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I.- Buscando el sentido de la Filosofia.- ;Sera
pretensioso querer hablar de Filosofia desde un texto de
circunstancias? ;Sera la Filosofia solo apropiada para
seres divinos y mentes brillantes? ;Una persona comun
nunca estara al alcance de la Filosofia? ;Sélo Kant, y
personajes como Juan Mabillon, Hugo Grocio, Samuel
Pufendorf, Chistian Thomasius, César Beccaria, Jeremy
Bentham, Filangieri, Juan Pablo Marat, Mostesquieu,
Jean Jacques Rousseau, Voltaire, Feurbach, Karl
Hommel, John Howard, Gotthold Lessing, Johann
Schiller, Romagnosi, Inmanuel Kant, Hans Gross, Franz
Klein, Pellegrino Rossi, Giovanni Carmignani, Antonio
Rosini, Francisco Carrara, Manuel De Lardizabil y Uribe,
Luis Luchini, Joaquin Francisco Pacheco, Mario
Francisco Pagano, Franck Enrique Pessina, Carlos David
Augusto Roeder, Francisco Giner De los Rios, Pedro
Dorado Montero, Franz Joseph Gall, Juan Bautista De la
Porta, Juan Caspar Lavater, Quetelet, Lambert Adolpe
Jacques, Adre Michael Guerry, César Ezequiel
Lombroso, Enrico Ferri, Rafael Gardfalo, Augusto
Comte, Alejandro Lacassagnhe, Gabriel Tarde,
Bernardino Alimena, Manuel Carnevale, Fran Von Liszt,
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Adolfo Merkel, Ricardo Von Hammel, Edmundo Mezger,
Adolfo Prins, Puglia, Florian, Harry Godland, Charles R.
Von Birkmayer, Ernst Von Beling, Hugo Conti, Silvio
Lhongui, Vittorio Vicente Lanza, Montalbeno, Falchi,
Trajieno, Carlos Binding, Vicente Manzini, Arturo Rocco,
Max Ernet Mayer, entre otros, tendran la posibilidad de
tener el monopolio del saber, el titulo discriminatorio y
excluyente de filosofos?

. S0lo aquellos autores podran hacer filosofia?y esculpir
grandes relatos o metarrelatos con esa carga intelectual
como: 1) Confesiones, de San Agustin; 2) Diario de un
escritor y otros escritos, de Fiodor Dostoyevski; 3) El
Libro Negro, Un hombre acabado, de Giovanni Papini; 4)
Fouché El Genio Tenebroso, de Stefan Zweig; 5) Gandhi,
de Romain Rolland; 6) La Lucha contra el Demonio
(Hélderlin, Kleist, Nietzsche), Stefan Zweig; 7) Una
Temporada en el Infierno, de Arthur Rimbaud; 8) De mi
vida, escritos autobiograficos de juventud, de Friedrich
Nietzsche; 9) Tres Maestros: Balzac - Dickens -
Dostoievski, de Stefan Zweig; 10) Erasmo de Rotterdam.
Triunfo y Tragedia, de Stefan Zweig; 11) Confesiones, de
Jean Jaques Rousseau; 12) Diario de un seductor, de
Soren Kierkegaard.

. S06lo son prodigios aquellos autores?, por ejemplo, en
el campo del Derecho: 1) Teoria del Derecho, de Edgar
Bodenheimer; 2) Tratado los Delitos y las Penas, de
César Bonesana Marqués de Beccaria; 3) Derecho y
Razon. Teoria del garantismo penal, de Luigi Ferrajoli; 4)
Derecho Penal. Parte General, Tomo |. Funhdamentos. La
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Estructura de la Teoria Del Delito, de Claus Roxin; 5)
Sesenta y cinco Ainos de Evolucidon en la Filosofia del
Derecho, de Edgar Bodenheimer; 6) Fundamentos del
Derecho Procesal Civil, de Eduardo J. Couture; 7)
Derecho, Politicay Justicia, de Giorgio DelVecchio; 8) En
Defensa de la Usura, de Jeremy Bentham; 9) Un Viaje Al
Brasil. Impresiones de un Conferenciante, seguidas de
un Estudio sobre el Derecho Penal Brasileno, de Luis
Jiménez De Asua; 10) Principios de Derecho Penal, la Ley
y el Delito, de Luis Jiménez De Asua; 11) El Derecho a la
Pereza, de Paul Lafargue; 12) Derecho Civil, de Marcel
Planiol — Georges Ripert; 13) Del Asesinato considerado
como una de las bellas artes, de Thomas De Quincey;
14) La Naturaleza de la Filosofia del Derecho, de Robert
Alexy; 15) Tratado de las Pruebas Judiciales, de Jeremy
Bentham; 16) La lucha por el Derecho, de Rudolf Von
lhering; 17) Filosofia del Derecho, de Giorgio Del
Vecchio.

:S0lo tendran la posibilidad de hacer filosofia en la
literatura, autores como: 1) El Ricachdn en la Corte, de
Moliere; 2) El Jugador, de Fiédor Dostoyevski; 3) Yo
Acuso / La verdad en marcha, Emilio Zola; 4) Memorias
del subsuelo, Fiodor Dostoievski; 5) La Libertad del
Espiritu, Paul Valery; 6) Del Sentimiento Tragico de la
Vida, Miguel De Unamuno; 7) Sobre el Poder de la
Prensa, José Ortega y Gasset?

O sélo seran ;fildsofos? quienes escriban obras como:
1) Ideologia y aparatos ideolégicos de Estado, Freud y
Lacan, de Louis Althusser; 2) Diccionario de Politica, de
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Norberto Bobbio; 3) Spinoza Filosofia-Practica, de Gilles
Deleuze; 4) Diccionario Filoséfico, de Voltaire; 5) Vidas
de los Fildsofos mas llustres, de Didogenes Laercio; 6)
Los limites de la Interpretacion, de Umberto Eco; 7) El
Libro Negro, de Giovanni Papini; 8) ELFiny los Medios, de
Aldous Huxley; 9) Asi Hablé Zaratustra, de Friedrich
Nietzsche; 10) Teoria de la Accidon Comunicativa, Critica
De La Razon Funcionalista, de Jurgen Habermas; 11) Los
Nueve Libros de la Historia, de Herodoto De
Halicarnaso; 12) Tratado de la Naturaleza Humana, de
David Hume; 13) En Defensa de la Usura, de Jeremy
Bentham; 14) Critica del Juicio, de Kant; 15) Carta sobre
la Tolerancia, de John Locke; 16) Ensayo sobre el
Gobierno Civil, de Locke, John; 17) Légica del Sentido, de
Guilles Deleuze; 18) Los beneficios de privatizar el
control del delito, de Bruce L. Benson; 19) Una
temporada en el Infierno, de Rimbaud; 20) Ensayos, de
Michel Montaigne; 21) Mil mesetas capitalismo vy
esquizofrenia, de Deleuze y Guattari; 22) Monadologia,
de Leibniz; 23) Tolerancia y Responsabilidad Intelectual,
de Karl Popper; 24) ;Qué es Filosofia? de Ortega vy
Gasset; 25) Filosofia en el Tocador, de Sade; 26)
Tratados Morales, de Seneca; 27) Sobre la brevedad de
la vida, de Seneca; 28) La Decadencia de Occidente, de
Spengler Oswald; 29) Sobre la libertad, de John Stuart
Mill; 30) Historia del Imperio Ruso bajo Pedro El Grande,
de Voltaire; 31) Cartas Filoséficas, de Voltaire.

U otros autores como: 1) La literatura y el mal, de
Georges Bataille; 2) Van Gogh el suicidado por la
sociedad, de Artaud Antonin; 3) Factotum, de Charles
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Bukowski; 4) El segundo sexo, de Simone De Beauvoir; 5)
Escritos de un viejo indecente, de Bukowski; 6) Historia
de la locura en la época clasica, de Michel Foucault; 7)
Entre Filosofia y Literatura, de Michel Foucault; 8) La
arqueologia del saber, de Michel Foucault; Seguridad,
Territorio y Poblacion, de Michel Foucault; 9) Vigilar y
Castigar, de Michel Foucault; 10) Arquitrave, de Charles
Bukowski; 11) Las Flores del Mal, de Baudelaire; 12)
Rubaiyat, de Omar Khayyam; 13) Una Temporada en el
Infierno, de Rimbaud; 14) Hojas de hierba, Whitman.

¢ S0lo aquellos autores podrian llegar a hacer filosofia?,
fueron las primeras preguntas que consternaron mi
angustiado, fragil y débil pensamiento. Por eso seria un
acto astuto dejar los contextos filoséficos para aquellos
que reunen los requisitos para engendrarlos vy
sostenerlos. Sin embargo, la Filosofia es un concepto,
un texto, un idilio o un instrumento que puede ser
utilizado sin que sea degenerado necesariamente su
sentido. Bajo ese pretexto abordaremos el tema, como
un intento de encontrar su incégnito sentido y lograr ver
su afinidad con aquello que hace al derecho su propio
justificante.

Bertrand Russell, por ejemplo, nos da una clara nocidn
del sentido de la Filosofia, enfundandola en palabras
como “autoafirmacion”, uso de la “razéon deliberada”,
para tratar de lograr el mejor modo de vida; y es en este
contexto que escribiria: “Lafilosofia, contrariamente a la
ciencia, nace de una especie de autoafirmacion: una
creencia de que nuestros fines tienen una relacion
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importante con los fines del universo, y que, a la larga, el
curso de los acontecimientos se realizara de acuerdo
con nuestros deseos. / “El hombre carece de filosofia va
por la vida preso en los prejuicios derivados del sentido
comun, de las creencias habituales de su tiempo o de su
nacion, y de las convicciones nacidas en su mente sin
consentimiento ni cooperacion de su razon deliberada. /
La filosofia ha tenido, desde sus comienzos, dos
objetivos diferentes, que se consideraban
estrechamente relacionados entre si. Por una parte
tendia al entendimiento tedrico de la estructura
mundial; por la otra, trataba de descubrir e inculcar el
mejor modo de vida posible.”.

Y Jean Jacques Rousseau escribe: “Elmas fuerte no lo es
jamas bastante para ser siempre el amo o sefor, si no
transforma su fuerza en derecho y la obediencia en
deber. De ahi el derecho del mas fuerte, tomado
ironicamente en apariencia y realmente establecido en
principio. Pero, ;se nos explicara nunca esta palabra? La
fuerza es una potencia fisica, y no veo qué moralidad
puede resultar de sus efectos. Ceder a la fuerza es un
acto de necesidad, no de voluntad; cuando mas, puede
ser de prudencia. ; En qué sentido podra ser un deber? /
Supongamos por un momento este pretendido derecho:
yo afirmo que resulta de él un galimatias inexplicable,
porque sila fuerza constituye el derecho, como el efecto
cambia con la causa, toda fuerza superior a la primera,
modificara el derecho. Desde que se puede
desobedecer impunemente, se puede legitimamente, y
puesto que el mas fuerte tiene siempre razon, no se trata
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mas que de procurar serlo. ;Qué es, pues, un derecho
que perece cuando la fuerza cesa? Si es preciso
obedecer por fuerza, no es necesario obedecer por
deber, y si la fuerza desaparece, la obligacion no existe.
Resulta, por consiguiente, que la palabra derecho no
anade nada a la fuerza ni significa aqui nada en absoluto.
/ Obedeced a los poderes. Si esto quiere decir: Ceded a
la fuerza, el precepto es bueno, pero superfluo.
Respondo de que no sera jamas violado. Todo poder
emana de Dios, lo reconozco, pero toda enfermedad
también. ;Estara prohibido por ello, recurrir al médico?
. Si un bandido me sorprende en un bosque, estaré no
solamente por la fuerza, sino aun pudiendo evitarlo,
obligado en conciencia entregarle mi bolsa? Porque, en
fin, la pistola que él tiene es un poder. / Convengamos,
pues, en que la fuerza no hace el derecho y en que no se
esta obligado a obedecer sino a los poderes legitimos.
Asi, mi cuestion primitiva queda siempre en pie.”

Por otro lado, el conocimiento o saber escolar nos daya
unaideade qué es lafilosofia. Pero estanocion se queda
en la “escolastica”, es decir en una simple “transmision
de saberes”, que luego se hacen saberes dominantes
tradicionales’(se los usa sin saber cual es el origen y
sentido primario de los mismos). Pero nosotros tenemos
que abordar el tema desde una perspectiva ontoldgica?®

Luis Diez Picazo escribe: “una tradicion juridica existe siempre que se ha perdido el rastro del
originario designio que guio la puesta en vigor de una norma o cuando, por lo menos, no se tiene
ya una clara conciencia de él.” / DIEz PICAZO Luis. Experiencias juridicas y teoria del derecho.
Editorial Ariel. Barcelona. 1ra. Edicion 1973. Pp. 146.

2 En este trabajo entenderemos a la ontologia como el estudio del ser. Ferrater Mora escribe que
“La ontologia .... Se concibe como ciencia del ser en si, del ser ultimo o irreductible, de un primer
ente en que todos los demas consisten, es decir, del cual dependen todos los entes” / Ferrater
Mora, José. Diccionario de Filosofia Abreviado. Editorial Sudamericana. Buenos Aires.
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del derecho. Eso significa que no podemos quedarnos
con esa visidon reducida de la filosofia. ¢cual es esa
nocidén reducida de la que estamos hablando? Pues
nada menos aquella que identifica a la filosofia con el
“amor a la sabiduria” y nada mas. Porque la filosofia ya
no es solo amor a la sabiduria, al menos no en derecho.
Es ademas la “busqueda de las causas ultimas de las
cosas”, busqueda del “sentido”. Y ;cual es este
sentido? Pues nada menos que el hombre, el ser, el
“ente” y éste es “lo que es™®, adiferenciade “elser”, que
es el hecho de que cualquier ente dado sea®. Y ;Qué es
el ser humano? Si le preguntaramos a alguien este daria
so6lo su nombre, y eso acabaria el asunto. Pero en
Derecho el ser, no significa s6lo un nombre uno no es un
nombre, sino un “ser”, y ;quién es uno? Uno es el que

°. Ese “ser” en términos juridicos se denomina:

»

es>.
“persona”. ;Y qué es ser persona?, pues no se mas que

Decimocuarta edicion, 1983. Pp. 307. Carlos Fernandez Sessarego también habla de la ontologia,
y dice que esta “asume la discusion sobre el objeto de la disciplina” / Fernandez Sessarego, Carlos.
Derecho y Persona. Editorial Grijley. Tercera edicion, 1998. Pp. 49. Fernandez Sessarego usa
también este término en su tesis de Bachillerato ante la Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos, que titulaba “Bosquejo para una determinacion ontologica del
Derecho”. En dicha tesis el autor identificaba a la ontologia con la metafisica. Estas
preocupaciones ontolégicas parecen ser sugeridas en el autor por la filosofia existencialista, con

Heidegger y Sartre.

3 Explicado por Ferrater Mora, en su Diccionario de Filosofia Abreviado.

4lbidem.

5 Al respecto recordamos una narracioén histérica sobre esta respuesta: “Yo soy el que soy”, para
identificar al “ser”, contada por Arturo Uslar Pietri. “... con Moisés va a ocurrir algo...: Dios le revela

su misién y él quiere negarse a llevarla adelante porque no se considera capaz, y entonces tiene
la osadia de preguntarle a Dios su nombre. / Esto tenia una importancia extraordinaria para un
hombre antiguo. En todos los pueblos primitivos, el nombre tiene un valor magico, de tal modo que
no se le comunica sino a gentes en quienes se confia mucho, porque, segun la magia de los
pueblos primitivos, quien posee nuestro nombre posee en cierta forma nuestra persona, y
quedamos a merced de las gentes que saben nuestro nombre. Por ejemplo, entre las tribus
indigenas venezolanas es muy dificil que un indio diga su verdadero nombre; generalmente dice
uno que no es el verdadero, porque el nombre verdadero no se le dice a nadie por temor de quedar
en posesion de aquella persona al hacerle la entrega preciosa de esa especie de esencia de la
personalidad que es el nombre. /Para un hombre de un pueblo antiguo y primitivo a quien se le
aparece Dios, decirle: ‘4, Como te llamas?’, era sencillamente, decirle : ‘Ponte en posesién mia’. Sin
embargo, Dios responde a la audaz pregunta de Moisés y le dice un nombre extraordinario: ‘Yo
soy el que soy'. ... ‘El que es’, que en hebreo se dice Yavé, y no Jehova,...” / Uslar Pietri, Arturo.
Valores Humanos (Biografias y evocaciones. Tomo |. Editorial Edime, Madrid. 1972, pag. 27.
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un “sujeto, eje, de imputacion de derechos y deberes”®.
Y si nos volvemos positivistas (creemos que todo debe
estar en los codigos y las leyes y nada mas, perdiendo la
perspectiva de totalidad del ser humano, o su caracter
expansivo) podemos citar el articulo 1°. “La persona
humana es sujeto de derecho desde su nacimiento...”’

La persona tiene personalidad juridica, es decir es
susceptible de atribucién de derechos y deberes, “...la
persona es el ser humano entre su nacimiento y su
muerte, con personalidad juridica, es decir, con
capacidad de tener deberes y derechos™®.

6 Escribe Rubio Correa, Marcial. E/ ser humano como persona natural. Fondo editorial de la
Pontificia Universidad Catolica del Peru. 1992. Pp. 23.

7 El ser humano es sujeto de derecho de dos formas, 1) como concebido: “Entre la concepcion y
el nacimiento”; 2) Como persona: “desde el nacimiento hasta la muerte” / Rubio Correa, Marcial.
El ser humano como persona natural. Fondo editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru.
1992. Pp. 17 y sgts.

Rubio aclara que el sujeto de derecho es “persona” desde su nacimiento (antes ha sido concebido).
“El concebido es vida humana que aun no ha nacido pero que tiene existencia para el Derecho”
(Rubio ESHCPN, 18) Esto que pareciera una curiosidad es mas bien una determinacién, una
definicién juridica. Como en derecho hay necesidad de certeza (seguridad juridica), de cosas
claras y definidas 8° hay derecho o no lo hay, no hay un mas o menos) la norma positiva precisa
el momento, el eje del movimiento. Sucede entonces que la vida humana se produce con la
concepcion. Este concebido, este cuerpo formado por la integracién de dos cuerpos (espermas y
Ovulos) es el llamado concebido. No, no es aun persona, no si entendemos a la persona como un
cuerpo también definido, independiente, que puede y es el fin primero y ultimo, y es el mismo un
fin, con capacidad para realizar sus propios fines y objetivos (Fernandez Sessarego y Kant) y no
solo “un ente emocional de naturaleza racional”. El concebido no es persona. Para que sea tal
tiene que haberse cortado el cordén umbilical que representa, no sélo una separacion fisica, sino
exclusiva y especificamente, una desvinculacién moral.”. Se trata de esa persona que el Derecho
civil tiene, o deberia tener, “como objeto preferente”, par su proteccion y defensa y realizacion de
sus fines” (Diez Picazo y Gullén, pp. 55). Pero si es cierto que este “concebido”, ese muchas veces
“accidentillo” amoroso, tiene derechos, Entonces ; tiene deberes? ; No es acaso cierto que cuando
existe un derecho debe existir también un deber? ;No nos ensefiaba Bobbio que existe esa
relacion derecho-deber indestructible? ;Porqué alguien puede tener derechos? ;No es acaso
porque tienen también deberes? Habria que preguntar ;qué deberes tiene el concebido? ¢ por qué
se le protege? ¢ por qué tiene derechos si no tiene deberes? La respuesta va por el hecho de que
el concebido es vida. Y esta vida, independientemente de los deberes, es lo que se protege: la
vida humana. El concebido es vida humana, no persona. Pero ;,como puede ser vida humana algo
gue no es persona? ...

La persona es una “entidad sicosomatica”. Kelsen diria: “la persona es un centro ideal de
imputacion”, Parece que Boecio decia que “la persona es un ente indiviso de naturaleza racional”.
O mas alla se dice que “la persona es el centro unitario ideal de derechos y deberes”.

8 Rubio Correa, Marcial. El ser humano como persona natural. Fondo editorial de la Pontificia
Universidad Catolica del Peru. 1992. Pp. 22.
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La Filosofia del Derecho tiene que ver necesaria e
imprescindiblemente con el ser humano, con la persona
natural. La Filosofia habla, pues, del ser humano, de la
persona humana, natural.

De la Filosofia “se  esperan revelaciones
extraordinarias”®. O se la desprecia como “un pensar
qgue no tiene objeto”'?; se la tiene como algo “simple y
comprensible, al que se puede llegar simplemente con
el sentido comun”; O se la tiene como algo oscuro,
confuso, “se la tiene por tan dificil que es una

desesperacion el ocuparse de ella”."!

Pero la filosofia ha sido atacada también por la ciencia,
igual que el derecho. Hubo un tiempo que la filosofia
quiso ser cientifica, a esa filosofia que utilizaba el
meétodo cientifico se la llamo positivismo. La pretension
filos6fica era la “certeza”, Jasper decia: “La certeza me
parecia entonces que solo podria darla la ciencia v,
queriendo que fuese la filosofia, tenia que ser una
filosofia prendida de las ciencias y nacida de ellas.
Todos conocen esta filosofia: en nuestro tiempo,
llamase positivismo.”'?

Una de las mas grandes contradicciones para la filosofia
ha sido la ciencia, ;Qué es ciencia? Seria la primera
pregunta: Lo resumimos. Ciencia : “Conjunto de

SJasper, Karl. La Filosofia. Editorial del Fondo de Cultura Econémica. México.1996. pp. 7.
0Jasper, Karl. La Filosofia. Editorial del Fondo de Cultura Econémica. México.1996. pp. 7.
"Jasper, Karl. La Filosofia. Editorial del Fondo de Cultura Econémica. México.1996. pp. 7.
12Papini, Giovanni. Obras completas. Oumo finito (Un hombre acabado). Editorial Aguilar. Madrid.
1966. Pp. 766.
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conocimientos sistematicamente organizados,
universalmente validos y pasibles de ser verificados”."®

La ciencia ganadora de un imperio, su imperio, por su

» ¢ » &

disposicion de “certera”, “verificable”, “universalista”.

“Paraun hombre confe enlaciencia” lafilosofia es una
contradiccién, o no llega a estas presuposiciones de
“certera”, “verificable”, “universalista”. Este hombre
cientificista’ acusa a la filosofia de carecer “por
completo de resultados universalmente validos vy
susceptibles de ser sabidos y poseidos”’. El talén de
Aquiles de la filosofia, se dice, es que nho tiene
conocimientos universalmente validos, y menos
verificables, puesto que “en filosofia no hay unanimidad
alguna acerca de lo conocido definitivamente”'°

La disputa entre ciencia y filosofia surge, o se
desprende, de un entredicho; entre dos dominios de
saber, dos formas de conocimiento (muchas veces se
quiso subordinar la filosofia a la ciencia). Se cree en el
caracterde un proceso progresivo, que tendria la ciencia
y no la filosofia. El adelanto, el avance, el progreso, en la

13 Mario Bunge sefiala diez caracteristicas que hacen de una disciplina una ciencia: “ 1) El
conocimiento cientifico parte de los hechos y siempre regresa a ellos; 2) La ciencia trasciende los
hechos, llega a producir nuevos hechos.; 3) La ciencia es analitica; 4)La ciencia es especializada;
5) La ciencia es clara y precisa; 6) El conocimiento cientifico se puede comunicar y verificar; 7) La
investigacién cientifica sigue un método y es sistematica; 8) Los conocimientos cientificos son
generales; 9) La ciencia trata de establecer leyes y de aplicarlas; 10) La ciencia es explicativa e
intenta explicar los hechos en términos de leyes y las leyes en términos de principios. / Valdivia
Cano, Juan Carlos. La caja de herramientas (Introduccién a la investigacion juridica). Edicion de
la Universidad Catdlica Santa Maria. Arequipa. 1998. Pp. 112 y sgtes.

14 El cientificismo puede explicarse en aquella formulacion de que para la validez de una disciplina
debe ser “elevada” a ciencia. Si no esta dentro de la categoria de ciencia, su saber no es legitimo.
Pero Berdiaev retrucaria que “nada tiene que ser cientifico salvo la ciencia”.

5Jasper, Karl. La Filosofia. Editorial del Fondo de Cultura Econémica. México.1996. pp. 7.
6Jasper, Karl. La Filosofia. Editorial del Fondo de Cultura Econémica. México.1996. pp. 7.

11/ Pégina



Extravios sobre Filosofia del Derecho Alex R. Zambrano Torres

ciencia esta determinado. En filosofia no. “Estamos
ciertamente mucho mas adelantados que Hipdcrates, el
meédico griego; pero apenas podemos decir que
estemos mas adelantados que Platon.”"” . El avance, el
“proceso progresivo”, en la ciencia es verificable, en
filosofia no, “s6lo estamos adelantados en punto al
material de conocimientos cientificos”'®. La “certeza”
con la que esta investida la ciencia es incorruptible. El
saber cientifico es el mismo para todo el mundo, para
todo el intelecto; la certeza cientifica es “la misma para
todo el intelecto”®. Por ejemplo, todo el mundo sabe
que el licor tiene efectos embriagadores®, pero no se
sabe a ciencia cierta como afectara emocionalmente a
cada ser humano, cual es su tolerancia, etc.

La ciencia se ocupa de un objeto determinado: el
cuerpo, los atomos, la materia, los genes, etc., es la
parte material, aquello que se puede ver o comprobar, y
por lo tanto existe la certeza de ese saber. Son objetos
medibles matematicamente, “son objetos
especiales”'. Pero estos objetos sobre los que trata la
ciencia no son necesarios para todo el mundo, mientras
que la filosofia tratase “de la totalidad del ser que
interesa la hombre en cuanto hombre”.?? En filosofia no
se trata de hacer como en la ciencia, por ejemplo, de
descubrir un telescopio para mirar las lindas estrellitas
y acumular conocimientos, sino que en filosofia se trata

7Jasper, Karl. La Filosofia. Editorial del Fondo de Cultura Econémica. México.1996. pp. 7.
8Jasper, Karl. La Filosofia. Editorial del Fondo de Cultura Econémica. México.1996. pp. 7.
®Jasper, Karl. La Filosofia. Editorial del Fondo de Cultura Econémica. México.1996. pp. 8.

20 Conocemos de grandes bebedores artistas, escritores, como por ejemplo Poe, Bukowski, Bryce
Echenique, etc.

21Jasper, Karl. La Filosofia. Editorial del Fondo de Cultura Econémica. México.1996. pp. 8.
22|bid.
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sobre el hombre y su condicion de tal, su condicion
humana, se trata de enfrentar a este ser humano con sus
necesidades primarias. Ver las estrellas no es necesario
a todo el mundo. Coémo se siente un ser humano es un
saber “necesario”. En fin, la filosofia solo tiene sentido
si desemboca en el hombre?. Parece pues que “no hay
manera de escapar a la filosofia”?.

I1.- ;La Filosofia del Derecho?.-

La Filosofia del Derecho “es el elemento que articulay
fusiona las heterogéneas dimensiones del Derecho,
utilizando todas las fuentes a su alcance y dando
principio y sentido a la actividad juridica.”®

No sé aun si la filosofia resuelva algo o si algo es
conveniente siempre ser resuelto. Pero lo que si sé es que
la Filosofia es un tipo de lenguaje o al menos se
manifiesta por medio del lenguaje. El lenguaje, sin
embargo, ha creado alucinantes formas de complicar o
mejorar la vida. El lenguaje lo es todo en un mundo social.
Lenguaje que se conforma como un mosaico con
innumerables potencialidades internas que intentan
salir, que pretenden descifrar al mundo, comprenderlo y
configurarlo. El lenguaje, pues, es lo que permite la
sociedad. Sin él no habria posibilidad de sociedad. Pero,
como en la Torre de Babel, el lenguaje se multiplica, se
hace diverso, variopinto, diferente, multiforme complejo
y hasta complicado. Hay que, por eso, determinarlo,

23|bid.

241bid.. pp.11.

25 Valdivia, Juan Carlos. “Codificacion e Identidad”. “Kurak”. Tanteo putunchaycuna valen. Revista
de ciencias juridicas y politicas. Editada por estudiantes universitarios. Arequipa - Peru. Pp. 54.
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demarcarlo, encerrarlo dentro de un contexto
conceptual, para poder utilizarlo. Y ese contexto recién le
da forma, contenido, sentido.

Pues bien, si hemos dicho que todo es lenguaje, y que la
Filosofia también lo es, ¢cual es el contexto de esta
filosofia? ;Qué le da sentido? ;qué busca? ¢cual su
finalidad?

La Filosofia ha sido descrita como el amor a la sabiduria,
pero esta es siempre insuficiente. Porque se ama
aquello que se quiere conocer, aquello que se quiere
internalizar, aquello que, en udltima instancia, permitira,
nuestra felicidad. No es el amor a la sabiduria, pues, lo
que define a la Filosofia, porque no se ama la sabiduria
por simple sabiduria, sino porque nos permite la
felicidad, porque nos posibilita algo mas que el simple
conocimiento, porque este conocimiento
proporcionado es relevante y trascendental, y no
meramente rutinario o descriptivo. La filosofia es
aquella que construye un sentido a los actos humanos,
a la misma vida humana. Le da al hombre la posibilidad
de justificar su existencia.

Pero cuando hablamos de Filosofia del Derecho,
tenemos un contexto mas grande. Si la Filosofia es
sentido, el Derecho es aquello que permite que este
sentido exista. La Filosofia del Derecho se muestra asi
como aquella que posibilita la existencia ética de la vida
humana. Pero veamos que dicen ciertos autores sobre
la Filosofia del Derecho.
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Juan Manuel Teran escribe: “..., la Filosofia del Derecho
es una concepcidén universal, de caracter racional,
acerca del mundo juridico. Universal, porque es comun
a todas las ramas del derecho positivo; racional, porque
es una concepcion del pensamiento. La Filosofia no es
dogmatica e indiscutible como la fe, sino que maneja
conceptos; por eso no solo es universal, sino ademas
racional.”?®

C.J. Friedrich prescribe: “Toda filosofia del Derecho
forma parte de una determinada filosofia general,
puesto que ofrece reflexiones filoséficas acerca de los
fundamentos generales del derecho. (...) / (...)es dudosa
la idea expresada con frecuencia por los abogados de
tipo mas practico, de que la ley no involucra una filosofia
del derecho. Porque la ley consiste en declaraciones o
enunciados expresados verbalmente, vy tales
declaraciones, comunmente llamadas juicios -que en
derecho son, netamente, juicios normativos-, dan lugar
a una clase de cuestiones filosoficas generales, de
significacion para tales juicios.”

Carlos Fernandez Sessarego escribe a su vez: “El
jusfilosofo -fildsofo del Derecho- no se interesa por las
interioridades de la ciencia. Se inquieta por encontrar
los supuestos de validez universal que hacen posible la
ciencia, por la determinacién ontolégica del Derecho,
por el estudio del pensamiento juridico. Ante una figura
juridica no se preocupa por analizarla como la

26Teran, Juan Manuel. Filosofia del Derecho. Editorial Porrua. México, 1993. Pp. 14.
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encuentra en el ordenamiento, sino que indaga por su
‘como debe ser’, por la justicia o injusticia que
encarna.”?’

I11.- JUSTIFICACION DE LA FILOSOFIA.-

Para entender la justificacién de la Filosofia podriamos
discernir sobre si es “conveniente en términos practicos
y necesaria en términos tedricos”. Poder saber “en
cuanto a su conveniencia: ;qué tan conveniente es (...)?,
es decir, ¢para qué sirve?; relevancia: ;cual es su
trascendencia para la sociedad?, ;quiénes se
beneficiaran con los resultados de la investigaciéon?, ;de
qué modo? ; implicaciones practicas: ¢jayudara a
resolver algun problema practico?; valor tedrico: ¢se
llenara algun vacio del conocimiento?, ;se podran
generalizar los resultados a principios mas amplios?, ¢ la
informacidén que se obtenga puede servir para comentar,
desarrollar o apoyar una teoria?, ;ofrece la posibilidad
de una exploracion fructifera de algun fenémeno (...) ;
utilidad metodica: (...) sugiere como estudiar mas
adecuadamente un fendomeno?”?® Estas que son unas
proposiciones para hacer una investigacion juridica,
sirven también para intentar una vision sobre la
justificacion de la Filosofia del Derecho. Lo primero a
hacer, es luego, hacernos las preguntas arriba
enumeradas y si la Filosofia del Derecho cumple con
éstas.

27 Fernandez Sessarego, Carlos. El Derecho como libertad. Preliminares para una filosofia del
derecho. Ediciones Studium. Lima, 1987. Pp. 38.

28 Ramos Nuriez, Carlos. Cémo hacer una tesis de Derecho y no envejecer en el intento. Editorial
Gaceta Juridica. Lima. 2000, pp. 87.
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Una justificacion es siempre decir el porqué de la
importancia de algo. Es lo que sirve de fundamento, de
base, de sostén para la existencia de algo. Algunos
autores como Juan Manuel Teran piensan que no existe
una justificacion para la Filosofia, no al menos desde el
punto de vista practico.?® Eso significa, segun el mismo
autor, primero: a) que el Derecho “no puede justificarse
como una disciplina que prepare para la técnica
profesional de jurista”®’; b) Que “no se puede pretender
que tenga una utilidad directa para aumentar los
conocimientos de las ramas del derecho positivos; c)
Desde este punto de vista, con razon se la califica de
inadecuada e inutil para las necesidades de la vida
juridica; d) La justificacién de su estudio consiste en que
la Jurisprudencia técnica es insuficiente para dar unidad
de vision a los estudios mismos del derecho positivo; y
aun cuando en la técnica juridica se conocen las
ciencias juridicas positivas, esa técnica no encuentra
justificacion para sus fines; e) Para saber qué es la
Jurisprudenciatécnica, su sistemay estructura, y cuales
son sus fines, se necesita la Filosofia del Derecho.”?'

29Teran, Juan Manuel. Filosofia del Derecho. Editorial Porrua. México, 1993. Pp. 13.

30 Para Kant lo mas cercano al jurista, el lo llama jurisconsulto. Y dice: “...El hombre versado en
esta ciencia o que sabe derecho, se llama jurisconsulto (jurisperitus);...” / Kant, Emmanuel.
Principios metafisicos del Derecho. Editorial Cajica. Puebla. Pp. 51. El Diccionario de Cabanellas
entiende por jurista a “Quién estudia o profesa la ciencia del Derecho. (v. Jurisconculto.). Merryman
designa a los jurisconsultos como “académicos legales” . En una de las tradiciones del Derecho o
Sistemas Legales (Hay dos tipos de Derecho, segun la clasificacion de Merryman: Derecho Civil y
Derecho Comun -ConnonLaw) sucedia que “En la tradicion del derecho civil es muy antigua la
preeminencia del investigador académico. Se considera que el jurisconsulto romano -que
asesoraba al pretor y al juez, y era reconocido como un experto en materia de derecho, pero no
tenia ninguna responsabilidad legislativa o judicial- fue el fundador de esta tradicién académica.
Sus opiniones tenian gran peso, y durante el segundo siglo de la era cristiana eran obligatorias
para los jueces las opiniones de ciertos jurisconsultos (...) Durante este periodo, los tribunales de
algunos lugares otorgaban una autoridad obligatoria a las respuestas dadas por los académicos a
ciertos problemas legales (...) En Alemania, por ejemplo, hubo una época en que los tribunales
enviaban con frecuencia los casos a las facultades de derecho para su decision.” / Merryman, John
Henry. Sistemas legales en América Latina y Europa. Editorial del Fondo de Cultura Econémica.
Primera reimpresion en Chile, 1995. Pp. 113.

31Teran, Juan Manuel. Filosofia del Derecho. Editorial Porrua. México, 1993. Pp. 13.
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Vamos a explicar el punto a) que el Derecho “no puede
justificarse como una disciplina que prepare para la
técnica profesional de jurista”. Eso significa que se
considera la parte “técnica” del Derecho. Pero qué es
esa técnica.®? Tenemos que determinar primero que en

32 |atécnica la podemos explicar de muchas maneras. El autor que mejor lo ha descrito, a nuestro
parecer, es nada menos que un espaniol, el gran José Ortega y Gasset, en su libro Meditacion de
la Técnica.: “... la técnica, que podemos definir como la reforma que el hombre impone a la
naturaleza en vista de la satisfaccién de sus necesidades. (...), la reaccién enérgica contra la
naturaleza o circunstancia (...) La técnica es lo contrario de la adaptacién del sujeto al medio,
puesto que es la adaptacion del medio al sujeto. (...) Un hombre sin técnica, es decir, sin reaccion
contra el medio, no es un hombre. (...) “ En el campo del Derecho, la técnica podria decirse que
cumple la funcién de “servir a la buena vida, al bienestar, que implica la adaptacion del medio a la
voluntad del sujeto.” Y entendemos por actos técnicos aquellos “en que dedicamos el esfuerzo,
primero, a inventar y luego a ejecutar un plan de actividad que nos permita: 1.° Asegurar la
satisfaccion de las necesidades, por lo pronto, elementales.; 2.° Lograr esa satisfacciéon con el
minimo esfuerzo.; 3.° Crearnos posibilidades completamente nuevas produciendo objetos que no
hay en la naturaleza del hombre.” / Ortega y Gasset, José. Meditacion de la técnica. Editorial
Revista de Occidente. Madrid, 1964. Como nota anecdoética podemos decir que una vez al joven y
gran poeta mexicano Octavio Paz (Premio Nobel 1994), en una reunion con José Ortega y Gasset,
éste ultimo, le dijo: “Deje Ud. la poesia, no tiene eso futuro. Aprenda Ud. aleman y piense.
jPiense!”. Bueno Ortega se equivoco porque Octavio Paz se dedicé a pensar, pero a pensar cOmo
defender la poesia. Desde alli sus libros son mas una justificacién de por qué escribir poesia. En
sus palabras en unos de sus tantos libros sobre poesia dice: “Estas paginas no son sino una
variacion, una mas, de esa Defensa de la Poesia que, desde hace mas de dos siglos, escriben
incansablemente los poetas modernos.” / Paz, Octavio. La otra voz. Poesia y fin de siglo. Ediciones
Seix Barral. Barcelona, 1990. Pp. 8.

Colocamos el siguiente parrafo sélo con fines didacticos, y con la certeza de que servira en la
expansion de su conocimiento, ademas de tomar las cosas sin prejuicios -opiniones sin juicio,
tumores, al decir Voltaire. Y ademas porque consideramos que todos los que lean esto son ya
maduros, incapaces de asustarse por simples e ilustrativas palabras que tienen un fin
exclusivamente académico. En todo caso cualquier sugerencia, estoy dispuesto a escucharlas. Y
pido disculpas si por a, o b, alguien ha sido ofendido en su sensibilidad. Se trata de dar una idea
de qué es la técnica, a través de su paralelismo, o sinonimia entre proceso y sexualidad. Ahi les
va, pues, el fragmento: Proceso juridico y Sexo / “jTanto peor para quienes capaces de
corromperse con cualquier cosa, solo pueden captar el mal en las opiniones filoséficas! jQuién
sabe si no se infectarian tal vez con la lectura de Séneca y Charron! No es a ellos a quienes me
dirijo; s6lo me dirijo a personas capaces de entenderme, las cuales me leeran sin peligro.” (Sade)
Proceso juridico y sexo son dos términos que en una primera percepcion se ven distanciados,
tanto que se pensaria no tienen nada que ver el uno con el otro. En mi apreciacion esto es un error.
Hay muchos elementos coincidentes entre estos dos fendmenos. Su «racionalizacién» es
perfectamente concordante la una a la otra. Los dos son fendmenos con rasgos similares. s Cuales
son esas caracteristicas similares? La primera que se me ocurre es que los dos son «movimiento,
etc.; pero no se trata de un simple movimiento, producto del azar o de las circunstancias de la
naturaleza. Se trata mas bien de un movimiento «querido», «interesado», «motivado» por un

determinado «interés»: amor o deseo, solucién de un conflicto de intereses o justicia, etc.

Veamos pues qué implica esto del sexo, el impulso sexual, el deseo sexual. Este ultimo podria ser
ese «interés» que motiva, esa «fuerza que transforma, modifica, la naturaleza». Bien, el acto
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sexual, hablando en crudo, es un fenémeno natural al hombre, en su condicidén de animal, pero en
«el deseo» existe mas bien un acto creador, una invencion, una construccién. El deseo es
inventado, es creado. Michel Foucault explicaria este singular fenémeno: El hecho no es «liberar
el deseo» (concepcién de que el deseo es innato, es decir viene con uno desde nuestro nacimiento,
y nada mas), sino que mas bien podria «crearse placeres nuevos», y entonces, «acaso surja
entonces el deseo». El deseo implica mas bien imaginacién, pensamiento, lenguaje, y no
olvidemos que todo proceso juridico es precisamente eso: «lenguaje», que es -como el proceso
juridico mismo- «un conjunto de signos y medios de comunicacion, regulado por reglas sintacticas»
(Augusto Salazar Bondy). Proceso juridico es, entonces, «lenguaje». Pero no olvidar que el sexo
es también una forma de lenguaje (y no me refiero al hecho de que en el sexo se use para ello la
lengtita. jno!).

Para explicar mejor el sexo como el fundamento, el primer «interés», vamos a tomar un ejemplo
histérico, un fenémeno social y cultural: la guerra entre los norteamericanos y los musulmanes.

La primera pregunta seria: s Por qué estos hombres musulmanes, conscientes de la superioridad
de Estados Unidos y los paises aliados se atreven a librar una guerra que se proyecta perdida? O
dicho en otros términos ¢ Cual es el interés, el leitmotiv, el motivo que les da la fuerza, el valor?

La respuesta es curiosa. La fuerza (el interés) de estos hombres va mas alla de un planteamiento
racial, econémico o simplemente social. Ellos estan animados por un motivo sexual. «No temen a
la muerte» -dicen. Estan «aptos para morir» en pro de «su fe». 4 Cual es esta «fe» que los vuelve
inmunes al temor a la muerte? Qué es lo que les dice esta «fe»? Chimo Fernandez De Castro lo
explica y escribe:

“Mahoma... Unificé las tribus arabes con la promesa de un paraiso de rios, fuentes, cascadas y
manantiales: con la promesa del gran Oasis de la eternidad. Imagen que podia colmar todos los
suenios frustrados de un hombre del desierto. La lucha para consequirlo iba a ser dura, pero el
profeta prometia un lago celestial rodeado de bellas huries donde se podria hacer el amor sin limite
para los guerreros que muriesen en el combate. Y para los que sobrevivieran a la conquista y a la
expansién de todos los arabes, un botin de mujeres y riquezas sinfin en el mundo de los grandes
rios.... Para aquellos hombres del interminable mar de arena, el agua y el sexo fueron los dos
argumentos que les motivaron especialmente. Y por eso en el Coran los placeres del sexo son
agradables a Dios y su practica terrenal no es mas que una caricatura del placer, multiplicadisimo,
que le espera al creyente si ha merecido el paraiso, que, como musica de fondo, tendra el sensual
ruido del agua.”

AuUn hay mas, parece ser que el premio prometido por Mahoma era un oasis paradisiaco donde
esperaban al hombre creyente “50 virgenes que no sudaban ni menstruaban”. Y esto parece
resolver todo el asunto del leitmotiv, del «interés», «razén» o causa de estos musulmanes para
persistir en la guerra. Bueno, jasi cualquiera! Acaso ¢ algun osado y machista sujeto se anima a
convertirse a la religion musulmana? jNo os apresuréis! La monogamia y pluralidad cultural de
occidente tiene también sus grandes ventajas.
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Derecho técnica es un método, una forma como
conducir los actos humanos. “La técnica especifica del

En ese entendido la razén de la «fe» de estos hombres seria simplemente el «sexo». El interés: el
sexo. Habria que determinar, entonces, qué es el sexo, ese primer interés de la vida humana segun
Freud.

El sexo tiene una peculiaridad que puede ser usada en nuestro tema. Se trata también de una
actividad procesal (proceso). jExactamente eso! Sexo es un “acto procesal”, o dicho en otros
términos, es “técnica”. Marco Aurelio Denegri, en uno de sus programas televisivos habria dicho,
también eso: “el sexo es técnica”; y hemos de saber que toda técnica no es mas que un elemento
mas del «proceso», que a su vez no es mas que un «conjunto de actos secuenciales,
determinados, preordenados, armonicos, articulados, sistematicos, que tienen un fin u objetivo».

Para continuar con el paralelismo hemos de decir, por ejemplo, que en el sexo el fin es el “placer”,
la “felicidad”, etc.; veamos que el fin y objetivo del proceso son también la “felicidad”, el “placer”,
que se produce al efectivizarse una “resolucién (o soluciéon) de un determinado conflicto de
intereses”, o en la “eliminaciéon de una incertidumbre juridica”, y el consecuente efecto: “tutela
efectiva del derecho (del interés)”.

La diferencia entre ambos métodos (sexo y proceso) esta, entonces, en el tercero. El tercero, en
el proceso judicial es el juez; en el sexo no existe (no en el sexo monogamico al menos). Pero
ambos son técnicas, métodos, formas o modos de conocimiento y solucion de determinados
problemas, hechos, fenédmenos, pero no sélo eso, sino mucho mas.

Una prueba de que el sexo es también “técnica”, es decir que tiene que ver necesariamente con
el “proceso” lo muestra el hecho de existir escritos milenarios al respecto como, por ejemplo, el
Kama Sutra, Ananga Ranga, etc.

Si queremos explicar de otra forma el tema podemos incluso trabajar con el concepto de amor.
Bukowski aclara mejor el asunto: «Amor es una via con cierto significado, sexo es significado
suficiente.» -escribe. Entonces, el amor es al proceso lo que el procedimiento es al sexo. Eso
significa que en el amor y en el proceso hay tanto método como fin u objetivo. Ambos se realizan
mediante formas, y persiguen un fin. Sexo es forma solamente, amor es forma y sentido. Proceso
es procedimiento (forma) y sentido.

Cabe aclarar que se esta haciendo una abstraccion, o configuracion tedrica, que supone el
tratamiento del proceso en sentido juridico. El proceso como fendmeno natural no tiene fin
determinado, al menos no determinado por el hombre. El proceso juridico es mas bien una ficcion
inventada por el hombre para resolver sus problemas existenciales, de coexistencia, convivencia
y supervivencia. Aqui acaba este pie de pagina.
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derecho, que consiste -recordémoslo- en hacer seguir
un acto de coaccidén visto como un mal a una conducta
humana considerada como socialmente nociva, puede
ser utilizada con miras a alcanzar no importa qué fin
social, ya que el derecho no es un fin sino un medio.
Desde este punto de vista, el derecho es una técnica de
coaccion social estrechamente ligada a un orden social
que ella tiene por finalidad mantener.”*3Pero a lo que se
refiere Teran es que el Derecho no prepara aljurista, o en
todo caso no prepara suficientemente al jurisconsulto
para el “ejercicio” del Derecho; esto considerando que
dentro de las técnicas sb6lo encuadramos al derecho
adjetivo (codigos procesales) o incluso sustantivo
(codigosciviles35). Eso supone que aprender las
técnicas no son suficientes, no son totales, no son
completas. Esto tiene que hacer referencia,
necesariamente a las técnicas en el Derecho, que han
sido definidas, segun indica Maximo Pacheco,
parafraseando a Anibal Bascunan Valdés, como “el
conjunto de reglas y habilidades practicas para la
busqueda o creacion, la individualizacion, elaboraciény
aprovechamiento de las Fuentes de Conocimiento
Juridico y de las Fuentes Juridicas, para la realizaciény
superacion de las Ciencias del Derecho y del
Ordenamiento Juridico Positivo”.3*

Uno de los puntos mas importantes es el de que la
Filosofia del Derecho permite dar una unidad de visidn al

33 Kelsen, Hans. Teoria pura del Derecho. Editorial universitaria de Buenos Aires. Argentina.1981.
Pp. 74.

34 Pacheco G., Maximo. Teoria del Derecho. Editorial juridica de Chile. Santiago. Tercera edicion,
1988, pp. 713.
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Derecho positivo. La filosofia del Derecho sirve,
trascendentalmente para saber cuales son los fines del
Derecho. Evaluarlos, motivarlos, coadyuvarlos y probar
si los conceptos positivos funcionan o no en cada
realidad geografica y espacial.
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