando pretende preceder al «De-
recho natural», o soslayarlo, un principio de determinacién positivis-
ta, cuyo caracter de «fundamento» no es mas que una suposicién mas
o menos metafisica; en otro extremo, cuando.asume expresamente al-

(53) Mais atrds ce aludié a la predileccién que la jurisprudencia contempora-
nea muestra por el principio de la «naturaleza de la cosa»; la preocupacién de
la filosofia del Derecho al respecto debe verse mds bien como consecuencia de
aquel hecho.

Sin embargo, desde mucho antes encontramos ejemplos que sefialan tanto el
caracter ltimo de este principio como la posibilidad de que la decisién (aqui ju-
ridica) lo convierta en fuente de Dereche. El Cédigo Civil suizo establece que
si no hubiere ley para un caso determinado, o si no pudiere extraerse de elia
una norma aplicable, debe el juez mismo decidir segiin el Derecho consuetudinario
o, si no lo hubiere, seglin «la ley que él mismo estableceria si fuera legisladory.
Entonces el juez debe apelar a la naturaleza misma del caso en cuestion. La fuer-
za de la decisién (juridica) y del principio a que debe apelar es tan. incues-
tionable, que incluso puede hacerse culpable el juez que renunciara a ella. Asi
también el articulo 4 del Code Civil francés: «Le juge gui refusera de juger, sous
pretexte du silence, ‘de Pobscurité ou de Vinsuffisance de la loi, pourra étre pour-
suivi comme coupable de déni de justice»

(54) Casi podria decirse que la naturaleza de la cosa», estando como esta
condicionada a interpretacién, es principalmente lo que un determinado momento
histérico entiende por ella. La condicién de esclavo o de libre, para citar un ma-
noseado ejemplo, pertenecé esencialmente a la naturaleza humana segin un pen-
sador como Aristételes; en el tiempo de la Tlustracién, por el contrario, sélo Ia
libertad tieme ese cardcter y el hombre se convierte asi en sujete de la libertad.
¢l condicionamiento «sociolégico» e histérico de ciertos modos del saber y de las
interpretaciones ha sido largamente estudiado. :
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guna interpretacién, una compleja unidad de sentido que se consti-
tuye en una esfera directamente ética, metafisica o axiolégica.

Esta enumeracién aclara, por lo demas, por qué esta seccién con-
tiene todavia un excursus sobre la teoria de los valores, es decir, sobre
los «contenidos» de la decisién inherente al «Derecho naturaly, y una
nota (punto B) sobre el <humanismo de la personalidads, que es como
el marco dentro del cual se constituye el «Derecho naturaly y a la vez
la elaboracién ideolégica mds extremada de éste.

2) . La teoria de los valores—Tanto en la argumentacién de algu-
nos de los fallos citados como en ciertos modos de interpretar la «na-
turaleza de la cosa», se produeia de pronto la remisién a un «orden
incondicionado de valores» objetivos que bastaba de por si para fun-
dar> normas juridicas, y que, por tanto, servia de supuesto estable del
Derecho. Este orden tendria validez incondicionada (en manera algu-’
ua, pues, sélo subjetiva) y, en el campo del Derecho, la capacidad de

_derivar eriterios regulativos y normativos para la legislacién y la ad-
ministracién de justicia.

No es aqui el lugar para detenerse en la historia y en la sistemati-
‘ea ‘de estas teorias. Entre las dos guerras las mismas tuvieron un in-
menso desarrollo y la bibliografia al respecto se hizo muy pronto in-
abareable (55). La «filosofia del valors tiene materialmente una larga
historia que podria retrotraerse hasta la Etica ¢ Nicémaco e inclusive
hasta Platén. Después de su peculiar conformacién en Nietzsche, toma
considerable amplitud en la escuela neokantiana del Sudoeste, espe-
cialmente por obra de Rickert, Windelband y, para el Derecho, E. Lask.
Pero su culminacién en. sistema ético, con inagotable proyeccién en
todos los campos de la actividad humana, se da, por vias fenomenolé-
gicas, en la «ética materialy de Max Scheler, y, mis tarde, en los limi-

" tes de una <ontologia», en Nicolai Hartmann. La filosofia del Dere-
cho ha intentado, por cierto, una fundamentacién del mismo en los
valores: ello se debe a E. Lask y principalmente a G. Radbruch, vy,
en los filtimos tiempos, entre otros, a los trabajos de los citados

H. Coing y H. Welzel (56).

(55) Heweccer (Einfithrung in die Metaphysik, Tiibingen, 1953, 1V, 4; pagi-
na 152) seftala que ya en 1928 aparecié Ja 1.* parte de una bibliografia conjunta
sobre el concepto de valor, en la gue se epumeran nada menos que 661 trabajos
sobre el mismo. «Entretantoy ——escribe HEIDEGGER en 1933-—- «serin probable-
mente mil.y

(56) El lector sabré comprender estas y las siguientes generalidades y sea be-
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Frente al formalismo kantiano y al <relativismo falto de apoyo»
funda Scheler la ética sobre prineipios ineondicionados, con «conte-
nido», sobre principios materiales: los valores. «<Lo que queremos es-
tablecer aqui en contra de Kant es, pues, un apriorismo de lo emocio-
nal y una separacién de la falsa unidad que hasta ahora subsistia en-
tre apriorismo y racionalismos (57). Lo «emocional o priori» «funda-
menta» la objetividad de los valores: «El verdadero sitio de todo e prio-
ri del valor (y también de lo moral) es el conocimiento del valor vy,
respectivamente, la percepcion del valor, que se basan en el sentir,
preferir y, en ultimo término, en el amar y el odiar, asi como el co-
nocimiento y percepeién de las eonexiones de los valores, de su «ser
mas alto» o «mas bajo», es decir, el «conocimiento moral» [88]. Des-
pués de largos andlisis fenomenolégicos, en fin, llega Scheler a mos-
trar los valores como «fenémenos fundamentales irreductibles de la
intuicién emocional» [278]. Estas «esencialidades> tienen no sélo exis-
tencia objetiva [efr. 43], sino también un orden invariable —«un or-
den del corazén segin palabras de Pascaly [15, 84 y 268]—; constitu-
yen un ahsoluto «orden jerarquico de valores» [108] que deriva de su
propia naturaleza. Por eso «toda experiencia sobre el bien y el mal
presupone en este sentido el conocimiento de las esencias, qué sea lo
bueno y qué lo malo» [66].

La invariabilidad absoluta de la escala de valores —en que éstos se
ordenan segin su grado de intemporalidad, independencia, etc.— no
estaria en contradiceién con el hecho evidente de la «transmutacién
de todos los valoresy, para decirlo con el lenguaje de Nietzsche. Sche-

nevolente con ellas. De una vez por fodas nos remitimos a los textos del caso. Max
Scuerer: Der Formalismus in der Ethik und die materiale Wertethik. £l subtitulo
dice: Neuer Versuch der Grundlegung eines ethischen Personalismus. Por primera
vez en 1913, en Jahrbuch fiir Philosophie und phinomenologische Forschung,
- Halle. 42 ed. Berna, 1954 (tomo II dé las Obras Completas). Hay traduccién es-
pafiola. Nicorar Hartmanw: Ethik (1926), 3. ed. Berlin, 1949. Emin Lask: Rechis-
philosophie, Tithingen, 1923 (tomo I de las Obras Completas). GusTav RADBRUCH:
Rechtsphilosophie, Stuttgart, 1950 (E. Wolf editor); del mismo: Forschule der
Rechtsphilosophie, Heidelberg, 1947. Hetmur Comg: Grundziige der Rechisphilo-
sophie, Berlin, 1950; del mismo: Die obersten Grundsitze des Rechts. Ein Ver-
such zur Neubegriindung des Naturrechts, Heidelberg, 1947, Hans WEeLzeL: Natur-
recht und materiale Gerechtigkeit, Gittingen, 1951, Sobre la teoria de los valoves
en general ver, por ejemplo, J. OrtEca v GassEr: «/Qué son los valores?», en Re-
vista de Occidente, afio I, cuaderno 4; del mismo: El tema de nuestro tiempo,
Madrid, 1923, ‘ : . ‘ - :
(57) SCHELER: op. cit, pag. 85 en la 4.2 edicién. En lo sucesivo, el mimero
de pdgina va a continuacién de la cita en el texto mismo. '
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ler mismo prevé la objecién basada en el «cambio de los ideales mo-
ralesy; pero atribuye al ethos, como modo de la vivencia de los
valores y de su orden jerarquico, una -esencial historicidad: sélo en
una simultdnea y sucesiva cooperacién de distintas valoraciones a tra-
vés de las edades se daria la adecuada y completa vivencia del mundo
de los valores, de tal modo que el descubrimiento de valores «més al-
tos» lleva implicita la incorporacién —en jerarquia secundaria— de
los valores hasta entonces supremos. En la valoracién de la ética cris-
tiana encuentra Scheler la adecuada apertura a la verdadera jerarquia
de los valores. Esto le lleva a caracterizar heroicamente todas las sus-
tituciones de la valoracién cristiana como <«engafios respecto de los
valores v de las preferenciasy [cfr. 314 ss.], como «falsificaciones y
subversiones» en nombre de un «falso ethos» [322]. Aqui se ha dade
por cierto, un salto desde lo «emocional a priori» a un determinado -
modo histérico del ethos de Occidente mediante una decisién cuyos
supuestos habri que poner en descubierto todavia y euyo caricter
coercitivo e¢s sumamente dudoso.

También para N. Hartmann el valor estd dado con anterioridad
a toda aprehensién de la realidad, y ello porque hay un reino de los
valores «ética-idealmente subsistente en si mismo», un puro K6 Los
vo7tds que existe tanto mas alld de la realidad como mas alld de la -
conciencia (58). En este sentido «no es la persona quien constituye
los valores, sino son los valores los que constituyen la personas» [134],
v ello porque «la autonomia de la persona presupone ya los valo-
res» [134]. La justicia seria, por cierto, un valor objetivo referido a
nuestra «relacién con los demdas» [cfr. 419 ss.]. El orden del Derecho
es «conformacién de la comunidad» [424]; pero el Derecho es un or-
den abstracto, que tiene que ver con casos tipicos y del caal nunca llega
a formar parte la totalidad de una personalidad. En este sentido, el or-
den del Derecho tiene como finalidad el crear y asegurar el campo
de accién a las actividades mas elevadas: «la justicia crea libre espa-
¢io para valores mas altos en la realidad» [422]. Hartmann no se adhie-
re como Scheler al ethos cristiano; ni siquiera cree en la posibilidad
de reconocer un supremo valor unitario. Mas bien se mueve en los tér-
minos de una «ontologiay expresamente <ateistica» (59). Sin embargo,

(58) N. HARTMANN: op. cit., pdg. 156 en la 3.2 edicién. En lo sucesivo, el
niimero de pagina en el texto mismo. ‘ )
(59) Cfr. NicoLat Hartmans: Grundziige einer Metaphysik der  Erkenntnis,
Berlin-Leipzig, 1925, pags. 180 y sigs. Para el problema de la ética de los valores
de ScueLir-HarTMANN y el Derecho ver Franz VonessEn: «Der Rechisbegriff und

A. Filosofia. : ‘ 15
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en tanto ensefia la existencia de «una esfera ética ideal, que se hace
aprehensible en el fenémeno de la intuicién del valor y que no es ni
construida, ni imaginada, ni sofiada, sino realmente existentes [156],
en tanto atribuye a la intuicién aprioristica de estos valores una com-
pleta autonomia incluso frente al propio yo empirico, esia en la misma
linea de sus antecesores. Para Hartmann esta esfera se eomporta con
respecto a lo éticamente real como lo légicamente ideal respecto de
lo énticamente real. Pero, de todos modos, la jerarquia de los valores
en esa esfera ideal tiene un orden y un aspecto completamente distin-
tos en cada caso, en Hartmann v en los antecesores.

Al margen de las doctrinas axiolégicas de Scheler y Hartmann, gi=
gue Gustav Radbruch un camino propio en sus investigaciones. acerca
de los valores y el Derecho. Por un lado, convergia en él la filosofia

. del Derecho neokantiand de Stammler, que si bien aclaraba la esen-
. ‘ cia del Derecho en el campo de las «ciencias del espiritu», desembaca-
ba en el formalismo de una légica de la ciencia juridica para la cual
el concepto del Derecho era un concepto formal que podia tomar di-
ferentes «contenidos» sociales; por otro, la filosofia de los valores del’
neckantianismo del Sudoeste, especialmente de Rickert, para quien
ciertas ciencias, como la del Derecho, estan referidas a «valores cultu-
rales», en oposicién a las «ciencias naturales» y su referencia a la «le-
galidad» o regularidad, sin que se dé unidad alguna entre ambas es-
feras. ‘ :

Para Radbruch, efectivamente, en los datos de nuestras vivencias,
«realidad y valor yacen caéticamente entremezcladosy» {60). Ante ello.
el espiritu puede comportarse de cuatro modos diferentes, es deecir,
adoptar una: a) Actitud indiferente ante el valor, para crear el reino

-de la naturaleza a partir del caos de hechos; el metédico ejereicio
de esta actitud constituye la esencia del pensamiento de las ciencias
naturales. b) Actitud velorante, para crear, frente a la naturaleza, el
«reino de los valoress o hacerse consciente de las normas gue posibili-
tan una valoracién; el sistema de este proceder constituye la «filoso-
fia de los valores» en sus tres ramas (légica, ética, estétiea). Enire es-
tas actitudes extremas se dan dos intermedias: ¢) Actitud «referente»
al valor, o relacionante con el mismo, y creadora del mundo de la
cultura. La eultura incluye todos los esfuerzos —también los fraca-

die Neubegritndung der Ethik», en Arehiv filr Rechts- und Sozialphilosophie, 1955
(X1.I/3), pags. 372 y sigs.

(60) Gustav Rapsrucet: Rechtsphilosophie, Stattgart, 1950, piz. 91 En ade-
lante, el niumero de pégina va en el texto mxamo, a eontinuacién de la cita.
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sados— por realizar valores de las tres ramas indicadas. «Cultura no
es, por cierto, realizacién del valor; pero es algo que tiene como sig-
nificacién y sentido el realizar valores o, con palabras de Stammler,
«tendencia hacia lo acertado» [92-93]. Metédicamente es ésta la acti-
tud propia de las ciencias culturales o de la cultura. d) Actitud rans-
cendente del valor, o religiosa, como superacién del dualismo valor-no-
valor y afirmacién de todo ente por el solo hecho de su ser.

Ahora bien, «el Derecho es obra humana y como toda obra hu-
mana s6lo puede concebirse a partir de su idea» [95], es decir, a par-
tir de su fin o valor. Por eso sblo en el marco de la actitud que re-
fiere a los valores puede llegarse a la determinacién del concepto de
Derecho. <El Derecho es aparicién cultural, es decir, un hecho rela-
cionado con el valor. El concepto de Derecho no puede determinarse
sino como la realidad dada que tiene como sentido la realizacién de
la idea de Derecho. E1 Derecho puede ser injusto (summum jus, summa
iniuria) ; pero es Derecho sélo porque tiene como sentido el ser justo.

sLa idea misma del Derecho, el principio constitutivo y a la vez
criterio valorativo de la realidad juridica, pertenece, sin embargo, a
la actitud valorante» [95]. (Radbruch, al menos en las obras de pre-
guerra, atribuye a la idea del Derecho tres momentos constitutivos en
continua tensién: justicia, finalidad y positividad; posterioi‘mente da
una cierta prioridad al primer momento.) Ahora bien, la considera-
cién de la realidad del Derecho segin la actitud «referente» al valor,
es decir, la consideracién del mismo como hecho cultural constituye
la esencia de la ciencia juridica; la counsideracién «valorante» del De-
recho, es decir, como valor cultural, es propia de la filosofia del De-
recho; por tltimo, la consideracién transcendente del Derecho, de su
esencia ultima si la posee, o, dado el caso, de su pura mundanidad,
es el terreno de una cteodiceay -del Derecho o «filosofia de la religién
aplicada al Derecho» [191].

Al hilo de esta especulacidn interesa a puestros fines anotar todi-
via dos puntos importantes: «La filosofia del Derecho seria la con-
sideracién valorante del Derecho, la «doctrina del Derecho correcto»
(Stammler). Pero el método de nuestra consideracién del Derecho se
caracteriza por dos rasgos esenciales: el dualismo metédico y el relati-
vismoy» [97]. '

El primero descarta —de acuerdo con Kant— la posﬂnhdad de con-
cluir lo que debe ser, lo correcto, lo valioso, a partir de lo que es. Las
normas del deber moral y los juicios de valor no se fundan empirica-
inductivamente sobre el ser, sino deductivamente sobre otros princi-
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pios de la misma naturaleza. El método de acceso al valor no tiene nada
que ver con el de acceso al ser.

Pero a esta dualidad, tomada mas de Stammler que de Kant, se
unen en Radbruch el pensamiento de Rickert sobre la oposicién entre
valores culturales y «legalidad» de la naturaleza y las ideas de Lask
sobre entrelazamiento de estructuras logicas y empiricas en la realidad
cultural (61).

Segtn el dualismo metédico, los principios normativos (del Dere-
cho) s6lo pueden fundamentarse y demostrarse por medio de otros
principios normativos (es decir, de la misma naturaleza). «Precisamen-
te por eso los fltimos prineipios normativos son indemostrables, axio-
maiticos, susceptibles no de conocimiento, sino de creencia. En conse-
cuencia, donde afirmaciones opuestas sobre los @ltitnos principios nor-
mativos, donde teorias opuestas acerca del mundo y de los valores se
enfrentan combatiéndose unas a las otras, ya no puede decidirse en-.
tre ellas con univocidad cientifica» [100]. La filosofia del Derecho no
podria, pues, sustituir por una demostracién el caricter de decisién
que, en sus Gltimos supuestos, pertenece por naturaleza al Derecho.
Este relativismo metédico (llamado también problemdticismo y pers-
pectivismo [cfr. 102, nota 1] quiere «constatar la veracidad de cada
Juicio de valor tan s6lo en relacién con un determinado juicio supre-
mo de valor, y sé6lo en el marco de una determinada teoria del mun-
do y de los valores; pero nunca la veracidad de este juicio (supremo) -
de valor, de esta teoria del mundo y de los valores. El relativismo per-
tenece, pues, a la razén tedrica, no a la practica. Significa renuncia-
miento a la fundamentacién cientifica de las tomas de posicién 1lti-
mas, no renunciamiento a la toma de posicién misma» [102-104].

Frente a la «jerarquia objetiva de valoress que Scheler y Hart-
mann pretenden asentar en un conocimiento auténomo a priori, este
relativismo axiolégico de Radbruch, emparentado. quizas ¢on su con-
vencimiento de que la historia del Derecho es conditio sine qua non
de la filosofia del mismo (62), intenta soslayar radicalmente, al menos

(61) Para estas ideas de R. StamMigr ver principalmente: Die Lehre von
dem richtigen Recht, 2.2 ed. Halle, 1926. Para Hminrica Rickert: Kuliurwissen-
schaft und- Naturwissenschaft, 7.> ed. Tiibingen, 1926. Para Emi. Lask : Rechisphilo-
sophie, Tibingen, 1923. La introduccién de E. WoLr a-la Rechtsphilosophie estudia
detenidamente. estas y otras influencias en RapsrucH (cfr. ib., esp. pdgs. 24-28
yaas., | |

62) Cfr. E. Worr: introduccién eitada, op. cit., pag. 28.
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en la esfera del Derecho, toda fundamentacién extracultural o extra-
listérica (extra-mundana podria decirse) de los juicios supremos de
valor. Aparentemente no hay en este relativismo supuestos metafisicos.
Los supuestos estin en el método mismo, y son, entre otros, nada me-
nos que el de la oposiciéon de una esfera del ser y una del.‘, valor, y el
de atribuir al valor el caricter de ejemplaridad con respecto al ser cul-
tural y la capacidad de irradiar de por si normas para la razén prae-
tica. En esto se asemejan todas las teorias de los valores. Pero, ademas,
se ve especialmente claro en el relativismo de Radbruch la decision
irreductible que elige entre valores posibles o escalas posibles, v que,
paradojalmente, se apoya por.un lado en el valor como su «funda-
mento» justificante y, por otro, asienta o.-«pones ese valor o ése jerar-
quia de valores, en tanto se los elige y prefiere entre otros posibles.
Que esto se deba a la transparencia de un conocimiento o intuicién
e priori o a un «saber estar en situaciéns, no cambia aquellos su-
puestos. , :

Tanto detrds de la oposicién entre ser y valor, entre «naturaleza>
y «culturay, como en ese tan mentado caricter de decisién pertene-
ciente a los fundamentos ético-juridicos del tipo de la «naturaleza de
la cosa» y del valor, se ocultan importantes elementos de la tradicién
metafisica y, concretamente, de la metafisica y ética kantianas, como,
por ejemplo, la oposicién entre determinismo mnatural y libertad, la
autonomia de la ley de la razén practica, la responsashilidad perso-
nal, ete., todo lo que intentamos nombrar escolarmente con el titulo
<humanismo de la personalidads. Como siempre, toda «fundamenta-
cién» del Derecho termina moviéndose muy pronto en un plano estric-
tamente metafisico.

En el caso de la teoria de los valores, ello se ha hecho notar hace
tiempo. Es ya un lugar coméin de la historia de la filosofia que de-
tras de una teoria de los valores como la de Scheler, por ejemplo, se
oculta el mundo de las ideas de Platén, el orden de lo suprasensible
en torno de la ’I¥a 1od dyoded, este orden que luego Agustin pien-
sa cristianamente transformando todas las esencias, todas las ideas y,
por tanto, también las esencias de valor, en pensamientos de la mente
divina («lex aeterna»). Fundamentar el Derecho en los valores signi-
fica echar mano implicitamente de esta tradicién, por mais que, des-
de hace mucho tiempo, ella se haya diluido tematicamente. v

En estricta relacién con su pensamiento acerca de la metafisica, ha
mostrado Heidegger repetidamente el origen y desarrollo metafisicos
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del valor (63). Asi como el pensamiento se convierte en la historia de
la metafisica cada vez mas en «fundamentos del ser, asi también este
mismo estd como atraido y elevado por el deber-ser. El ser mismo
lleva consigo, precisamente en cuanto se lo interpreta como Idea, la
relacién con lo arquetipico y ejemplar, con lo debido. El deber-ser
aparece efectivamente como antitesis del ser cuando éste se determina
como Idea. Ahora bien, «el deber-ser tiene que afirmarse en su carac-
ter de exigencia; tiene que intentar fundarse en si mismo. Lo gue
quiere revelarse en si como exigencia y deber, tiene que tener en si
mismo el derecho para ello. Algo asi como un deberser sélo puede
irradiar de aquello que por si mismo presenta tal exigencia, de aque-
Ho que tiene en si un valor, o que es un valor. Los valores en si se con-
vierten ahora en fundamento del deber-ser... Los valores son lo nor-
mativo para todas las regiones del ente, es decir, de lo que hay. His-
toria no es sino la realizacién de valores» (64). Kl valor aparece en
cierto modo cuando el ente, como objeto de una representacion, ter-
mina por perder su ser (al convertirselo en Idea). El valor aparece en-
tonces como sustituto del ser perdido: «... esta pérdida ... se resarce
con la atribucién de un valor al objeto y al ente asi interpretado, con
medir el ente en general segiin valores y con convertir a los valores
mismos en meta de todo obrar y de todo hacers (65).

Ahora podemos anotar las consecuencias de las teorias de los va-
lores para nuestra investigacién. Arte todo, en tanto las mismas fun-
cionan como «fundamentos y «fundamentaciéns de respectivas éticas
v, concretamente, del Derecho, conducen a una serie de supuestos me-
tafisico-religiosos y, en tultimo término, remiten a la tradicién metafi-
sica de Occidente y a su manera de interpretar el ser y el ente. El
problema de la fundamentacién del Derecho queda asi inseripto en
el circulo de problemas de la metafisica misma y de su modo de fun-
damentar. Ademas, el valor como meta implica. necesariamente una
eleccién, tanto mas radical y excluyente cuanto que las distintas jerar-
quias de valores no ofrecen una figura unitaria, sino que divergen por
completo. Esta decisién, como dijimos, al elegir el valor normativo,

(63) Cfr. Martiy Hemeccer: Einfithrung in die Metaphysik, Tibingen, 1953,
1V, 4, pags. 150-152. Del mismo: Holzwege, Frankfurt, 1950, apéndice 6 a la con-
ferencia «Die Zeit des Weltbildes», pags. 93 y sigs. Ademas: ib. el articulo «Nietz-
sches Wort *Gott ist tot™, pags. 208 y sigs. y 238. Para el valor en-Nietzsche, pagi-
nas 210 y sigs. y 223.

(64) HemEGGER: Einfithrung in die Metaphysik, 1V, 4, pdg. 151

(65) - Hewecerr: Holzwege, «Die Zeit des Welibildes», apéndice -6, pags. 93-94.
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lo «pone» paradojalmente como absoluto frente a otros posibles. En
la medida en que la legislacién, la administracién de justicia y, tedri-
camente, la filosofia del Derecho recurren a un <«orden objetive de
valores» para «fundar» o «fundamentar» sus normas y fallos, y, respec-
tivamente, el Derecho en si, no hacen, pues, sino violentar la proble-
matica mediante una oculta eleccién y retrotraer asi la discusion al
plano tradicional de la metafisica y de la ética. (El relativismo meté-
dico de Radbruch no es sino la confirmacién de ello: sélo porque con
las normas ultimas se estd en el plano metafisico habria que renunciar
a demostrarlas. Ellas permanecen, con todo, metafisicas.) Pero con esto
el Derecho queda ligado al muy inestable destino de la metafisica mis-
ma, con lo que la crisis del Derecho positivo es tan poco superable
como la crisis en el confuso terreno de las metafisicas mismas.

Acerca de la gravedad de tales decisiones y soluciones gordianas
del problema de la «fundamentacién» informa Weischedel, refiriéndo-
se a los fallos que nos sirvieron de ejemplo: «Con esto surge la pregun-
ta de si un alto tribunal y de si un legislador tienen derecho a basar
sus decisiones en normas éticas que se presentan como incondicional-
‘mente obligatorias, cuando estas normas ni son evidentes por si mis-
mas ni encuentran justificacion filosGfica y cuando las mismas, ade-
mds, representan s6lo una eleccion, propiamente no fundadea, a partzr
de la tradicién ética cristiana de Occidentey (66).

La teoria de los valores (dejando de lado su relacién con el «De-
recho natural>) no sélo es insuficiente para fundar decisiones juridi-
cas v el Derecho en general, sino que mas bien nos pone frente a una
cuestién mucho méis grave que la crisis misma del Derecho: la proble-
maticidad radical de los supuestos metafisicos y, por tanto, de las de-
cisiones derivadas de ellos.

B.. EL HUMANISMO DE LA PERSONA.—Hemos procurado mostrar, no
lineas histéricas de la filosofia del Derecho, sino la existencia de cier-
tas constantes que pertenecen esencialmente al planteo del problema
del Derecho como el de un problema de «fundamentacién» del mis-
mo. Que la problematica queda siempre abierta, o traspuesta a otra
esfera, se vi6 en el analisis de los supuestos del principio de la «natu-
raleza de la cosa» y de la teoria de los valores, en cuanto uno y otra
* pretenden constituirse en «fundamento» del Derecho.

"~ En la misma linea analitica, es decir, en la linea de esta investiga-

(66) W. WEeiscHEDEL: Recht und Ethik, Karlsruhe, 1956, pig. 32.
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eiéon destinada a poner en elaro la esiructura de un problema antes
que apresurar soluciones, hay que indicar tedavia uno de los supues-
tos mas persistentes de la problemitica del Derecho, de la teoria y
practica del mismo. No se trata, por cierto, aqui de decidir acerca de
la verdad o falsedad de los supuestos, sino de sefialarlog y, en dltimo
término, de mostrarlos como consecuencia de un cierto punto de par-
tida metafisico y de la tradicién consiguiente.

A lo que aqui quiere aludirse —aunque sélo de pasada por esta
vez— es, ante todo, a la distincién sujeto-objeto, a la concepcién del
hombre como sujeto de operaciones libres y a la idea de personalidad,
casi imposible ya de precisar por su equivoco sentido. Con todo ello
se llega a constituir una cierta «imagen del hombre», que entra, en
cuanto tal, tanto en la problemitica como en las soluciones, v forma
algo asi como los limites poco menos que irrebasables de la discusién
misma (67). Como Weischedel sefiala, de esa «imagen humanistica» (68)
"hace uso inconscientemente una administracién de justicia como la ci-
tada en los ejemplos. Pero ella es también tedricamente presupuesto
de las teorias de «Derecho naturaly en tanto atribuyen a éste validez
general y necesitan, para ello, recurrir a la razén como «lugar» de lo
universal y del orden.

Tomemos al azar un enunciado tipico que no lleve ante esa ima-
gen y algunos de sus caracteres: «El Cristianismo y el Humanismo [se
refiere principalmente a la antigiiedad clasical han conformado his-
téricamente la imagen del hombre como la de un valor, imagen que
ha penetrado en los sistemas juridicos del mundo cultural de Occiden-

e. Ambos conceden al hombre individual, en cuanto tal, un especifi-
co e infinito valor como persona.

sEsta éoncepciéh es necesaria en tanto se reconoce la existencia
de Io moral en general. Esto ha sido puesto de relieve en Alemania, so-
bre tode por la teoria clasica del Derecho hajo la influencia de Kant,
Fichte y Hegel. Pues eon lo moral se da también la propia responsa-
hilidad moral del hombre. Los valores morales operan en la’ concien-

(67) Como otras veees, estas afirmaciones simplifican extremadamente la ver-
dadera historia de la filosofia del Derecho. De hecho excluimos aqui, enire otras
teorias, per ejemplo el materialismo dialéctico, el utilitarismo inglés y el histo-
ricismo. Los supuestos no son aqui inmediatainente los mismos; pero dque tam-
bién esas doctrinas tienen supuestos metafisicos ocultos, en tltimo término en la
linea de la tradiciéon de Occidente, es algo gue no se puede desconocer y que al-
timamente ha sido repetidamente sefialado.

(68) WEISCHEDEL: op. cit., pag. 10.
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¢ia del hombre; en la medida en que determinan los actos de la vo-
luntad del hombre, sen realizados ellos mismos... La esencia de la
dignidad personal del hombre reside, en consecuencia, en su autono-
mia moral...» (69). El parentésco doctrinal entre este planteo tedrico
y la jurisprudencia de los ejemplos citados, es casi literal. La direccién
de los fallos se asentaba alli precisamente sobre esta dignidad perso-
nal», la «responsabilidads, el «valor de la persona»; la «determina-
eién humanas.

La historia y el cardcter de ese «humaunismo de la persona» no pue-
den ser temas del presente trabajo. Sélo interesa hacer ver que el
mismo aparece ¢asi como una constante en la historia de la «funda-
mentaciéns del Derecho, v que en la medida en que éste tiende a
asentarse de algin modo sobre ese humanismo, no sélo nos movemos
de nuevo en un plano metafisico, al que, como tantas veces dijimos,
se traspone la discusién del plano positivo, sino que, en ese caso, he-
mos interpretado también al hombre de determinada manera o, mas
bien, hemos elegido una imagen del mismo que, si bien estd en la
linea de la tradicién predominante en Occidente, no es ni evidente
ni la énica posible. Por lo menos no debiera atribuirse sin mas el ca-
racter de fundamento incuestionable.

La definicién de Boecio: «Persona est naturae rationalis individua
substantia» (70) muestra ya que la persona se constituye esencialmente
sobre la razén y su carcter universal. De uno u otro modo, las notas
de esa definicién dominan la metafisica de la persona en la historia
de Occidente, y sus Gltimas consecuencias aleanzan incluso la politi-
ca vy la pedagogia. Pero la elaboracién mds penetrante del <humanis-
mo de la personas sobre la base de la razén universal se debe, ante
todo, al Idealismo alemin, si abstraemos del importante antecedente
de la 1lustracion. Kant representa un ejemplo acabado de ello (71).
 Fijados los limites de la razén teérica en la experiencia, demues-
tra Kant que sélo la razén prictica puede de derecho sobrepasarlos:
Su preocupacién era, por lo demas, mostrar que sélo el obrar dirigido
por fines racionales necesarios podria considerarse como moral, y no
aquél dirigido por motivos empiricos circunstanciales. La fusién de
ética y racionalidad es absoluta. La transposicién de la razén pura al

69) H. Coinc: Grundziige der Rechtsphilosophie, pag. 133.

(70) Boemius: De duabus naturis et una persona Christi, cap. 3. Cfr. Tromas:’
Summa theologiae, 1, 29,-3 ad 2.

(71) Cfr. E. Fecuner: Rechtsphilosophie, pags. 40 y sigs.; H. Coing: Grundzii-
ge..., pags. 132 y sig.; WeiscHEDEL: Recht u. Ethik, pags. 11 y sigs.
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plano préctico se expresa en el «imperativo categbricon (72). La
formula del «imperativo categérico» surge como «Faktumy» cuando el
hombre se propone encontrar un principio universal para su conduc-
1a; ella «se impone por si misma», es incondicionalmente obligatoria,
en manera alguna, pues, subjetiva, o empirica. Por medio de ella que-
da salvada la libertad del individuo, es decir, la independencia de la
causalidad natural e instintiva. Precisamente porque el hombre no
podria considerarse incondicionalmente obligado respecto de un de-
ber sin concebirse al mismo tiempo como libre para asumir ese deber,
constituye la libertad una determinacién esencial del hombre (73).
Pero la <humanidad» del hombre, constituida esencialmente por la
«autonomia» como un darse a si mismo la ley ética (imperativo) y
por la libertad para someterse a esa ley, exige, ademads, tanto en uno
mismo como en los demas, ser considerada como fin en si misma, nun-
ca como medio para fines extrafios a la persona: responsabilidad sig-
nifica, ante todo, este no rebajar a la condicién de medio la persona-
lidad ajena y la propia (74).

.Como se relacioha esta imagen del hombre como esencia auté-
noma, libre y responsable con el mundo del Derecho? El orden del
Derecho, aunque constituido por leyes destinadas a todos, no -debe
sino confirmar la autonomia, la libertad y la responsabilidad de la
persona, es decir, mantenerla libre para el cumplimiento de su fin
moral. El orden del Derecho sera, pues, un orden destinado a conci-
liar la autonomia de la persona con la existencia de los otros, «una le-
gislacién de la libertad externa». El Derecho es asi la «totalidad de
condiciones bajo las cuales puede conciliarse en conjunto el arbitrio
de uno con el arbitrio del otro, segiin una ley universal de la liber-
tady» (75). }

En tanto el imperativo categbrico deriva de la razén en su uso prae-
tico, v en tanto el Derecho debe sélo asegurar, en general, la libertad
para determinarse por el imperativo, se ve, sin mas, el cardcter exclu-
sivamente racional de esta determinacién del Derecho. Como es sa-

(72) «Obra de tal modo que la méaxima de tu voluntad pueda valer siempre
al mismo tiempo como principio de una legislacién universaly (I. Kawry: Kritik der
praktischen Vernunft, § 1, ed. de Vorlinder, Leipzig, 1906, pag. 39.)

(713) Cfr. Kritik der praktischen Vernunft, §§ 5 y 6, pags. 36 y sigs. Quede aqui
sin resolver si esa argumentacién se mueve ¢ no ‘en circulo.

(74) . Cfr. Kritik der praktischen Vernunft, I, 1 libro, 3.2 seccién, pags. 112 y sigs.

75y I KanT: Metaphysik der Sitten, Leipzig, 1907, ed. de Vorlinder,. introduc-
cién, pdgs. 34-35.
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bido, los factores histéricos no tienen cabida en la étiea kantiana. La
ratio, como pensamiento auténomo por conceptos, es en la historia
de Occidente la facultad de acceso al orden interno del ente y, por
tanto, la facultad «fundamentantes también del Derecho. La historia
de la filosofia del Derecho en el Idealismo como en el Neokantianis-
mo, en la [lustracién como en algunas corrientes teolégicas contempo-
raneas, lo testimonian sin lugar a dudas. Que Fichte viese en el domi-
nio de la razén «nuestro mas alto objetive final», la conocida frase
de Hegel sobre la «identidad» de lo real y lo racional en la introduc-
cién a su Filosofia del Derecho, o la idea de un «Derecho correctoy,
como légica del mismo, en R. Stammler, por no citar sino al azar, son
algunos ejemplos ilustrativos al respecto. Una doctrina de «Derecho
naturaly es inconcebible sin un cierto universalismo de la ratio «fun-
damentantes. 4

-Contra el predominio exclusive de la razén formal surgié en la
ética la teorfa de los valores. Cuando N. Hartmann eritica la unilate-
ralidad de las ontologias racionales (76), la razén le aparece s6lo como
uno de los posibles accesos al ente: las estructuras de valoxr —aunque
irracionales— son igualmente originarias e irreductibles. También
M. Scheler habia querido separar la «falsa unidad entre racionalismo
y apriorismo que hasta ahora suhsistia» (77). Sin embargo, el neo-
kantianismo del Sudoeste, donde la filosofia de los valores llega a
tener notable preponderancia, crefa continuar una especulacién en el
espiritu de Kant. No siempre, pues, axiologia y racionalismo se opo-
nen absolutamente.. En G. Radbruch, por ejemplo, se ve claramente:.
por un lado, Ja irreductibilidad de la esfera del deber a la del ser le
impone el «dualismo metddico»; por otro, se reconoce en la linea del
racionalismo: «... el autor profesa... aquel racionalismo que quiere
permanecer en la noche que se llama llustracién... El racionalismo re-
- presentado en este libro no cree, por cierto, que el mundo, en cuanto
es clasificado por la razén, salga a luz sin retaceos. Pero ve su misién
en el esclarecimiento racional de las tiltimas contradieciones, no en
su oscurecimiento irracional» {78). Y cuando Coing dice que «la idea
del Derecho es la suma de los contenidos morales (valores) gque por
su esencia estan ligados a la formacién del Derechos (79), y en tanto

(76) Cfr. Nicovar HartMany: Grundziige einer M. etaphystk der Erkenntnis, 2 * ed.
Berlin-Leipzig, 1925, pégs. 180 y sigs. ‘ -
(77 Max Scueier: Der Formalismus in der Ethik..., 4% ed. Berna, 1954, pag. 85.

(78) G. RapsrucH : Rechisphilosophie, prélego, pag. 84,

(79) H. Comc: Grundziige der Rechisphilosophie, pag. 147.
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esa idea, la justicia, es formalmente una «meta ideals, testimonia la
misma convergencia. .

Planteado el problema de un «fundamento» y de una «fundamen-
taciény del Derecho, se tiende, pues, a hallar soluciones en una ratio
ordenadora, legisladora y mis o menos universal, o en «contenidos ob-
jetivosy, en «valores materiales», o en una libre convergencia de ratio v
«contenido». El «humanismo de la persona» se constituye.sobre cual-
quiera de esas bases; pero en el fondo refiere siempre a la misma ima- .
gen del hombre: «naturae rationalis individua substantiay, personali-
dad libre, responsable, con la mas alta dignidad en si misma, fin y no
medio. Estos factores se presentan, pues, invariablemente como tltima
instancia cuando se trata de «dar razén» del Derecho o de su aplica-
cién. -Ellos son, por-asi decir, el punto de partida, los axiomas que
posibilitan incluso ¢l poder hablar de Derecho.

Pero con ellos nos movemos ya en terreno metafisico, ellos implican
también una eleccién, una decisién altima entre posibilidades, por mas
que la misma «se base», a su vez, en «razones» o en <intuiciones» de
valor. ' ‘

4Qué pasaria si descubriésemos que tales factores, que sobre todo
el problema mismo del «fundamento» y de la «fundamentacién» del
Derecho vy, por tanto, sus soluciones, derivan de la naturaleza misma
de la metafisica, de Ja manera de pensar v del sistema coneeptual de
ésta? En vista de que el problema de la «fundamentacién» conduce
a soluciones contradictorias con la consiguiente crisis en ese campo v
la pura aceptacién de una de ellas, dno seria posible abandonar el
planteo mismo del problema? ¢Por qué no seria el derecho un modo

“irreductible de ser, sin «fundamentos>? (80).

80y Comprendemos que a este punto B habria que agregar todavia el and.
lisis de otras concepciones del Derecho donde los factores metafisicos no son tan evi-
dentes. Nuestra. intencién era precisamente agregar aqui un estudio acerea del po-
sitivismo juridico y la «teoria pura del Derecho», otre acerca de la escuela histd-
rica de Savigny y un tltimo acerca del materialismo dialéctico. Pero ello hubiese
alargado considerable e innecesariamente, por causa de datos histéricos, este tra-
bajo. Puesto que la inteneién del mismo no es histérica, sino mostrar el «lugar> de
un problema, y puesto que también esas otras doctrinas estdn de algiin modo en la
tradicién filoséfica de Occidente en sentido amplio {por lo menos como <antimeta-
fisicas»), podemos dispensarnos de considerarlas aqui particularmente. Ello es in-
diferente para la direccién de nuestra problemdtica.
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ur
EL sEr DEL DéRECﬁo

A. LA METAFISICA Y FL «FUNDAMENTO».-—El problema del Derecho
ha seguido el destino de la filosofia en general y de la metafisica en
particular, positiva o negativamente.

-Con la aparicién de «Ser y tiempo> —hace exactamente treinta
aftos— no sblo tomaba la fenomenologia un camino muy singular y
extrafio a la especulacién de Husserl, sino que, principalmente, la filo-
sofia misma intentaba «volvers a sus estadios absolutamente primeros
o «premetafisicos» para dejar abierta una vez mas la posibilidad de
una nueva y radical ontologia. Punto de partida de Heidegger es <la ne-
cesidad de una repeticién expresa de la pregunia por el sers, y ello
porque «la mencionada pregunta ha caido ho;} en olvido, aunque nues-
tro tiempo se atribuya el progreso de volver a afirmar la «metafisi-
.ca» (81). La pregunta por el «sentido del ser» aparece eiertamente como
superflua: pero ello se debe al punto de partida mismo de la «metafi-
sicay: «sers es un concepto «evidente» de por si, a la vez el méis gene-
ral v vacio de los conceptos. Con este supuesto se sanciona definitiva-.
mente el «olvidoy de la pregunta por el <sentido del ser», y ese olvido
caracteriza la «metafisica> desde Platén y Aristételes hasta nuestros
dias. La «metafisica» no es sino la «pregunta por el ente en cuanto taly,
no por el ser er. cuanto tal (82). Ella pregunta ciertamente por el ser
del ente; pero de tal modo que la pregunta por el ser en cuanto tal
cae en olvido, pues por este ser se representa el ente en su totalidad, y,
en ultimo término, lo concibe a la manera del ente. En efecto, «los
enunciados de la metafisica, desde sus comienzos hasta su culminacién,
se¢ mueven de manera’ curiosa en una total confusién entre el ente y

el ser» (del ente) {83).

(81) Marriy HemeccER: Sein und Zeit, 7% ¢d., Tibingen, 1953, pag. 2. Por
primera vez en Jahrbuch fiir Philosophie und phénomenologische Forschung, edita-
do poi E. Husserl, Halle, 1927, volumen VIII y simulidneamente como «separatay.
Traduccién espafiola de Josi Gaos: El ser y el tiempo, Méjico (Fondo de Cultu-
ra), 1951.

(82) Marmin Herccer: Einfithrung in che Metaphystk Tubmgen, 1953, I,
pig. 14. : o

83) Hrmwecesr: Was ist Metaphysik?, 7.2 ed., Frankfurt, 1955, introduccién
de 1949, pag. 11, Para lo mismo: Einfiihrung in die Metaphysik, pigs. 14 y .sigs.
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La diferencia entre el ente y el ser del ente es la lamada «diferen-
cia ontolégica»: la esencia de la metafisica consiste en el olvido de esta
diferencia (84). (Claro que este olvido no tiene nada que ver con una
falta o deficiencia del pensamiento.)

Ahora bien, nosotros nos movemos siempre en una vaga compren-

sion del ser; esta comprensién es un factum, v .a partir de él debe rei-
terarse la pregunta por el sentido del ser (el método es aqui, pues,
“inicialmente fenomenolégico). Pero tanto esa comprensién del ser
como el preguniar mismo por él y la manera de hacerlo son maneras
de ser de un determingdo ente, del ente que pregunta, es decir, de
nosotros mismos.” Este ente es el «hombres mismo, el «existentes, el
«Daseiny, como dice Heidegger, o €l «ser ahi», segiin la interpretacién
de Gaos (85). Su caracter es la existencia, es decir, su «esencia» consis-
te en la «posibilidads de su propio ser, en el tener que ser su propio
ser, en tanto «esta referido» originaria y radicalmente a él (en la com-
prensién del mismo). La posibilidad de una ontologia como repeti-
cién de la olvidada pregunta por el ser en general se «fundas, pues,
en una previa analitica existencial del DASEIN (del «ser ahi»), pues la
eomprensién del ser se da_como «Faktum» y modo del mismo. Por eso
la analitica existencial es también ontologia fundamental, en el senti-
do de que todas las otras sélo pueden surgir a partir de ella o, mas
bien, moverse en el <horizonte» abierto por ella (86).

(84) Hemweccer: Vom Wesen des Grundes, 4.2 ed., Frankfurt, 1955, prélogo de
Ia 3.2 ed., pag. 5, y I, pag. 15. Del mismo: Holzwege, Frankfurt, 1950, articulo «He-
gels Begriff der Erfahrungs, pag. 163. Aqui (como en Einfithrung in die Metaphysik.
I, pags. 23-24) se demuesira que ese olvido deriva de la anfibologia misma del v

griego, que significa al mismo tiempo el «enten, o que es» (ens), y el «er, el

«hecho de ser» (esse, t6 eivat ), la «entidad del entey,

(85) Cfr. HEmEGGER: Sein und Zeit, § 2, pags. 5 y 7. Para el término «Daseiny
se han propuesto diversas traducciones, ademas de la de Gaos. En esta discusién ne
podemos entrar aqui. ’

(86) Cfr. HEEGGER: Sein und Zeit, § 3, pag. 12 y § 4, pdgs. 12 y sigs. Ademis,
del mismo : Kant und das Problem der Metaphysik, 2.* ed., Frankfurt, 1951, intro-
duccién, pag. 13 y $8 42, 43, 44, pags. 209 y sigs. También: Finfithrung in die Meta-
physik, IV, 3, pag. 133, y, criticamente, Was ist Metaphysik?, introducciéon de 1949,
pag. 21. )

En esto se ve cuin poco cuadra a la filosofia de HEIDEGCER el nombre de «exis-
tencialismoy, que él mismo ha rechazado. Esa filesofia podria llamarse a lo sumo
«existencialy; pero sélo segiin el método. Pues la intencién f{inal es puramente onto-
16gica: la pregunta por el ser. Con «existencialismos no tiene nada que ver. Para la
-importante distincién entre «existencialismo» y filosofia existencial», v. Max MiiL-
LeR: Existenzphilosophie im geistigen Leben der Gegenwart, 1949, pigs. 14 y 60 y
siguientes,
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La pregunta por el sentido del ser tieme preeminencia ontolégica,
éntica y ontolégico-6ntica, como el Dasein mismo, del cual es una de-
terminacién. «El preguntar ontolégico es, sin duda, anterior al pre-
guntar éntico de las ciencias positivas. Resulta, empero, ingenuo y no
deja «ver a través» de él cuando su andar indagando tras el ser de los
entes deja por dilucidar el sentido del ser en general. Y justo el proble-
ma ontolégico de trazar una genealogia de los distintos modos posi-
bles del ser que no proceda deductivamente ni constructivamente, ha
menester de una previa y mutua comprensién en punto a "lo qug men-
tamos propiamente con esta expresion: ser”» (87). En efecto, los con-
ceptos fundamentales de cada ciencia sélo son definibles y «fundamen-
tables» mediante una adecuada y previa investigacién de la region mis-
ma a que se refieren. Pero en tanto cada una de estas regiones se obtie-
ne a partir del sector de los entes en general, tal investigacién previa,
destinada a fijar los conceptos fundamentales de la ciencia, no es sino
una interpretacién de la constitucién del ser de los entes de esa region.
En el caso de la ciencia histérica, por ejemplo, lo primero ontolégica-
mente no es ni una teoria de la formacién de conceptos histéricos, ni
una teoria del conocimiento hisidrico, ni siquiera una teoria de lo his-
térico como objeto de las disciplinas histéricas, «sino la interpretacién
del ente propiamente histérico sobre la base de su historicidad», es de-
cir, de su modo peculiar de ser (88). El esclarecimiento del sentido del -
ser es la tarea fundamental de la ontologia en general y, filoséficamen-

" te, condicién de las ontologias que tienen que ver con una determinada
regién de entes, objeto, a su vez, de respectivas ciencias énticas. La con-
dicién de la posibilidad de los conceptos fundamentales de estas cien-
eias, derivados de una interpretacién del ser del ente de esa regién vy,
por tanto, de las ciencias mismas, descansa, pues, ontolégicamente so-
bre la respuesta a la pregunta por el sentido del ser en general del
ser de esa regién de entes.

Mas Ia pregunta ontolégica tiene decisiva importancia, no sélo en la
constitucién de las ciencias onticas, sino también en su desarrollo v
direccion. «El verdadero «movimiento» de las ciencias tiene lugar en
la revisién, mas o menos radical y evidente para ellas mismas, de sus
conceptos fundamentales. El nivel de una ciencia se determina por
su grado de capacidad para experimentar una crisis de sus conceptos

(87) Hemeccer: Sein und Zeit, § 3, pag. 11. La traduccién es de Gaos: El ser
v el tiempo, pag. 13. -
88) Cfr. Sein und Zeit, § 3, pag. 10.
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fundamentales» (89). En dltimo término, pues, una crisis de la ma-
nera de interpretar el ser de los entes de su respectiva regién y el ser
en general. Una tal crisis de los fundamentos se observa hoy en todas
las dicciplinas, incluso en las mas «exactasy.

Pero, por otra parte, en tanto el Dasein (o «ser ahi») se distingue
de los otros entes por la existencia, es decir, por su ¢relaciéns esencial
con respecto a su propio ser, «al ser que él mismo tiene que ser», la
pregunta ontolégica o por el sentido del ser tiene también una pre-
eminencia Ontica: pues la pregunta por la existencia s6lo puede plan-
tearse y responderse en el horizonte del existir mismo. La existencia
es, por cierto, ante todo, ontica; para «realizarse»> no necesita contar
con la transparencia ontolégica de sus estructuras. Pero a esta existen-
cia pertenecen como modos de la misma, es decir, como modos de ser
del Dasein, todas las ontologias y

v

todas las ciencias que se refieren a
entes que no son el Dasein mismo: ellas se fundan, pues, en la estruc-
tura éntica del mismo, a la cual pertenece esencialmente, a su vez, una

“cierta comprensién del ser como factum. Esta comprension del ser es,
por asi decir, preontolégica y estd como predisefiada en el existir 6n-
tico mismo. Sélo en cuanto la pregunta por el ser se comprende como
posibilidad éntica, como modo del existir mismo, se da la posibilidad
de un adecuado punto de partida de la ontologia fundamental (analiti-
ca de la existencia) y, por lo dicho, de la ontologia en general. La pre-
gunta por el ser no es sino la total radicalizacién de la estructura énti-
ca del Dasein, de la comprensién preontolégica del ser constitutiva de
la existencia. La pregunta por el sentido del ser estd, pues, también
“6nticamente predisefiada en el existir mismo (90) a

El olvido de la pregunta por el ser, no, por cierto, como deficien-
via, sino como el «acontecimiento» fundamental del Dasein y de la
historia de Occidente (91), constituye la esencia de la metafisica. En
el modo mismo de conceptuar de la metafisica no cabe la posibili-
dad de pensar la «diferencia ontoldgicas, de contraponer la.ontologia
a la «dnticas. El olvido de la pregunta, de la «diferencia» y del ser
mismo reside en la naturaleza misma de la metafisica en cuanto tal.
Se trata ahiora de anotar de pasada algunas consecuencias de todo esto
que puedan ayudarnos después en la direccién de nuestro trabajo.

89) Hemkccer: Sein und Zeit, § 3, pag. 9.

(90) Cfr. Sein und Zeit, § 4, pags. 13 y 15.

(91) Cfr. Heeceer: Was ist Metaphysik?, pag. 41. Ademas, del mismo: Ein-
fithrung in die Metaphysik, 1, pag. 29, y H()LZWEGE, artlculo «Nietzsches Wort "Got
ist tot”™», pags. 243 y '2-15
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La metafisica pregunta por el ser del ente, po.r la <«entidad» del.
ente. Pero entiende por ser la totalidad de los entes, el ente como un
todo. La pregunta, por el ser, de la metafisica se mueve en realidad
hacia la totalidad de los entes y hacia un posible fundamento de la
misma. Eso quiere decir su tradicional definicién: ciencia del ente en
cuanto ente. «La metafisica dice lo que el ente es en cuanto tal ente.
Contiene el h¢yoc (la predicacién) sobre el & v (el ente)... La me~

~ fisica se mueve en la region del v ¥ ¢v. Su manera de representar
vale para el ente como ente. De esta manera presenta la metafisica
siempre al ente en cuanto tal en su totalidad, la entidad del ente (la
obcia del" §v ). Pero la metafisica representa la entidad del ente de
dos maneras: por un lado, la totalidad del ente en cuanto tal en el
sentido de sus caracteres mas universales (6v. Kaddhov, Kowvdv); pero
por otro, al miismo tiempo, la totalidad del ente en cuanto tal en el
sentido del ente supremo y, por tanto, divino (év xaidhev, dxpotatev,
delov )» (92). Segin su esencia, la metafisica es simultaneamente
«ontologia» y teologia («onto-teologia»). Ella se representa al ente en
lo que tiene de ente ( §6v ); pero le esta cerrado el acceso al ser en
cuanto tal del mismo, a aquello que es antes que el ente y la entidad
misma. : ' ' '

La palabra idjoc significa originariamente wreunidn», «colecciony,
«junta. Segin ello, la historia de la «ontologia» no es sino el proceso
de la «reunién de los entes realizada sobre la base de su entidad» (93).
En el modo mismo de conceptualizar de la metafisica reside la refe-
rencia a la entidad del ente, al hdjoc como lugar de convergencia
del év. La «reunién» de los entes por el hdjoc se realiza originarja-
mente en el lengnaje, y por eso aquél se convierte en la determinacién
esencial del habla. El kéyoq termina por convertirse en la predica-
cién y en el dugar» de la verdad como «adecuacion» entre la predi-
cacién y la cosa. Ldyoc significa, finalmente, decir algo sobre algo.
Agquello sobre lo que se dice algo es aquello con lo que la predicacién
se enfrenta, es OToksipevov, subjectum, sujeto. Visto desde la predi-
cacién, desde el Adjog el ser se da como este chacer frente», como lo
que puede ser subjectum de predicacién. En ésta se determina «lo
que hace frente» de diversas maneras: las determinaciones por medio

(92) Hemeccir: Was ist Metaphysik?, introduccion de 1949, pag. 19. Cfr. del
mismo,: Einfithrung in die Metaphysik, 1, pag. 3; Holzwege, «Hegels Begriff der
Erfahrung», pags. 161 y sigs., y passim. ’

(93) HemeccEr: Holzwege, «Hegels Begriff der Erfahrung», pags. 162-163.

A. Filosofia. ) 16
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de la predicacion son determinaciones del ser del ente y se llaman ca-
tegorias. La metafisica del ente en cuanto tal se convierte asi en la
investigacién de las categorias, su orden y clasificacién. «La meta de
toda ontologia (desde el punto de vista de la metafisica) es la doctri-
na sobre el sistema dé categorias» (94).

(Aqui no podemos exponer ni siquiera los puntos principales de
estas conversiones que constituyen la historia de la metafisica. Debe-
mos contentarnos con algunas indicaciones, mas bien dogmaticas, que
vienen al caso para nuestra investigacién.) ‘

El subjectum es susceptible, pues, de las determinaciones del kéyos.
Este subjectum no es, en principio, sino el 3 v reunido por el Adyoz
Pero en tanto a ese término pertenece la ambigiiedad indicada (<ente»
es a la vez modo verbal de «er» y sustantivo), lo «reunido» por el
Aéy0c terminé por representar simultineamente la entidad del ente,
es decir, el ser. Ser designa asi la entidad, lo que puede ser subjectum:
la «diferencia ontolégicay ha desaparecido ya. La basqueda de un fun-
damentum absolutum inconcussum veritatis conduce en Descartes (alli
comienza la culminacién de la metafisica} a la preeminencia de un
subjectum incendicionado que sea fundamento de la «objetividady
de los entes, de su entidad. Hasta entonces la creunién» por el hdyoz
ocurria en la entidad del énte (por ejemplo, en la odsia); ahora ocu-
rre en la conciencia: é&sta es la condicién de posibilidad de la entidad,
es decir, de la «objetividady del ente (95). El ser del ente se convierte
asi, en.el comienzo de la filosofia moderna, en la subjetividad. Todo
ente es ahora objeto para un sujeto o sujeto creador de la «objetivi-
dad» del objeto. La «reunién» de los entes, la entidad de los mismos,
se constituye en la subjetividad. E1 mundo mismo se convierte en ob-
jeto v el hombre en sujeto con una <posicién» en él. El proeceso por el
cual el mundo se convierte en objeto v en «imagen» es el mismo por
el cual el hombre se convierte en sujeto entre los demis entes (96),
Alli finca la oposicién sujeto-objeto con los problemas consiguientes
(por ejemplo, el gnoseoldgico), oposicién que durante siglos ha man-
tenido en vilo la tematica filoséfica de Occidente.

(94) Para todo esto, cfr. Hemeccer: Einfithrung in die metaphysik, IV, 3, pa-
ginas y sigs. {La cita también alli, pag. 142.) Ademés: Holswege, «Der Ursprung

des Kunstwerkes», pag. 12. ‘ ‘ .
(95) Cfr. Holzwege, «Die Zeit des Weltbildes», nota 9, pag. 98, y «Hegels Begriff

der Erfahrung», pag. 163. .
(96) Cfr. Holzwege, (Nietzsches Wort «Gott ist totw, pdgs. 236 y sig., y «Die

Zeit des Welthildes», pdg. 85 y nota 9, pdgs. 98 y sigs.



indicede autores/articuld Relaciondetomos| Sumario E[IE:1=gW Autores/articulo] Documentaactual| Todoslos documento:

CONSIDERACIONES SOBRE EL PROBLEMA DEL DERECHO 243

Esencialmente ligado a las preguntas de la metafisica esta el proble-
ma del fundamento» del ente (97). Porque \dyoc significa tanto la
«reuniény» de los entes (Aéev) como la «reunido» mismo (heydnzvov),
y porque esto ultimo se convierte en oxwoxziwzvov, subjectum, es
decir, en aquello que como algo presente sirve siempre de fundamen-
to a todo decir algo, a toda predicacidén, significa Xéyoc también fun-
damento, razén de ser, ratio (98). De aqui que la principal tarea de
la ontologia, en el campo de la metafisica, sea la basqueda de un fun-
damento del ente: el ente es interrogado por su razén de ser, por su
«fundamento». En ultimo término, la entidad del ente, es decir, el
ser, funcione como tal. La tradieional doctrina de las causas surge en
Ia linea de esta preocupacién. Y cuando a los tres principios 1égico-on-
toldgicos anteriores agrega Leibniz el principium rationis sufficientis
(«omne ens habet rationemy, «nihil est sine ratione»), la problemati-
ca se consolida: la metafisica retrotrae la explicacibn del ente a sus
causas, a su «razén suficiente», en iltimo término a una primera cau-
sa, a ofro ente de un orden superior. La pregunta de la metafisica reza
siempre: «éPor qué es el ente?»> «4Cuédl es y dénde estd su funda-
mento?» (99). '

La respuesta a estas pregunias y el sistema de categorias nos dan
una «dntica»; pero nunca una onfologia en sentido propio, es decir,’
una respuesta a la pregunta por el ser salvando la «diferencia ontolé-
gicay. Lo que en la regresiéon a las causas queda sin aclarar es la rela-
€ién entre las mismas y entre ellas y su comiéin naturaleza. La «esencia
del fundamento» mismo permanece en la oscuridad, puesto que ello
no podria obtenerse totalmente a partir de lo comén a todas las «es-
pecies» de fundamento. La pregunta por el fundamento del ente en
la metafisica desconoce asi la pregunta previa por el ser del fundamen-

(97) Cfr. Heweceer: Vom Wesen des Grundes, 4% ed., Frankfurt, 1955, pag. 8.

(98) Cfr. Sein und Zeit, § 7, B, pig. 34. '

(99) Cfr. Edinfithrung in die Metaphysik, I, pags. 21 y sigs., y Vom Wesen des
Grundes, pigs. 7 y sigs.

En los daltimos trabajos de HemEeccer (cfr., por ejemplo, la conferencia sobre
‘1a técnica en Voririge und Aufsitze, Pfullingen, 1954, y Der Satz vom Grunde,
Pfullingen, 1957), vy en su ultimo seminario privado del semesire de invierno
1956.57 en la Universidad de Friburgo sobre la Légica de HecEL, adquiere esta
interpretacién del cardcter fundamentante del Aéyo¢ y, por tanto, de que el ser
es concebido en la metafisica ante todo como fundamento, de mds en méas impor-
tancia.
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to (100). Pero esta pregunta, como la pregunta por el ser en cuanto
tal, estd excluida de la manera de dprehensién de la metafisica.

La pregunta radical de la ontologia no es, segiin Heidegger, «épor
qué es el ente?», sino «épor qué es el ente y no mas bien la nada?s,
‘donde el «porqué» no tiene en absoluto significado causal (no pregun-
ta por oiro ente «fundamentantey), sino abre un interrogante entre la
nada y el ente de tal modo que éste pierde su evidencia como tal y. es
mantenido en la posibilidad del no-ser. Si bien se mira, esta pregunta
es la pregunta por la «diferencia ontolégica» : se pregunta por el ser del
ente como lo absolutamente distinto de él, como la «nadas frente al ente,
y no por el ente en su totalidad, en su fundamento» o en su causa pri-
mera. La pregunta por la «nada» (como do que no es ente») es asi pre-
gunta por el ser en cuanto tal. Mientras la pregunta por el «funda-
mento» nos mantiene en la tradicién metafisica, la pregunta por la
«nada» implica, ante todo, responder al modo de acceso al ser, abrir el
ser como lo que no es ente y, por tanto, el ser mismo del funda-
mento (101).

‘También el problema del fundamento en general se resuelve de al-
gan modo, en la linea de la «ontologia fundamentaly, en una cuestion
dentro del ambito de la pregunta por el ser. El1 problema del fun-
damento no’ puede tratarse sino dentro del horizonte de la compren-
sién del ser vy, en eonsecuencia, sobre los resuliados de la analitica
existencial: el acceso a la comprensién del ser en general es acceso a
la comprensién del ser del fundamento. Que el «fundamentos del ente
sea después otro ente, Idea, Voluntad, etc., es, frente a la ontologia es-
tricta, un problema posterior v de otro género.

~ Porque el acceso al ente sélo es posible mediante la comprensién
del sentido del ser, y porqgue el ser se muestra en la libertad, es decir,
en el caricter de transcendencia del Dasein, sefiala «Vom Wesen des
Grundes» que «la pregunta por la esencia del fundamento se convierte
en el problema de la transcendencias (102). «La libertad como trans-

(100) - Cfr. Hewrccer: Vom Wesen des Grundes, 1, pags. 9 y sigs. De hecho
determina Leibniz, por ejemplo, la naturaleza del fundamento a partir de la ver-
dad como identidad. Pero la coincidencia del S y del P en el juicio verdadero
presupone una base de la coincidencia, un fundamento sobré la base del cual la
identidad se hace posible. , ' ,

(101) Cfr. Hemeccer : Einfithrung in die Metaphysik, I, pags. 17 v sigs., esp. 21
v siguiente. Sobre la pregunta por el ser come pregunta por la «nada» trata la
leccion Was ist Metaphysik? : para esto, esp. pags. 39 y sigs, '

(102) Cfr. Vom Wesen des Grundes, 1, pig. 15.
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cendencia es no sélo una «especie» peculiar de fundamento, sino el
- origen de todo fundamento en general. Libertad es libertad para el
fundamento» (103). Pero porque el Dusein no existe sino a partir de
sus posibilidades, es decir, como un «ser si mismo» en la libertad de
la transcendencia, «<np es el Dasein nunca existente antes de su funda-
mento, sino sélo a partir de él y en cuanto es el fundamento... El Da-
sein no es por si mismo el fundamento de su ser, aun cuando este
fundamento surja sélo de la propia proyeccién; pero él-es, por cierto,
en cuanto que es «si mismo», el ser del fundamento. El fundamento
es fundamento de un ente cuyo. ser debe asumir el «ser fundamen-

to» (104) (105).

B. PaAra UNA ANALITICA ONTOLGGICA DEL DERECHO.—La precedente
introduceién ‘tenfa como finalidad mostrar algunos puntos de una am-
plia problemitica filoséfica de los altimos tiempos que pueden ser-
vir de referencias para un replanteo de la problemaética particular del
Derecho. Las razones por las que esos puntos proceden sélo de una
problematica filoséfica son, por el momento, metodolégicas: ello no
implica preferencia por la misma y posposiciéon valorativa de otras
posibles, sino la necesidad de radicalizar v de pensar coherentemente
hasta el final, con los nuevos medios que una nueva investigacién filo-
séfica puede ofrecer, una problemética que el analisis muestra como
aporética en tanto no «saltes los limites de su propio planteo. Esa
nueva investigacién filoséfica puede mostrarse provisoriamente como
camino para la destruccién de la aporia misma, sin otras pretensio-
nes; en cambio, la elaboracién doctrinal en ese lugar es ya una tarea

(103) Vom Wesen des Grundes, II1, pag. 44.

(104) Sein und Zeit, § 58, pags. 284 y sig.

{105) Estas consideraciones no quieren exponer una linea del pensamiento de
Hemweeeer, sino sefialar algunos puntes de aprovechamiento en nuesira investiga- -
eion. La inseguridad de la explicacién pertenece ante tedo al cardeter mismo de

. una filosofia irreduetible a sistema y a generalidades. Con respecto al levade y
traido «giro»> en H. a partir de Wom Wesen der Wahrheit, no se toma aqui posi-

" cién, Tampoco una actitud critica méds general. El método ciemifico serio exige
también en filosofia una cierta familiaridad con los hechos, en este caso los
textos, antes de la toma de posicién «en nombre de» escuelas filoséficas o la «po-
gicién verdaderas. Tanto con la obsecuencia escolar o la admiracién més sentimen-
tal que filosofica como con la eritica totalitaria, en nombre de generalidades de
segunda mano, de lo que econ poco conocimiento se Ilama «existencialismoy, no
tiene pada que ver este frabajo. Un cierto malhumor es justificable cuando los
textos y el humilde andlisis cientifico de un problema se sustituye por discursos
cuya conclusién viene «desde fueran. ‘
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posterior que no puede sin mas adosarse a una filosofia determinada
con desconocimiento de las demas.

¢Qué consecuencias se derivan, para el problema del Derecho, de
la precedente caracterizacion de la metafisica y de la prioridad de la
pregunta por el sentido del ser, que ella por naturaleza, por tratar del
ente en cuanto enle, no tiene por qué plantear? Si la busqueda de un
«fundamentos del enie en otro ente es el modo mismo de la argumen-
tacién metafisica, y si tanto el ente «fundadoy como el ente «fundan-
te» no «se abren» sino en el horizonte de una comprensién de su ser
y del ser en general, el abandono de la argumentacién metafisica sig-
nificara abandonar originariamente la «fundamentaciéns de un ente
por otro ente «fundante> para preguntar por lo que es previo a ellos:
por el modo de ser mismo de uno v otro, por las estructuras de su ser. '
Quizas seria, pues, aqui también necesario preguntar por el ser del
«fundamentos, en caso de que el Derecho apareciera «evidentementes
«fundado» sobre él. :

-La «énticay del Derecho interpreta el mismo como un ente y busca
su «fundamentos o su fuente. El «fundamento» se muestra general-
mente en la esfera del déber-ser: el Derecho es un «ente» que tiene
en ella su sentido, su modelo, su fuente. Su ser consiste en un deber-
ser; este ente no «es» propiamente sino en la medida de su aproxima-
cion al modelo. El modelo es la Idea, la razdn, la anaturaleza», el valor.
El «verdadero» ente es el modelo; el otro es atraido por éste como su
{inalidad y su sentido. El «fundamentoy es, a la vez, sentido y finali-
dad: la metafisica «se mueve» en un movimiento circular del que todo
ente participa, en un movimiento que es centro del mundo, que abar-
ca y dirige todo, como sostenia Aristételes:

«Ese movimiento —esa «esfera infinitay— es la pura teoria —vovatc
vovicems —, el ser como entidad y fundamento del ente en cuanto tal
en su totalidady» (106)). La «éntica» del Derecho —como metafisica del
mismo— tiende también a mesirar su entidad como participacién de
una esfera-centro y -meta: la del deber-ser.

Ya se mostré que la distincion entre ser y deber-ser proviene de la
concepcién platénica del ser como Idea. El ser en cuanto Idea es de por
si ejemplar, modelo, arquetipo debido. «Asi como el ser se fundamen-
ta en el pensamientd (metafisico), asi resulta también coronado por el

(106) - Cfr. Max MOLiER: «Abendlindische Wissenschaftstheorie», en Freibur-
ger dies Universitatis, vol. 3, 1954-55, pags. 8 y sig. En el mismo sentido, efr. He¢rL:
Wissenschaft der Logik, ed. Lasson, 1951, pags. 92 y sigs.
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deber-sers (107). Este deber-ser es de por si ya un valor. La metafisica
se mueve entre fundamento y fin, entre ser como totalidad del ente y
deber-ser como su «fundamento atractivos. Que la problemaitica del
Derecho se ha planteado y resuelto en la inmediata cercania de la me-
tafisica, no necesita ya ser repetido; lo que mientras tante queda olvi-
dado es el modo de ser, la estructura misma del ser de «lo fundadoy
v del «fundamento», y ello porque tampoco pudo determinarse el am-
bito de la comprensién del ser en general. Asi como desde ¢l comienzo
de la metafisica falta una ontologia en sentido estricto (como pregunta
por el ser en cuanto tal), asi también faltan «ontologias regionales»
como pregunta por lu estructura del ser de una regién determinada
del ente. Una ontologia regional del Derecho debiera ser un paso pre-
vio al planteo de su problemdtica y preceder, en todo caso, a los inten-
tos de «fundamentaciéns.

El primero en exigir la necesidad de «c}nmlogias regionales», rei-
vindicando eon ello el concepto de «ontologia», que el positivismo y
el neckantianismo habian rechazado, fué E. Husserl en Ideds para una
fenomenologia pura y una filosofia fenomenolégica, en 1913. No es
aqui el lugar para una exposicién de la fenomenalogia. Como en los
casos anteriores, debemos presuponer en nuestra concreta mvesugacmn
el conocimiento de la filosofia respectiva.

Mediante la énox% fenomenolégica remite la fenomenologia a la
esfera de la «conciencia pura» o <<1:1'ans{cendental»3 cuyo cardcter es la
«eonstitucién intencionaly real o posible. La «constitucién intencio-
‘paly (potencial) es\la posibilidad de tener en general «vivenciasy de
una determinada naturaleza. Ella constituye una cierta actitad v orien-
tacién que posibilita inclusive el poder tener vivencias en un sentido.
Para cada «regién objetivay, por ejemplo, naturaleza, historia, arte,
eteétera, se da una orientacién de este tipo, una «intencionalidad re-
gionaly. Esta es, en realidad, una «ecorrespondencia» eon la comin esen-
cia de la «regién del sers respecto de la cual la intencionalidad se
orienta, de manera que mediante ésta se tiene acceso a la experiencia
de la estructura del ser de esa determinada region. Una «ontologia re-
gionaly es asi para Husserl la elaboracién fenomenoldgiea de la inten-
cionalidad regional referida u orientada a cada regién del ser. La «on-
toiog;a regional» no es, pues, originariamente doctrina del ser de una
region del mismo, sino de la conciencia intencional, que posibilita,
ante iodo, la captacién de esa regién »del ser. La intencionalidad re-

167) Hemeceer: Einfihrung in die Metaphysik, 1V, 4, pig. 150.°
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gional —como «inclinacién generals a priori— «abres el acceso a una
“determinada regién del ser y ordena al mismo tiempo los objetos o en- 1
tes de esa regién refiriéndolos al sentido del ser asi abierto. Precisa-
mente s6lo en cuanto se da una cierta «familiaridad» con esta <inter-
na inclinaciéns hacia un determinado «campo de experiencia», hacia
un determinado «campo del ser», se tiene acceso al ser de esa conereta
regién de entes y, por tanto, al ente mismo. (Sobre la debatida cues-
tién del <idealismo» del «iltimos Husserl no interesa tratar aqui.)
Con esto puede verse ya cudl sera el fin de una contologia regic-
nal del Derechos. Ella tendri por objeto la investigacién de la estruc-
tura del ser que concede a una regién de «entes» su peculiar y especi-
fica manera de ser, estructura que, por otra parte,'debe ser ya de algin
modo comprendida al enfrentarse con esos «entess para que los mis-
mos sean reconoecidos como <«entesy de esa region. Es decir, su tarea
es abrir el acceso o la estructura del ser del Derecho en general, a
aquel ser cuya comprension hace, ante todo, posible que captemos a
un determinado «ente» como «Derechos v que estd incluso antes de
todo hablar del Derecho y mucho mas antes de toda problemética del
mismo (108). El 4mbito del Derecho es una evidencia de hecho en ge-
neral y en la practica juridica; pero lo que la jurisprudencia misma
no esti en condiciones de responder es la pregunta por el cardcter que
hace del Derecho tal Derecho, la pregunta por «lo juridico» mismo
del Derecho, la pregunta por el ser del Derecho {109). La cieneia par-
ticular investiga los entes de una regién del ser en sus conexiones; la
«ontologia regional», por el contrario, investiga el «ser regional de
esos entesy: la ontologia regional del Derecho quiere tener acceso al
dmbito del ser del Derecho en general, a aquel dmbito cuyo sentido
comprendemos siempre de algén modo, hasta tal punto que sabemos
ya de antemano cuando tin <ente» pertenece a ese ambito v cuindo no.
Ademas, jcémo podriamos intentar una «fundamentacién» del «enten

(108) Cfr. Max MijLLer : Sein und Geist, citado por Maisorer : Recht und Sein,
" pag. 6. . o .

- (109) - Aungue Hemeceer no- emplea la expresién «ontologia regionals, enando
en Sein und Zeit, § 3,.pag 10, habla sobre una investigacién previa a cada cieneia
que tiene por objeto crear los coneeptos _fundamentéles de la misma y que no es
sino «una interpretacién del ente {objeto de esa ciencial] sobre la base de la cons-
titucién fundamental de su ser», lo ecual le lleva a deéscubrir una preeminencia on-
tolégica de la pregunta por el ser, no hace sino nombrar Ia tarea de la «ontologia
regionals. Sélo que la «fenomenologiay de Hemeccer prescinde de las tres «reduc-
cmnes» v de la «intencionalidad» de la «coneiencia transcendentaly de Husseri y
se remite a una «comprension preontolégica del sers como factum.



indicede autores/articuld Relaciondetomos| Sumario EIIEE1=gH Autores/articulo] Documentaactual| Todoslos document

CONSIDERACIONES SOBRE FI, PROBLEMA DEL DERECHO 249

Hamado «Derecho» si no comprendiéramos ye de algiin modo y no tu-
viéramos ante la vista, distinguiéndose de lo demas, lo que con esa
expresion mentamos? Precisamente se trata, ante todo, de poner en
claro el sentido, mas bien la significacién, del Derecho mediante la
‘mostracién de las estrueturas de su ser v por las que 6l es lo que
es (110). _ ) ‘
No es extrafio que en la escuela fenomenolégica misma hayan sur-
gido pronto intentos de realizar una «fenomenologia del Derecho» vy,
por tanto, lo que podria interpretarse como una <ontologia regionals
del mismo. En la linea de esta preocupacién hay que citar, ante todo,
a Adelf Reinach, tempranamente muerto en la primera guerra, v a
Gerhart Husserl, que, en una serie regular de trabajos desde 1925,
realiza sobre los principios de la fenomenolgia de su padre, un anali-
sis e priori del «mundo del Derechos (111).
~ Contra.el positivismo juridico, para el que hablar de un ser del
Derecho fuera de las normas del Derecho positivo no tiene sentido,

(116) El Hamar sin mas «entes al Derecho podria suscitar cierta desconfianza,
si ello se entendlem como prejuicio acerca de su cardcter. Sin embarge, no hay
necesidad de mayor precxsmn en la terminologia si «ente», en sentido vulgar, de-
signa todo «lo _que es», lo opuesto a la «nada». Pero afin ésta puede interpretarse
como ente: recuérdese, por ejemple, la clasificacién escolastica’ de¢ los entes. Si
en un easo exitremo se eniendiera por Derecho una pura relacién (ens rationis)
no seria por 5o menos ente. Pero aqui se trata sélo de un modo de denominacién:
quizdas sea lo peculiar del «entes Namado «Derechor el no ser preczsamente ur
ente. Este es, en realidad, el centro de toda nuesira problemética.

(111) El impertante frabajo de Aporr Reinace: «Die apriorischen Grundlagen
des biirgerlichen Reehis»> aparecié por primera vez en 1913 en el fahrbuch fir Phi-
losophie und phinomenologische Forschung, Halle, dirigido per E. Hussert. Ul
timamente se ha reeditado en libro, con ¢l timlo Zur Phinomenologie des Rechis,
Miinchen, 1953; el primitive titulo figura como subtitulo. _

De Geruarr Husserr, v., por ejemplo: Rechiskraft. und Rechtsgeltung. FEine
rechtsdogmatische Unsersunchung, 1.% vol. Berlin, 1925; «Recht nnd Welts, Husserl-
Festschrift, en Jahrbuch fiir Philosophie und phiinomenalogische Forschung, Halle,
1929, page. 111 v sigs.; Per Rechtsgegenstand. Rechtslogische Studien zu einer
Theorie des Eigentums, Berlin, 1933. En 1955 aparecié Recht und Zeit, Frankfurt,
«cineo ensayos de filosofia del Derechoy, en que G. H. resume sus prineipales
trabajos anteriores destinados a fundar uma «teoria @ priori del Derechos.

También en la linea fenomenolégica hay que citar a WiLneim Scrapp: Die neue
Wissenschaft vom Recht. Eine phinomenologische Untersuchung, 1% vol. Berlin,
1930; 2.° vol., Berlin, 1932. Frente a la dciencia juridicas eomo ciencia del Derecho
posititvo, gquiere Sciiapp mostrar el dmbito @ priori de una «ciencia del Derechoy,
Misién de ésta es mostrar datos juridices a priori, anteriores al Derecho mismo:
su investigacién los descubre en el contrato;, el Derecho subjetivo y la propiedad.
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intenta mostrar Reinach «que las formas que en general se caracteri-
zan especificamente como juridicas poseen un ser, tanto como lo po-
seen los nitmeros, drboles y casas; que este ser es independiente de
que el hombre lo capte o no, y especialmente independiente de
todo Derecho positive... El Derecho positivo encuentra por delante
los conceptos juridicos gue pasan a formar parte de é1; él no los pro-
duce de ningin modoe» (112). «Los Hlamados eonceptos fundamenta-
les especificamente juridicos tienen un ser juridico extra-positivo, tal
como los niimeros poseen un ser independiente de la cieneia mate-
matica [17]. El Derecho positivo puede hacer uso de él, pero no
crearlo. Por otra parte, el analisis de esas formaciones juridicas mues-
1ra en ellas conexiones necesarias basadas en la estructura misma: «En
las formaciones juridicas tienen validez principios a.priori» [15], lo
caal no significa, por cierto, aprioridad de normas juridicas positivas.
En este sentido, la «doctrina a priori del Derecho» se propone «la in-
vestigacién de las leyes eternas del ser que tienen su asiento en los pu-.
ros conceptos juridicos fundamentales [164]. Los juicios de esta «doe-
trina a priori del Derecho» deben incluso verse como juicios sintéti-
cos a priori en el sentido de Kant [efr. 2147, pues ella se diferencia
de las llamadas «teorias» o «doetrinas generales del Derecho» (al modo
de R. von Thering o Kelsen) en que éstas son esencialmente empiri-
cas, no ¢ priori. -

Si existen del modo indicado formaciones juridicas subsistentes
en si mismas, se abre para la filosofia del Derecho una nueva posibi-
lidad. La filosofia «en cuanto ontologia o doctrina a priori de los ob-
jetos tiene que ocuparse del anilisis de todas las clases posibles de
objetos en cuanto tales» [17]. Y aqui tropieza la filosofia con obje-
tos que no pertenecen estrlctamente ala naturaleza, que no son ni fisi-
cos ni psiquicos, y que se diferencian al mismo tiempo de los objetos
ideales por su «temporalidad». Abrir esta «esfera de objetividades pu-
ramente juridicas y absolutamente peculiaress [224] y sus leyes es
tarea de la ciencia « priori del Derecho. Sélo cuando se han puesto de
manifiesto estas <leyes del ser> « priori dei Derecho, se abre el acce-
so a todo posible Derecho positivo: «La estruectura del Derecho posi- -
tivo sélo puede hacerse comprensible mediante la estructura de la es-
fera juridica extra-pesitiva» [19]). La «doctrina a priori del Derecho»
“es, por lo ianto, absolutamente independiente del Derecho positivo y,

(112) A. Bemacu: Zur Phinomenologic des Rechts, Minchen, 1953, pag. 14.
El niimere de pdgina va en adelante a continuacién de la cita en el texte misme,
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en general, de todo Derecho, tanto del vigente como de uno que se
pensara como idealmente valido. A diferencia del «Derecho naturaly,
que tiende a delinear «contenidos», es decir, un Derecho material in-
condicional y universalmente valido, la «doctrina a priori del Derecho»
rechaza en absoluto el ser tomada como el Derecho «verdadero»; mas: -
no pretende lenar <huecosy del Derecho positivo, reemplazar el con-
-tenido de las normas positivas por «econexiones esenciales» o leyes del
ser. «Un ontologismo se mostraria aqui... fatal» [218]. La «docirina «
priori del Derechoy se desentiende de la realizacién o no realizacién
en el plano positive e histérico de las estructuras de naturaleza més
bien «formaly que ella determina. Precisamente porque estas estrue-
“uras a priori no tienen en prineipio el cardeter de algo «debidos, sus
determinaciones concretas, histéricas, pueden tomar muy diversas for-
mas. El Derecho positivo puede incluso apartarse totalmente de ellas.
Pero a la doctrina aprioristica no le corresponde decir nada ni en
favor ni en contra de este apartamiento. ' '

De acuerdo con esto, no estd de mas aclarar que la identificaciéon
o el parentesco que se ha sefialado entre esta «fenomenologia del De-
recho» y el principio de la «naturaleza de la cosa» (113) es puramente
superficial v contradiee el sentido mismo de una y otro. Las estructuras -
a priori del Derecho no tienen nada que ver con leyes naturales, y las
mismas tampoco pueden convertirse sin més en contenidos de normas
positivas: su sentido es ontolégico, pero no <ontologistay. La cuida-

- dosa distineién de Reinach de la doctrina aprioristica respecto del
«Derecho naturaly [cfr. 216 y sigs.] lo confirman.

Mis que seguir de cerca las investigaciones de Reinach acerca de
«los elementos a priori del Derecho civily, y mas que extendernos en
el estudio de los trabajos de G. Husserl acerca de una «légica tras-
cendental del Derecho» (114), que, en la linea fenomenolégica, debe
admitir que «a cada categoria de cosas corresponde una regién propia
de lo a priori> {115); mds que esta tarea expositiva, inieresa sacar
ciertas consecuencias de ello y eonducir la investigacién de tal modo
que hallemos en la problematica de la filosofia postfenomenolégica un
punto de partida y el dmbito mismo para el replanteo del problema
del Derecho con total radicalidad.

{113) €fr., por ejemple G. RaserucH:  Rechtsphilosophie, § 3, pag. 120, ¥y
E. Wour: Das Problem der Naturrechtslehre, pag. 49.

(114) Geruart HusserL: Recht und Zeit, Frankfurt, 1955, pag. §7.

(115) 1Ibid., pag. 18. +
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Si se comparan estos planteos feriomenolégicos con los intentos de
«fundamentacién» del Derecho como los estudiados anteiiormente, se
descubre que el centro de gravedad de la problematica tiende preci-
samente a pasar del plano metafisico (o del plano positivo, en el caso
de escuelas como la histérica, sociolégica, ete.) al plano ontolégico.
Sélo la apertura de las estructuras del ser del Derecho puede hacer
comprensible la problematica del v en el mismo. Mas las estructuras
del ser son condiciones de la posibilidad de la problemaética y de las
soluciones mismas. Si el horizonte de la comprensién del «entey lla-
mado Derecho —digamos para emplear un giro ya popular en filo-
sofia—, estd falto de determinacién, toda problemética del mismo se
movera entre limites confusos, no podré inclusive dejar de preparar una
«6ntica» de marcado cardeter «constructivo», es decir, «fundamentan-
te», en el sentido de remitir a la causalidad de otro ente. La acla-
racién del sentide de aquello que se quiere indicar cuando se alude
al «Derecho», la aclaracién del sentido ontolégico del mismo, una on-
tologia del Derecho, en fin, por elemental ¢ ingenua que la tarea pue-
da parecer, es lo que precede a todo problema del Derecho v lo gue la
fenomenologia, con su «doctrina a priori», prepara decisivamente.

" Pero, metodolégicaments, la fenomenologia realiza una triple «re-
duceiény desde la trascendencia, hasta ganar la «conciencia traseen-
dental», de tal modo que la ontologia se constituye como doetrina del
ser de una regién dado en la conciencia trascendental. Que el ser del
Derecho pueda encontrarse asi a priori con una ontologia regional,
aunque probable, no es del todo seguro. De todos modos, falta alli
todavia dar el dltimo paso hacia una total radicalidad de la proble-
matica. En la conciencia trascendental se da la «constitucién inten-
cionaly no sbélo de la «objetividads en general de los objetos, sino
tambiérl la constitucién del «yo puro» como el sujeto «dirigido inma-
nentementes hacia el objeto intencional. Pero la manera misma de
ser de este «yo pure» y, por tanto, el descubrimiento de que el acce-
so al ser de una regién de entes, es ya de por si un modo de ser del
«sujetoy mismo que accede, queda en E. Husserl sin investigar.

Cuando Heidegger —del modo indicado— antepone a toda onto-
logia una <ontologia fundamental> en el sentido de una «analitica
existencial del Daseiny y cuando tanto la ontologia fundamental como
la general, como_intento de una elaboracién e interpretacién del sen-
tido del ser en general, no echan mano en su punto de partida de una
esfera a priori o conciencia trascendental, sino de una «comprensién
preontolégica del sers como «Faktums, no sélo cree levar un paso
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mas adelante la fenomenologia, sino también abrir la «posibilidads
que ella misma representa y ponerla en camino de realizacién (116):
Esa «posibilidad» consistiria esencialmente, segim nuestro parecer, en
la supresién de la secular problematica de la oposicién sujeto-objeto,
mediante remisién a una comprensién fictica del ser como condicién
del aceeso al ente e interpretacidn, a su vez, de esa comprensién como
un modo de ser del ente que se determina por ella, con lo que la exis-
tencia de éste es horizonte y condicién de posibilidad también de una
comprensién del sentido del ser en general. ,
La ontologia comienza, pues, como analitica existencial del Dasein
{(en tanto comprensién del ser es modo de ser del mismo). Al Da-
sein -pertenece radicalmente como. primera estructura el «ser-en-el-
mundos (In-der-Welt-sein): la analitica comienza asi por el analisis
de este fenémeno y precisamente en sus tres momentos: el de la «mun-
danidad» del mundo, el del «quién» o <ente», que es en la manera del
«ser-en-el-mundoy, v el de la estructura «ser-en» en cuanto tal (117).
<. Si una «ontologia regional del Derecho» es de algin modo posible,
podria entrar evidentemente en el marco de la analitica existencial o
realizarse, por lo menos, paralelamente a ella. Lo que se busca es el
ser del Derecho; no el Derecho justo o ideal, ni siquiera el «funda-
mento» del Derecho, sino pura y simplemente lo que el Derecho sea,
qué sentido tenga el ser de este ente», si es que es en general un «ente>.
El Derecho es sin duda también un factum del Dasein, sea origi-
nariamente como momento de la existencia misma, sea, como constitu-
tivo del fenémeno radical «ser-en-el-mundos. ¢Podria emprenderse
una analitica ontolégica de un radical fenémeno «ser-en-el-Derecho» con
la misma razén con que la analitica existencial lo hace del fenémeno

{116) Cfr. Sein und Zeit, § 7, pag. 38. También pota 1. Es ya conocimiento co-
‘rriente que Hemweccer toma la fenomenologia més como un método que como
~una filosofia <real>. De hecho puntes fundamentales como la «reduccién fenome-

nolégica», la «coneiencia transcendentaly, las «esencias puras» y tantos otros no
ticnen cabida en HEmrceer. Después de la publicacién de Sein und Zeit (1927),
toma HUSSERL ocasionalmente posicién muy eritica respects de la filosofia repre-
sentada por ese trabajo: un escrito muy significative al respecio aparece como apén-
dice en el tomo I de las Ideen fiir eine reine Phinomenologie und phinomeno-
logische Philosophie, Haag; 1952, pags. 138 y sigs. (cHusserliana», vol. V.) Sabi-
do es que HussErL consideré desde el primer momento a Sein und Zeit como obra
de antropologia que «no tendria nada que ver con la filosofia».

(117) Cfr. Hewscees: Sein und Zeit, § 12, pags. 52 y sigs. -
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«ser-en-el-mundo»? Este es precisamente el camino que, apoyandose
en Heidegger, emprende W. Maihofer en su libro «Recht und Sein»
_para preparar una «ontologia del Derecho» (118).

Con esto tocamos simultineamente una esfera mucho més amplia
de la problemitica actual del Derecho: la esfera del planteo de la
misma en los términos y en el terreno de la que se ha dado en llamar
«filosofia existencial» (119). ‘

¥l tema merece de por si la consagracién de un trabajo especial;
pero ya a primera vista surgen una serie de dificultades cuya supe-
racién formaria ya parte de la ontologia «existencial> del Derecho
misma. Ni en los métodos ni en los propésitos existe una unidad de
sentido que pudiera determinarse como «filosofia existencialy. Las si-
militudes son mas bien coincidencias en una situacién filoséfica e his-
térica, es decir, de superficie o de aspecto mas que nada. Sin embargo,
tiene que haber un sentido unitario, cuya naturaleza no puede tal vez
determinarse todavia. La «ontologia existencial del Derechos parece-

ria deber ser forzosamente ecléctica, o adosada a una «filosofia exis-
tencialy.

Por otra parte, una dificultad més grave radica en el «lugary que
la filosofia existencial asigna al Derecho como a «lo piiblico» en ge-
neral. «Cuando la mirada de la fisolofia existencial cae sobre las le-
yes generales del Derecho y de la ética, no hace —en curiosa coinci-
dencia de todos estos pensadores— sino poner aquéllas en relacién con
la impropiedad de la existencia humana, asignarlas a la forma de ser
gue no es la del «ser si mismo», al ser en el «uno» (120) (de lo pabli-
¢0). Para el «<mundo del Derecho» no quedaria, pues, <lugar» propia-
mente ontolégico en la existencie y, por tanto, una <analitica ontol6-
gica» del mismo parece ser irrealizable o, al menos, estéril. Tal «ubi-
caciény del Derecho es no sélo visible en Heidegger, para quien la

(118) WeRNER Marsorer: Recht und Sein. Prolegomena zu einer Rechison-
tologie, Frankfurt, 1954. Para esto en pags. 73 y sigs.

(119) Come denominacién genérica preferible a «filosofia de la existencia»
y, por supuesto, a «existencialismo», que, en altimo término, sélo cuadra a Sag-
TRE v, en otro plano, a ciertas confusas representaciones populares gue tienen gue
ver con la historia de las costumbres y de los uses, a veces de las creencias, pero
no con la filosofia. Que en la ontologia de HemEceer la wanalitica de la existencia»
s6lo tiene una funcién «preparatorias, metodolégica si se quiere, pero no de fi-
nalidad, es una constatacién tan elemental eomo evidente a la vista de los textos.

(120) W. Maiaorer: Recht und Sein, pag. 22.
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-~ existencia es en cada caso mia, ete., y excluyente por tanto de la <ley pi-
blica> del Derecho, sino también en K. Jaspers y en Sartre. Para Jas-
pers «las leyes del Derecho (son), por asi decir, meefnicas y muertas;
dicen siempre lo mismo y significan, cuando son seguidas, la calcula-
bilidad de la conduectay (121). Mas el hombre entra en la existencia
s6lo en tanto arriesga la excepcidn: lo que con conocida expresién
Hama «experiencia de la situacion limites y el existiv son para él lo
mismo. La regularidad de la regla juridica estaria excluida de ello.
Sartre, por su parte; piensa que «nous sommes une liberté qui choisit
mais nous ne choississons pas d’étre libres: nous sommes condamnés a
la liberté...» (122). Sin embargo, en ello-mismo reside la <alienaciony:
&... mais venir au monde comme liberté en face des autres, c’est venir
an monde comme aliénable» (123). Esta «alienacién sélo puede dar
Jos «limites externos» de la situacién y, por tanto, de la libertad: lo
que en cada caso haya que hacer no lo puede determinar una ley ge-
neral a priori, sino una «moral conecretay de la situacién concreta.
Aunque Sartre desconfia de los términos «existencia propia» e «im-
propia» de Heidegger por su contenido moral implicito (124}, es evi-
dente en ambos una cierta equiparacién entre «enajenamiento» y <es-
fera publica». En la «filosofia existencial», en general, se da, pues,
una situacién paraddjica respecto del Derecho, y al mismo tiempo ilus-
trativa: mientras, el Derecho como estructura piiblica es desterrado de
la esfera de la «propiedad» de la existencia, debe encontrarse en esa
filosofia la posibilidad de plantear la pregunta por el ser del mismo.

A pesar de todo o dicho, intenta preparar Maihofer en la citada
obra —con gran seriedad filoséfica—, apoyindose exclusivamente en
Heidegger, una analitica ontolbgica del Derecho. Para ello introduce,
frente al «ser si mismo» de la «existencia propia», en el sentido de
Heidegger, tn nuevo momento desconocido por éste: «la “propiedad”
del ser socialy. En el ser como hermano, hijo, amigo, ete. se da tam-
bién una posible «propiedad» y una posible «impropiedads. Mientras
1a filosofia existencial sostiene que todo ser juntamente con otro. se
realiza cotidianamente en el modo de la «impropiedady, descubre

(121) Kary Jaspers: Philosophie, 1921. Citado por MarmorEr: op. eit., pag. 19,

(122) J.P. Ssrree: L'étre et le néans. Essai d'ontologie phénomenologique,
46.% ed. Paris, 1955, pag. 565. :

(123) - Ihid., pag. 609.

(124) Cfr. op. cit., pag. 614, también en pag. 307.
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Maihofer aqui un segundo tipo de «propiedad»: aquella de otro tipo
completamente distinto de ser (frente al ser «si mismoy), el ser como
rey o sacerdote, como general o soldado, como marido o mujer, como
hijo o padre» (125). «Un "ser-en-el-mundo” es sélo posible como ”ser
st mismo” en el ser como» (Alssein) (126). En cuanto cada cual es esto
o aquello, en cuanto ‘es como padre, hijo, ciudadano, ete., se somete a
exigencias v recibe la asistencia del Derecho.

- El Derecho es algo asi como la proyeccién, el aseguramiento y el
afianzamiento de la «propiedads del ser como. «Pero con ello el De-
recho se convierte al mismo tiempo en la condicién de posibilidad de
ser si mismo en el ser comos (127). Esta estructura del ser como (Als-

. sein), y su «dialéctica existencialy respecto del «ser si mismoy, es, pues,
el punto que podria ser de partida para una anahtlca ontolégica del
Derecho al hilo de la filosofia existencial.

No es aqui el lugar para desarrollar esta y algunas otras tentativas
similares y para tomar posicién respecto de ellas. A este tema habra
que consagrar un estudio especial que suprima las generalidades que
aqui deben deslizarse forzosamente, dada la necesidad de mostrar la
linea de desarrollo de la problemitica y de su posible replanteo.

Por otra parte, los medios bibliogiéficos que en este terreno estin
presentes son todavia muy escasos y, si exceptuamos el citado libro de
Maihofer y algunas investigaciones de Erich Fechner (incluidas en su
Rechtsphilosophie), de muy poco significado ontolégico-filoséfico (128).

(125) Marorer: Recht und Sein, pag. 31. También alli Ia eita anterior.

(126) 1bid., pag. 114.

(127) 1Ibid., pdg 121

(128) El significado de la filosofia existencial para la problematica del Dere-

- cho esti, pues, todavia por determinarse. Merece citarse, ademads de MAIHOFER,

Erica Freuner: «Naturrecht und Existenzphilosophie», en Archiv fiir Rechis- und
Sozialphilosophie, 1955 (XLI/3), pags. 305.325. Resultados de este articulo (a su
vez nacido de una conferencia de 1954) fuerom reelaborados, cor}siderablemente i
ampliados e incluidos en su Rechtsphilosophie, Tiibingen, 1956 (esp. parte G:
«Die rechtsphilosophische Grundfrage und die Existenzphilosophie», pags. 223 ¥
siguientes). Aunque un tanto en la linea de Jaspers, como sostiene E. Worr, la.
actitud de FECHNER es amplia y abierta. En el mismo articulo cita Fecansn : FRIE-
DRICH AUGUST VON DER HEYDTE : Fxistentialphilosophie und Naturrechi»,
en Stimmen der Zeit, 1948-49 (vol. 143), pags. 185 y sigs, (El autor quiere hacer aqui
una investigacién desde ¢l punto de vista cristiane; pero permianece en generalida-
des y, ademds, extiende tanto el concepto de filosofia existencial —hasta incluir en
ella, por ejemplo, a Agusrin y PascAL—, que no es posible aprovechar gran cosa
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Las mvestwacmnes de Techner son, por cierto, de gran valor, no
s6lo porque muesira que. «la. lejama entre Derecho y existencia es
s6lo aparente» (129) y porque descubre que ‘el Derecho mas que con
el til en el sentido- de Heldegger tiene parentesco. con el lenguaje (es
decir con la estructura del Dasein) (130), sino tamblen porque, valién-
dose de elementos de todos los autores y del cardcter existencial de la
decisién, gana una nueva posicién respecto del «Derecho naturaly;
no se trata mis de un «Derecho natural» de contenido inmutable dado,
ni de un «Derecho naturaly de «contenido cambiante;) {Stammler),
sino de un «Derecho natural» de «contenido evolucionante» (init wer-
‘dendem Inhalt), en que el hombre, con la <«osadia de la decisién»,
tiene participacién insustituible; de un «Derecho naturals «que es
subjetivo en su origen v objetivo en su meta» (131).

Pese, pues, a la parquedad de los estudios en el terreno de una

sisteméticamente. Su trabajo toma en cuenta ciertes importantes elementos de aque-
Ha filosofia (liberiad, decisién, conciencia, ete.), pero el valor filoséfico del mismeo
es minimo.) Hans WELZEL : Neturrecht und materiale Gerechtigheis, Gottingen, 1951,
{En el capitulo final de esta conocida obra toma W. posieién muy critica respects
‘de la significacién de la filosofia existencial para el Derecho y recalca el cardcter
de exirafieza entré aquélla y éste.) Jomanwes Tryssen: <Staat und Recht in der
Existenzphilosophie», en Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, 1954 (XLI/1).
(Los problemas de la filosofia del Derecho y del Estado s¢ tratan aqui con agu-
deza en conexién cen la filosofia de Jaspers.)

En su Rechisphilosophie (pags. 224 vy sigs., nota 4) agrega FECHNER a esta bi-
bliografia algunas otras referencias. FecHNER sostiene que a pesar de las diferen-
cias de posiciones, la filosofia del Derecho tiende a aprovechar dos puntes de la
filosofia existencial: la situacién extrema de la decision y el punio de partida on-
zologzca. :

El wabajo de WEeiscaEpel que estudiameos anteriormente (Rech: und Et}uk
Karlsruhe, 1956} contiene una parte {inal que -—sin adherir expresamente a ningin
pensador-— muestra la clara influencia de Hewgecer. Por un lado, Ia historicidad

_sefiala el «lugar> ontolégico del Derecho; por otro, la «osadia de nuevas decisio-
nesy puede ser la fuente del mismo. Dentro de la brevedad de este trabajo estan
contenidos una considerable cantidad de pensamientos de verdadero valor fllOSO-
fico v ontologxco, cuya claboraeién seria seguramente muy fructifera.

Como previsién, hay que nombrar, por iltime, un libre, sin ningan valer filo-
sofico, en nivel de bachillerato, de Grorc Cenn, con el comercial titulo Existen-
zialismus und Rechtswzssemckaft Basel, 1955, v en el que ni siquiera se habla del
tema del titulo.

(129) E. Fecuner: «Naturrecht und Existenzphilosophie», en drchiv..., pag. 308,

(130) - Cfr. FecHNER: Rechtspkzlosophze, pdg. 230,

(131) Thid., pag. 261.

A. Filosofia. ) 17
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analitica del Derecho desde el punio de vista de la filosofia existen-
cial, no puede descongcerse que en ese ambito se hace posible una
notable radicalizacién de la problematlca. Nuestra investigacién debe
quedar, sin embargo, truncada aqui. Se trataba de mostrar la posibili-
dad de replantear una problemitica en un nuevo horizonte: el re-
pianteo mismo y su elaboracién ex1gen, como dijimos, los limites de un
nuevo y propio trabajo.

A. OrLANDO PUGLIESE

Friburgo/Bresgovia, junio de 1957,



