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RESUMEN¢*

Este articulo presenta el lugar apropiado donde se sittia la Asignatu-
ra de Filosofia del Derecho, como relacion que se establece entre los
campos de la Filosofia y de los estudios juridicos, seguido de posibles
articulaciones conceptuales del Derecho, como fendmeno normativo,
politico, social e historico. Evidencia, igualmente, dos enfoques meto-
doldgicos para tratar el asunto: la fusion de horizontes entre las concep-
ciones filosoficas y propiamente juridicas, historicamente consideradas;
asi como las cuatro concepciones fundamentales del Derecho surgidas
en el pensamiento occidental: el Derecho Natural, antiguo y moderno;
el Derecho Racional, el Derecho como fuerza y como técnica social:
el Derecho Positivo. A la exposicion de los postulados de las teorias,
se aflade un breve muestreo de como se puede hacer problematico un
analisis filosofico de dichos enfoques. En las consideraciones finales se
presenta una propuesta de discusion para el tema e indicacion, en las
Referencias, de los principales autores enfocados.
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1 SITUANDO LA ASIGNATURA

En un estudio como este, la mejor metodologia que se puede emplear es, antes de
otras consideraciones, situar la Asignatura de la Filosofia del Derecho, no s6lo como una de las
posibilidades de los Curriculos de las Carreras de Derecho, sino como un campo que pretende
reunir conocimientos mas especificos, originado, de forma directa, de la relacién constitutiva
que se establece entre la Filosofia y el propio Derecho. Ese procedimiento es seguido por la
mejor doctrina, de tal forma que, al discurrir sobre la Filosofia General, como sistematizacion
del pensamiento y enfrentamiento del propio pensamiento acerca del mundo y del ser, Mascaro
coloca a la Filosofia del Derecho como un objeto especifico de aquella, en la medida en que “(...)
la Filosofia del Derecho no es mas que la Filosofia General con un tema especifico de analisis,
el Derecho” (MASCARO, 2010, p. 10).

En ese esfuerzo de situar la Asignatura, por lo tanto, segun el mismo autor, se exige
“(...) una doble especificidad: ella es una rama especifica de la Filosofia General y el maximo

pensamiento posible sobre el Derecho”; de modo que:

Siendo la Filosofia del Derecho la propia Filosofia General, con un objeto especifico,
el Derecho, la indagacion que se pone preliminarmente, se refiere a la propia ubicacion
de lo que sea juridico, ya que es esto lo que da identidad a la Filosofia del Derecho.
(MASCARQO, 2010, p. 18).

Seguimos, en ese recorrido. En primer plano, situamos la Asignatura, sefialando lo que
algunos adoctrinadores afirman acerca de su objeto y, concomitantemente, pasamos a delinear
el campo propio de sus investigaciones, en lo que se refiere al cardcter especifico del que sea lo
juridico, desde su enfoque.

Con ese propdsito, obtenemos de Carreiro la afirmacion de que:

Podemos considerar que la Filosofia del Derecho busca estudiar la conceptualizacion
del Derecho en si, explicando las causas determinantes de su transformacion, en el
tiempo y en el espacio, en relacion con los demas elementos sociales. Su finalidad es,
pues, examinar el Derecho en su pleno desarrollo, a través de sus leyes generales de
movimiento. (CARREIRO, 2000, p. 25)

Se percibe, ya de pronto, un procedimiento explicativo propio, ya que, en la tarea de
relacionar ambos campos de saber, es decir, al buscar situar la Asignatura, necesariamente se
presenta el enfoque especifico de que trata, mejor dicho, ya se busca presentar las caracteristicas
esenciales del fendmeno juridico a ser tratado por los analisis filosoficos aplicados al Derecho.
En este sentido, se refiere al caracter de la dinamicidad propia que se establece al conceptuar
propiamente el Derecho, pero enfocado en su condicion historica, en cuanto hecho social y que,
por lo tanto, se transforma, no s6lo como norma especifica, sino también en cuanto a los con-
ceptos generales que lo informan, desde el debate doctrinal y pasando, inexorablemente, por su

aplicacion mediante sentencias de cualquier tipo.
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Por su parte, Miguel Reale asi se posiciona:

La Filosofia del Derecho, al contrario, en lugar de ir de las normas juridicas a sus
consecuencias, vuelve a la fuente primordial de donde esos dictamenes de accion
necesariamente emanan, o sea, no observa la experiencia juridica como un dato, o un
objeto externo, pero como ‘hominisinteriore.”” (el hombre interior - énfasis afiadido).
(REALE, 2009, p. 290).

Aprovechandose del mismo procedimiento explicativo, Reale, presenta, otra de las
cuestiones fundamentales a ser estudiadas por la Filosofia del Derecho, es decir, el fundamen-
to primero y ultimo del propio Derecho, enfocado, no en el examen de la complejidad de las
normas juridicas, consideradas como objeto a ser manipulado por los operadores del Derecho,
pero colocando el fenémeno juridico en su fuente: el interior del ser humano, es decir, como
perteneciente a la propia condicion de esto que se considera como esencia humana, presentando,
por lo tanto, el derecho como un fenémeno existencial humano, como caracterizador de nuestra
humanidad.

Se establece, asi, el Derecho, no s6lo como fenémeno propio del ser humano, indivi-
dualmente considerado, sino propio de su intrinseca y constitutiva condicion social, entendien-
do el cuestionamiento de la Filosofia del Derecho como algo que abarca la experiencia juridica

como un todo, ya que para Bittar y Almeida:

La Filosofia del Derecho es un saber critico acerca de las construcciones juridicas
erigidas por la Ciencia del Derecho y por la propia praxis del Derecho. Més que eso,
es su tarea buscar los fundamentos del Derecho, sea para cerciorarse de su naturaleza,
sea para criticar el asiento sobre el que se fundan las estructuras del raciocinio juridico,
provocando a veces fisuras en el edificio que, por encima de las mismas, se alza.
(BITTAR'Y ALMEIDA, 2001, p. 12).

Estos autores ahora citados, por lo tanto, afiaden a la Asignatura su carécter critico,
en el sentido de buscar no sélo cuestionar los fundamentos del Derecho, como también el de
analizar el propio pensamiento, la propia caracteristica del modo en que opera el razonamiento
juridico, en sus instancias, sus institutos, en la formulacion de sus postulados, para, ademas de
verificar en cuanto a su naturaleza, provocar los cambios que la dinamicidad de sus construc-
ciones conlleva.

A su vez, Cretella Jr. explica que: “Filosofia del Derecho es la exposicion critico- eva-
luativa de experiencia legal, en la universalidad de sus aspectos, mediante la indagacion de los
primeros principios que informan a los institutos juridicos, los derechos y los sistemas.” (CRE-
TELLA JR., 1999, p. 15).

Otro aspecto, se suma a la especificidad de la Asignatura ya presentada en su caracter
critico, el de operar de forma a cuestionar la propia articulacion de los valores que, en deter-
minada circunstancia, informaron, o mejor, sirvieron de base constitutiva para los principios

juridicos, los diversos derechos erigidos sobre la base de tales valores y, atn, los sistemas juri-
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dicos como un todo que compone la estructura compleja del Derecho. De esta forma, se busca
por su universalidad, no solo enfocada en los aspectos referentes a sus ordenamientos formales,
esto es, de su conjunto propio de leyes, no solo en aquello que tales ordenamientos albergan de
aplicaciones practicas a la convivencia humana, sino en lo que tales institutos sirven como base
que hace posible tal convivencia y tal sociabilidad intrinseca a la condicién humana.

Podemos, ahora, con Bittar y Almeida, afirmar que, al cuestionar los fundamentos de
la experiencia juridica como un todo, en su teoria y practica, las investigaciones propias de la
Filosofia del Derecho, se prestan a abrir horizontes para otras posibilidades de sentido de los
institutos juridicos, como, por ejemplo, proponer algunas metas y tareas que estdn comprendi-

das en esas perspectivas, que pueden expresarse asi:

a. proceder a la critica de las practicas, de las actitudes y de las actividades de los ope-
radores del Derecho;

b. evaluar y cuestionar la actividad de legislar, asi como ofrecer apoyo reflexivo al le-
gislador;

c. proceder a la evaluacion del papel desempefiado por la ciencia juridica y el compor-
tamiento del jurista sobre ella;

d. investigar las causas de la desestructuracion, el debilitamiento o la ruina de un sistema
juridico;

e. depurar el lenguaje juridico, los conceptos filosoficos y cientificos del Derecho;
investigar la eficacia de los institutos juridicos, su accion social y su compromiso con
cuestiones sociales, ya sea con respecto a los individuos, ya sea con respecto a los
grupos o comunidades, asi como a las preocupaciones humanas universales;

g. aclarar y definir la teleologia del Derecho, su aspecto evaluativo y sus relaciones con
la sociedad y losanhelos culturales;

h. rescatar origenes y valores fundantes de los procesos e institutos juridicos;

i. mediante la critica conceptual, institucional, valorativa, politica y procesal, asistir al
juez en el proceso decisorio. (BITTAR y ALMEIDA, 2001, p.16)

Al aclarar una posible especificidad de la Filosofia del Derecho, asi como, concomitan-
temente, presentar algunas consideraciones acerca de los aspectos del fendomeno juridico que se
propone averiguar, ese elenco de tareas que se puede realizar con sus investigaciones pueden
colocarnos en un espacio seguro en cuanto a los propoésitos de la Asignatura, una vez que, por
el examen de esos postulados, se puede cuestionar y analizar el fendémeno juridico en aspectos
que la distinguen de los deméas enfoques propios de otras investigaciones juridicas.

Por lo tanto, en su conjunto de cuestiones, sin duda, se incluyen preguntas acerca de la
postura ética de los operadores del Derecho, en su totalidad, incluyendo aqui a los integrantes
tanto del Poder Legislativo, como del Judicial y Ejecutivo y, de la misma forma, preguntas sobre
las practicas especificas de tales operadores y de las operaciones realizadas, en lo tocante tam-
bién al ejercicio de la abogacia como un todo. Ademas, la Filosofia del Derecho también analiza
cuestiones fundamentales en cuanto a la legitimidad de las leyes, es decir, del marco legislativo

vigente, las condiciones de su efectuacion y elaboracion, pudiendo ofrecer algunos paradigmas,
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o0 sea, bases referenciales para la actividad propia de legislar, bien como de las condiciones de
aplicabilidad de las leyes por los 6rganos jurisdiccionales del Estado.

Su tarea de evaluacion se vuelve igualmente al papel que la ciencia juridica desempefia
en el contexto de la sociedad y al papel del jurista ante ella, también aclara en ese sentido, la
dinamica de los institutos juridicos que, una vez vigentes y una vez constituidos en un sistema,
pasan por modificaciones, a veces tan profundas a punto de desnaturalizarse y de no sélo dejar
de ser significativas en una determinada sociedad y contexto histérico, como de perder su efi-
cacia y aplicabilidad, siendo sustituidos por otros.

En la tarea de buscar por los fundamentos del Derecho, no se puede dejar de analizar el
lenguaje conceptual de que se constituyen los institutos juridicos, su correccidon terminologica,
su adecuacion correcta a los principios generales informadores del Derecho, buscando aclarar
los valores estatuidos por las normas, y por la propia finalidad de las normas, en el sentido de
verificar si, efectivamente, corresponden a los anhelos de dada cultura, en sus aspectos consti-
tutivos mas basilares.

De la misma forma, las investigaciones de la Asignatura analizan la dinamicidad pro-
pia del Derecho, cuando éste se dirige a establecer las relaciones entre los individuos y grupos
integrantes de las sociedades y de la propia colectividad como un todo, enfocadas en los valores,
predisposiciones y nociones y concepciones que digan respeto a la condicion humana, en sus
aspectos particulares y universales. En ese sentido, no podia dejar de asesorar al Poder Jurisdic-
cional del Estado en su momento méaximo, es decir, el de la decision del juez, en sus instancias

apropiadas.

2 LINEAS GENERALES PARA UNA CONCEPTUALIZACION DEL FENOMENO
FURIDICO

Después de exponer las aplicaciones de la Filosofia del Derecho, ensefiando algunas
de las tareas a las cuales se propone, seguimos el recorrido metodologico que adoptamos. Ofre-
cemos, ahora, por lo menos en lineas generales, algunas de las caracteristicas basicas de su
tematica u objeto de estudio, es decir, el Derecho, en el sentido de presentar elementos que nos
lleven a una posibilidad conceptual, a partir del enfoque propio de la Asignatura.

Para responder a la pregunta ;qué es el Derecho?, Venosa, en lugar de proponer una
definicion fija, prefiere seguir el camino metodologico de presentar algunas caracteristicas esen-
ciales del fendmeno juridico como un todo, relacionandolo, de inmediato, como una de las ex-
presiones del contexto social, en el que se articulan aspectos perennes y, de forma paradojica,

esencialmente dinamicos:

El derecho es dinamico, como dinamica es la sociedad (...). En la ley no hay dogmas,
sino principios, normas y leyes que pueden y deben ser cambiados de acuerdo a
las necesidades sociales. Hay, sin duda, principios mas o menos solidificados, cuya
alteracion demanda mayor o menor mediacion social. El Derecho es esencialmente
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dialéctico. De la discusion entre varias corrientes, se buscan las soluciones legislativas.
(VENOSA, 2009, p. 06)

Se trata, pues, de un fendémeno intrinsecamente social, pero que afiade a la sociedad su
caracter propio, en el sentido de promover un hecho social a una dimension juridica, a través de
la normatividad, de la elaboracién de normas, reglas, leyes, como soluciones legislativas para
la propia dindmica de las interacciones que ocurren en el interior de las sociedades y en las
sociedades entre si. Por ser y constituirse en esa mediacion legal de las relaciones sociales, se
fundamenta en el caracter dialéctico, o sea, en la busqueda de la sintesis entre las varias con-
cepciones, a menudo contradictorias, presentes en el medio social, pero tendientes a establecer
una orden, un arte o técnica de convivencia armoénica.

Con el mismo autor, podemos, igualmente, afirmar: “El Derecho es necesario. La so-
ciedad no existe sin él. No se trata de una creacion abstracta. El derecho no sobrevive sobre
entidades abstractas. El derecho se concreta en la sociedad. Hay toda una actividad racional
orientada hacia la creacion del Derecho.” (VENOSA, 2009, p. 06).

Ese caracter necesario del Derecho se refleja en todas las sociedades humanas, de
modo que se puede afirmar que ninguna sociedad se ha estructurado sin un marco de normas,
aunque no leyes en el sentido estricto de la técnica juridica que se tiene hoy, sino de reglas que
ponian las relaciones sociales en determinado orden, de acuerdo con determinado objetivo, de
forma que se puede afirmar la relacion originaria entre Derecho y sociedad, como fendmenos
mutuamente constitutivos de lo que se puede definir como el carécter existencial humano.

Eso es tan relevante que, pese a toda la actividad racional que se emplea en la elabo-
racion de leyes, reglas y reglamentos, ninguno de estos procedimientos pasa a tener eficacia
mientras se refiere a entidades abstractas, o sea, no relacionadas directa y constitutivamente a
los hechos sociales que intentan ordenar. Una de las tareas de la Asignatura puede ser, preci-
samente, la de verificar por qué institutos juridicos, por mejor elaborados intelectual y racio-
nalmente, no se convirtieron en practicas efectivas de determinada sociedad. En ese sentido, la
respuesta es inmediata: porque, en Derecho, no se trata sélo de abstracciones conceptuales y,
si, de conceptos juridicos, regulados, que se refieren a la concrecion de las relaciones sociales.

Otro aspecto fundamental de nuestro andlisis, retiramos, igualmente, de Venosa:

El Derecho es un fenémeno histdrico. Cualquier relacion juridica sélo puede ser
despojada por completo con el conocimiento de la historia. La historia es el laboratorio
del jurista. (...) El Derecho refleja la experiencia de la historia. (...) Los marcos juridicos,
de la mas simple y la mas compleja ley, nunca surgen de la nada; siempre surgen de

una base histdrica, conceptos y aspiraciones conocidos. (VENOSA, 2009, p. 06).

Por ese aspecto histoérico del Derecho, se refuerza su caracter esencialmente dialéctico,
ya que la experiencia historica de los pueblos y naciones puede ser averiguada a partir de las
construcciones juridicas instituidas en una época que se quiera analizar, de tal forma que, en

cada periodo considerado, se pueden ver los valores estatuidos como norma juridica y de ahi
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deducir su dindmica propia, reflejo de los institutos que permanecen y quese deshacen, en rela-
cion directa con las concepciones que las sociedades pudieron elaborar como reglas o normas
para regular su propia conducta.

El aspecto paraddjico de este movimiento proviene del hecho de que, al analizar estos
institutos juridicos en su experimentacion historica, se puede percibir que datos fundamentales,
como, por ejemplo, la proteccion de la vida, siempre estuvieron presentes en las normas y le-
gislaciones, a pesar de las diferentes formas con las que se presentaron. Otro de esos principios
basicos y que permea todo el ambito del Derecho, se refiere a las concepciones de Justicia: va-
riables en cada cultura, en cada momento historico, en cada conjunto de normas objetivas que
se encargan de su ejecucion, pero presente en su universalidad en cada uno de esos aspectos. No
se tiene, por tanto, en el Derecho, solamente la relatividad de los valores, como ya se ha men-
cionado, sino la perennidad de valores, considerados en su aspecto universal, como principios
informadores que el propio género humano elabord para si mismo y en funcion directa de las
concepciones de su propia humanidad.

En su Diccionario de Filosofia, Abbagnano propone una larga conceptualizacion de
Derecho, también apunta algunas de las caracteristicas marcadas ya presentadas en ese estudio

acerca del fenomeno juridico:

En sentido general y fundamental, la técnica de la convivencia humana, es decir,
la técnica orientada a hacer posible la coexistencia de los hombres. Como técnica,
el Derecho se concreta en un conjunto de reglas (que, en ese caso, son leyes y
normas); y tales reglas tienen por objeto el comportamiento intersubjetivo, es decir,
el comportamiento reciproco de los hombres entre si. (ABBAGNANO, 1982, p. 260).

Por lo tanto, el Derecho se define aqui en el ambito propio de la coexistencia humana
como técnica, es decir, una capacidad, o arte, que comprende todo un conjunto de reglas ap-
tas para dirigir eficazmente una actividad cualquiera. Solo que esa actividad no es una simple
actividad humana, sino aquella que da condiciones de posibilidad a la existencia misma de los
seres humanos, mientras se organizan en sociedades y, dado que no se tiene el factor humano
destituido de ese caracter social, esa técnica de normalizar las relaciones, es constitutiva y ori-
ginaria de la condicion humana.

Sin embargo, no se trata so6lo de un conjunto de reglas, dado que esa normatividad,
es esencial a la definicion de lo que es juridico, a su vez, es el aspecto en que se concreta el
Derecho, pero, al hacerlo concreto, No se agotan los significados y sentidos de constituirse en
una expresion mas original y ain mas amplia que la propia regla y técnica, eso es, las normas,
reglas y leyes son las estructuras a través de las cuales este se expresa, para hacer posible una
condicion Humana basica: la reciprocidad del comportamiento; por lo tanto, el derecho se pone
como una mediacion fundamental e intrinseca de esas relaciones.

Asi, el Derecho se expresa por la técnica de mediar las relaciones humanas reciprocas,

por el conjunto de normas que vienen de ese proceso, pero, se constituye, concomitantemente,
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en la técnica que, al mediar las relaciones reciprocas fundamentales, posibilita la existencia hu-
mana como coexistencia, como convivencia ordenada de las relaciones sociales; ¢ de esa forma
se establece el caracter mutuamente constitutivo entre Derecho y sociedad.

En ese sentido, también se posiciona Venosa, al establecer las relaciones entre técnica,

conjunto de reglas y relaciones humanas fundamentales de convivencia intersubjetiva:

(...) el Derecho traduce una realidad histérico-cultural. No hay Derecho fuera del
mundo de la cultura, insertado en el contexto histérico. Por esa razén se afirma que
el Derecho es atributivo, porque realiza, permanentemente, valores de convivencia.
Realizar el Derecho es, por lo tanto, realizar la sociedad como comunidad concreta,
que no se reduce a un amorfo conglomerado de personas, sino que forma un orden de
cooperacion, de comunion de finalidades. Para poder reaccionar este desiderato, el
Derecho es coercible, debe ser impuesto por normas de conducta. Este objetivo deriva

de elecciones entre imperativos que integraran las normas. (VENOSA, 2009, p. 16)

Es importante resaltar aqui, una caracteristica fundamental del Derecho, ademas de las
otras posibilidades conceptuales presentadas, o sea, su coercibilidad. Puesto que su conjunto
de normas se refiere a conductas obligatorias, no a meras facultades de actuar en ese o en aquel
sentido, libremente al gusto de la subjetividad de cada individuo, pero de obligar a un orden
general, aunque opere excepciones fundamentales a la condicion de cada uno individualmente,
o, en sentido propiamente juridico, a las personas que interactiian en ese contexto.

Se constata, de pronto, otra de las condiciones de la dindmica del fenémeno juridico,
ya que establece las dialécticas y contradictorias relaciones entre lo que es personal, subjetivo
y lo que se refiere al conjunto del ordenamiento social, como reglas coercitivas de convivencia
reciprocas, no como forma de anular una u otra, sino de presentarlas en una sintesis armoniosa
y armonizadora de las mismas relaciones, en la multiplicidad y diversidad de sus aspectos. Se
sigue, por ejemplo, que el ser humano como individuo, puede elegir por no seguir tales reglas, lo
que trae consecuencias obvias: o no podra vivir en sociedad, o tendra que arcar con las cargas/
castigos, derivados de sus propias practicas.

El autor arriba mencionado, concluye con la afirmacion de que la profundizacion de
esas cuestiones pertenece a la Filosofia del Derecho y, luego, podemos apuntar otro doctrinador
que, al conceptuar el fenomeno juridico, elabora una teoria tridimensional del Derecho, de la
cual no se aparta ninguna expresion de la experiencia juridica, en cuanto hecho social, valor y

norma. Nos referimos, pues, a Miguel Reale, que asi se posiciona:

La integracion de los tres elementos de la experiencia juridica (el axiologico - valores
establecidos, los hechos - hechos sociales que apoyan las normas y la técnica
formal - las reglas adecuadamente consideradas), revela la precariedad de cualquier
comprension del Derecho de manera aislada, como un hecho, como valor, o como
estandar y, de manera especial, la idea errénea de una comprension de la ley como
una forma pura, capaz de alojar con total indiferencia, las infinitas y conflictivas
posibilidades de interés humano. (Grifo nuestro). (REALE, 2009, p. 699).
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En consonancia con el enfoque seguido en el presente estudio, el mismo autor consi-

dera que:

Realizar el Derecho es, por lo tanto, realizar los valores de coexistencia, no este o aquél
individuo, no este o aquel grupo, pero de la comunidad, concebida de manera concreta,
es decir, como una unidad de orden que tiene valor propio, sin ofensa uolvido de los
valores peculiares a las formas de vida de los individuos o de los grupos. “(REALE,
2009, p. 701).

Un poco adelante, en la misma obra, Reale aclara que usa la expresion ordenacion,
con el proposito claro de afiadir otro caracter fundamental del Derecho, o sea, la problematica
cuestion relacionada al poder, a través del cual, en su nucleo, el Derecho tiene el objetivo de,
incluso por el ejercicio de la fuerza, realizar los valores estatuidos por las normas vigentes en
una determinada sociedad, en cierto contexto histérico. Por lo tanto, el Derecho presenta una
forma ordenadora especifica y el poder como garantia de su actualizacion, o sea, de su realiza-
cion efectiva.

Por lo expuesto, se percibe, una vez mas, el Derecho, considerado en sus aspectos am-
plios y universales, no s6lo como normas abstractas, formuladas sin vinculos con los contextos
sociales e historicos a los que se refieren, sino, al contrario, como sustancialmente vinculados a
€s0s mismos contextos, como una forma especifica de presentarles en cierto orden, en funcioén
de los valores humanos seleccionados, tanto en sus aspectos relativos, como perennes.

Asi, en un andlisis de tales contextos, no se podria huir de un examen de los institutos
juridicos que los componen, justamente por eso, porque los constituyen, porque los posibilitan,
porque es a través del Derecho que se presenta una de las mas concretas articulaciones de las
estructuras sociales e historicas que corresponden a la experiencia humana. Y la existencia de
la sociedad no puede prescindir, a su vez, de la realizacion del Derecho, como ya se ha mencio-

nado anteriormente, de su efectividad como experiencia propiamente humana.

3 ENFOQUE METODOLOGICO EMPLEADO PARA TRATAR LAS
CONCEPCIONES GENERALES DEL DERECHO

Este articulo presenta cuatro de las concepciones fundamentales que se sucedieron, o
se entrecruzaron, en la forma de pensar el fenomeno juridico en sus fundamentos filosoficos, al
discutir sobre la validez del Derecho. Se trata, por lo tanto, de las formas basicas de presentar
las cuestiones relativas a los fundamentos del Derecho, pero que se interrelacionan intrinseca-
mente. Lo hacemos, por lo tanto, de manera solamente introductoria, como una invitacion a la
reflexion y la profundizacion de investigaciones posteriores.

En este estudio, nunca es demasiado repetir, se presentan tales caminos fundamentales,
mas como un estimulo a la investigacion y profundizacion posterior, dado que una exposicion

critica que se propusiera a ser exhaustiva, tal vez no encontrase espacio completo ni siquiera en
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los innumerables tratados que se presentan sobre el tema.

Se trata de presentar, en ese estudio, las principales tematicas y pensadores, en su
situacion histérica, asi como con una breve problematizacion filosdfica, a partir de un enfoque
fenomenologico, que evidencia las concepciones generales del Derecho, no como definiciones
cerradas, sino como definiciones que se comunican y se construyen conjuntamente, en el sen-
tido de ser presentadas como posibilidades de pensar el fenomeno juridico. Sin embargo, al
enumerar, aunque no exhaustivamente tales pensadores y temas, dejamos la provocacion en el
sentido de que se hace siempre necesaria la investigacion posterior, a partir de un texto intro-

ductorio de tales enfoques, como ya se ha mencionado.

4 CONCEPCIONES GENERALES DEL DERECHO

En este recorrido metodoldgico, tenemos la agrupacion de cuatro concepciones fun-
dantes del Derecho, a lo largo de la historia del pensamiento occidental, filosdfico y juridico, de
forma que pensadores e ideas se muestran a partir de paradigmas comunes y, por ellos mismos
diferenciados. Ese recorrido obtenemos a partir de Abbagnano, que nos informa que, en ese

sentido, tenemos las siguientes cuatro acepciones:

a) la que considera el derecho positivo, es decir, el conjunto de derechos - normas/le-
yes que las diversas sociedades humanas reconocen, como fundado en una ley natural,
eterno, inmutable y necesario;

b) la que juzga el Derecho fundado en la moral y lo considera, por lo tanto, una forma
de moralidad;

c) la que reduce el derecho a la fuerza, es decir, una realidad historica politicamente
organizada;

d) la que considera el Derecho como una técnica social. (ABBAGNANO 1982, p.
260)

Se justifica la presentacion de esa posibilidad de enfoque, en el sentido de mostrar que,
al averiguar la complejidad del fendmeno juridico, no se dispone de s6lo un camino, sino que
podemos analizar el objeto de otras formas igualmente eficaces. Eso nos parece ser uno de los
aspectos mas caracteristicos del estudio del Derecho, es decir, no so6lo la polisemia de sentidos
de sus conceptos debe ser empleada, sino también los diversos métodos de analisis, pues son
capaces de proporcionar diversas perspectivas interpretativas.

Es asi que, en Filosofia del Derecho y en la propia Ciencia del Derecho, objeto y método
realizan una auto-referenciabilidad mutuamente constitutiva, de suerte que el mismo concepto,

enfocado de otras formas, presenta mas posibilidades de sentido, significados y aplicaciones.

4.1 Derecho Natural

La primera de las concepciones, o sea, la del Derecho Natural resulta de las especu-

laciones filosoficas que también buscaban un fundamento para el conocimiento como un todo,
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al reconocer en la racionalidad humana las condiciones de una validez universal y necesaria de
los conceptos, en contraposicion con la variabilidad de las formas y objetos que se abrian a las
facultades cognitivas.

La tarea de esta forma de pensar el Derecho era la de se lo dar un fundamento constan-
te e invariable, que apoyara su validez universal, en principios perennes, que no representasen la
mutabilidad de las formas accidentales y transitorias, constantes en las legislaciones especificas
de los diversos pueblos y naciones.

Se hizo una especie de primer estudio comparado de las diversas legislaciones vigen-
tes en el mundo antiguo, verificindose que determinados pueblos y naciones valoraban ciertos
aspectos y otros no; y tal variabilidad condujo a la idea de imperfeccion de tales ordenamientos,
principalmente porque surgian las primeras formas de pensar la organizacion perfecta de las so-
ciedades humanas. Por eso, Abbagnano, en la obra citada, afirma que: “El Derecho natural es la
perfecta racionalidad de la norma, es decir, la perfecta adecuacion de la norma a su proposito de
garantizar la posibilidad de la vida asociativa. Los diversos derechos positivos son realizaciones
imperfectas o aproximativas de esa normatividad perfecta.” (ABBAGNANO, 1982, p. 260).

Asi, el fundamento del Derecho es la normatividad perfecta que, a su vez, es la expre-
sién de una perfecta capacidad racional de ordenar los dispares factores de la condicion huma-
na, considerados desde el punto de vista individual o colectivo, para instaurar una convivencia
humana reciproca, en principios universales y necesarios. Esta fase también se puede dividir
en Derecho Natural Antiguo y Derecho Natural Moderno, cada una de las subdivisiones que

presentan variaciones del disefio en general, como lo vemos ahora.

4.1.1 Fase Antigua

En la Fase Antigua, considerada clésica, la ley natural emana del orden racional per-
fecto del universo y lleva a cabo esa orden en la comunidad humana. Ese principio se basa en el
concepto griego de Cosmos, a saber, de un inicio cadtico, un tipo de desorden primitivo, donde
los elementos que forman la materia y energias primordiales estaban en dispersion confusa,
surge un unico principio, capaz de ordenar todos los fendémenos que, a partir de sus acciones,
produce el orden perfecto de los mismos elementos y crea el universo conocido, incluyendo la
condicion humana.

A su vez, ese orden perfecto no solo se expresa en la racionalidad humana, como es
la capacidad racional que puede conocer a la multiplicidad, porque comulga, originalmente, de
ese factor de orden o principio unico. Pero de la misma manera que ese orden se encuentra en la
naturaleza, también debe realizarse en la condiciéon humana, basada en la vida social fundadora
de las personas, por lo que la ley fue vista como el instrumento para lograr ese orden perfecto,
en el sentido de que siempre que sea determinado por la razén, los conceptos legales represen-
tan ese orden perenne, ese principio de ordenacion de las confusas relaciones reciprocas de los
seres humanos entre si.

Dado que ese es el mas antiguo de los conceptos de Derecho, en sus casi dos mil afos
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de historia, esos conceptos eran pasados por la experiencia humana histérica de ese periodo, por
lo que esas ideas basicas resultaron bien adaptadas a la logica cristiana del periodo siguiente,
que adaptd conceptos filosoficos griegos a los postulados de un Dios tnico, presentado como la
fuente de todo proceso de creacion.

En consecuencia, ese factor de ordenacion quedo definido como el acto creador divino,
es decir, ese orden universal o es el mismo Dios o viene de Dios. El acceso a dicha voluntad
divina se llevo a cabo por la Iglesia como intérprete de dicha orden por lo cual se entiende como
incuestionable. La ley se basa, por tanto, en el mismo Dios y su tarea es realizar el orden divino

en la tierra. Ese entendimiento domino casi todo el periodo histérico de la Edad Media.

4.1.2 Fase Moderna

La Fase Moderna del Derecho Natural sigue el movimiento ciclico de un retorno a la
Antigiiedad Clésica, objeto incluso del Renacimiento, por rescatar a la racionalidad humana y
buscar la autonomia de la Filosofia, del Derecho y de las concepciones de Estado, eliminando la
dependencia de los conceptos teologicos dominantes a lo largo de la Edad Media, asegurando el
Derecho Natural como una disciplina, un orden de base necesariamente racional, sin embargo,
independiente tanto del orden c6smico, como de Dios.

Por lo tanto, con el fin de lograr dicha independencia, el Derecho Natural aparece como
“concepto de una técnica que puede y debe regular, en la forma mas conveniente, las relaciones
humanas”, asi como “se convierte en una técnica racional de la convivencia humana.” (ABBAG-
NANO, 1982, p. 263).

Es, por lo tanto, una técnica racional, de base matematica, es decir, se emplearia el
mismo proceso que utilizan las formulas que expresan razonamientos logicos exactos inferidos
indispensablemente de principios evidentes, requeridos necesariamente para ordenar a la vida
humana en sociedad.

A este respecto, uno de los grandes eruditos de la época, Grocio, citado por Abbag-
nano (1982, p. 263), afirma que “el acuerdo necesario entre la norma y la naturaleza racional y
social (...) significa el caracter de indispensabilidad de la norma en vista de las relaciones entre
los hombres™; es decir, debido a que la base de la normatividad se establece en la misma natura-
leza humana, entendida como racionalidad y necesaria sociabilidad, el objetivo del ejercicio de
la técnica es deducir la norma legal correcta que, siendo una adaptacion necesaria a esa doble
condicion del ser humano, permiten, a su vez, las correctas relaciones de convivencia de las
comunidades y las sociedades.

Como es la naturaleza del fendémeno juridico, tales consideraciones basicas también
sufrieron contrastes significativos, que incluyen las aportaciones de pensadores ya menciona-
dos, asi como de Hobbes y Locke y también Puttendorf y Hume, que finalmente transforman
ese caracter de racionalidad necesaria de la técnica que elabora la norma y de la propia norma.
Ya no es un aspecto univoco que la norma determina siempre la condicion humana en sus

relaciones reciprocas y es el complemento perfecto a esta condicion, sino que se establece un
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concepto mas flexible de una técnica mas maleable, y una norma tal cual, ahora considerada
como un ordenamiento razonable de las relaciones humanas, que relativiza ese caracter fijo e
implacable de la normatividad como expresion perfecta de la racionalidad y la sociabilidad hu-
manas. La norma deja de ser necesaria y absoluta, para ser considerada como razonable en un

contexto dado.

4.2 Derecho y Moral — Derecho Racional

El segundo disefio distingue Derecho y moral, puesto que las caracteristicas que se
atribuyeron al Derecho, pasan a ser identificadas con la moralidad, que se entendera como una
obligacion interna del ser humano, lo que le obliga a una accion desde su fuero intimo, mientras
que el Derecho se entenderd como una obligacion externa, es decir, la obediencia a una regla o
norma social.

Kant establece asi la diferencia entre legalidad y moralidad, “La pura concordancia y
discordancia de una accién con la ley, independientemente del motivo de la accion misma, se
llama legalidad, mientras que, cuando la idea de deber deriva de la ley es, al mismo tiempo,
motivo de la accion, se llama moralidad.” (KANT, 1984, parrafo 3).

Por consiguiente, si alguien cumple los mandamientos de la ley, por ser obligado a
hacerlo, agota los requisitos del Derecho, es decir, cumple con la ley. Ahora bien, si a esa obli-
gacion externa se afiade que, no sélo se siente obligado externamente por la ley, pero también
en lo intimo sus acciones estan motivadas a dicho cumplimiento, se dice que es la esfera moral:
no solo actiia de acuerdo con la ley, como también actia por deber moral. Sin embargo, esa
moral para Kant no se referia al mero cumplimiento de una persona con las costumbres de una
sociedad determinada, sino también a los motivos intimos de la accién humana, dictados por la
razon, considerada objetiva e inmutable. Por esta razon, el Derecho es considerado como una
forma derivada e incluso imperfecta de la moralidad, pues, por ley, se obliga a alguien, externa-
mente, a actuar en consecuencia o en conformidad con una norma determinada, mientras que
la moral verdadera, puede incluso prescindir de un orden externo.

Esas ideas tuvieron un fuerte impacto y diversos desarrollos sucesivos en la ensenanza
del Derecho, ya que las declaraciones de Kant, en las cuales esta basado el Derecho Racional se

pueden destacar tres puntos principales:

a) el caracter primario y fundamental de la norma moral que es la unica ley racional y,
por tanto, la derivacion de las reglas del Derecho de esa ley;

b) el caracter externo, luego ‘imperfecto’ de la norma de Derecho, y, por consiguiente,
la naturaleza imperfecta e incompleta de la accion legal en vista de la accién moral;
c) el caracter necesariamente coercitivo de la ley. (ABBAGNANO, 1982, p. 267).

La problematica filosofica de esos postulados resulta extremadamente fructifera en la
medida en que va a cuestionar el concepto de racionalidad en Kant, entendida como una esfera

objetiva y absoluta del ser, desconectado de las peculiaridades de la formacion de cada indivi-

FIDES, Natal, V. 8, n. 2, jul./dez. 2017.

310



FIDZS

duo, considerados por separado, sin tener en cuenta sus singularidades, ni las sociedades en las
que se insertan; asi como de una facultad que, como un atributo superior, fuera capaz de dictar
normas perfectas para el actuar humano y de obligar, desde el fuero mas intimo del ser, a que
ese actuar fuera completa y totalmente adecuados a esos dictamenes.

Una vez que se cuestiona la misma razon que sirve como el fundamento de la moral,
se pregunta, ademas, si hay un caracter de universalidad practica de la ley moral. Por ello, en-
tonces, es que el caracter fundamental del Derecho, con la tarea de promover la convivencia
humana adecuada, es coercitivo. Es posible también discutir la legitimidad misma de esa legis-
latura, incluso cuando se establece normas de conducta externa, es decir, las leyes: ;qué crite-
rios se utiliza para determinar que se debe ser obligado a hacer esto o aquello, y no otra cosa
cualquier?, es decir, jqué supuestos se articulan en sus opciones? Y una vez identificados esos
supuestos, podemos preguntar: jestdn dotados de validez absoluta? ;Hay dicha racionalidad y

dicha moralidad de caracter objetivo?

4.3 El Derecho como Fuerza

La tercera concepcion del Derecho, centra sus supuestos sobre el punto de la compren-
sion de la ley como fuerza coercitiva que garantiza la realizacion de la propia norma, desde las
instituciones asentadas historicamente, entre las que se destaca el Estado como su fundamento.
Asi pues, el Estado se presenta como la realidad histdrica final, que es la culminacion de la
evolucion histérica del ser humano, como el iinico verdadero y definitivo logro del Derecho.

Esa concepcion del Derecho nace con Hegel, ya que se supone que la razon y la reali-
dad se identifican de tal manera, que es en el Derecho y en el Estado que se ve la racionalidad
celebrada, hecha efectiva, plena, desde lo que se establece para si mismo. En ese sentido, la ley
no es mas que la realizacion de la libertad en el Estado, de manera que, el Derecho s6lo existe
como ley del Estado y, a su vez, la libertad existe s6lo como obediencia a las leyes estatales. Por
lo tanto, todavia en las palabras de Hegel, en la misma obra: “El individuo obedece a las leyes y
sabe que, por esa obediencia, tiene su libertad; tiene en ella la relacion con su propia voluntad.”
(Hegel, 2000, p. 99).

No se debe pensar, sin embargo, que en esa relacion se establece la desaparicion del
individuo, ya que Hegel ve en el estado precisamente la posibilidad de sintesis entre lo social y
lo individual, ya que construye su Filosofia del Derecho no en el individuo, sino en el Estado
y sefiala el cambio para el estado como el momento en el que el Derecho se hizo pleno, o en

palabras de Mascaro:

Al considerar el Estado la razon en si misma, sin embargo, Hegel no propone una
filosofia politica del tipo absolutista. Su entendimiento no es reaccionario, en el
sentido de negar la individualidad del sujeto de derecho a cambio de un Estado pleno.
Por el contrario, Hegel procede a una dialéctica entre el Estado y el individuo. Es
precisamente el Estado que garantiza al sujeto como un ciudadano, sus derechos.
(MASCARO, 2010, p.84)
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Otra consideracion importante es que, al ser el hombre la manifestacion del espiritu,
la realizacion de este espiritu se da en la historia. Hegel se dedica a mostrar el espiritu en sus
manifestaciones, es decir, en las diversas formas que pueden aparecer en la historia. Una de
esas posibilidades efectivas de manifestacion del espiritu se da como Espiritu Objetivo, que se
expresa como Derecho, a través de la realizacion de la racionalidad en la experiencia historica
del hombre y, seglin esa racionalidad avanza en su presencia y existencia historica, en otras pa-
labras, en esa expansion permanente, estan los objetivos de racionalidad juridica: “El dominio
del Derecho es el espiritu en general; su propia base, su punto de partida es el libre albedrio, por
lo que la libertad es su sustancia y su destino y que el sistema del Derecho es el imperio de la
libertad llevado a cabo (...).” (Hegel, 2000, p. 248).

Para explicar esos conceptos que buscan el fundamento del Derecho, por la relacion
entre ese entendimiento del Derecho como una fuerza que sostiene y constituye el Estado y
también emana del Estado; y que, dialécticamente, mientras opera la sintesis maxima de las
contradicciones humanas individuales, ofrece la maxima libertad y por lo tanto es un poder que

emana del espiritu mismo en su experiencia objetiva, Bittar y Almeida explican que:

La esencia del Derecho (la maxima libertad), se hace acontecimiento de Derecho (la
libertad concreta), se manifiesta en este o aquel conjunto de leyes, de tal o cual Estado,
de tal o cual cultura. De esa manera, surgen las leyes, los c6digos, el derecho positivo,
que son realizaciones de la nocion abstracta del Derecho.” (BITTAR Y ALMEIDA,
2001, p. 79)

Mientras maxima abstraccion, podemos entender la Ley como expresion del Estado, a
través de sus leyes objetivas y ese sistema legal que es sostenido y que sostiene el Derecho, que
se expresa y es una consecuencia de ese Estado; y el Estado, a su vez, se constituye en otra maxi-
ma abstraccion, como un enunciado perfecto, ideal, donde las libertades individuales maximas y
las garantias sociales podrian ser consideradas en un equilibrio armonioso y perfecto.

Eso es, sin duda, una amplia y maxima idealizacion logica, tal vez un logro a ser al-
canzado. Ahora, decir que tales elaboraciones ldgico-racionales se expresan de manera efectiva
en la Historia, a través de la concrecion de las leyes objetivas e incluso de la estructura y del
sistema legal de los Estados Nacionales, concretamente existentes y presentes en la Historia en
si, nos debe llevar a niveles muy graves de analisis y cuestionamiento. Por lo tanto, si nos cen-
tramos los Estados totalitarios, terroristas y genocidas, cuyo sistema juridico no so6lo autorizo,
como también establecid mandamientos explicitos de cese de las libertades y garantias indivi-
duales y colectivas, como produjo la muerte sistematica de sus propios ciudadanos o de otros
seres humanos, debemos revisar la logica de la legitimidad del estado y las leyes, por si mismos.
Ejemplos claros de los regimenes nazi e incluso del socialismo de Stalin y de los regimenes de
Europa del Este, y también algunos regimenes de orientacion musulmana, cuya logica juridica
positiva todavia existe, como asaltos violentos contra los derechos humanos basicos.

Desde las consideraciones de Hegel, en el sentido de Estado y de Derecho, no se puede
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decir que esos casos constituyen excepciones a la regla del Derecho, siendo excepciones, tales
como el régimen militar en Brasil, teniendo en cuenta que todos esos sistemas legales tenian
su legitimidad por la fuerza concreta de los titulares del poder del Estado, en las instituciones
politicas establecidas y legitimaban su estructura legal por la fuerza. De manera que su logica
perfecta represento, de hecho, la méxima barbarie y la negacion de lo que puede interpretarse
como el Derecho.

En palabras de Hegel: “Lo que es el Derecho, en si mismo, se hace constar en su exis-
tencia objetiva, es decir, se define para la conciencia por el pensamiento. Se le conoce como que,
con justicia, es la ley. Dicho Derecho es, de acuerdo con esta determinacion, el Derecho positivo
en general. “(Hegel, 2000 p. 258).

Sin embargo, una vez mas, nos preguntamos si la positividad de las normas es efectiva-
mente capaz de realizar en lo concreto de sus mandamientos, lo que es el Derecho, en si mismo;
al igual que, si el Derecho positivo puede resumir las consideraciones de valor, para garantizar
las libertades individuales y colectivas completas y todavia llevar a cabo actualmente en la
Historia, los significados de Justicia, al maximo. Tal vez eso se pueda poner como meta. Algo
que debemos tratar de lograr, pero no declarar como un poder pleno, realizado, que expresa,

especificamente, tales ideales.

4.4 El Derecho como Técnica social — Derecho Positivo

La cuarta concepcion del Derecho, aunque haya diversas variables, comprende el De-
recho como una técnica social, desde el punto de vista centrado en el positivismo juridico, esto
es, en la especificidad de las normas legales, entendidas no como un sistema disefiado para
alcanzar valores perennes e idealizados de la condicion humana, especialmente en lo que se
refiere a un concepto universal de Justicia, considerada como el tipo de perfecta convivencia
entre los seres humanos, sino como un instrumento para lograr ciertos fines y luego como una

herramienta:

(...) se puede juzgar en cuanto a su eficiencia, es decir, su capacidad para garantizar
una ordenacién (cualquiera) de la sociedad humana. En este sentido, se reconocera el
Derecho como un deber ser, esto es, como reglas para la conducta humana, con lo que
ese comportamiento puede, en realidad, no ajustarse. (ABBAGNANO, 1982, p. 269).

Los origenes historicos de este positivismo juridico son los mismos que el positivismo
cientifico que alcanzod su apogeo en el siglo XIX; y de cuyos principios se valido su mayor teo-
rico, Hans Kelsen, en su esfuerzo por presentar, en la época contemporanea, una ciencia pura
del Derecho que tuviera su fundamento en la propia estructura légico-formal del sistema legal,
basada en un estandar eminentemente l6gico, desde donde emanarian todas las demas reglas,
dependiendo de las condiciones de su validez, determinadas por el propio sistema legal.

Este esfuerzo de desarrollo tiene como objetivo alcanzar una Ciencia del Derecho, pur-

gada de aspectos antropoldgicos, socioldgicos o econdmicos, €ticos o metafisicos y religiosos,
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buscando el caracter de lo que es juridico, en la estructura del sistema formal del Derecho que, a
su vez, se apoya en un método propio, definido por el Derecho mismo, mientras se opera con sus
variables, es decir, desde la operacion de un sistema dado, con su conjunto de leyes, centrado en

la existencia de la norma juridica puede tener su validez cuestionada desde lo que se observa:

La forma, el rito, el momento, el modo, la estructura, la jerarquia, la légica y la
produccion normativa prevista por el ordenamiento juridico. La validez no somete
a la norma al juicio de correcto o incorrecto, pero al juicio juridico en si, es decir, el
juicio de la existencia o no (que pertenece a un sistema formal) de cierto sistema legal.
(BITTAR Y ALMEIDA, 2001, p. 123).

Por lo tanto, aunque los aspectos antropoldgicos y socioldgicos, econdmicos o socia-
les, éticos o metafisicos y religiosos, se han refugiado en una legislacion dada, para convertirse
en normas positivas del Derecho, sigue una logica propia, que pertenece al sistema legal y de
acuerdo con una metodologia especifica de la ley, de modo que no puede, desde su vigencia,
utilizar de estos mismos argumentos para justificar su no aplicabilidad. El marco legal les da su
propio caracter, es decir, asigna a estos elementos su condicion de legalidad.

Que se puede y se debe buscar una Ciencia del Derecho, delimitada en su objeto lo més
perfectamente posible, definiéndose lo mas claramente posible sus limites, alcances y el funcio-
namiento de su sistema es tarea incuestionable. Sin embargo, cuando se trata de la busqueda de
su fundacion, se debe cuestionar si es posible desvincularse el Derecho de esos otros principios
generales que lo informan e informaron en su evolucién histérica, sobre todo porque si echamos
un breve vistazo a la Historia, nos damos cuenta de que los sistemas legales consistentes, y que
cumplieron la finalidad a la que se propusieron, terminaron por hacerse exactamente contrarios
al Derecho, entendido en un sentido mas amplio, como se menciono anteriormente: Derecho,
Estado y leyes al servicio de la instrumentalizacion de la barbarie, como herramienta racional
y légica de supresion y opresion de la dignidad humana.

No obstante, seguramente podemos identificar en los sistemas legales su propia logica
y que la validez de las leyes objetivas se rige por la misma ldgica normativa del sistema. Sin
embargo, si queremos hacer frente a este sistema logico con este tipo de norma fundamental
afirmada por Kelsen, nos enfrentamos a cuestiones muy importantes, tales como:

- si dicha norma légica fundamental existe como paradigma del sistema juridico en su
conjunto, jen donde se coloca?

- si no es soélo la coherencia de un sistema dado, pero su paradigma, entonces, o se
encuentra fuera del sistema, o emana del sistema y estd por encima de €I, en alguna instancia
metafisica;

- y sobre todo si existe tal regla l6gica como fundamento, ;quién la puso?, es decir,
(quién la propuso?, ;o se ha “auto-colocado”? y ;como algo puede ponerse a si mismo? ;0 si
se la fue puesta por la intervencion ser humano?, ;como fue el acceso a esta racionalidad pura,

despojada de su contexto?
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-y, por ultimo, ;podemos excluir de cualquier formulacion l6gica del Derecho positivo

la complejidad del ser humano, como verdadero paradigma y autor de cualquier orden?

5 CONSIDERACIONES FINALES

En la presentacion de este breve estudio de las consideraciones filosoficas, a través de
la mirada de la Filosofia del Derecho, realizada tanto por los filosofos de la tradicion occidental,
como por los estudiosos del Derecho, nos hemos guiado por una meta que tenia por objetivo en-
fatizar el caracter dindmico de los diversos significados que intentaron conceptualizar y trabajar
con el fendomeno juridico, para mostrar la dindmica del fenémeno juridico mismo.

De ese dinamismo, se puede deducir el caracter dialéctico que constituye, desde las
primeras formulaciones acerca del Derecho, hasta las mas recientes, asi como el caracter dia-
léctico del ejercicio practico de la experiencia legal, en su conjunto, ya que, en una vivencia
fundamental e intrinseca de las sociedades humanas, se entrecruzaron y ain se contraponen
concepciones fundamentales acerca de la propia naturaleza humana, de lo que sea sociedad, de
la estructura politica del Estado, asi como una multitud de valores fundamentales y especificos,
producidos y alojados dentro de las mas diferentes culturas en su recorrido historico.

La exposicion metodologica no significa, sin embargo, que tales concepciones son her-
méticas y han tenido éxito en la superacion de las otras el flujo de la historia, sino que, a penas
las exponemos, ya que cuando operamos con el Derecho, podemos hacer uso de tal o cual con-
cepcion general, en la busqueda de adecuacion razonable de estas disposiciones generales, a los
casos particulares que tratan de evaluar los sistemas juridicos, incluso cuando la base de tales
sistemas puede ser objeto de debate y debe ser discutido.

Ademas, en ese largo tiempo de existencia, no s6lo se perciben las rupturas, sino tam-
bién un proceso similar a una fusion de horizontes entre las distintas concepciones y practicas
propias de los sistemas juridicos, lo que garantiza al fenomeno juridico su propia especificidad,
capaz de insertarlo en una Ciencia Juridica especifica, pero que lo pone en el amplio espectro
de las Ciencias Humanas, con la excelente adjetivacion de Ciencia Humana Aplicada, esto es,
dirigida a las mismas realidades sociales que su positividad intrinseca, de acuerdo con sus pro-
positos, tiene como objetivo lograr, pues, una ciencia del ser humano, para el ser humano e por
el ser humano.

Puede causar una cierta extrafieza el hecho de no hacer referencia a una quinta posi-
bilidad de enfoque del fendmeno juridico y que nace, no como un sustituto de otras formas de
pensamiento juridico, pero como complemento a una experiencia conceptual y, por lo tanto, la
experiencia humana de este mismo fenomeno considerado universalmente; es decir, la ausen-
cia de una referencia directa a la hermenéutica juridica, ya sea tratada como la hermenéutica
clasica, en la que se discuten los métodos de interpretacion necesarios para aplicar las leyes, asi
como su tendencia contemporanea, es decir, desde el cambio lingiiistico-hermenéutico operado

en el pensamiento occidental, a partir de las formulaciones de los filésofos Heidegger y Gada-
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mer. Dejamos entonces registrado, y este es otro estimulo para la investigacion adicional, que
tales consideraciones podrian extrapolar las posibilidades y condiciones de este estudio, con el
fin de limitarnos so6lo a presentar lo que ahora autores como Lénio Streck consideran una critica
hermenéutica al Derecho.

En este sentido, hay que destacar, lo mas brevemente posible, ese enfoque. Podemos
considerar que, a partir de la aplicacion del circulo hermenéutico como condicion de la com-
prension del fendmeno juridico, mientras que conforma como su propia forma de ser en el mun-
do, en su funcién de regular, normativamente, a si mismo, asi como la vida social en el que esta
insertado; ya que toda la experiencia de establecer estos sentidos normativos se da en, y a través
del lenguaje, desde donde se llega al caracter inagotable del Derecho en todas sus instancias.
Este es el reto que se presenta: no prescindir de la norma legal y, concomitantemente, permane-
cer en estado de alerta para que no se ocurra, a través del Derecho, el encubrimiento del hecho
por el propio texto normativo. Se cree, por lo tanto, en la norma como inseparable de su texto,
asi como la aplicacion de la norma como inseparable de su interpretacion: no es posible aplicar
la norma sin interpretarla. Se trata de mostrar el Derecho como una permanente construccion
e instauracion del sentido normativo de la existencia, a la que se llega por la comprension de la
dimension abierta de esa construccion continua, mientras que una unidad de sentido inmanente
presente en la existencia.

Por ultimo, registramos, de manera explicita, que una mirada mas atenta a las conside-
raciones filosoficas que presentan las escuelas anteriores del pensamiento juridico, de hecho, se
revisten de esa mirada hermenéutico-interpretativa, dejada, aqui, como ejemplo de un ejercicio

primero de analisis a qué tal pensar puede llevarnos.
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THE JURIDICAL PHENOMENON: BASICS FORMS OF TO THINK THE LAW

ABSTRACT

The present article presents the proper place where lies the Discipline,
as the relationship established between the fields of Philosophy and legal
studies, followed by conceptual articulations of Law as a phenomenon
normative, political, social and historical. Evidence also has two meth-
odological approaches to deal with the focus: the fusion of horizons
between the philosophical and legal properly, historically considered, as
well as the four fundamental concepts of Law, which emerged in occi-
dental thought: the natural law, ancient and modern, the jusrationalism,
the Law as a force and as a social technique: juspositivism. The presen-
tation of the postulates of the theories, is added a brief sampling of how
problematic it can become a philosophical analysis of such approaches.
In the final consideration brings a proposal for discussion to the topic
and indicating, in References, major authors focused.

Key-words: Philosophy. Jusnaturalism. Rationalism. Positivism.

O FENOMENO JURIDICO: FORMAS BASICAS DE PENSAR O DIREITO

RESUMO
O presente artigo apresenta o lugar apropriado onde se situa a Disci-
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plina, como relacdo que se estabelece entre os campos da Filosofia e
dos estudos juridicos, seguido de possiveis articulagdes conceituais
do Direito, enquanto fendmeno normativo, politico, social e histdrico.
Evidencia, igualmente, duas abordagens metodologicas para tratar do
enfoque: a fusdo de horizontes entre as concepgdes filosdficas e pro-
priamente juridicas, historicamente consideradas; bem como as quatro
concepcdes fundamentais de Direito, surgidas no pensamento ociden-
tal: o jus naturalismo, antigo e moderno; o jus racionalismo, o Direito
como forga e como Técnica Social: o jus positivismo. A exposi¢do dos
postulados das teorias, acrescenta-se uma breve amostragem de como
se pode tornar problematica uma analise filosofica de tais enfoques. Nas
consideragdes finais traz uma proposta de discussdo para o tema e indi-
cacdo, nas Referéncias, dos principais autores focados.

Palavras-Chave: Filosofia. Jus naturalismo. Racionalismo. Positivis-

mo.
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