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El ser del Derecho

Existe un orden normativo social por excelencia que es el Derecho.
El Derecho es un determinado tipo de ser y como tal hay que enfocarlo
filos6ficamente, planteandonoes aquello en que consiste su esencia y
localizando el lugar donde radica su insercién con la realidad. Coneo-
cer filoséficamente el Derecho, significa saber de un modo radical
lo que es, plantear el problema de su auténtica y rigurosa existencia
y de su sentido. El solo hecho de preguntarse por el ser del Derecho,
hace surgir el problema de su razén justificativa, y si nosotros que-
remos ver como se articula el ser del derecho con el ideal juridico y
con la justicia, advertiremos que este problema pertenece a la vida
humana, al orden del espiritu, que no admite mera constatacién, sino
que requiere valoracién y justificacién. Si se dice que el Derecho es
pura seguridad, tendriamos que preguntarnos la razén en virtud de
la cual se aseguran dentro dé este orden unos determinados principios
y realidades valoradas. Si la Filosofia del Derecho se funda en la
filosofia, esto nos obliga a precisar dos cosas: una, que si la Filosofia
versa sobre el ser y las cosas en tanto que son, la articulacién de cada
una con lo que fundamentalmente es, en su sentido primario y ra-
dical, nos pone en presencia de la Metafisica; ella pregunta y resuelve
lo que es, de un modo decisivo y pleno; y otra, que en un ambito
intelectual rigurosamente filoséfico y ante una rama de la filosofia
que versa sobre un aspecto concreto del ser, se requiere no sélo una
deduccién rigurosa mediante la razén filoséfica, sino un andlisis
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directo de los fenémenos que abarca’. Si el Derecho se vincula con la
ontologia, hay que distinguir como elemento intrinseco aquella forma
o contenido sustancial o sea la causa formal en el sentido escolastico
y el elemento extrinseco o sea la expresién juridica, transformin-
dose en norma por la causa eficiente. La materia que se recoge en la
norma, como contenido, histéricamente tiene antes una existencia o
una validez social o moral. Al adquirir expresién juridica, no puede
decirse que continte siendo una materia extrajuridica, de la que debe
prescindir la investigacién propiamente juridica; se la transforma en
materia juridica, no sélo porque se la inviste de una forma de ese
tipo, sino sobre todo, porque adquiere validez como tal; y asi deter-
minados actos humanos, que genéricamente se delimitan en el supuesto
hecho de la norma, han de ajustarse imperativa o supletivamente a
ella, los cuales actos, por ese mérito, adquiririn una significacién
juridica que antes no tenian, o en su caso tendran otra validez juri-
dica distinta de la que tuvieron. Otra cosa es que la materia reci-
bida como juridica, al elevarla a contenido de una norma, no deje
de tener también la existencia y validez que antes tuviera, porque
aun cuando reciba sustancia de lo juridico no quiere decir que pierde
su existencia social o moral anterior, como norma®. Pensemos por
ejemplo en aquellos deberes morales mis que juridicos impuestos al
padre acerca de la proteccién, cuidado y educacién de los hijos. Esa
proteccién subsiste como precepto moral, pero ademas es materia juri-
dica; su indole moral, pese a haberse transformado en precepto juridi-
co, se refleja incluso en la manera deficiente en que se puede exigir
su cumplimiento o sancionar su violacién. Y bien, pues, una cosa es
partir de una posicién ontolégica que comprenda y justifique el ser
del Derecho y otra cosa es penetrar el Derecho valiéndose de una de
sus categorias. el pensar; en el primer caso se trata de buscar un
medio para obtener un fin y en el otro de obtener un fin para buscar
un medio. En el sistema ontolégico, la Filosofia del Derecho estudia
las instituciones y trata de penetrar su sentido intimo, valora y justi-
fica su finalidad ética; en cambio en los sistemas formalistas no se
trata de saber qué es una institucién, sino cémo debe ser pensada.

1 SaLvapor Lisarracug, Introduccion a los temas centrales de la Filosofia del Derecho,

Ed. Boch. Barcelona, 1948 . pag. 15, .
2 AnToNio HerNANpEZ Gii, Metodologia del derecho, pig. 162, Ed. Revista de Derecho
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La gnoseologia juridica se reduce por tanto a la identificacién y uni-
ficacién del contenido juridico de las normas, respecto a ciertas no-
ciones, con el fin de poder pensar todas las normas como un sistema.
La ontologia, tal cual queda establecido, es la investigacién primera
de la filosofia y si de una parte investiga intelectualmente la estruc-
tura de la realidad o del ser diferenciado bajo distintas formas, por
otro, aspira a dar una interpretacién espiritual del sentido de la reali-
dad como universo. Con respecto al Derecho es preciso plantear tam-
bién una serie de problemas ontolégicos previos a toda otra investi-
gacién; hace falta situar en el panorama éntico los distintos objetos
de que se ocupa la ciencia juridica, estudiar su forma de ser, sus
categorias y determinaciones fundamentales®.

Valor de la filosofia juridica neo-kantiana

Toda la Filosofia del Derecho moderna y contemporinea es de
genealogia neokantiana y ello obedece sin duda a la fuerza de suges-
tién que nos ha brindado la filosofia de Kant. Kant es quien elimina
de la filosofia toda pretensién ontolégica, dando expresion culminante
a un proceso que comienza en Descartes. Se sustituye la ontologia por
la gnoseologia, y Kant ya no se pregunta por el ser de las cosas, no
se pregunta cémo es la realidad, cuil es su estructura, cuél es su for-
ma, sino cémo puede ser conocida, cuiles son las condiciones de su
posibilidad. Aqui cambia ya la concepcién del mundo y si en la onto-
logia el hombre antiguo, desde el punto de vista pagano, y el medieval,
desde el punto de vista cristiano, conciben a la realidad come un
cosmos y como un orden, Kant ve en el hombre moderno-laico, un
desorden y un caos, y a Dios sélo lo concibe como Dios-idea, no como
Dios existencia®. El neokantismo tuvo la virtud de atenuar en gran
medida una crisis gravisima de la historia de la filosofia; fué como
dice M. Grabmann® un movimiento de retorno, promovido por afanes
auténticamente filoséficos, a las doctrinas de Kant, previsto por este
mismo filésofo con genial clarividencia. Bajo la influencia de Kant
y de los neokantianos se produce la mayor parte de la filosofia juri-

1 Giorcio vEL Veccnio, Hechos y doctrinas, pig. 34, Ed. Reus, Madrid, 1942.

2 La Filosofia del Derecho de Emil Lask -en relacién con el pensamiento contempo-
raneo y clisico; Instituto Editorial Reus. Madrid, 1944.

8 M. GraBMANN, Historia de la Teologia Catélica, Trad. al espafiol de P D. Gutié.
rrez, pag. 277, Edit. Madrid, 1941.
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dica del siglo xx. La construccién mas lograda y mejor estructurada
dentro de la filosofia neokantiana, corresponde sin duda a Hans
Kelsen. Kelsen quiere construir una teoria del Derecho y del Estado,
purificada de todos los ingredientes extrajuridicos (sociolégicos y
politicos), que segiin él, desnaturalizaban totalmente estas disciplinas
de su condicién normativa’. Coloca al hombre en el reino de la natu-
raleza, en todo lo que pertenece al ser; desde el trueno y el relampago
hasta el simple acto psicolégico volitivo. Deber ser es todo cuanto
es idealidad, concepto, norma; la notma es la categoria fundamental
de este mundo l6gico; pero este deber ser, no tiene en principio nin-
gin sentido de necesidad ética: no es nada que deba ser porque se
considere bueno, justo o conveniente, sino que el deber ser, indica
una forma de imputacién de hechos de conducta. La normatividad es
una categoria de la mente, toda la realidad ideal es sélo realidad
conceptual; sélo existe en la mente, no ya en cada mente individual
sino como categoria kantiana de la mente en general’. No se pre-
gunta por la realidad del Derecho, o sea en qué consiste esa realidad,
ni cudles son sus notas especificas. Kelsen parte de la distincién radi-
cal entre ser y deber ser. Aqui late su primer equivoco. Si hemos
afirmado que el punto de vista filoséfico es el del Ser, toda posicién
que lo eluda queda al margen de la Filosofia. Hay que advertir que en

-el pensamiento de Kelsen no se entiende por ser otra cosa que la que
‘corresponde al mundo de la naturaleza, a lo que acontece de hecho,
siendo comprensible a través de leyes universales e inexorables que

nuestra mente concibe. El deber ser, en cambio, es el orden de las
normas, de lo que se preconiza como pauta de una conducta libre y
que puede suceder o no. El punto de vista del Ser en el sentido meta-
fisico se excluye en el pensamiento kelseniano, lo mismo en el orden
de la naturaleza, que en el orden de las normas o Deber Ser. Ser es
lo que se constata como hecho; el deber ser lo que se preceptiia al
cumplimiento libre de los hombres. Para Kelsen el Derecho es un
orden de deber ser, en el sentido de que no es algo que de hecho acon-
tece, sino un sistema de normas. Pero aqui hay otra contradiccion.
Por una parte, esas normas radican en una actividad real, se desen-
vuelven de hecho, a través de la actividad de las relaciones interhu-
manas. Pretenden por su misme caricter, tener una justificacién,

1 Luis Lecaz Lacamsra, Horizontes del pensamiento juridico, pag. 447, Edit, Barcelona.
2 Ibidem; pag. 449. .



=

AFINIDADES ONTOLOGICAS ENTRE EL SER Y EL DEBER SER DEL DERECHO 1917

esto es, un deber intrinseco, por encima de su deber ser formal. De
estos dos aspectos Kelsen aparta de un modo radical su concepcién
del Derecho como tal. Ni la realidad de las acciones humanas, ni las
exigencias de validez absoluta, nos dan el ser del Derecho, o mejor
dicho la concepcién formal del mismo, ya que el punto de vista del
Ser, es cabalmente lo que falta. El derecho se desarrolla en la vida
efectiva de las relaciones interhumanas, pero en cuanto a éstas se
refiere, queda al margen de dicho concepto. Tras la norma juridica
hay una fuerza real que la establece y mantiene, asi como tras el con-
junto de las mismas, una entidad social concreta, el Estado'. No hay
duda que la oposicién entre el ser y el deber ser, mientras se mueva
en el marco del conocimiento légico formal estd separada por un
abismo infranqueable, es decir, no puede pasar del ser al deber ser.
Lo propio sin embargo del deber ser, consiste en que aparece a nues-
tras conciencias, como una necesidad trascendente a nosotros, como
una obligacion de naturaleza espiritual, que se impone a la mente
quiera o no, lo cual ha sido desconocido por Kelsen al proclamar
la heteronomia del Derecho frente a la autonomia de la moral. ;Qué
cosa serd un deber ser, que no sea al mismo tiempo un ser? Desde
el momento en que el deber ser tiene su realidad y expresién en las
normas y éstas existen, no cabe duda de que son, o lo que es igual
que participan del ser. Lo que no es, la nada absoluta, no puede
recibir nombre alguno y menos el de deber ser. Tan las normas tie-
nen ser, que el propio Kelsen dice que se formulan para que influ-
yan sobre la conducta humana; es mas, el fin de las normas consiste
en que actiian como causa motivadora sobre la voluntad del hombre.
La norma no tiene que explicar hechos sino provocarlos. Si constitu-
yen fuerzas bastantes para impulsar a la voluntad del hombre, no
cabe duda que son, esto es, que existen, luego no puede afirmarse
que haya un abismo infranqueable entre el ser y el deber ser puro y
simple ®, El profesor Dr. Alfredo Fragueiro, con aguda penetracién
y fino anilisis, ha sintetizado sus criticas a Kelsen y al legar al
término final de su trabajo nos dice, que sus observaciones criticas,
las formula principalmente acerca de la naturaleza del derecho, co-
mo objeto del conocimiento cientifico. Expresa el Dr. Fragueiro en

1 Cita del N° 1, pag. 17.
. 2 E. PALLARES, Critica de la filosofia de H. Kelsen, en Rev, Mexicana de Sociologia,
Ne¢ 1, afio VI, Volumen VL
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un pasaje de sus observaciones: “Kelsen en su teoria pura, aplica
las innovaciones que los filésofos de Marburgo hicieron a Kant, pero
intenta una transposicién arbitraria; somete al Derecho al juego
critico de la analitica, como si él fuera por naturaleza objeto de un
juicio existencial y no de un juicio de valor. El deber ser —como
forma pura— en el sentido de la analitica kantiana, es un concepto
constitutivo, no regulativo, en consecuencia, funciona como un aspec-
to del determinismo causal, y no como un aspecto de la idea regula-
tiva de justicia. La teoria pura del derecho, en ese sentido, constituye
un objeto de conocimiento more geometrico independiente por tanto
de 1a Moral y de la Justicia, es decir, desconectado de lo humano, por-
que la Moral y la Justicia son lo que es el hombre: conciencia y
libertad. Estas requieren algo més que una teoria pura, exigen una
estimativa en la que el Derecho sea expresién valorativa de la con-
ciencia como de la libertad”".

1 Avrrepo Fracugiro, Aberraciones teéricas en el normativismo de H, Kelsen, pag. 16,
Espasa Calpe, 1943.

~

(PH Actas del Primer Congreso Nacional de Filosofia, Mendoza, Argentina, marzo-abril 1949, tomo 3



