“Fenomenologia Juridicay Derecho Natural.
lusnaturalismo clasico y doctrina aprioérica del

derecho”.

Sebastian Antonio Contreras Aguirre.

I
CUESTIONESINTRODUCTORIAS.

SOBRE LA POSIBILIDAD DE ARGUMENTAR UNA TEORIA APRIORICA DEL DERECHO.

Designar las formaciones juridicas como creaciones del derecho positivo,
no solo esfalso, sino —en dltimo término—sin sentido (...)

el derecho positivo encuentra los conceptos juridicos que emanan en €:
de ninguna manera |os produce.

A. Reinach.

Ciertamente gque la fenomenologia, o filosofia fenomenol dgica, ha sido entendida
desde E. Husserl como una ciencia de la conciencia. Esto, que se ha perfilado como la
nota distintiva de todo el método fenomenol dgico, para nada debe concebirse como una
restriccion en su objeto de estudio a una pura investigacion de |os fenémenos abstractos
y de los problemas generales de la ontologia, la l6gica y la ética, sino més bien como la
verdadera condicion de posibilidad de un estudio apriérico de todo € pliego actos y
actitudes humanas’. Luego, bien podria proponerse un estudio fenomenolégico del
problema de la justicia y del derecho, temas fundantes de toda la teoria juridica ya
desde la filosofia clasica, estudio que se ha de presentar como un significativo aporte a
algjamiento del insano formalismo provocado por € positivismo, tal y como ha sido
atestiguado por W. Waldstein.

" Sebastian A. Contreras Aguirre, Bachiller en Derecho PUC; Tesista Derecho PUC, Profesor Programa
de Etica DUOC-UC, Ayudante Derecho y Filosofia Pontificia Universidad Catdlica de Chile (PUC);
Santiago de Chile, E-Mail: sncontre@uc.cl.

! Cfr. SEIFERT, J., “Prélogo”, en, CRESPO, M. (2004), El perddn. Una investigacion filosofica. Madrid:
Encuentro, p. 21.
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La existencia de una fenomenologia juridica, y en general de toda iusfilosofia,
nos pone de frente a uno de los més clasicos problemas de la reflexion en torno a la
justicia, a saber: en el centro mismo de la filosofia del derecho aparece como insalvable
la polémica entre iusnaturalistas y positivistas acerca del concepto de lo justo. Dicha
discusion presenta a partidario del derecho natural como un sujeto que requiere de
valores (conceptos morales) para caracterizar al derecho; y al positivista, en cambio,
como alguien que puede prescindir de tales conceptos para realizar esa misma tarea;
es mas, como alguien que debe prescindir de ellos’. Por eso es que el tema de los
valores ha sido uno de los mas antiguos y controvertidos dentro de la meditacion
iusfilosofica, aln cuando, y tal y como ha sido atestiguado por Vilanova, no siempre se
le haya designado con ese nombre. Ahora bien, y no obstante que la meditacién en
torno a la dikaiosyne aparecio en la historia humana mucho antes de Platon, es recién
con Socrates donde la filosofia comienza a volcarse de manera especial hacia los
problemas capitales de la moral, y de aquellos temas que en la axiologia juridica hemos

Ilamado, propiamente, “valores’: la justicia, la paz, la seguridad, entre otros tantos.

Asi, s pensamos a Derecho como una ciencia aséptica, que estudia normas
positivas con prescindencia de todo elemento axiologico, no puede parecernos extrano
gue conceptos como “justicia” o “persona’ resulten, por ende, carentes de todo
contenido real. S a la inversa, 1o concebimos como un orden que traduce ciertas
exigencias implicitas ya en la misma physis humana, estas mismas nociones se llenan
de contenido y se alzan como instituciones claves alrededor de las cuales las normas
positivas cobran un relieve especial y novedoso (CORRAL TALCIANI: 1990; 318).

Finalmente, y siguiendo la propuesta de Stammler, toda filosofia juridica
procurarg, entonces, € acceso a un conocimiento absoluto del derecho, es decir, de lo
gue éste tiene de universal y necesario. Y esto no es sino una lectura apriérica del
mismo. Luego, un examen cuidadoso del derecho desde un prisma fenomenol 6gico nos
revelard que la razon mas profunda de la obligatoriedad de las normas debe ser
buscada en el fondo de la corriente de la conciencia humana; es la conciencia moral,

en tanto que pertenece a un sujeto capaz, € fundamento Ultimo de la normatividad

2 FARREL, Martin D., “Discusion entre e Derecho Natural y e Positivismo Juridico”, en, Doxa
Cuadernos de Filosofia del Derecho, n° 21, 1998, p. 121.
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juridica®. Todo esto ha de encaminarse, pues, a conocimiento de las esencias juridicas
mismas, Unica cuestion que nos permitira recuperarnos de la pauperizacion sufrida por
la filosofia juridica contemporanea, siendo, asimismo, €l objeto de estudio en e que
hemos de profundizar, sin importar que se nos mire como partidarios de una

iusfilosoffa que anda por las nubes®,

En suma, nos adentraremos en la problemaética juridica apelando al método
fenomenol 6gico, dando cuenta, primero, de la importancia de centrar nuestro estudio
en la dinamica de la persona humana y de la conciencia juridico-moral, para luego,
profundizar en el valor de lajusticia como cuestion clave de la propuesta del derecho
apriori. SOlo asi podremos vislumbrar la relacion existente entre persona consciente y
justicia, y entre justicia y conciencia moral, pilares fundamentales de nuestra
pretension.

I
PERSONA HUMANA Y VALORES MORALES.

L A CONCIENCIA COMO FUNDAMENTO DE LA NORMATIVIDAD.

En la conciencia
se hace presente al conocimiento del hombre
aquel deber que sele impone para la libre configuracién de su vida.

K. Hérmann.

“La persona es €l lugar donde nacen los valores: el hombre en cuanto hombre,
es decir, en cuanto ser espiritual 0 persona, es € lugar y la ocasion del surgir de los
valores’. Tal y como lo ha resuelto Scheler en su propuesta de |a ética material, todos

los problemas centrales de la filosofia se dgjarian reducir a la pregunta por el hombre. Y

3 COFRE, J., “Sobre la naturaleza del discurso juridico: Andlisis fenomenoldgico’, en, Revista de
Derecho vol.1 n°1, 1990, pp. 19-34.

4 Cfr. COSSIO, C. (1944), La teoria egoldgica del Derecho y el concepto juridico de libertad. Buenos
Aires: Losada, p. 397. A juicio de Hernandez Gil, a pesar de que en las bases de la Teoria Egol6gica se
encuentran las reflexiones de la fenomenologia, Cossio no sdlo no la seguiria por completo, sino que
incluso llegaria a contradecirla.

® Cfr. DERISI, O. (1979), Max Scheler: Etica material de los valores. Madrid: Magisterio Espafiol, p. 62.
Lacursiva es nuestra.
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claro, toda la especul acion humana ha tenido que presentar, tarde o temprano, al hombre
mismo como su objeto de reflexion. Ahora bien, sin lugar a dudas que este problema del
hombre ha ido adoptando nuevos brios en los Ultimos tiempos. Se ha pretendido,
primero, abandonar de una vez y para siempre aquella antigua y tradicional concepcion
substancialista de la persona, acentuando en su naturaleza de centro dinamico de actos.
Asimismo, se ha buscado incluir entre las actividades humanamente relevantes aguéllas
de caracter puramente volitivo o emocional, tanto 0 mas importantes que las racionales.

Eslo que sucede, en efecto, en la propuesta de Max Scheler®.

S nuestra pretension ha sido, pues, e dar cuenta de las significativas
aportaciones dadas por la fenomenologia juridica a mundo de la filosofia del derecho,
es, entonces, de suma necesidad resolver primero el problema de la persona humana
como fuente y cumbre de la realidad juridico-social. En este contexto, y siguiendo la
propuesta de G. Husserl, para nada pensamos al Derecho como una ciencia aséptica,
sino como un saber encaminado a la verdad, un arte de lo justo que se pone al servicio
de la plenificacion humana. Asi, sblo en la ética material de los valores podremos
encontrar ese camino adecuado para llevar a principios juridico-materiales el problema
de larealidad persona humana.

Ahora bien, y conforme a la exposicion que los clasicos han hecho de la
dikaiosyne, vemos como ésta ha sido presentada como voluntad por € jurista Ulpiano
[de dar a cada uno lo suyo], y como el habito de hacer y querer lo justo, en el caso del
Filésofo (Cfr. EN V, 1). Y esto, que ha sido el cimiento de toda la Teoria del Derecho
en Occidente, conecta sin problemas con la renovada propuesta scheleriana de la
persona, que ya no es Unicamente cogito, sino, y fundamentalmente, volo y ago. De ahi
que para la filosofia moral la pregunta por la virtud completa, que es la dikaiosyne a
juicio del megarico Teognis, supone la reflexion en torno a aquello que hace al hombre
excelente en la préactica moral’. Asi, la virtud humana es aquello que hace bueno al

acto humano y al hombre mismo, y esto eslo propio delajusticia (11-11, 57,3).

® CORRAL TALCIANI, H. (2007), Derecho Civil y Persona Humana. Cuestiones debatidas. Santiago:
LexisNexis, pp. 12-13.

" CONTARDO EGANA, S., “La Justicia como virtud”, en, FACULTAD DE DERECHO PONTIFICIA
UNIVERSIDAD CATOLICA DE CHILE (1977), Derecho y Justicia. Il Jornadas Chilenas de Derecho
Natural. Santiago: Editorial Juridicade Chile, p. 167-ss.
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De estavision “ renovada” del hombre como cogito, volo y ago, se nos presenta
como necesaria la cuestion del carédcter inminentemente responsable de la persona
humana: solo e sujeto que conoce un valor, y que al conocerlo busca realizarlo en un
acto libre de su voluntad, es capaz de responder moralmente por é. Y esta condicién de
sujeto responsable se explica solamente por e problema de la conciencia moral —
conviccion implicita o explicita de lo que es bueno y justo— como médula de larealidad
juridica. De esta manera, € problema del orden juridico nos enfrenta a uno mayor, €l
de la conciencia del derecho en el hombre®. Luego, el reconocimiento del hombre como
sujeto responsable dotado de conciencia moral, es conditio sine qua non para

profundizar en el problema juridico.

Respecto de esta conciencia moral, médula de de la redlidad juridica, hay, a
nuestro juicio, una cuestion fundamenta: la funcién directiva de la conducta nos
sugiere que e agente no puede prescindir de una toma de posesién valorativa®, es
decir, de un sustrato valérico que dé contenido y orientacion a su actuar moral. Por ello
es que la conciencia ético-juridica del hombre mismo, le ensefia a éste los fundamentos
de las relaciones humanas y del orden social, cuestion que solo es posible de entender
bajo el aero de la ley mora natural. Asi, la conciencia moral no es solamente una
conciencia de deberes y valores, sino que tiene € sentido estricto de una conciencia

juridica®®.

“Se habra podido observar que considero la conciencia (en tanto realidad fenomenol dgica)
como € nucleo esencial de la realidad humana, punto de partida y de llegada de todo
conocimiento y condicién auto y totofundante de toda realidad, efectiva o presunta. No hay,
pues, un mundo desvinculado de la conciencia(...) es en la conciencia donde encuentran su
fundamento todas las cosas’ (COFRE: 1990; 19-34).

8 LUYPEN, W. (1968), Fenomenologia del Derecho Natural. Buenos Aires: Carlos Lohlé Ediciones, pp.
45-46.

® BETTI, E. (2006), La interpretacion juridica. Santiago: LexisNexis, p. 57.

10 Cfr. WALDSTEIN, W. (2007), Lecciones sobre Derecho Natural: en el pensamiento filosofico y en el
desarrollo juridico desde la Antigliedad hasta hoy. Santiago: Universidad Santo Tomas, p. 153. Téngase
presente que ya para los primeros tedlogos cristianos la conciencia moral fue entendida como la matriz de
lanormatividad. Asi, para San Agustin lalex naturalis ha sido presentada como la transcripcion de la ley
eterna en € alma humana, en la razon y en € corazon del hombre. Por ello la llama también ley intima,
por medio de la cual Dios habla al hombre en la conciencia. Misma cuestion ya habia sido planteada por
Origenes, para quien la conciencia, en consonancia con €l término biblico “corazén”, es el lugar donde €l
hombre decide y regulala bondad de su obrar.
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Con todo, y siguiendo la tesis de la fenomenologia juridica, toda la Teoria del
Derecho puede ser presentada como una teoria de la conciencia®™. Es por elo que en
opinién de Welzel todo obrar justo debe responder a la voz de esa conciencia interior
que rige nuestro actuar*?. En este sentido, “la conciencia moral es la Ultima instancia
subjetiva del obrar humano, de tal suerte que €ella decide sobre € valor de la accion
desde e lado moral-subjetivo; ningln mandato de un superior, sea eclesiastico o

secular, debe ser obedecido, si la conciencia lo tiene por ilicito™".

Por dltimo, y en cuanto ser moral, “yo soy € que se orienta, se sostiene y se
mantiene en el espacio moral; y la conciencia, a menos en este nivel, no es otra cosa

que esta orientacion, este sostén y este mantenimiento” '

. Por tanto, solo las personas
podran ser originariamente buenas y malas, justas e injustas, y todo lo demas es bueno
y malo Unicamente en relacion con esas mismas personas, por mediata que sea esa

relacion™. Entonces, los actos de la voluntad y las acciones son también buenos o

1 Cfr. STELLA, G. (1990), | giuristi di Husserl. |interpretazione fenomenologica del diritto. Milano:
Giuffré Editore, pp. 55-63. En atencién a la propuesta de Hommes, la cantidad de teorias sobre la
natural eza de la conciencia humana del derecho, es desalentadoramente grande. Por una parte, las teorias
objetivistas de la conciencia han demostrado una particular sensibilidad ante la innegable cuestion de que
en € orden juridico existente se contiene asimismo la facticidad de la sociedad. Por su parte, las tesis
subjetivistas, no son ya una explicacion “desde abajo” del problema de la conciencia humana del derecho,
sino que una propuesta que concentra su atencion, casi exclusivamente, en la espontaneidad y en la
inspiracion del sujeto actuante. Asi, lo que fue el punto débil del objetivismo, la consideracion del sujeto,
ha sido la fortaleza del subjetivismo. Luego, a juicio de Hommes, €l éxito del subjetivismo, se debe a
fracaso del objetivismo.

12 Cfr. WELZEL, H. (2005), Introduccién a |a filosofia del derecho. Derecho natural y justicia material.
Buenos Aires: B de F Ediciones, p. 322. Respecto de la conciencia, sefiala Husserl que esta es
esencialmente conciencia de algo: pertenece a la esencia de todo acto de conciencia la referencia a un
objeto. En esto, nos parece, seguiriaal Filésofo, al plantear ala conciencia como intencionalidad.

3 La significacion que reviste en Santo Tomés la cuestion de la conciencia se pone plenamente de
manifiesto en su teoria de la conciencia errénea: incluso la conciencia errénea, siempre que yerre sin
culpa, posee fuerza subjetiva vinculante, sefiala. Asi, en estrecha conexion con €l problema de la
conciencia se encuentra, entonces, €l de la cognoscibilidad del derecho natural. La doctrina sostenida por
Cicerdn del derecho natural como idea innata, cuya ignorancia no exime de culpa, asi como las palabras
de San Pablo de laley de Dios escrita en el corazén humano, habian provocado €l grave peligro de que se
sostuviera que € derecho natural entero era una verdad inmediatamente evidente a todo hombre. Aqui,
Santo Tomas, tiene el mérito de haber limitado la evidenciainmediata del derecho natural a sus principios
supremos, reconociendo, respecto alas conclusiones, la posibilidad de un error no culpable.

4 Téngase presente que, no obstante el privilegiado lugar que Ricoeur le asigna a la conciencia, sefiala el
autor que ésta no es otra cosa que la obediencia intima alaley en cuanto ley, por puro respeto aellay no
por mera conformidad a enunciado de la regla. La palabra decisiva, dice, es respeto. En esto, no hay
dudas, sigue al filosofo de Kénigsberg, para quien el respeto es € Unico mévil de la vida moral, € Gnico
sentimiento que la razdn, con su sola autoridad, inscribe en nosotros. A juicio de Ricoeur, Kant hace eco
de las ensefianzas de Rousseau, en especial, de su célebre “elogio de la voz de la conciencia’. A este
respecto: RICOEUR, P. (1997), Lo justo. Santiago: Editorial Juridica de Chile, pp. 208-ss.

> En opinion de Scheler, nunca la persona puede ser agradable o (til. Tales valores, sefida, son
esencialmente valores de cosas y sucesos. En este sentido, no existen cosas ni sucesos moral mente buenos
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malos Unicamente en cuanto realizados por un sujeto determinado, responsable y
consciente, capaz de dar cuenta de las consecuencias de su obrar. En fin, y tomando las
palabras de D. Mieth, sdlo la persona, en tanto que dotada de conciencia moral, es la

instancia central de la normatividad y del problema juridico

o malos. Sobre esto: SHELER, M. (2001), Etica. Nuevo ensayo de fundamentacion de un nuevo
personalismo. Madrid: Caparrdés, p. 150.
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11
APRIORISMO JURIDICO Y JUSTICIA.

EL DERECHO NATURAL FRENTE AL POSITIVISMO JURIDICO.

¢Qué eslo que queda de | os esfuerzos realizados

alo largo de dos mil quinientos afios por la teoria del derecho natural,
afin delograr un conocimiento de la justicia material ?

H. Welzdl.

“Los valores son cualidades de valor o esencias axiologicas. Se justifican o
valen por si mismos, por su contenido: su valor esta en lo que ellos significan. No son
cosas ni conceptos abstractos, sino algo dado inmediatamente y en si. No pertenecen a
la experiencia sensible, sino a la experiencia fenomenol 6gica” . Y a hemos dado cuenta
de la importancia de la persona en cuanto sujeto consciente para la especulacion de la
teoria juridica. En base a ello, hemos ahondado también en el como la cuestion de la
normatividad debe ser resuelta apelando a la corriente de la conciencia. Ahora, hemos
de profundizar en el problema de lo justo como aquello que se adecua a una conciencia
verdadera, esto es, a aguella que, de acuerdo al Angélico, sigue y se orienta segun los

mandatos de la ley moral natural.

Abordando €l problema de la justicia [en tanto que valor], lo primero que
debemos constatar es que para Scheler, cuatro son los grandes sistemas de cualidades de
valor, a saber: i) los valores de lo agradable y 1o desagradable; ii) los valores de lo
noble y lo vulgar; iii) los valores de lo bello y lo feo, de lo justo y lo injusto, y los del
puro conocimiento de la verdad; y iv) los valores de lo santo y lo profano. Sin perjuicio
de ello, encontramos ademas valores de carécter positivo y negativo. Sobre esto ultimo,
sostendrd |a tesis scheleriana que la existencia de un valor positivo es, en si misma, un
valor positivo; mientras que la existencia de un valor negativo es, en si misma, un valor
negativo. Ahora bien, en lo que respecta a los valores de justicia, incluyen, en su ser
dados, una separacion peculiar de la esfera del cuerpo y del entorno, que se percibe

claramente en e hecho de que varian con independencia de los estados vitales y

8 CRUZ PRADOS, A. (1991), Historia de la filosofia contemporanea. Pamplona: EUNSA, p. 153. La
cursiva es nuestra.
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sensibles en general. Asi, “una accion justa estal con un valor positivo; la no existencia
de una accidn justa, que debia haber existido, es un valor negativo; la existencia de una
injusticia es un valor negativo; la inexistencia o impedimento de una injusticia es un
valor positivo. Todo deber se funda en los valores: solamente los valores pueden deber
ser y deber no ser. Asi, esjusto todo ser de algo debido —positivamente—, e injusto todo
ser de algo no debido; es injusto el no ser de algo debido, y justo el no ser de algo no
debido” .

A este respecto, ya hemos dispuesto que lo fundamental en la reflexion de la
justicia no es el conocimiento de o que en abstracto deba entenderse por tal, sino la
practica dela virtud. Por ello es que €l valor realmente se da en la conducta valiosa, en
la conducta justa concreta. Pero esta justicia se encuentra también en la persona justa,
esto es, en aquella que hace lo justo, obra justamente y quiere lo justo, para seguir la
idea aristotélica. De esta forma, sostendra H. Hernandez, €l valor de justicia o injusticia

de mi conducta esta obviamente en mi propia conducta.

Con todo, toda fenomenolégica juridica, y en genera, toda iusfilosofia, debe
desarrollar o utilizar una teoria metaética que indique si podemos saber, y cOmo, qué es
lo justo, asi como un modelo normativo que nos ofrezca la manera en como —alaluz de
dicha teoria metagtica— deben resolverse los desacuerdos sobre qué es lo justo y lo
injusto. En este sentido, todos |os juristas, en sus distintas versiones, han tenido, afin de
cuentas, que moverse en su estudio por e problema de los valores juridicos y de la
justicia como virtud fundamental de la vida politica y social. Ahora bien, y en esta
cuestion de los valores morales, hemos de profundizar en el valor de lo justo, y sdlo en
él, por una cuestiéon capital: no podemos hacer una enumeracion apriori de cuéles o
cuantos son los valores juridicos; en algunas exposiciones tradicionales se ha sefialado

solamente a la justicia, en otras, en cambio, se han incorporado la seguridad y €l

7 Cfr. SCHELER, op. cit., p. 146. Las cursivas son nuestras. Frente al problema del deber ser y del deber
no ser, surge la reflexién sobre la responsabilidad moral, que radica en € saber inmediato de la
autoactividad y de su relieve de valor moral. Ahora bien, en el plano juridico estricto, no hablamos ya de
responsabilidad moral, sino mas bien de imputabilidad: solo los actos exteriores son imputables. A este
respecto: DERISI, op. cit., p. 94.
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orden®. No obstante ello, es la justicia e valor central, e cual, en dltimo término,
otorga sentido y alcance a todo otro valor de naturaleza juridica. Asi, dira Vilanova,
solo la justicia 'y su relacion con e hombre consciente es €l problema medular de toda
la filosofia moral.

Desde una perspectiva fenomenolégica, la justicia ha sido presentada como la
creacion de igualaciones de libertad. De esta manera, y en cuanto razon de existencia,
la justicia es libertad, toda vez gque bien puede decirse que la existencia humana y la
coexistencia social son, sin mas, manifestaciones de esa libertad. En cuanto razén de
esencia, la justicia es creacion, ya que es esto lo que caracteriza a la libertad, por
oposicién a la pura necesidad. Finamente, como razén de verdad, la justicia es
igualdad, puesto que laigualdad sefialalo idéntico, y lo idéntico es el principio supremo
de larazén: e principio de identidad. A este respecto si lo injusto es desigual, o justo
sera lo igual [esto es, un término medio entre el exceso y el defecto], y puesto que lo
igual es un término medio, lo justo sera también un término medio, consistente en una
cierta forma de igualdad™.

De esta justica, en tanto que valor, es posible afadir dos notas distintivas.
Mientras que para Scheler la justicia debe ser entendida como € poder o capacidad
vivida inmediatamente de hacer algo debido, para Luyen, esta es concebida como la
disposicion humana para actuar en consonancia con las exigencias de los derechos y

obligaciones. Asi, y desde & prisma fenomenoldgico, querer-hacer lo justo se ha

18 Téngase presente que para la tesis egoldgico-juridica de Cossio, los valores juridicos son siete: seis
valores parciales y un valor totalizador que es la justicia (es el valor que armoniza y da lugar a los seis
valores parciales). Luego, los seis vaores parciales propuestos por Cossio, se darian en virtud de las
diversas maneras en que se aparece e otro sujeto interfiriendo en la conducta, esto es, por las diversas
formas en que se presenta la coexistencia. A este respecto: Cfr. VILANOVA, J. (1973), Filosofia del
Derecho y Fenomenologia existencial. Buenos Aires. Cooperadora de Derecho y Ciencias Sociales, pp.
256-262.

9 En esto se muestra una evidente coincidencia con la propuesta aristotélica, en virtud de la cual es
posible distinguir tres tipos de igualdad, cada una de ellas caracterizando una especial clase dejusticia;, a
saber: i) entre particulares hay una igualdad de tipo aritmético, que iguala lo dado con lo debido y da
lugar aunajusticia conmutativa, con base en una igualdad de las contraprestaciones; ii) en las relaciones
dejusticia distributiva, laigualdad se mide en funcion de las personas que se han de repartir los bienesy
cargas que pertenecen a la colectividad social, operando un criterio de igualdad geométrica o
proporcional; iii) la justicia legal o general requiere e cumplimiento de las normas que llevan a la
realizacion del bien comun; el criterio de igualdad que se debe tener presente es el de la adecuacion entre
lo dispuesto por las normasjuridicasy € comportamiento del individuo.
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perfilado como un modo de coexistir, como una manera de ser junto con otros en €l
mundo.

Por todo lo antes expuesto, solo la fenomenologia nos permitiria alcanzar
aquellos contenidos eidéticos y valores independientes de la experiencia inductiva
determinativos de lo justo, que, manteniendo el carécter apridrico, no se reducen a las
puras formas de la actividad constructora del pensamiento, sino que se remiten mas bien
a un mundo objetivo de un valor absoluto, a ese mundo de esencias inmutables cuya
intuicién apriodrica seria la verdadera condicién real de posibilidad de toda la
experiencia inductiva®’. Luego, habiendo dado cuenta de esta naturaleza apridrica del
valor de lajusticia, se nos presenta una cuestion principal: quien investiga la esencia de
la justicia y de su correlato, los derechos (naturales), abandona € positivismo
juridico™. Y claro, y tal y como lo ha evidenciado H. Welzel, sin problema alguno
podriamos decir entonces que el derecho natural se ha presentado a este objeto como €l
problema fundamental de la ética juridico-material de corte fenomenoldgico™. De la
misma manera, ya hemos sugerido que el asunto de la normatividad juridico-moral debe
ser analizado Unicamente con base en la corriente de la conciencia, mas de aguella que
se gjusta a los contenidos y mandatos de laley moral natural.

Desde la perspectiva iusnaturalista, la justicia ha sido presentada como la
voluntad constante y perpetua de dar a cada uno lo suyo (lI-11, 58, 1), en donde “lo
suyo” debe entenderse como aquello a lo que cada cual esta destinado de acuerdo con
sus tendencias naturales hacia la perfeccion. Por ende, “lo suyo” no esta
fundamental mente determinado por el derecho positivo sino por las inclinaciones de la
propia naturaleza humana. De esta forma, s un orden juridico positivo viola lo que
naturalmente corresponde al hombre por ser tal, merece el apelativo de injusto de frente
alaley natural. Ahora bien, todo esto ultimo bien puede ser predicado, asimismo, de la
teoria fenomenolégica del derecho o apriorismo juridico. Y esto es incontestable, al
menos en tanto que se le presente como reaccién en contra del positivismo. Por ello es
gue & propio Reinach temio ser tildado de iusnaturalista, basicamente porque mientras
la propuesta del derecho natural piensa en un derecho distinto y superior a positivo, la

2 SANTAMARIA GARAY, M. (2002), Accién, Persona, Libertad. Max Scheler-Tomés de Aquino.
Pamplona: EUNSA, p. 20.

2L UYPEN, op. cit., p. 162.

2 WELZEL, op. cit., p. 1.
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fenomenologia habla de simples leyes del ser, también superiores y rectoras de las
normas [solamente] codificadas™.

Apoyando nuestra pretension, de que, guardando las debidas proporciones,
puede darse un tratamiento igualitario a la teoria del derecho natural y a la teoria del
derecho apriori, es que invocamos las palabras de Radbruch: “la ciencia del derecho
tiene que meditar, de nuevo, sobre la verdad milenaria de que hay un derecho superior
a la ley, un derecho natural... medido con € cual la injusticia sigue siendo injusticia,
aungue revista la forma de ley, y ante € cual |a sentencia pronunciada de acuerdo con

esta ley injusta no es derecho, sino lo contrario del derecho”?*

. Asimismo, y siguiendo a
D"Agostino, las notas distintivas del derecho apriori, que se identificarian, a nuestro
juicio, con las derecho natural, son: i) se trata de un derecho suprapositivo
(metapositivo); ii) se trata de un derecho intrinsecamente valido; iii) se trata de un
derecho axiol 6gicamente superior al positivo (se le considera como su modelo ideal; iv)
se trataria de un derecho dotado de una obligatoriedad superior. Por esto es que
Waldstein ha agradecido que € autor (D”Agostino) haya confirmado, del algin modo,

este asunto?.

Con base en nuestra propuesta, hemos de plantear que a juicio de Reinach todas
las formaciones juridicas existen independientemente del derecho positivo, alin cuando
sean presupuestas y utilizadas por éste. A este respecto, claro esta que sin derecho
positivo no hay humanidad posible, pero e propio derecho positivo puede encarnar |o
inhumano®. Todo esto nos hace suponer que el derecho positivo debe tener,

forzosamente, un fundamento solido que lo sustente, que no es otro que & derecho

% Cfr. HERNANDEZ GIL, A. (1971), Metodologia de |a ciencia del derecho |. Las concepciones y los
métodos juridicos tradicionales. El proceso de su revision. Madrid: Graficas Uguina-Meléndez-Valdés, p.
321. Téngase presente que admite Reinach la existencia de reglas no codificadas; pero las deriva de “la
naturaleza de las cosas’ y son inteligibles por si mismas; aunque, al mismo tiempo, no se priva el autor de
reconocer que “ con harta razén pensaban los iusnaturalistas’ en la existencia de conexiones juridicas
independientemente de la existencia del Estado y de sus determinaciones positivas.

24 Cfr. WELZEL, op cit., p. 296. Las cursivas son nuestras.

% Cfr. WALDSTEIN, op. cit., p. 165. Latesis de Waldstein, tomada de su estudio de los juristas latinos,
reflexiona, pues, en torno al uso del derecho natural y del derecho apriori como dimensiones igualmente
importantes en la formacion del derecho de ley. Asi, a juicio de Waldstein, bien puede decirse que gran
parte de lo que los juristas latinos han entendido como natura rerum, se corresponderia con estos
presupuestos aprioristicos del derecho propuestos por Reinach. A este respecto: Cfr. SEIFERT, Josef, “Is
Reinach’s “ Apriorische Rechtslehere” more important for positive law than Reinach himself thinks?”, en,
Aletheia. An International Journal of Philosophy, n° 3, 1983, pp. 197-230.

% |LORCA NAVARRETE, J. (1978), El derecho natural, hoy. A propésito de las ficciones juridicas.
Madrid: Piramide, p. 76.
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natural. Y este es el mérito de los iusnaturalistas, el reconocer esta ineludible necesidad.
En este sentido, y a tenor de lo planteado por Lorca Navarrete, la positividad del
derecho —para muchos la Unica razon de su eficacia— jamas puede empafiar el sentido y
el contenido de aquellos eternos principios del Derecho y la Justicia: un sistema

juridico en que sus normas aparezcan desvinculadas de aquellos principios, no sera ni

un sistema normativo, ni mucho menos justo.
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“Designar las formaciones juridicas como creaciones del derecho positivo, no solo es
falso, sino —en ultimo término- sin sentido, exactamente tan sin sentido, como seria
[lamar a la fundacion del imperio aleman —o a otro suceso histérico—, creacion de la
ciencia histérica. En verdad, |0 que se discute con tanto celo es esto: € derecho positivo
encuentra los conceptos juridicos que emanan en él: de ninguna manera los produce”?’
(REINACH: 81).

Finalmente, el ser del derecho no es construido por el derecho positivo, sino que
éste lo encuentra: las pretensiones y obligaciones tienen un ser independiente, anterior
a toda construccién de derecho positivo®. En suma, y tal y como ha sido atestiguado
por Reinach, las figuras juridicas como las pretensiones, obligaciones, o la propiedad,
tienen un ser lo mismo que los ndmeros, los &rboles o las casas, este se es
independiente de que los hombres lo aprehendan o no, y particularmente es
independiente de todo derecho codificado®™. Lo fundamental de todo esto es que los
conceptos especificamente juridicos tienen, siempre e ineludiblemente, un ser
metajuridico. En fin, no sdlo en la obra de Reinach, sino que en toda la propuesta
fenomenologica, cobran auténtico sentido [algunas de] las tendencias fundamentales
del derecho natural®. Asi, e derecho natural encuentra su plenitud en la doctrina

aprioristica del derecho.

2 REINACH, A., Los fundamentos aprioristicos del derecho civil. Edicién y estudio preliminar de
Mariano Crespo, Traduccion de José Luis Alvarez, p. 4. En base a contenido de la propuesta de Reinach,
se le ha designado como rerpresentante de una corriente fenomenol 6gica material, frente alas direcciones
formales de la fenomenologia de F. Schreler y Kaufmann. Ahora bien, las diversas propuestas
fenomenol dgicas (de Reinach, Kaufmann, Husserl, entre otros), que sin lugar a dudas son representacion
de una sola cepa especulativa, bien pueden ser consideradas como interpretaciones distintas de una misma
cuestion. A este respecto: Cfr. STELLA, op. cit., p. 27.

% AGUINSKY DE IRIBARNE, E. (1971), Fenomenologia y ontologia juridica. Buenos Aires:
Pannedille, p. 47.

# | ARENZ, K. (2001), Metodologia de la Ciencia del Derecho. Barcelona: Ariel, p. 134.

¥ cfr. ALVAREZ M. TALADRIZ, J, “Prdlogo”, en, REINACH, A. (1934), Los fundamentos
aprioristicos del Derecho Civil. Barcelona: Bosch, pp. 16-ss. Ahora bien, y en opinion de Alvarez M.
Taladriz, lainvestigacion de Reinach no aspira a ser un criterio normativo para la valoracion del derecho
positivo 0 para marcar sus ideales, ni menos la nocidn de un factor que sea la causa de los preceptos
positivos.
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IV
CONSIDERACIONES FINALES.
FENOMENOLOGIA JURIDICA Y DERECHO NATURAL: DOS CARASDE LA MISMA

CUESTION.

iOh, si losjuristas renunciasen a su menosprecio de la filosofia
y comprendiesen que sin filosofia
la mayor parte de los problemas de su jus son laberintos sin salida!

Leibniz

“Fenomenologia significa simplemente “ filosofia” , aunque esta filosofia sea de
un tipo especial. Por lo tanto, queda excluida la posibilidad de hablar de fenomenologia
del derecho e ignorar, a mismo tiempo, los principios fundamentales de la filosofia
fenomenoldgica’®!. Sin perjuicio de que la orientacién fenomenolégica, en cuanto
vision filosofica de la conciencia, surge como un saber estricto hacia € primer cuarto
del siglo XX, no es posible obviar o desconocer |as importantisimas repercusiones que
ésta hatenido en el plano de las cienciasjuridicas.

De acuerdo con €ello, hemos ahondado en |la problemética juridica apelando a
este prisma fenomenoldgico, fundamentalmente por tratarse de una teoria que buscara
contrarrestar la sequedad dejada por el positivismo en la esfera social. Para €llo, a
buscar la esencia de lo juridico, hemos seguido de cerca la propuesta de G. Husserl,
para quien toda la realidad juridica debe ser explicada con base en la estructura de la
persona humana, en tal manera que € derecho solo se refiere a hombre que actia vy,
que, por ende, ha de responder moralmente por su obrar. De esta forma, s toda
conducta humana se cimenta sobre la intuicion moral, toda Etica, y por €llo, toda
lusfilosofia, debe también remontarse a los hechos del conocimiento moral y juridico y
a sus relaciones apriori®2. Asi es como nos hemos detenido ante la reflexién de la
filosofiamoral y de ladoctrinadel derecho natural.

31 Cfr. LUYPEN, op. cit., pp. 115-116
% Cfr. SCHELER, op. cit., pp. 128-129.
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La filosofia del derecho, en sentido amplio, existe desde muy antiguo. Y existe
desde que algunos pensadores comenzaron a preguntarse por la esencia de las
relaciones e instituciones juridicas, que desde un principio estaban asociadas con los
conceptos de ley, derecho y poder politico®. Luego, toda la reflexién juridica
occidental, desde la Grecia Cléasica, pasando por la filosofia latino-medieval, y hasta el
siglo XVIII, serealizo, como han dicho los positivistas, bajo € paraguas de la doctrina
del derecho natural: filosofia del derecho y derecho natural eran, sin mas, una misma
cosa. De esta manera, si lafilosofia del derecho se ha presentado como equivaente ala
doctrina del derecho natural, y ésta, a su vez, como equiparable a la propuesta del
derecho apriori, dos serian, a nuestro modo de entender, |os objetivos o temas fundantes
de toda meditacion filoséfica del problema de lajusticia. El primero, que bien puede ser
nombrado como sistematico, metafisico, o simplemente gnoseoldgico, tiene por objeto
explicar los conceptos juridicos esenciales y sus categorias, en términos tales que se
propone analizar e aspecto ontoldgico de los diversos valores y elementos con que
trabaja la ciencia juridica. El segundo, de mayor importancia que € anterior, tiende a
referir la realidad vigente del derecho a un tribunal superior que debe valorarlo y
juzgarlo de acuerdo con los eternos principios de justicia. Y esta valoracion esla clave
misma de la evolucién constante del derecho, y de su perfeccionamiento a través de la

historia®.

En efecto, y en contra de la opinién sostenida por Aguinsky de Iribarne, no
creemos que lafenomenologiajuridicay laiusfilosofia deban abandonar su referenciaal
derecho natural a fin de lograr acercarse a la esencia misma de lo justo. Muy por €l
contrario, la propia tradicién del derecho natural nos ha mostrado que ya para los
clésicos éste se presenta como un derecho de mayor valor que busca dar sentido y
orientacion a derecho de ley. De esta forma, 10 mismo que el iusnaturalismo, la
fenomenologia juridica cree posible un absoluto metafisico (...) por eso no llega a ser
tan explicable que desde la fenomenologia se rechace rotundamente cualquier

¥ LOPEZ HERNANDEZ, J. (2005), Introduccién histérica a la filosofia del derecho contemporéanea.
Murcia: Universidad de Murcia, p. 7.

% BONILLA, A. (1957), Introduccién a una axiologia juridica. San Salvador: Departamento Editorial del
Ministerio de Culturade El Salvador, p. 33.
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manifestacion del derecho natural que, en definitiva, es algo dado y primario®™. En esta
cuestion es donde podemos vislumbrar las razones que hacian que Reinach temiera que
su apriorismo juridico fuera comprendido como una tesis mas de aquellas doctrinas que
pueden ser llamadas iusnaturalistas, basicamente porque no solo € derecho natural,
también el derecho apriori, se sustenta en el propdsito de proyectar un derecho material
con validez incondicionada®™. En este sentido, la pretensién de todo derecho superior
(natural o apriori) no es otra que la de ser un derecho verdadero, y no solo la de

ocuparse de las lagunas dejadas por el derecho de ley.

Ya hemos dado cuenta del caracter axial que la fenomenologia juridica le
atribuye a la conciencia. En esta misma linea hemos comprendido, a su vez, que esta
conciencia puede ser presentada como causa de la normatividad, solo en cuanto se
corresponda con los imperativos de laley moral natural. Asi, el derecho apriori no seria
sino un afluente de aquella gran corriente iusnaturalista que ha estado presente en la
especulacién humana ya desde Aristételes, e incluso antes. En efecto, desde la primera
especulacion griega, hasta nuestros dias, subyace la idea de la existencia de una
legalidad trascendente expresiva del orden armonico de la naturaleza, orientadora de
nuestra conducta, y encauzadora de nuestros actos en pos de la justicia. Esto, ni es
contario ni no aplicable a la teoria fenomenol gica del derecho. Muy por € contrario,
bien puede predicarse de €ella, sea que se exhiba a la fenomenologia juridica como
criterio rector y hermenéutico de la ley natural, 0 sea que se le considere como una
corriente de expresion de una pretension iusnaturalista. Lo anterior, basicamente por
una cuestion principal: la busgueda de un derecho superior al puramente positivo es

una cuestion innata del espiritu humano®’.

Finalmente, sea la fenomenologia e principio rector de una adecuada
interpretacion de la ley natural, o sea ésta una manifestacion de las teorias del derecho

natural, el principal error positivista, a nuestro entender, ha consistido en creer que la

% Cfr. HERNANDEZ GIL, A. (1971), Metodologia de la ciencia del derecho 1. Algunas corrientes
generales del pensamiento. El estructuralismo y la ciencia juridica. Madrid: Gréaficas Uguina-Meléndez-
Valdés, p. 24.

% Cfr. EZCURRA, C. (1992), Fenomenologia e diritto. L ontologia giuridica di Adolf Reinach. Romae:
Facultate Philosophiae Pontificiam Universitatem Lateranensis, pp. 125-126.

37 Cfr. BONILLA, op. cit., pp. 127-128.
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filosofia del derecho, sensu stricto, ha nacido recién en la época contemporanea, a
partir de una forma de hacer filosofia al estilo de los juristas, en contra del antiguo y
obsoleto estilo de los fil 6sofos (para usar 10s términos de Bobbio). He ahi la ultima ratio
de su inconsistencia. Por tanto, el componente ultimo de lo juridico no son las normas
codificadas, sino los valores, pero no valores aleatorios o coyunturalmente derivados
de una voluntad personal, sino preexistentes. Asi, e buen legislador se caracterizara,
entonces, por su capacidad para captar esos valores y traducirlos a enunciados

legales®®.

Por ultimo, hemos querido ahondar en e problema juridico con base en la
propuesta fenomenol dgica por una importantisima cuestion: “ la fenomenologia juridica
parte de una vision integral de lo juridico, que bien puede ser llamada filosofia de la
experiencia juridica relativa, la del hombre medio y la de cientifico, desde la
experiencia juridica absoluta, la del fenomendlogo”*. En este sentido, y tal y como ha
sido atestiguado por Larenz, para la metodologia juridica, e movimiento juridico-
filosofico representado por la fenomenologia del derecho, ha supuesto una importante
aportacion a pensamiento iusfilosofico contemporaneo, ya que nos ha permitido
superar aquél trastocado e insuficiente concepto positivista de ciencia juridica estricta,
para ser reemplazado por una filosofia juridica con ansias de una ley superior, de un
derecho con validez incondicionada. Con todo, y a cierre de nuestra reflexion, hemos
preferido quedarnos con una “ teoria juridica al estilo de los filésofos’, sin temor a ser
tildados de juristas que viven buscando al derecho en las nubes, de pensadores que no
piensan sino en una pura idealidad; sin temor a ser tildados de iusnaturalistas a
ultranza.

\Y
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