El Anuario de Filosofia Juridica y Social N° 5, correspon-
diente a 1987, aparecerd a fines de este mismo afo o
a inicios de 1988. Contendrd diversos trabajos sobre temas
de légica e informatica juridicas, de Manuel Manson,
Eduardoe Hajna, Ismael Bustos y Sonia Doren.

Incluirg también trabajos de Antonio Pedrals y Miguel Luis
Amundétegui sobre la Teoria General del Derecho y sus
problemas. En esa misma obra se publicardn, igualmente,
diversos estudios sobre temas de teoria juridica, politica
y social, de Miguel Luis Amundtegui, Gonzalo Figueroaq,
Felipe Gonzdlez, Carlos Pefia, Manuel Espinoza y Agustin
Squella.

Todos los nGmeros del Anuario de Filosofia Juridica y Social
pueden ser solicitados a la Casilla 211-V, de Valparaiso.
Hasta ahora han aparecido los nimeros 1, de 1983, La
Filosofia del Derecho en Chile; 2, de 1984, Estudios en Me-
moria de Jorge Millas; 3, de 1985, Filosofia, Derecho y So-
ciedad; y 4, de 1986, titulado Antologia de Filosofia Juri-
dica Chilena del siglo XIX.
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La ilustracién de la cubierta cortesponde a un detalle del fresco La Escuela de

Atenas, de Rafael. Esta sbra muestra, bajo la béveda de una basilica, a una

copiosa muchedumbre de filésofos de la Grecia antigua. El personaje con fa

cabeza apoyada en la mano es Hericlito, para quien sirvié de modelo al artista la
figura de Miguel Angel.
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tiene su domicilio en Ia ciudad de Valparaiso. La
correspondencia puede ser dirigida a la Casilia 211.v
- - bl

Val paraiso.

El Directorio de la Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y
Social, acogiendo ura iniciativa del socio Maauel Manson Terrazas,
entonces integrante de ese mismo Directorio, acorddé en 1985 dedicar
este Anucvio de Filosofia Juridica y Social N° 4, correspondiente a 1986,
a difundir una antologia de filosofia del derecho chiiena del siglo XIX,
preparada por el propio Manuel Manson.

Dada la autonomia y exrensién de esta anrologia, los estudios
—sobre temas diversos— que la sociedad recibié rambién para su pu-
blicacién en este mismo nimero de su Anwario de Filosofia Juridica ¥
Social— provenientes de los profesores G. Figueroa, M. L. Amunitegui,
F. Quintana, A. Squella, C. Pefia, A. Valle y F. Gonzilez— ser4n publi-
cados en el Anuario de Filosofia Juridica y Social N° 5 carrespondience a
1987, que la sociedad tiene el propésito de entregar a fines de este
mismo 2fo. En ese nimero 5 se publicarin también los rrabajos pre-
seatados en las jornadas de estudio sobre “Légica e informarica juridicas”
y sobre “Teoria general del derecho”, que la sociedad efectud, respec-
tivamente, en los meses de abril y diciembre de 1986.

A coatinuacidn de la antologia, se reproduce la versién escrica de
la conferencia que sobre “El derecho como consecuencia de la condi-
cién del hombre” ofrecié el Profesor José Echeverria, actualmente en la
Universidad de Puerto Rico, en la Facultad de Derecho de la Universi-
dad Diego Portales. Esta conferencia, patrocinada por dicha Facultad y
por nwestra sociedad, tuvo lugar el 5 de enero de 1987.

Seguidamente, se incluye ua trabajo de Fernzndo Quintana ( “Nota
sobre Derecho Naural: un andlisis comtemporéneo de sus fundamentos,
de Alfoaso Gémez-Lobo), en el que su autor comenta el texio que, con
ese titulo, publicé Alfonso Goémez-Lobo en el Awuario de Filosofia
Juridica y Social N° 3, de 1985

Este nimero 4 del Anwuario de Filosofia Juridica 3 Social, incluye
rambién el discurso que pronuncié el Presidente de la scciedad, en
agosto de 1986, con motivo del acto de entrega del “Anuario de
Filosoffa Juridica y Social” N* 3, titulado Filosofia, Derecho y Sociedsd.
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Del mismo modo, y por su sigificado y oportunidad, se publica el dis-
curso 2 12 memoria de don Juan Gomes Millas, leido por el Presidente
de la Academia Chilena de Ciencias Sociales, Carlos Marcinez Sotoma-
vor, en la sesién ordinaria de esa Academia del 18 de marzo de 1987,

Ea la parte final de este Anuario se incluyen recensiones de dj-
versos libros de interés, como también una nota informariva acerca de
la revista Ratio Juris,

ANTOLOGIA DE FILOSOFIA
JURIDICA CHILENA
DEL SIGLO XIX



CONFERENCIA*

Se reproduce a coatinuacién la versién cscrita de [a conferencia dada por
el Profesor José Echeverria, €l 5 de enero de 1987, en fa Facultad de De.

recho de la Universidad Diego Portales. con ¢l patrocinio de Iz Sociedad Chilena
de Filosofia Juridica y Social.



EL DERECHO COMO CONSECUENCIA DE LA CONDICION
DEL HOMBRE

JOSE ECHEVERRIA =

1. Al vivir nos enfrentamos a toda suerte de cosas: plantas, ani-
males, artefactos, objetos varios de la naturaleza, otros seres humanos,
Estas diversas cosas admiten una primera y gran divisién: algunas de
ellas son vivas u orginicas; otras no viven: decimos de ellas que son
inorgéaicas. ;Cul es el criterio de esta divisién? ;Qué es aquello que
distingue lo vivo de lo que no vive, lo orgénico de lo inoiganico? Con-
sidérense algunos ejemplos: en mi casa hay, entre otras cosas, un gato
y una forografia, una planta y una estatua. Se puede afirmar que tanto
el gato como la fotografia, tanto la planta como la estatua, son cosas
bellas, que me procuran cierto placer o satisfaccién, que disfruto de
ellas. Sin embargo, de las dos primeras decimos que viven lo que nega-
mos respecto de las dltimas.

¢Qué es, pues, aquello que las distingue? En un libro de uno de
los mds notables filésofos contemporineos, encuentro este criterio para
fundar la distincién: lo vivo, se lee alli, comunicz o expresa algo !,
No quedo, sin embargo, convencido del todo: desde luego, porque
puede haber cosas vivas cuya expresién no capto ai pedeia  captar;
ademads, porque hay cosas inorginicas —y la fotografia al igual que la

* Profesor de fa Facultad de Dececho de la Universidad Interammericana de
Puerto Rico. Doctorado en la Universidad de Pacis. ha ensefizdo en la
Universidad de Chile, en ia Universidad Catdlica de Chile, en la Univer-
sidad de Puerto Rico y en la Universidad de Ginebra. Ls autor de nume-
fos0s libzos y ensayos sobre filosofia, Dcrecho. cicacias sociaics y lite-
ratura.

1 José Terrater Mora, El ser y 12 muerte. Barcelona. Planeta, 1979: "Los seres

orgdnicos se distinguen de entidades inorginicas propiamente dichas por
la posibilidad de manifestarse o expresarse —o también. por tanto, por lu posi-
bilidad de ocultarse—" (p. 114).
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estatua estdn encre elfas—- que comunican o expresan algo, por ejem.
plo, porque ofrecen la imagen de una persona conocida o de un aconte-
cimiento memorable.

Sometamos uqas y otras de estas cosas a una prueba. Suponga.
M0s que salgo de viaje por ug mes, dejando en mi casz aquellas cosas
meatadas sin que nadje esté encargado de ellas o se dé el trabajo de
cuidarlas. Cuando regreso, la fotografia ¥ la estatua estdn cal como las
dejé. Pero, £qué ha ocurrido con ef 80 y cen la planta? Se han
muerto. De esto se podria desprender que es vivo lo que es suscepzible
de muerte o qQUE una cosa es tanto mis viva mieatras mis vulnerable
2 la muerte sea. v €sto es, en efecto, lo que el filésofo aludido sos.
i on sobrada razén que, si hien no se

lar a la muerte: que con el tiempo o por determinadas causas 0 circuns-
@acias se destruye o cesa de ser lo que es, coavirtiéadose ea otra cosa 2,
Cabriz ver, por WAL, una graduacién engre ¢} mero cesar y
¥ ademis, conforme a ella, ordenar las diy
cas aquellas que s6lo cesan Y orginicas aq
01 susceptibles de muerge 3

Mas, por acertada y significativa que ses eseq maaera de ordenar
las cosas, queda un problema pendience. Fq éste: cuil es la razén de
por qué, rras i hipotérico viaje, enconrré [a torografia 5 Iy estatua, al
igual que las silas y las mesas, incolumes, tal como Jas habia dejado al
partir, no siendo percepeible el cambio, sj alguno huho, que ea ellas
ocurrio duranre mj ausencia, y, al revés, en e caso de lo vivo se pro-

aso cartastroficy - que se murig?

el morir,

e lo vivo muere porque estd insacisfe-

cho, porque se prolonga en ello un estado de insatisfaccién, No se pue-

Una mesa que eseén insatisfechas; en
rigor, no es legitimo imputar a lo 1n0rgénico nj
tasatisfaccion,

2 Ibid.. seccicn 11, "Dey cesa:

al inorir” Pi
cf rambién PP 23 3 69

P 83 ss of scecion 7. Pp 53 ss.

3 Esta es I tesiy &eneral del libro cutado, el que

la “simple cesacién” de una parte v I3 “muirte humana” de oir2, quedando,
Pucs, w8105 téuniines come  dog CUncedtos-ifites sitiados cn o extremos de
una useala graduada, Ve P 11 Cf wmbi¢n Do 1 R A T id
Alianza Editorial, 1979,

establece un continuo entre

Alad,r
Sl i,
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Se dice “satisfecho” de lo que estd saciado; y_lo que se Ss:gmcz
iempte una necesidad. Segin esto, .Cl.Ct.lt,el'lO que subya
e e oonp do se trata de fundar la distincidén encce Io' vivo y
lo fnorg 'dt? mms'::il:a:n ue lo primero necessza, necesita algo diferente
p s algo que exh fuei o mis alla de si. Lo vivo apuntz a algf) que
e o aleo qu'c :Jf:; toca, uga nube, un trozo de metal no necesita de
:r:tZZs:l uza:;e de necesidades. Esté cencrado sobref st. aI\TZeszilen;i:u;c::
imputar ,una tendencia, un impulso que lo saque ‘duzr o ue,de o
falta de algo y el deseo de colr-na'r'la que es la neces:j : .am gar o fecir
claro estd, que el reloj "necesita” que le. den cuf:re trsm ot la hora
Esta es una verdad aparente, pues, en rigor, 00 s | e uma pece
i I reloj; a éste le es indiferente dar la hora o , !
Sl'dad d:; fa u{;l Quien necesita saber la hora exacta, y por ende darle
E:lit:d: ala rreloj, soy yo, no es él. 'Sélo es p:o;-noddellc: vx:: ;et:r;e:de;
sidades que son las swyas, con independencia e 4::1 Eq orro pueds
tener de usarlo o beneficiarse con 51’1 presencia . ;, g;- ,u Jerde
dero que lo vivo se distingue de lo organico por el hec1 0 Gsti : fen
necesidades y que, cuando éstas quedag msan’sflechaz:e a li se ées“uﬂ:
Lo inorgénico, en cambio, nada necesita y si le oc coi o
llo es por razones —como un terremoto, ! oo
o ol rolongado, etc— ajenas a necesidades satisfechas o
Fom‘{ fe \ }T?OE;TS I:azones, desde luego, se dan tambi.én re'sgeao de lo
vive, See ¥ ‘esto lo vivo es més vulnerable que lo morgat'nc.q puesto
;LEO.CCS;gu:o sélc; por aquellas causas que desm.lé'e;x esu;eul:;n(ze;f:
también por aquella insatisfaccion de sus necesidades que,
s e Pro‘tocaftl)e\rl;o?u;r;f‘e todo seguir viviendo, y, para ello,
s e e la fuente de toda
i , nutrientes, luz, esta luz que es la
a;‘e» ?f“: Zu};ulrzzd;(llantas fijan a través del proceso l’lftmado de f;;to(;
:inetreiis; ademis puede necesitar proteccién, colaboracién, compai

fecto de otro ser vivo. ‘ . o e i
’ Tiene razén el filésofo citado cuando afirma que lo vivo s

: ; io Ferrater Mora ¢n el primero de los libros
! A e confitji:r&ﬁ:? t:ti(l:i:r::rif tl::isim de los seres vivos” (p. 72 ). agm
Cm?‘“ N i :Ia.dcs de los arganismos e¢sidn encaminadas a.la sau?.faccuon
gand?: Las ac_tl: sus tendencias, de sus tnstintos, de sus apcupos_... (loc.
d'e " Subraye 1 'ue;tor en esta direccién, la “intedoridad” de lo orginico cn opo-
csl‘z;i)éns:blr:y:n:maexte;iorida.d" de lo inorginico (seccion 7. pp. 59 ss. Yy 78).
i
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o . ;-
mo:e de'lo 1007ganico en que expresa o comunica: pero lo que acaso
a ,

O destaco con Ia emergia que me parece necesaria es que lo vivo co
munica icid -
: 1cl) e€xpresa ante todo su coadicién de necesitado, su apetencia

e aquello si ir vivi ’
¢ Oa.q o in lcf cual' no puede seguir viviendo, su tendencia hacia
H8O que estd més alld de si, que estd fuera de si, y a falta de |
cual muere. ‘ e

Entre los seres vivos, entre aquellos  que

. .
y entre los animales verrebrados y mamiferos, estd el hombr
€stamos nos a ’ : ode
Siamo otros.  El ser humano ests, pues, necesitado de redo

q que un  vertebrado mamifero necesita A ello  pueden
agregarse / i ‘ ~
hﬁmfuas, ¥y en xefdad S€ agregan, ciertas apetencias especificamente

» que son intrinsecas del ser h s
ombre. Pero no debe
tuar este excedente hasta el i pe o,

: punto de excluir al homkre del
fuar : : e del grupo onto-
Dg 0 que v:r:/orlzlsmuyeﬂ los animales. Gracias a Lamarck, sobre todo a

arwin, a Wallace, y a la biolopi. ioni ;

, iologia evolucionista
que fundaron, saberm
que el hombre surge como tal d , ..
€ un proceso que, a parti
/ . , r de un ante-
pasado comin, lo diferenci i . 3
12 paulatinamente de orr i
con ¢ & cs animales mis
menos si i S :
o rpxlares a él y afines con él: Jos monos, en especial los chim
p1azés, los orangucanes y gorilas S, -
Ha sid i
forzado o Io una .henda en el orgullo del hombre reper que acepear
£ la ciencia, que €| es tambpié ,
- 1€n uno de esos animal
domeis ; ] tmales que suele
clar, que él estd emparentado con ias’”
on “las bestias i
este saber suyo manifi i ARG
lesta precisamente lo que
- en mayor ife-
rencia al hombre de orros animales, ! or grado die

La dilucidacién de esta Paradoja merece inciso aparte

2. En un escrico célebre de 1 -
. P 917, titulado “ TS
psicoanilisis” y publicado en Ia revista | ado "Una dificultad del

jaba Freud de la falea de comprensitn y
sufrido su teoria del inconsciente y la ci

llamamos animales,

reconocimiento de que habia
encia del psicoznalisis por él

5 \;’:anse./ al tespecto, los libros de Faustino Codén, L
y bamrbe’: ga/;zlze ::.:r origen biolggico, Barcelona, Anth:
“ Amom-;) N&ﬁe; nzonr’x:quet.s. 1980, ¢n especial PpP. 61 ss. y 77 ss.: también

. riactones con Faustino Cordén sobye bio/ogia,evo/wio-

nis a, Blfc&lﬁnﬁ [diClD{lﬁ Pen 979 €N especia
[ s eninsula, 1 £
. - > s P tal la parte Cuarta, PP.

natnrzleza det hom.-
0pos. 1981, Cocinar bizo

6 Dl(hO cusayo aparece ¢q !a [ladl.h.{.l 1)1 dC’ LU.'S LOP?Z Bal €steros y dC To-
> C

Ires de I Obf.’li Lomp!e [d) ¢ aQr 0=
r as 15 d Fre 0,
€ br Ud, vo.umen I', Mld -d, [dlt(‘llli B b-t
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fundada; atribuia alli esta incomprensién y falta de aprecio al hecho
de que las conclusiones de aquella teoria hieren el orgullo o el amor
propio del hombre. Por la misma razén, escribia alli Freud, la con-
cepcidn astrondmica de Copéraico y la teoria de la evolucién de fas
especies de Darwin fueron resistidas durante largo tiempo: aquélla,
porque privaba a la Tierra, y por ende al hombre que la habita. del
privilegio de ser centro del universo fisico; esta ulrima por ensefiar que
no se da una frontera nitida eatre el hombre y los demds seres vivos
y, mas parcicularmente, que el hombre estd vinculado por relaciones de
pareatesco con los animales de los que habia pretendido separar su
esencia por un abismo ontolégico. En definiriva, sin embargo, dice alli
Freud, el hombre ha debido aceptar estas humillaciones, esta doble
pérdida, cosmoldgica la primera, bioldgica la tltima, de la funcién y
dignidad de "rey de la creacién” que se habia atribuido. Del mismo
modo, concluia, deberd aceptar también que aun en su psiquismo, en
aquello que se le aparece como su propio ser, se manifiestan pulsiones
sobre las que no tiene poder, que se imponen 2 su voluntad coasciente.
El hombre deberi, pues, resignarse a2 no ser centro de nada, a ser sélo
una cosa encre las cosas, sometida como todas, al determinismo de una
causalidad universal.
Empero, Freud prescindia, en esta exposicidn suya, del hecho de
que el fin mismo que con el psicoanilisis s2 persigue es el conferir a
ese hombre, guiado por pulsiones que no logra dominar o dirigir, este
dominio y direccién que le faltan. No anticipaba atn el imperativo de
la ciencia que él habia fundado y que sélo més rarde enuaciaria cons-
tiruyéndolo ea la razén de ser del propio psicoanalisis: "que alli doade
reina el ello, advenga e! yo'7. En verdad, tal como Freud buscz
curar él mismo en su obra, [a humillacién que con esta obra inflige
al orgullo del hombre, las dos otras heridas que menciona han sido y

son susceptibles de curacidn®.
La crisis cultural desencadenada por !fa revolucién copernicana de

7 Obras completas citadas, vol. 1L, p. 824 Cf. ¢! iiuminade comentario que,
sobre esta célebre sentencia. hace Jacques lacan en Lerize, Pasis, Seurl. 1966,

pp. 16-17.

3 Esta ¢s. al menos, Ia interpretacion del pensamicnto de Freud que ofrece

N
Louis Althussec en su cnsayo titulado "Freud ¢t Lacan” publicadn ¢n Lo
nouvelle crivigue, N.os 161 - 162, diciembre de 1961 (nero de 1965,
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la'x 'fx’sxca aparece superada gracias a dos pensadores que son, a la vez
filésofos y fisicos. ’ ’

i Para uno de ellos, Descartes, todo 1o que las ciencias fisicas no
ensenan (y por tzato inclusive aquello que en ella hiere nuestro o S
llo) puede ser tenido por dudoso. Fsta duda, empero, no afecta g e,
de afectar a la evidencia primera y ejemplar del y'(; que pieasa %‘::
Yo pensante, por ser imperfecto, remite Decesariamente a Digs v ést;
PUesto que es veraz, garantiza la evidencia de los enun- o :

ues = iados claros
distintos de la fisica matemdtica 9. .,

Ea virrud de i

que se dan las erapas del itinerario cartesiano, ef ;)ezz(:r:;er::riz -
no vuelve a adquirir prioridad sobre esas conclusiones de las c:en:;:;
que se la negaban, y los hombres pueden erigirse, segin la ex ‘p=s[’n
del Discurso del método, en “'duefios Y poseedores deLIa natura]iz;"(:g
Tal es el programa de [a era ciemfﬁco-tecnolégica que eatonces se inj.
ta y que tal vez llegue en nuestro tiempo a su fin, -

El otro pensador, Pascal, que contribuye rambién aj rescate del
hombre que, humillado por Jos descubrimientos de Copérnico y Galil ~
S¢ aterroriza ante la inmensidad de esos espacios, silenciosos ex: rel cion
a €l, que las ciencias le fnuestran, ensefia que, frente a o infinit e
grande, y en direccién Opuesta, se da lo infinicamente a:‘:l eti‘t:
por rtanw, que entre ambos infinitos, vale decir, veds sioua.

es insignifi i
significance, es miserable, como lo enseian las ciencias di
)

. tcan . ce Pas-
cal; pero él mismo es quien o sabe, q oy

uten lo ha descubiereo vy lo piensa

9 Véan;e, e general, las Moditacioner de frosefin prin:
Mediiczciones wetafisicas) de este fil(,sufo ¥ &a"l‘-l“)ién. in versié 5
p_.'xna v reducide, la cuarta pascte de su Déccareg del });/:fﬁ'f;J kc ‘lersj'n"m;s e
Tanasty, & IX y XI, o en ia traducciéa al ca.s:e”an:» ;te"En siel do {\d-'lm-

¢ zequiel de Qiaso y

Tomas Zwancl: Obras ciengidas ires, [
ancl, At efiengrdzs. Buenos A ‘ditori i
o 201 o 50 tres, Fditorial Sudarnoncnna, 1967,

a7 (también lamacas

Y0 Discursn citado. ed. A-T /
AL L VL b 620 cn Obrar caporidae o

. b 62 prascicozddar citadas, p. 184

11 Ver Penséer o opucules, texto de Gegeviéve Lew

Ve is (conforme gl d edi
3 o we al de g -
aon Brunschvicg), Paris, La Bonne Coropaznie, 197 Fensamientns 69 '771

< « A 3 a LA
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y en ello radica su grandeza, una grandeza fundada sobre la propia
pequefiez, sobre la insignificancia y miseria que él se atribuye 12,

Esta actitud de Descartes y de Pascal, y en particular la paradoja
rectén citada de este tliimo, ;n0 podriamos acaso aplicarlas a la herida
que el transformismo bioldgico nos ha causado? Seria legitimo afirmar,
en efecto, que el hombre, como ensefia la biologia evolucionista, es un
animal entre otros; pero hay, sin embargo, una diferencia que desracar:
es que ¢l hombre sabe, ha llegado a saber, que es un animal, y esto los
demds animales lo ignoran. Un ratdn, una pulgz, no saben que son ani-
males; no poseen el concepto que incluye el conjunto de todos los
animales ni pueden, por tanto, pensarse ellos mismos como parte de ese
conjunto.

El hombre, en verdad, no sélo aprehende por su experiencia lo
que no es €], lo extranjero respecto de si; aprehende, en una medida
que ningin otro animal podria alcanzar, su ser propio, é] mismo en
cuanto tiene experiencia de Jo que no es él. Ello equivale a decir que
su conciencia estd curvada sobre si, que el hombre es reflexsvo.

La palabra reflexidn tiene su origen en la experiencia de ver la
propia imagen en un espejo, en el agua, etc. En apariencia, se dan
aqui dos elementos o polos de la experiencia: hay el que mira v hay
lo mirado; pero lo propio de la reflexién es que estos dos elementos
revelan ser, a la postre, uno solo, pues yo, que miro, me reconozco en
lo mirado como siendo yo mzsmo. Reflexién significa, pues, reduccién
a la unidad de una dualidad aparente: que alli donde podria creerse
que hay el que mira y lo mirado, el que designa y el objeto designado,
el que piensa y el objeto pensado, no hay, en verdad, sino uno, puesto
que lo visto coincide con el que lo ve y lo designado con quien lo
designa; puesto que el objeto pensado se reconocce como sujeto pen-
sante. Reflexién viene a ser, en suma, la experiencia de la propia ex-
periencia, el pensar sobre el propio pensar.

Mas se suele dar a la palabra 'reflexién” un seatido algo més
laxo y amplio, como cuando se dice: “mis reflexiones me han levado
a la conclusién...”, “he estado reflexionando sobre...”, etc. Este sen-
tido de la palabra esti fundado en el anterior: si la reflexién es el
pensar del propio pensar, ello ha de permitir ordenar y reunir los pen-
samientos y los objetos varios a que apuntan segin similitudes y otros

12 Ob. cit.. pensamieates 347. 348, 397 a 106, i09. {15, -i6.
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criterios. La reflexién, como conciencia de si, como autoconciencia,
estd en la raiz del pensamiento conceptual, del poder de reunir objetos
en la unidad de un mismo concepro. Por esto, el hombre junto con
saber de si, sabe que hay seres vivos y cosas Inorgénicas, que enrre los
primeros estin las plantas, los 4rboles, los cereales, os caballos, Jos
8t0s y los elefances, que entre los Gltimos estin las cosas de 2 natu-
raleza que carecen de I vida, no menos que los utensilios varios, e,
Por esto, el hombre se ve a st mismo como unido 1 setes que son
como él, los otros hombres, y como formando parte de los seres VIVOS,
¥ en particular de los vertebrados mamiferos. Por esto, sabe ¢ homkre
que es uan animal, lo que ningdn otro animal puede saber y, por esto.
al fin, el hombre, junto con saber que es un animal, sake también que
este saber es exclusivo Suyo y estd en la rafz

de su diferencia respecto
de todos los demis animales.

respecto de los demis animales; cémo ha surgido, dentro de! mundo
animal, la estructura propia y definitiva del hombre.

3. No siempre se piensa por concepros. Hay también relatos™
que, en virtud de una analogfa con una situacién, yna vivencia, una
presencia, revelan el sentido de ellas y hasta cierco
Esta dltima forma de pensar se puede llamar, e
ceptual, mitica, entendiendo Por mxto, en esta acepcicn, no un mero
producto de la fanrasia, destinado a engafar, sino por el contrario, la
Darracion de un proceso que sirve de forma o modelo pera entender
Otros procesos. En este sentido de Ia expresion, cabe valorar ios micos
griegos, las parébolas de los Evangelios; v cabe observar, ademis, que
el hombre no ha pasado de una edad mitolégica a otra cientifica, sino
que persiste, subsiste junto con el desarrollo de las ciencias, la capa-
cidad humana de engendrar mitos: Don Quijote, Fausto, Don Juaa,
Carmen, etc. son mitos nacidos en fa época moderna Junto con el avance
cientifico propio de esta €poca. Y no es errado decir que se aprende
tanta o més psicologia, sociologia, erc. estudiando el aparato conceptual
de estas ciencias como leyendo las grandes producziones literariag de Ia
humanidad en que los mitos aparecen expresados. Se comprende bien,
asi, que en las primeras Piginas de la Metafisica equipare Aristeeles
al estudioso del mito con el amante de la sabiduria, con e filésofo; y
queé, ya en su senectud, escribiera que, cuanto mis solirario y aban-

puato las configuran,
1 oposizién a la con-
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donado a si mismo se iba eacontrando, mas amigo se volvia del I:lto 13
Sirva lo que precede de jusrificaf:i(')n pata aborda’r Zl rema.d f- que
ahora aqui se trata a través de un miro, el cual habri edcon'uj:‘nc;s
de lo bioldgico hacia la necesidad para el hom,bre de un ez; en juridico,
con lo que habremos desembocado en la teorfa del Der -dol. )
4. El mito al que aqui se ha de recurrir es ¢l ,de Edipo, mzs it
para aludit a aquello que mis se suele destacar en él: el parrici :f y
el incesto, y que da origen a o que la escue’la freu'dmna dezommia Jr;::_
cicm edipica, esto es, €l amor del nifio varén hacfa su madre y1 o
lidad con el padre. Antes bien, he de poner aqui d.e relieve z c: ot :n
enigma que, a la entrada de Tebas, proponia la esfinge a qm:';le‘ Joan
o venian de la ciudad. Como es sabido, la pregunta que dirigia :
esfinge era ésta: jcuil es el animal que en la mafiana c)arfma euilclzzt; i
patas, en el curso del dia en dos y al 'anoche’cer en tres? Los ca;r; pnces
asi interpelados por la esfinge no sabian qué ’responder yderan lame.
diato devorados por ella. Como esto constitufa un verc}a lero eslta ° e
sitio que interrumpia el acceso 2 Ha‘ ciudad y su abasteammntcl), zb \i'::no
de Layo, rey de Tebas, habia ofreado» Sl MAf0, ¥ POr tano ; dgde 0o
de Tebas, a quien, descifrando el enigma, h_berara a la ciu Z - o
presencia funesta. Tal fue la hazafig de ’Ed1po, que lo .:ém ujo ando
nupcias con Yocasta, su madre. El contestd: a el hombre, ft;rmf:e o
con ello que la esfinge se arrojara al ab1sx%10. En efecto, orgre s
mueve de pequefio en sus cuatro extremu:[ades,,se yerguelso s
pies més tarde y en la vejez necesita de un bastén porque fos p
Suelenl\ilaqu-ear‘ ¢, en busca de una definicién del hombre desta§ar
Y oy mis bi 5 is noble como la czbeza, los ojos
los pies y no mds bien un drgano mis noble
irada?
ne mSt.rad‘;,—l pie es uno de los 6rganos mis especializados del horr::j(:)
es la base sobre la que recae el peso de.todo el resto del cuer}fo c:w -
se estd erguidot El movimiento de Jos pies constituye Ia marc ;;;:n © 31’
el desplazamiento. Ahora bien, en los. mamiferos mids pr rimes ol
hombre, en los monos, las cuatro extremidades cumplen estas gml e
de sostén y locomocién. Esto significa que en la_ t?voiucxon io ol?nm
que va del mono al hombre, pasando por los hczmmxdos, hay UII p oo
de inflexién y es el momento —o mejor el periodo— en que la m

i. Ci - filosed: aded, Alianza Editorial,
3 Ver Xavier Zubiti. Cinco lecciones de filocefis. Mada a

13 ;
1980, pp. 41 y 56.
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va quedando liberada de su funcién locomotriz y puede asumir, y de
hecho asume, cada vez en mayor grado otras funciones mis generales.
Con sus manos, el hombre no sélo indica, gesticula, acaricia y coge.
También hiere, mara, corra, destroza, desprende, arranca, tritura, muele,
cuece y, desde luego, lleva los alimentos a su Eoca, Mas adn: por el
uso de su mano el hombre fabrica instrumentos gracias a los cuales
cfectia estas funciones con mayor destreza y eficacia. Se convierte de
animal heterérrefo, esto es, que se alimenta de alge que el entorno mis-
mo ofrece, en animal autStrofo, vale decir que produce un alimento
nuevo o multiplica los existentes con su acrividad 14,

Ocurre que muchas de estas funciones que cumple la mano del
hembre sen ejercidas por el hocico del 2nimal. El desarroilo de las apti-
tudes de las manos atrofian el hocico, alteran su dentadura y su forma
de modo que se convierte en boca. Testimonio de esce proceso evolu-
tivo es el tejido que queda sobrante en torno de la boca: dos labios. Si
es verdad, para los animales, que Ia digesti¢n comienza ya en el hocico,
pues alii se prepara lo que, ya molido y humedecido, pasari al estémago,
en el caso de ser humano habria que decir que adn las manos tieneq
Ui F. Cordén. Cocinar hizo 2l hombre, citado, p. 93,
fuaciones digestivas. Y esto tmplica una liberacién de la boca para otros
us0s, que ya no son digestivos, como es el habla. Es importante empero
destacar que la reduccidn del hocico a boca determina que no sean ya
necesarios los grandes musculos que mueven a aquél. Al acrofiarse éstos,
o al ser sustituidos por otros mis finos, sobra tarabién la fuerte arma-
tura Gsea que los sostenfa. Los huesos del rostro y del crineo son, pues,
en el ser humano, mucho mis delgados y tenues y por ende mis fle-
xibles, que en cualquier otro animal, y esto permite el despliegue de
la masa encefilica del cerebro y el desarrolio de las funziones regidas por
éL. La posicién misma del cerebro, y en consecuencia de la cabeza, para
que su peso pueda ser soportado por la columna vertebral y, en uleimo
término, por los pies, implica una frontalidad —con las dimensiones
correspondientes de delante, arrds, derecha e izquierda— y, por tanto,
de una frente, 1o cual determina a su vez la posicidn de los ojos, su
visién convergenze, esto es, la mirada binocular y esteroscépica, que

organiza las sensaciones en objetos percibidos. Los reflejos que asocian
la mirada a la mano confieren al hombre toda una gama de posibili-
dades de accién que no tienen en grado comparable otros animales. Por

B -
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fin, el hombre, en cuanto percibe objetos y en cuanto necesita coope-
rar con otros para su mejor empleo, les da uoTDbres'a estos ob;er?ss y
genera asi la palabra, el habla humana designativa . 1dem.£.fxcador§ . 1
Segin esto, no es tan arbitrario como parecia a primera vista el
que la pregunta de la esfinge aludiera a lo§ pies para indicar hgcm e
hombre, puesto que la especializacidn del pie implica todo aquelio que
define a lo humano. » :
Acaso quepa preguantar cual es el sigmfxcad.o de este tercer pie a
que alude el mito, el bastén que el anciano aecesita y que Edipo mismo
lleva debido a que sufre de una afeccién z los pies (su nom?:)rc signi-
fica en griego “el de los pies inflamados”) como consecuencia de que
ellos estuvieron aprisionados por un gancho cuando lo Hevaban recién
nacido a ser degollado en el Monte Citerén. Extenderse sobre este tema
no es pertinente en un escrito que se propone desem?_aocar en 10, juri-
dico. Baste aqui indicar que, de acuerdo con el sentido de la ’ulug:zz
tragedia que Sofocles dedica a Edipo, lezede verse en el baston de
anciano, equiparable en este caso al del ciego, Ul QUEVO CORMACto con
la rtierra, la sabiduriz de un regreso hacia la terra el pasado, sin
pérdida de la altura conquistada en la madurez. E.drpo aparece, pues, Zn
esta perspectiva, como un hombre joven que tuviese ya la sabiduria de
un anciano. _ ‘
6. El volumen de la caja craneana en el embria, a fin de per-
mitir el desarrollo del cerebro, determina que el ser humanq nazca e’n
el dltimo momento en que ello es posible para que sea x_z;able. Mis
tarde, no podria la vulva de la mujer y unos huesos pélvicos que la
propia posicién erecta requiere recios y duros, da.: paso a una masa
de tal magnitud. Pero este altimo momento es, sin embafrgcu3 prema-
turo en relacién al desarrollo completo del embrién. Esto Slg-‘fll’fl'.'a que
durante meses, en verdad, durante afos, el ser humano continda, fuers
de la matriz, un desarrollo que, en otros mamiferos, se realiza dent'ro
de ella. El recién nacido no vive, empero, este tiempo de desarrollo,
necesario para bastarse a si mismo, teniendo a su madre como entorao,
stao en una relacién con ella que es ya interpersonal. Puede, pues, h?cer
suya, internalizar, como suele decirse, la concieacia que‘ su madre tiene
de él, verse como ella lo ve, juzgarse como ella lo juzga: tal es el

15 Eatce los griegos, eta frocucnts la asociaci(n de la ceguera con una \~mfcn

A e H S35 " Yo .

de las cosas ocu'tas. La funcién que cumple Tiresias ¢n Edipo Rey de Séfo
cles asi lo confirma.
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origen de la reflexidn, puesto que la mirada de la madre e conta
con ella, desempefia la funcién de un espejo para el nigg

Mas, si la i
o Mas madr’e debe ocuparse de satisfacer las necesidades de!
00, st este no pedria sobrevivir sin h

fatce)

tinado a que el ser humano pueda exist
7. Vivi
ol _ VIt €5, pues, para el hombre, por sy propia condicién onto-
V81, vivir con otros hombres, convivir Todo vivir hum .
‘ ‘ , ) N2ano es necesa-
riament : ij
; ¢ social: el hombre es, como Io dijo Aristételes, un =gos ligi
e , 3603 politi-
Esto signifi ini
1 0 significa que tnicamence POt excepcién puede un hombre o
solas obtener del entorno social ‘
e_llo a .CODCIICIOI] de que ya sea un adulwo for

0, acaso inarticulado, implicito, pero

hio se realiza por : c
NG Por un constante procesn de

e Au.-n el nifio pequefio, aun ¢ recién nacido,
obe ili
° tencia, su docilidad, frence a2 13 madre todo poderpsa respecio a ¢
Or crerto, si ésta lo alim ( i e o - porque
‘ ena y lo cuida, si S
quiere que viva, acaso porque }I’o ama p:e o o OC’JF: o porae
. » Pero es también para
o a fa que cese
ese llanto insoporrable, que Je impide pensar en : }

puede negociar su

: 2CEr sentir su poder y
catimando la observancia de esas reglas
2 cterta edad, se le quiere someter,

afirmar su propia personalidad es
de aseo e higiene a las que,

Sir Heary Maine veia
el hecho de que cierras soci
maba el nivel juridico del s

una salida favorable aJ brogreso social en
edades uh‘ayan logrado traspasar lo que Ha-
tatus hacia el nivel juridico del contrazo 17,

16 Politica, 1.1, 1253 a 3. Como ¢s sabido.

. A ”PO;!'L:CJ”‘ Afd UQ oriee et
ficaba lo relativo 2 Ia unidad socj P Relcgo. sigai-

al que era ja polis,

17 Alur'zen’z L;w. ed.. Poliock, 1906, Pp. 169 ss.. Cf. W Friedmann, T4s4ps
feneraie du Droit, Paris, Libraitie. Généra ; . 5

‘e roit, X fatnie. Genérale du Droit, 1965
(es traduccién del libro publicado ¢n inglés bajo ol titule de Les ’-Tl:? L
A H el Theory

dres, Stevens and scns, it <dicion, 1966, PP. 214 ss.). e
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Seglio €él, esto habria ocurrido en especial en Roma y en las naciones

de la Europa moderna. Mis bien me inclino a pensar que toda relacién

humana tiene un trasfondo contractual implicito. Sélo al perderse la

conciencia de este trasfondo, se cae en una situacién de szatus: habra

entonces los que tienen stasus para mandar y habré los que sélo lo tienen

para obedecer. Esto equivale a que ciertos hombres acepten no ser pro-

piamente tales, salvo anatdmica y fisiolégicamente, no ser ya una volun-

rad que puede decir 5i 0 70, sino que se aproximen, en la esclavitud,
a animales domésticos, lo cual viene a ser una pérdida de ese senti-
mieato elemental de la convivencia libre: tt all, yo aqui, conviniendo
bilateralmente a cada instante como hemos de conducirnos el uno hacia
el otro. De lo escrito por Hegel sobre el amo y el esclavo se desprende
claramente que, en su origen, la esclavitud resulta del desenlace de una
guerra: el vencedor, en efecto, puede matar al vencido; pero éste, al
rendirse, compra su supervivencia, conserva su vida, aceptando ser es-
clavo del vencedor, transfiriendo al vencedor su voluntad 18, Esto
implica ya ua coavenio, un do # des: te doy mi voluntad y mis servi-
cios, me convierto en cosa tuya, para que asi, reducido a hombre-cosa,
a animal doméstico tuyo, me permitas seguir viviendo. Empero, el escla-
vo sOlo finge ser cosa; sigue en verdad, siendo un ser volente. Dicho
en otras palabras, la domesticacién de un animal consiste en imponerle
un sistema de reflejos condicionados; pero el hombre se caracteriza por
la apticud ligada a su condicién reflexiva, de descondicionar los refle-
jos que se le hayan impuesto en una medida mayor de aquella en que
cualquier animal domesticado pueda hacerlo. Por tanto, aun el esclavo
es capaz de rescatarse del nivel de las cosas y decidir reanudar esa lucha
anterior en que fue vencido. Ello constituye una opcién contraria a la
de la esclavitud. Si en el origen de ésta, estuvo la declaracién del ven-
cido que dijo: “te serviré con tal de no morir”, él mismo podri reve-
carla diciendo: “estoy dispuesto a morir con tl de no servirte”.

18  Phenomenologie des Geistes, B. 1V, A: Hambucg. F. Meiner, 1948, pp.

141 ss.; en especial 3, Herr und Knecht, pp. 146 ss. Cf.. en 'a traduccion
francesa de esta obra (Paris Aubier, 1939, t. I) la nota que ageega el traductor,
Jean Hyppolite, en fa p. 155, sobre la vinculacién de servus con conservar (ser-
zare), esto es, con la conservacién de la vida. El tema aparece ampliamente
desarrollado en perspectiva juridica en el libro de Alexandre Kojéve, Esquisse
d'une phénoménologie du Droit, Pazis, Gellimard, 1981, pp. 274 ss., en especial
pp. 281 y 192-93.
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microsociologfa, en las relaciones familiares, en la pareja humana, por
ejemplo, siempre se ests sujeto a esta caida del nivel juridico del con-
trato 2l del sty por la conducta que, reicerada, pasa a ser norma,
mediante la internalizacién de los valores del que manda: tal ocurre
en la sociedad contemporinea, que rantas formas despliega de domina-
ciones solapadas o abiertas, inconscientes o consentidas. Pues e] hacerse
responsable de inventar y orientar Ia propia vida es fatigosa tarea, y es
tentador a veces, para individuos o 8rupos enteros, dejar que otro decida
por ellos.

Sea como fuere, se desprende de lo dicho que vivir es para el
hombre exigir y transar, negociar y contratar, de un modo generalmente
implicito mas no por implicito menos real. Si vivic es para el hombre
coavivir, no menos cierto que convivir es para el hombre convenir; es
celebrar convenips 19,

Mas atn: ua pacto ticito rige la convivencia, Quiero decic con
¢5to que, en cualquier convivencia, por elemencal que sea, cada convi-
viente ha de limirar lo que puede hacer, por lo menos para que sea
posible que los demis vivag también. Sin esto, en vez de con-vivenciz
habria una pugna permanente, un estado de lucha en que cada uno se
seatiria amenazado por los demds, De este pacto fundamental derivan
Otros que, segln sea su adecuacidn a aquél, se califican de validos o
invilidos. La comunidad misma, por sus costumbres y luego por sus
leyes, da forma a este pacto, traza un limite entre lo valido y lo inva-
lido Por esto el principio juridico fundamenca] del que otros derivan
€S pacta sunt servanda, es e que declara que Jos pactos son obligatorios
y deben cumplirse. Lo juridico es, pues, una dimensign que no puede
faltar en la vida de los hombres. No es un estado que se alcanza en

19 Kojéve. ¢n su libeo ya citado, limita la definicién del Detecho a aquelias

situaciones en que un ser humano imparcial ¥ desinteresado (C) interviene
en ¢l conflicto de otros dos (A ¥ B) evitando Ia reaccign de uno de ellos a
la accién del otro (Pp- 25 ss.); por esto cuando trata de aplicar su definicign
al Derecho intetnacional, a fin de reconocer la condicién juridica de éste, tiene
que ateibuic la calidad de teccero en discordia 2 Ia “opini¢n juridica mundial”
(pp. 374 ss.).
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fimite i I Sto
determinadas civilizaciones avanzadas. Este limite :ntrasp}a’sable ;mpue
i i 1 legitima el que se
i al poder de cada cua
r la convivencia misma  de X :
S'Zrce dentro de tales limites. La distincién entre poderes legitimos
[ re-
il]egi:imos ya es Derecho. Por tanto, el poder no es extcinseco a(i D(?e
. . .
cho. Por el coatrario, todo Derecho implica el reconoctmxemg.l‘e cl i
' i lidan y estabilizan e
{ e, 2 la postre, se conso
tos poderes legitimos que, csablizz
na pertmctﬂra de poder. Dicho de este modo, toda convivencia tie
4 ! ' ‘ N
enerar ufl consenso sobre qué conductas sociales, vale decir, que ince
¢ LCH, 2 10,
f'egren con las de los demis, son licitas y cuiles otras, por el contrac
! . N . PR _
son dicitas. Y el problema de delimitar lo licito y lo ilicito es un pro
blema juridico. o o
8] La relacidn entre licito e ilicito es de COHIradlCClcnll,E.Sto
’ - S . . . lto‘
significa que, por definicién, ilicito es lo no licito; licito, lo n{;) ilic 1
7 Ogi en la
Ello es asi en el plano de la ldgica, pero, en el hecho, s; a 2
mayoria de los casos un area de indefinicidon, més o menos orrosa,l’f.
ue se sitlan conductas que la comunidad vacila sobre si debe califi-
q R
ici licitas.
carlas de licitas o de 1 _ . .
A su vez, lo licito puede ser debido o faculrativo. Es dlferent.e
b ) R N
la licitud del pago de una denda a la del de uso de la libertad dv.e mov.
miento o de expresion. Aquello es el cumplimiento de una obligacién;
jercici facultad.
esto, el ejercicio de una f . N |
’ En suma, desde un punto de vista ldgico, toda conducta humaga
’ ’
ha de caer necesatiamente en una de estas tres grandes categorias de
lo juridico:

Lo ilicito | ———— prohibido ——— — entuerto | 1

UV, —— P LIRS - = : 2
| Lo licito: | a deb-xfiow _— _Ef?f‘ﬁcii“____i‘ i
; | b. permitido — — ~— — fﬂ‘r:r“lt‘ad, :

Ea la prictica, puede ocurrir que 20 se esté del todo seguronzoszz
donde situar ea este cuadro una determmad:cl’c‘onducta. Pero, u e
que hemos definido una conducia cog?':llcxta (1) —y nlospﬂ;
mos dejar de hacerlo, puesto que serd ilicito _atent'ar C(l)n(t;;e: df -
cipios en que fa convivencia se funda, por ejemplo, e . (n; "
mawar— sabemos que la conducra comr_adicwna.co‘n'afque a oo D
es licita, y aqui rige, de un modo necesario, un principio: l{in‘a'code cn
ha de ser tenida por licica mientras no 'ha. sido declaradcal.1 xc_ltaLﬂ {11.1&_
modo expreso por una norma juridica escrita o consuetudinaria.
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celsidafi de este principio deriva, de una patte, de que, siendo
d_tc‘rorxos los concepros de licitud e tlicicud, no se puede, dejar ch:c (;]:tra-
ficiar a uno de ellos con una presuncién si se quiere evitajr fa ince:t?-
dumbrfz ¥ el caos consiguiente y, de otra, de que la presuacién en f :
de IF) z[mltg paralizaria inclusive esa minima espontaneidad sin la av:;
ia ﬁdaf‘s zmp'osible_ El principio mencionado se expresa también eiul
legislacién pf)?l[i\fa como presuncién de inocencia mientras oo se .
be %aAculpavadead ¥y como exclusién de la retroactividad de a uellalsp :iu’e-
Opo;:ec_;?drles ;un’dicas. que delimitan el dmbito de lo licito, lo ?)bligatorlisx;
o Oblxigc;.toﬁt;orcaoijg, l:;qv.u encoutra’mos una.interesante correlacién de
de won ot o icito, pues éste es siempre el incumplimiento
g b fo 2 dexdoz:;]amos.P‘Ia prestacién 2 que se estz obligado,
S cito B : e se 1{{f1§re que locuciones rales como “P es
83010y “se prohibe no P rienen idéntico sentido, son dos m
dos dx‘fe.'rentes de expresar lo mismo®. Por esto, la pres;ncién a o
I}:C alud‘imos que favorece lo licico freate a lo ilicito, ha de favorecilcl‘:
tarizarg:}et:te 1a io I'1c1t0 que no es obligat.orio, vale decir, a lo facul-
tivo, 2la unidad que forman lo obligatorio con su reverso pro-
hibido. Esta unidad, puesto que no se presume, ha de ser declaradap
presamente, ya sea como “debe ser P” o “se prohibe no P”, esto ‘:‘
: , S5

PIECISO @) de otro Ca. ¢ .ﬂ l. { €] u v
i 0. b 1asistir en q e 10 facu].tatl o no SO!O no Puede
talta{ como reserva n 34 a -
0] Cub ere pOL’ 10 feg].amentﬂdo, sino que la dell

20 &A;;:‘:;a-r rdﬁ‘be. §fi'r P cs.:'dém.ico. a afirmar “se prohibe no P”, ya que esta
I nt‘g.aciémpa‘]m?[smj‘?n se deja reducic a esta otra “no debe ser no P”, en que
por ol comprador”ui;cj”se] se “anu!a. E"or ejemplo, “el precio debe ser pagado
dor”, proposicién que e F.’.mhibe el no pago del precio poc el compra-
peadoc Lo qu se lrec‘iuccf 2 “no debe ser el pago del precio por el com-
Gempto. dein o 1::1-;:, ed;fnblto del d:sbu.fr ser, se da igual en el del ser; por
idéntico 2 la proposicig ° . aue la Sefj,oma x esté vestida de no amarille” es
de amarilio”, o tl:imcﬁﬂ sregun_ 1}1 cufl & verdad que la sefiorita x eses vestida
die” significa que es vcr%aoc})o::ew;mzi)a,eset? rad que el estudiante 2 no estu.
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mitacién entre los otros dos conceptos, el de lo obligatorio y de lo pro-
hibido, esto es, €l propio reglamento, corresponde, segln se vio, a cierto
coavenio ¢ contrato ticito propic de la coavivencia misma, es decir,
resulta del ejercicic de una facultad.

Podemos hacer nuestra, por tanto, la afirmacién del jurista argen-
tino Carlos Cossio, en orden a que la libertad juridica es lo primero y
originario en el Derecho?!, sin que esto implique adherir sin reservas
a otras posiciones juridicas y filos6ficas del autor. Necesario es aqui
destacar que la prioridad de que se trata lo es de la libertad juridica,
vale decir, se refiere a lo que el Derecho mismo ceacike como faculrad.
Es verdad, por cierto, fuera del dmbito del Derecho, que el deudor es
libre de cumplir 0 no cumplir la prestacicn. Pero ésta es una libertad
en el sentido mis amplio de la palabra; una litertad existencial si se
quiere, pero no juridica. Juridicamente, el deudor no es libre de no
cumplir la prestacion, puesto que estd obligado a hacerlo.

Con lo expuesto hasta ahora algo se ha aprendido ya sobre lo
que el Derecho es: éste aparece ante todo como una operacién que con-
siste en calificar las conductas humanas de alcance social distribuyén-
dolas en una clasificacién tripartita; en decerminar, en otras palabras, si
una determinada conducta que implica la interferencia de varios sujetos
es entuerto (lo ilicito o prohibido), es prestacion (lo licico debido) o
faculiad (lo licito permitido) . Esta operaci6n, que caracteriza lo que
es el Derecho, se da en toda comunidad humana. Falta, en cambio, cuan-
do un hombre estd solo, como lo estaba Robiason, segin [a ficcidén de
Defoe, antes de que Viernes apareciera. ‘Edgard Bodenheimer sostiene
que ella falta también en los casos de extrema anarquia o de despotismo
arbitrario 25, En lo que se refiere a la “anarquia”, tal autor, mis que al
modo superior de convivencia en que Bakunin, Kropotkin y muchos
otros vieron una sociedad petfeccionada y que Eliseo Reclus definia

-‘I__—_I-_.J reorie egolagicae del Derecha y el concipto juvidico J2 liberrd, seguada
cdicién. Buznos Aires. Abeledo-Perrot, 1961, pp. 676 a 678.

22 Ls un error vulgar, escribe Giorgio Del Vecchio, creer que el Derecho no

se ocupa de lo permitido y que, en ccusecuencia, una gran parte de la acti-
vidad humana cs extranjera a él..." (Justice. Droit, Etat: Essais de philosopbie
juridigue. Pacis. Sicey, 1938, p. 209).

23 Teurid del Derecho. trad. de V. Herrero, México. Fendo de Cultura Econd-

mica, 1942, pp. 23 a 25 y p. 35.
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como la mixima expresién del orden?, alude en verdad 2 esa “guerra
de todos contra todos” en que Hobbes suponfa que los hombres caerian
si no estuviese allf el principe con su autoridad para impedirlo . Pero
esta hipétesis de Hobbes riene el propdsito de justificar el poder abso-
luto del principe y agota en ello su valor: pues, aun suponiendo que
tal guerra generalizada fuese posible por un instante fugaz, de inme-
diato surgirfan alli mismo asociaciones v alianzas, esto es, un conjunto
de comunidades regidas por un Derecho incipiente, las que, a su vez,
pactarian con las comunidades rivales, aunque mis no fuera sobre e
modo y las ocasiones de hacerse la guerra, sobre treguas y eventuales
tratados de paz. En cuanto al despotismo, por atbitrario que fuese, por
imprevisible que resultara el contenido de las ¢rdenes que el déspota
emitiera, subsiste que mientras una de estas no fuese derogada por otra,
ella definiria lo que tal déspota tiene por licito —su cumplimiento—-
y por ilicito —su transgresicn; pero sobre todo, puesto que las Grdenes
del déspota no pueden cubrir toda la conducta de sus sibditos hasta ea
sus ‘mds minimos detalles, continda ejerciéndose pese a €1, la vocacién
juridica de la propia comunidad respecto de aquellss conductas que 1o
ha previsto o que no ha querido o podido reglamentar, Lejos de con-
siderar el Derecho, 2 la manera de Edgard Bodenheimer, como una pre-
caria instancia mediadora entre dos peligrosos extremos: despotismo
“anarquia”, lo que aqui se viene sosteniendo es, por el contrario, que
el Derecho es coextensivo con el hecho de Ia convivencia; que ao hay
vida humana ea comin a Ia que le falte la dimensién de fo juridico.

Por lo mismo, defiendo aqui la tesis de b plenitud del orden ju-
ridico, que concibe este orden como un todo, sin fisuras ni resquicios,
del que ninguna conducta de alcance social queda excluida 26, Esto no

21 Un bien compendio del pensamiento anarquista ¢s el titulado The Anar-

chists, con una introduccién de Irving, L. Horovitz, Nueva York, Bell Pu-
blishing Co.. 1964,

2 G Letiathan en ta edicién de M. Oakeshott de 1949, ¢n especial Parte I,
caps. 10-14. Hay traduccién al castellano de una edicién anterior por Ma-
nuel Sinchez Sarto, México, Fondo de Cultura Eccndmica, 1940,

26 Véanse, sobre este tema, Licken im Recht de Ernst Zitelmann, 1904, en la
traduccién al castellano de Carlos G. Posada, incluida en el volumen I.
ciencia del Derecho de Savigny, Kirchmann y otros. Buenos Adres, Losada, 1949,
bajo el titulo "Las lagunas del Derecho”, PP- 289 a 322; y de Carlos Cossio, La
plenitad del ordenamiento juridico, Buenos Aires, Losada, 22 edicién, 1947
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significa, claro estd, que las leyes lo hayan previsro’ y prescrito tlc))do,
que el orden de la legislacién no pueda presentar vacios o lagun:‘is. ues
estamos considerando el Derecho como un todo, no sqlo lla. legislacion.
El Derecho incluye, a mas de leyes, costumbres, actos ]urldlI;OS,. szmzni
cias judiciales, decretos administrativos, etc. Lo que la lp ;em.nia ié:
orden juridico significa es que, si se presenta un vacio en la legislac '
de inmediato lo llena una costumbre, un decreto_ adm:mscrauvz, undco_lnlr
trato, una senatencia judicial (puesto que l_os. jueces no pueden el;:_
de fallzr conforme a la equidad o a los principios generales del,;:)erec‘o,
a pretexto de que no hay ley que regule e% ‘asunto.qut‘? “Ies 517:1 s; o son.'j_
tido, sin incurrir en el delico de denegacicn d’e justicia) Y, poﬂr. vl_s
timo, si todo esto fallara, los hombres generarian cc’mvem.::zonj‘:s.dso..m'ee
sobre qué es ilicito o prohibido, qué es debido y qué es permitido emlr‘
ellos, convenciones a las que ellos mismos prestarian vigencia con sus
actos de autodefensa concertados.

Necesario es, empero, entender que esta plex"xifuci ac%u? atribuida
al orden juridico sélo es tal porque, seg{lq se explics, lo ‘hc:to apfl;ece
favorecido por una presuncion frente a lo xhct‘to, la cual, si se co:il?l era
que entre Jo ilicito y lo debido se da la unidad de una contradiccién
(1= no P), favorece en ultimo término a la facultad. De es’te quo,
tal plenitud en manera alguna significa que en el I?erecho esté ;;Irevxstz
y teglamentada toda conducta de aflca_ace social, sino que aquella qu
no lo esté serd necesariamente faculativa. _ ;

Mas, ésta es una plenitud I6gica. Y.var1a§ veces se ha advertido
va que aquello que se nos presenta con légica evidencia suele correspon-

27 Como es sabido, ¢l inciso segundoe del ar_ticulo 7 del Cédigo ‘Eiviilde PT::-HC‘}
_ Rico estatuye: “"Cuando no haya ley aplicable fil caso, ¢l tr[t um’ resomeral
conforme 2 equidad. que quiere decit que se tendri en cucnta la r’azontn;;bra
de acuerdo con los priacipios generales dﬁ:l Derecho v los u;t:)s )‘c.&?s ues cesl
aceptadas y establecidas”. E! antecedente inmediato dc esta. :spt:st;uinC'd'e
articulo 6 del Cédigo Civil espanol, y el més :éfnoto, ej’l a'rt.1cuo 4 del Codigo
Civil francés, que establece ¢l delito de denegacidn :i‘e justicia. El mc;o se_gEx'n.
do del articulo 1° del Cddigo Civil suizo establece: “A falta deh una 15p05|;:1ﬁn
legal aplicable, el juez decidira conforme al D?rech'o consgetuc}mago ¥, a falta
de una costumbre, conforme a las reglas que él mismo dictaria si tuviese que
actuar como legislador”,
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der s6lo con matices a la vida real B, por esto cabe contraponer al
Derecho que por darse escrito mis se presta a consideraciones légicas
aquel que Eugen Ehrlich llamé el Derecho viviente . Fn verdad, el
Derecho sélo se nos presenta en perfecta adecuacién a la logica cuando
adoptamos frente 2 él el punto de vista de un observador neutral, desin-
teresado, 0 involucrado; 0o asi si nos situamos en la posicién del
ageate o protagonista— y lo son, por cierto, no sélo los jueces y fun-
cionarios piiblicos, los gobernantes ¥ patlamentarios, sino todos los hom-
bres respecto de la sociedad en que viven,

Dicho con otras palabras, si se da una conducta oi prevista ni
reglamentada por el ordenamiento juridico, Ia légica nos indica auto-
méricamente que ella es no sélo licita, sino permitida. Pero esto signi-
fica que sobre los demés pesa el deber de tolerar tal conducta, la que tal
vez les resulte dafiosa. Estos tienden entonces a peasar que si tal con-
ducta hubiese sido prevista en todas sus consecuencias, se le habria
prohibido. Esta insatisfaccién frente al Derecho dado, que impone pres-
taciones dificiles de aceptar, es lo que lleva al insatisfecho a conside-
ratlo falto y a procurar completarlo, ya sea con uma septencia o un

28 Oliver W. Holmes Jr, en “The Path of the Law”, Hurvard Law Revieuw,
vol. 10 (1897) pp. 465 = 467, denuncia como una falacia el creer que la
logica es la Gnica fuerza determinante en el desar-ollo del Derecho.

29 Fundamental Principles of the Socialogy of Law, Cambridge, Mass., Harvard

University Press, en especial p. XIV: “the center of gravity of legal deve.
lopment lies not in legislation, nor in juristic science, nor in judicial decision.
but in society itself”. Hermann Kantorowicz contrapone, por su parte, ¢! Dere-
cho que Hama “formal” al Derecho que califica de “libre”” y ensefia que el pri-
mero presenta vacios que el Gltimo debe colmar. Ver “Some Rationalism about
Realism™, Yale Law Journal, vol. 3, (1934) p. 1241. Esta es, en general, la
posicién de la Escuela del Derecho libre, en polémica cen la que reducia la funcién
del jurista a la exégesis del Derecho escrito. Su maximo representante fue, ¢n
Francia, Francois Gény. Cf. de éste Science er technique en Dsoit privé positif.
Pacis. Sirey, t I, 1914, t. II: 1915, Methode d'interprétation et sources du Drois
- privé positif, Pacis, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1932 (edi-
cion revisada).  En esta dltima obra, el autor cesume lo que considera como su
apotte 2 la ciencia del Derecho con estas palabras: "una intespretacidn juridica
que pretendiera limitarse tan sélo a la ley escrita, o bien s¢ engafaria ruanifiesta.
mente a si misma, o bien seria impotente para satisfacer las necesidades legitimas
de la vida" (p. XI). Véase también de Kantorowicz "La lucha por Ia ciencia
del Derecho” en Iz coleccién de escritos de Savigry y otros citada supsa cn Ia
n. 26, pp. 325.
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derecho administrativo si se trata de un juez o de un funcionario de la
administracién publica, ya sea con una nueva ley si se trata de los par-
lamentarios y gobernantes, ya sea, por fin, con un acto de autodefensa
del mero ciudadano si éste mo encuentra otro rernedlo,” B

En suma, desde el punto de vista de una concepcidn estdtica del
Derecho, no hay duda de que éste se da como un todo pleno; pero
desde el punto de vista dindmico del que estd inserto en el Derecho
y lo vive, el orden jugidico se presenta afectado de vacios, boquetes o
lagunas que él mismo, con su acto, procura -lle.nar. . A .

Veremos ea su oportunidad que el cambio soctal consiste siempre
en trasladar una determinada conducta de uno de los .encasﬂlados de
esta clasificacién a otro, esto es, en convertiz lo prok.ﬁ.bldo en faculiad,
lo facultativo en prestacion, o al revés. Mas no anticipemos. o

Lo que ahora interesa destacar es que el hom-bre? individuat )‘am;l.s
estd sometido por complero ni a fa autoridad escatal aia la comumc{?'.
puede hacer proposiciones expresas para que se corrija la demarcaqon
dada entre lo ilicito y lo licito y, dentro de esto ulumo, e‘ntr'e lo debido
y lo facultativo; puede él mismo transgredir %as’ interdicciones en la
esperanza de que, si otros lo siguen, éstas dgaran de ser observadas
como tales. Hasta puede decidir arriesgar su vida en ello.

9. Esta tltima consideracién nos permite volver 2 NUESLIOs temas
iniciales: la necesidad como lo definitorio de lo que vive y la especi-
ficidad del hombre al respecto. o

La condicién reflexiva del ser humano no sélo mulm?l;ca, des-
pliega, intensifica, acentia y enriquece sus necesidades; a0 sqio le per-
mite ordenar las unas respecto de las otras y establecer prioridades en-
tre ellas; tal condicién determina que surja una necesidad aueva: la de

bien morir.

La mayoria de las necesidades se orientan hac.ia ia p.rf)longacién
del tiempo de vida, ya sea del i-ndivid.uo por la ahmfe?racmn, el ves-
tuario, la- proteccién ante las intemperies, la cooperacidn —ya sea de
la especie: es lo que la reproduccién asegu.ra..'l‘.ales necesidades tienen
como fin alejar el momento de la muerte individual o de la extincidn
de la especie. Pero en el ser reflexivo que es ?1 hombre, surge,. junto
a esta necesidad de prolongar el tiempo de vida, el de conferir una
calidad superior a la vida misma. ‘

Estos dos tipos de necesidades humanas —de prolongar el' tiem-
po y de darle un sentido— se armonizan generalmente entre si. Pue-
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den, sin embargo, entrar en coaflicto. Por ser reflexivo, sabe el hom-
bre que el tiempo de su vivir tiene g término, y amticipa este rér-

mino. Puede ver en su morir no sélo la cesacién de la vida, sino lo que,

al clausurarla, la convierte en una totalidad digna de haber sido vivida.

Puede, en suma, querer interrumpir el tiempo que pudiera quedarle por

vivir si de este modo asegura a su vida una calidad a [a que aspira.

Las razones para morir pueden parecérsele superiores a los motivos

para seguir viviendo. El hombre es el tinico ser vivo capaz de inmo-

larse, de poner fin al tiempo de su vida precisamence para afirmar,

€n su morir, da calidad misma de cal vida,

De este modo, el ser humano puede conferir 2 su morir el caric.
ter de ua mensaje, de una proclama, que otros hombres acaso recoge- DEBATE *
rin. Entre los motivos mis nobles por los que los hombres suelen inmo-
larse se encuenrra la exigencia de una justicia superior en las relacio-
nes humanas; se €ncuentra, precisamente, la afirmaciéa de que es nece-
sario alterar el modo usual como se califican las conductas y como se
ejercen los poderes en su sociedad Y €n su tiempo 30,

Permitaseme, para terminar, recordar aquellos versos de Quevedo,
en su Epistola al Conde-Duque de Olivares, que invocan: “Aquella
libertad esclarecida que en donde pudo hallar hoarada muerte, nunca
quiso tener mis larga vida'.

Eswa ponencia estd dedicada a la memoria de Salvador Alleade.

*  El trabajo "‘Derecho natural: un anilisis C{mtempom'm-o de su.f, funfiammf:f'.".
de Alfonso Gomez-Lobo, fue publicado en el Aﬂllflﬂa t{e F:/(fr?fm luri ica
5 Socizl N® 3, afio 1985, de la Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social,
i 1 i echo y Sociedad. ‘
“mladgl I;I:Z;::‘::' (}DéZmz-Lo_;o leyé y discutid su trabaio: cn lu.s meses de abnl' ¥
junio de 1986, tanto en la Escuela de Derecho de .la Universidad de Vz.a.ifpara:jo
como e ¢l Centro de Estudios Pablicos, de S:mt;m.go. El texto que sigue. de
Fernando Quintana, como su mismo titulo lo anticipa. comenta ese trabajo de

30 Es obvio que ¢l pacto social ticito 2 que se hace teferencia en el texto
aparece impucsto a cada individuo que nace o 3¢ onserta en la comunidad.

De este modo, se genera 3 veces el antagonismo de! individuo disidente con I2

comunidad en que vive. Ya se trate del derecho de pecpicdad privada sobre

determinados bienes, del matrtimonio menogimico o de cualquiera d= las otras Alfonso Gamez-Lobo.

grandes instituciones juridicas, casi siempce es posibie lu impugnacién in toro o

la exigencia de una excepcién por grupos de individucs discenformes.




