NOTAS BIBLIOGRAFICAS

SER Y DEBER SER EN LAS CONCEPCIONES DEL VALOR
Y DE LA VALIDEZ

1. El auge que el término y el tema de la validez han alcanzado en
el pensamiento filoséfico v filoséfico-juridico moderno proviene fundamen-
talmente de la escuela sudoccidental alemana y muy particularmente de
Windelband y Rickert. El punto de partida es un dualismo radical. De un
lado, la realidad, lo temporal, la «naturalezay (en la que se comprende
también la «viday); de otro, el mundo de los valores, lo mtempam}t y
eterno; lo que no «es» sino, simplemente, «vale».

Asi, el concepto de validez de que hacen uso los ]uns’cas——vwlzcﬁzfe en
francés, validitd en italiano, validity en inglés—es la traduccion de dos
términos de la lengua alemana que tienen entre si una vinculacién muy
intima desde el punto de vista seméntico, pero cuyo sentido no es total-
mente idéntico. Uno es el de Giiltigkeit, que hace referencia a las condi-
- ciones logicas por las que una proposicién teorética puede ser universai-
mente aceptada (Kant habla repetidamente de la Aligemeingiiltigkert de un
pensamiento en cuanto conjunto de las condiciones que le hacen «iiber-
haupt méglich»), pero que igualmente se refiere a las condiciones axio-
l6gicas por las que una exigencia normativa puede también ser aceptada,
esto es, al valor intrinseco que la funda. El otro término es el de Geltung,

que pone méas bien el acento sobre la dimension de efectividad de una

- proposicién, de una regla o de un sistema normativo o cientifico, y que
tiene el sentido de «vigencia», de «estar en vigors. Conviene no olvidar,
sin embargo, que Geltung proviene de Gelten, «ser vilido», lo que en la
filosofia de los valores expresa una especie de realidad diferente del ser
- v por eso se dice que los valores no son «ser», sino que valen o tienen
validez: Die Werte sind nicht, sondern sie gelten (1).

(1) La expresién mas radical de esta posicién, que puede llamarse «logicismo
axiolégico», es la de Rickert, para el cual, el valer es la forma de realidad de los
valores, pero entendido el valor como una «validez logicay. Cir. Allgemeine Grumd-
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La teoria pura del Derecho de Kelsen ha transmitido a la filosofia ju-
ridica el problema de la validez del Derecho, de la Rechisgeltung, con un
planteamiento condicionado por esta genealogia intelectual. Kelsen ha re-
cibido el pensamiento kantiano especialmente a través de Windelband y
Simmel (2), v el problema de la validez consiste fundamentalmente para él
en encontrar el fundamento que haga posible en general pensar como ju-
ridica. una determinada realidad que, en si misma, esta constituida por
un complejo factico de imperativos, transmutindola en un orden norma-
tivo cuya validez se transfunda a cada una de las normas que lo integran
como una cualidad radicalmente desprendida de toda adherencia del mun-
do del ser, como pura significacién, esto es, como un deber ser o un valor.
El mundo del Derecho es el mundo del deber ser, enteramente ajeno al
4mbito del ser. Sin embargo, Kelsen, que mas tarde sintié el poderoso
influjo de Cohen y de la escuela de Marburgo, evité cuanto pudo la refe-
rencia a la idea de «valors, que en él resulta inseparable de los «juicios
de valor» éticos y politicos y deben ser eliminados de la. ciencia juridica.

2. La validez v el valor son términos cuya significacion se entrecruza.
La validez tiene algo de criterio empirico, referido a una determinada rea-
lidad conceptual-—un valor, una norma—para definir su aplicabilidad a
un conjunto indefinido de situaciones concretas o a una situacién concreta
determinada. El wvalor, en cambio, es una cualidad que se atribuye a una
realidad fictica (por ejemplo, una conducta) para expresar que, de algin
modo, esa realidad es «como debe ser».

La validez resulta asi ser un término légico y epistemolégico que hace
referencia a la categoria de verdad (3), mientras que el valor es un tér-
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legung der Philosophie. 1. Teil. System der Philosophie, Tibingen, 1921, pags. 122
y passim. Sobre esto, vid. K. Brinkmann : Grundlegung der Rechisphilosophie. Allge-
meine Weriphilosophie, Bonn, H. Bouvier und Co. Verlag, 1960, pags. 370 ¥ $1gS.

- (2) Asi lo confiesa en el prdlogo de los Hauptprobleme der Staatsrechisiehre,
22 ed., Tabingen, Mohr, 1923, pag. V1

(3) En este sentido, dice Kelsen: «Das Naturgesetz ist ein erklarendes Urteil.
Seine Geltung besteht in seiner Wahrheity (Houptprobleme der Staatsrechislenre,
pagina 13), Para Kelsen, sin embargo, validez, Geltung, significa «die spezifische.
Existenz ener Normy, v una norma es la antitesis 16gica de la ley natural; es decir,
no contiene un juicio explicativo, sino un deber ser; no es, pues, cuestién de «ver-
dads ni de verificacidén: «Die Norm gilt, soferne sie befolgt werden soll. Fur die
spezifische Soll-Geltung der Norm bleibt die Realisierung ihres Zweckes bedeu-
tungslosy (ob. cif., pag. 14). Pero la distincidén posterior kelseniana entre «normay»
y «proposicidn juridicas, identificadas en sus primeras obras, reconduce el concepto
de validez de una proposicién juridica, que es el objeto de la ciencia del Derecho,
al de su verdad—npor referencia a Ias normas cuyo contenido describe—
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mino ético y axiolégico que tiene relacidn con la categoria del bien. El
concepto de validez se aplica normalmente a las normas o reglas, tanto
cientificas (y entonces se refiere a un método de vernficacion) como éticas
(en cuyo caso implican una relacion con un sistema normativo).

La validez no es un ente, puesto que se predica de algtin ente del que
se afirma la aptitud para ser comparado con una proposicion capaz de
describirlo de modo suficiente. La validez es también «intemporaly, puesto
que reside en la aplicabilidad general de un sistema de proposiciones y
permanece en vigor de modo permanente mienfras sea aplicable el mismo
sistema. Y, por ultimo, tiene caracter «objetivo» por respecto a cualquier
individuo particular, en cuanto que mantiene vigencia en dominios inter-
subjetivos de cierta amplitud, aun cuando estén—como marcos significati-
vos—sometidos a variaciones progresivas y expuestos a sustituciones ra-
dicales. .

En la ciencia juridica, el concepto de validez dista mucho de ser uni-
voco. Se le suele identificar, expresa o ticitamente, con el de «vigenciay,
pero también en este término hay clerta equivocidad, en el sentido de que
con él se puede aludir 2 un puro hecho ajeno‘al valor, pero también cabe
una implicacion axiologica del mismo, porque lo vigente obliga y lo obli-
gatorio dice referencia a algin valor que «debe sers.

Es muy frecuente que los juristas, e incluso los filésofos del Derecho
consideren el concepto de la validez cargando el acento sobre los aspec-
tos mas empiricos (4), sl bien unas veces predomina una visidn volunta-
rista y otras un criterio que podria llamarse sociologista. En el primer caso
se considera valido (o vigente) el Derecho que, v porque, ha sido sancio-
nado autoritariamente. Es el punto de vista del positivismo juridico vy, en
definitiva, es el criterio que hay en la base del convencionalismo sobre el
que se ha movido gran parte de la ciencia juridica moderna, que es la
equiparacion de los términos Derecho, norma juridica, norma impuesta, por
la autoridad estatal. También juristas que no son positivistas (5), asumen

(4) Este sentido aparece muy acusadamente en Stammler, para el cual, «das
geltende Recht ist nur ein Teil des positiven Rechtesy (Rechtsphilosophie, 3.2 edi-
cién, Berlin, Walter de Gruyter, 1928, pag. 147). iQué significa que un Derecho
esta vigente? (validez, para Stammler, significa pura y simplemente «vigenciay): «das
(selten eines Rechtes ist die' Moglichkeit, es durchzusetzen. In dem Gelten eines
Rechtes tritt eine Frage auf. Es ist die Betitigung eines rechtlich bestimmten Wol.
lens in der empiindbaren Wirklichkeity (pags. 148-149). «Ein Begehren, das nach
der formalen Akt des Rechisbegrififes bestimmt ist, soll wahrnehmbar gemacht
werden, um so als verwirklichtes Recht zu besteheny (pag. 150). |

(5) R. Zippelius (Das Wesen des Rechis, Verlag C. H, Beck, Miinchen, 1965,
paginas 31 y sigs.) habla de la validez en un sentido moral, en un sentido ético-social
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este concepto de la validez juridica, si bien admiten que en él, y con é&l,
no se agota el problema de la validez del Derecho.

También tiene gran fuerza entre los jizz*istas el criterio «sociologistay.
En realidad, ya es una forma de sociologismo el considerar como valido
(vigente) un Derecho sblo en funcién del hecho de su imposicién auto-
ritaria.

Ortega y Gasset aplica al lenguaje sociolégico el concepto de las «vi-
penciasy, que declara tomado del lenguaje juridico, y que equipara a los
«usos», pero distingue entre los «usos débilesy y los «usos fuertes», y al
incluir al Derecho entre estos Gltimos, lo define en dltima instancia por la
imposicién autoritaria., Pero el concepto sociolégico de la validez (6) con-

(como espiritu objetivo) v, en sentido especificamente juridico, como «regla de
coaccién (Zwangsregel); al Derecho valido, vigente, lo llama «Derecho garanti-
zadoy, Garantietes Recht, v consiste su validez en la probabilidad de su imposicion
autoritaria: («... Steht als dritte Geltungsmdglichkeit die Chance ihrer obrigkeitlichen
Durchsetzung und ihr wirksamwerden in dem hieran orientierten Verhalten» (pa-
gina 37). También para Radbruch, el sentido juridico de la validez aludia funda-
mentalmente al imperativo v su imposicidén autoritaria. El Sollen es «der von seiner
nsvchologischen Grundlage losgeloste Sinn eines Wollens (Rechisphilosophie, 3.2 edi-
cidn, Leipzig, Verlag Quelle & Meyer, 1932, pig. 76); por eso, «die juristische
Geltungslehre (stosst) mit Notwendigkeit irgendeinmal auf die Tatsachlichkeit eines
nicht weiter ableitbaren autoritativen Wollensy (pag. 77). Pero lo caracteristico de
la ciencia juridica es que tiene gue explicar este contenido como un «deber sery, fun-
dado en si mismo. Explicar la validez por referencia al «poders (o al «reconoci-
mientoy) equivale a salir de la teoria juridica. Pero existe, en cambio, una «teoria
historico-socioldgicay de la validez.

(6) Véase J. Ortega y Gasset, El hombre v la gente, Obras inéditas, Rev. de
Occidente, Ma?drid; 1957. Max Weber expuso lapidariamente la diferencia entre los
conceptos juridico v sociclégico de la validez: «Das Gelten eines Rechtssatzes im
soziologischen Sinme ist ein empirisches Wahrscheinlichkeitsurtell uiber Fakia; das
Gelten im juristischen Sinne ist ein logisches Solly (Soziologie und Sozialpolitik,
citado por H. Welzel: dw den Grenzen des Rechis, Die Frage nach der Rechisgel-
tumg, Westdeutscher Verlag, Koln-Opladen, 1966, pag. 16; cir. Gesammelte Auf-
sétze sur Wissenschaftslehre, 2 ed., Tubingen, Mohr, 1951, pags. 347 v passvm;.
Seg(n la concepcidn socioldgica, expuesta por Radbruch, «die Rechtsordnung gilt,
die sich die faktische Wirksamkeit zu schaffen vermag, sei es, dass sie in langwie-
riger, {iberzeugender und gewohnender Einwirkung die Gesionung der Rechtsunter-
worfener fiir sich gewonnen hat, sei es, dass sie ihren durch Zwang und Strafe
gewaltsam aufgendtigt worden ist» (Rechisphilosophie, pag, 78). A este concepto
sociolégico de la validez es al que alude también Zippelius: «Eine andere Geltungs-
modalitat ist das Herrschen objektiver Sinngehalte, z. B. von Verhaltensnormen
in einer Gemeinschaft, Diese Geltungsmodalitit ist Gemeint, wenn wir vom Zeitgeist,
von der geistogem Struktur der Gemeinschaft oder—im Himblick auf spezifische Sinn-
gehalte—vom herrschenden Sozialethos oder von den Anschauungen aller billig und
gerecht Denkenden sprechen, Es handelt hier um die Geltung als objektiver Geist, als
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siste mas bien en considerar ésta algo.asi como una adecuacion a la cos-
tumbre, al tiempo v al lugar, en ver en ella fundamentaimente la eficacia
de las normas sobre el comportamiento efectivo de los hombres (lo que
Kelsen llama la Wirksamkeit), el hacerse, pues, costumbre, porque se in-
serta en el conjunto de las costumbres, y esta insercion solo puede tener
lugar porque, o cuando, el Derecho en cuestiéon responde al sistema de
convicciones v puntos de vista valorativos vigentes en la sociedad de que
se trata. '

Se ve, pues, que este concepto sociolégico es mas un punto de vista
metodolbgico que un criterio material, no porque carezca de contenido pro-
pio, sino porque éste puede extenderse al contenido del concepto juridico
de la validez, en la medida en que ésta es vista como «puro hecho», o
prolongarse a los aspectos axiol6gicos del problema, que son el contenido
del concepto de la validez que puede llamarse filosofico o moral. En efec-
to, el hecho de la efectividad de un comsemsus real de un grupo social en
una regla juridica, es la expresién de una toma de conciencia axiolégica,
por tanto, de una conciencia de que algo es debido v obhgatorio; la vali-
dez, entonces, radica en el valor, es decir, en que la norma es valiosa,
se ajusta al deber ser v lo realiza (7). Pero, por lo mismo, esto implica un

ey bk,

geistiges Milieuy (Das Wesen des Rechts, pag. 33). La expresidon mas primaria y ele-
mental de la actitud sociologista ante el concepto de la validez del Derecho es la
confusion de la misma con la eficacta, la Wirksamkeit, error cuva denuncia consti-
tuye pieza esencial en el pensamiento kelseniano. Y la teoria que, al buscar un «fun-
damento» para la validez juridica mejor expresa este confusionismo, es la «teoria
del reconocimientos, también insistentemente denunciada por Kelsen. En forma de-
purada, ¥ con proveccidn hacia el concepto filosdfico de la validez, esta teoria se
encuentra recientemente sustentada por Welzel (Die Frage nach der Rechisgeltung,
paginas 7 y sigs.), pero s6lo en el sentido de considerar que el reconocimiento gene-
ral es uno de los supuestos del nacimiento de Derecho positivo: «Jede Norm der
Staatsmacht, die Anerkennung findet, ist positives Rechty (pag. 20): por lo mismo,
clertos mandatos arbitrarios del poder, aun cuando encuentren 4rganos estatales dis-
puestos a ejecutarlos, no son Derecho positivo si estin en oposicidn con los princi-
pios v normas juridicas generalmente aceptadas (esto vale, en su opinidn, frente, por
ejemplo, a clertos hechos de la época nazi, que no tuvieron caracter juridico, sin que
sea preciso hacer entrar aqul en juego la oposicidn de «yusnaturalismoy v «positi-
vismoy)., En todo caso, para Welzel, este aspecto sociolégico de la validez no agota
su problema, porque mas alld de la «efectividads estd la cuestién de la «legitima-
cibn» y siempre hay que preguntarse la razdén por la que el Derecho obliga tam-
bién a quien no lo reconoce (pags, 21 y sigs.).

(7) A esto llama Radbruch validez «filoséficas (ob. cit., pags. 80 v sigs.), que
se remite sobre todo a la conciencia personal v a la decisién libre v responsable.
Cfr. Zippelius (ob. cit., pag. 31), para quien.la validez moral del Derecho significa
«Geltung fir das eigene Gewissen... Die Eigentimlichkeit liegt darin, dass ein
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reconocimiento por la conciencia moral del hombre y éste se encuentra
ante una decision.

3. La nocién kelseniana de la validez (8), doctrinalmente muy depu-
rada, posee fundamentalmente un sentido logico y epistemolégico. El «fun-
damento» que hace que una regla o un sistera normativo pueda. ser pen-
sado como «juridico» es la «norma fundamentals, la Grundwnorm, aceptada
por el jurista como una hipdtesis logica cuya aceptacion hace posible su
trabajo de jurista. Pero, en cierto sentido, puede decirse también que la
validez posee una dimensién ontologica en cuanto que en ella consiste el
ser o la realidad del Derecho, el cual es un deber ser, un ser que s6lo es
un deber ser.

Con este planteamiento, parece incongruente que se trate de enfocar el
concepto de la validez con criterios de verdad o falsedad. Pues aquélla se
refiere a lo que es—dicitur esse quod est, et non esse quod nom est—,
pero la validez opera con normas, que son mero deber ser. Por eso se
dice que Kelsen ha creado una nueva logica: la logica del deber ser, ra-
dicalmente diferente de la lbgica aristotélica o I6gica del ser, Lo esencial
de la l6gica del deber ser consistiria en que opera con el concepto o valor
de «validez», mientras que la logica del ser funciona con valores de «ver-
dad». Acerca de esto, sin embargo, se ha fantaseado bastante. Kelsen de-
claré una vez con bastante formalidad que aun cuando en su juventud
hablé de una lbgica del deber ser, para él no hay otra légica que la de
Aristoteles. Afirmacion que, sin duda, hay que tomar cum gramo salis,
porque es claro que un espiritu cientifico tan abierto y riguroso como el
de Kelsen no puede ignorar la evolucién de la légica ni pensar que ésta
tiene que quedar en Arnstoételes. La afirmacion tiene mas bien un evidente
sentido polémico contra los que creen que la teoria pura del Derecho se
agota en ser una légica y que ésta es una logica que tiene algo de espe-
cial y diferente respecto de la logica general.

Los partidarios de la légica del deber ser subrayan con toda energia
lo especifico de la misma frente a la 16gica tradicional de la naturaleza,
o del ser, considerando que no se trata de una aplicacién pura y simple
al campo del Derecho de las leyes supremas de la Iégica general, pues

Gebot um seiner selbst willen im Gewissen bejaht und wirksam wirds ; Welzel,
loc. cit, pags. 21 v sigs.

(8) Haupiprobleme der Stautsrechisiehre, pags. 11 v sigs.; Reine Rechisiehre
(ed. 1934, Leipzig-Wien, F, Deuticke), pags. 7 y sigs.; Teoria general del Derecho
v del Estado, ed, de Garcia Maynez, México, Imprenta Universitaria, 1950, pags. 30
v siguientes,



SER Y DEBER SER EN LAS CONCEPCIONES DEL VALOR Y DE LA VALIDEZ dol

éstas ‘se formulan en juicios enunciativos que afirman o niegan algo sobre
la. verdad o falsedad de lo enunciado, mientras que la légica del deber ser
opera con normas y sus juicios afirman o niegan algo sobre su validez o
invalidez. Pero se trata sélo de una transposicion verbalista, porque el
modus operandi 10gico es en ambos casos el mismo. La validez cumple
respecto de los objetos validos, las normas, la misma funcién légica que
la. verdad respecto de los objetos verdaderos. Todo lo mas, puede sena-
larse que asi como hay un lenguaje-objeto y un meta-lenguaje, hay una
l6gica-objeto—que puede ser la del deber ser—y una metaldgica, que es
la logica pura y simplemente. Sobre las proposiciones prescriptivas cabe
emitir proposiciones enunciativas, y si se piensa en las «normas» de la
Lbgica se verd que la contraposicién entre verdad y validez se relativiza,
porque la verdad de un pensamiento lo hace vilido, o sea, es valido en
la medida en que es verdadero. En efecto, tanto el principio de contra-
diccion légica—dos proposiciones contradictorias no pueden ser simultanea-
mente verdaderas—como el de contradicciéon juridica—no pueden ser simul-
taneamente validas dos proposiciones contradictorias—se pueden convertir,
en cuanto reglas o normas de pensamiento, respectivamente, en los juicios’
que afirman la swvalidez de la verdad simultanea de dos proposiciones con-
tradictorias v la no-verdad de la simultinea validez de dos normas contra-
dictonas. Se ve, pues, que uno y otro principio no son mas que especifi-
caciones de una y la misma légica, ya que se puede expresar en términos
de validez o invalidez un juicio sobre proposiciones enunciativas, y en tér-
minos de verdad o falsedad uno sobre proposiciones prescriptivas (9).

Por lo demas, con la expresion P légica del deber ser», en cuanto lo-
gica juridica, pueden expresarse, y asi es de hecho, por lo menos tres
corrientes diferentes de pensamiento: una, que es la usada por los disci-
pulos kelsenianos de la l6gica del deber ser, que yo me inclinaria a llamar

(9) Por esto, el probiema de si la ciencia juridica es «prescriptivay o «descrip-
tivay (o lo que es lo mismo, si el «discursoy de los juristas es «prescriptivoy o
«meramente asertivoy) no esta afin resuelio en sentido undnime. Las normas juri-
dicas son hechos descritos por el metalenguaie de la ciencia juridica: pero el len-
guaje-objeto es siempre prescriptivo. Pero el hecho de que las normas tengan que
ser interpretadas, confiere a la interpretacién un caracter prescriptivo, segiin Alf
Ross: On Law and Justice, 1964, c. IV, al paso que Kelsen, tan insistente en sefialar
el caracter normativo de la ciencia del Derecho, le asigna, no obstante, una funcion
puramente «descriptivas, porque no le compete establecer normas, sino operar con
normas. Sobre esta materia cfr. los trabajos de G. Tarello, M. Cattaneo, G. Gavazzi,
U. Scarpelli y otros, en el volumen Contributi tolionmi al Congresso mondiale di
Filosofia del Diritto («Rivista Internazionale de Filosofia del Diritto», anno XLIV,
fasc. 111, julio-septiembre 1967).
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«iogica del derecho» para seflalar su caricter objetal, de referencia al
objeto-Derecho, l6gica, pues, con implicaciones ontolégicas, porque afecta
mas directamente a la cosa misma que es el Derecho que al lenguaje en
que se formula (10). Otra, la logica dedntica (11) propiamente dicha, cuya
mision fundamental consiste en el anlisis del lenguaje de las proposiciones
prescriptivas, en el mas amplio sentido posible, y de los conceptos impli-
cados en y por ellas. Por Gltimo, la légica del razonamiento juridico (12),
de la argumentacidon usada por el jurista en su trabajo tanto teérico como
practico, en el que las diferencias con el razonar «puramentes légico no
mplican imposibilidades tedricas, sino. exigencias, fundadas en la natura-
leza de la actividad juridica, de concesién de una primacia al punto de
vista de lo «razonableys.

Hemos indicado que Kelsen no se siente demasiado feliz con la expre-
sion logica del deber ser. ;En qué consiste su aportacién auténtica, lo ra-
dicalmente nuevo en este orden del pensamiento? En la radical formaliza-
cién logica a que ha sometido la idea de un deber ser como caracteristico
de la esencia normativa del Derecho. El Derecho pertenece al mundo del
deber ser, pero éste es una expresiéon pura y radicalmente légico-formal,
desprendida de toda conexién y de cualquier referencia a nada que, por
una supuesta valiosidad intrinseca, «deba ser» (13). El deber ser en que

e b

(1) Pienso, por ejemplo, en F. Schreier: Grundbegriffe und Grundformen des
Rechis, 1924 (ed. argentina: Concepios v formas fundomentales del Derecho, Ed. Lo-
sada, Buenos Aires, 1942), que es una ontologia formal del Derecho. Al mismo tipo
de logica pertenecen las investigaciones de C. Cossio v de Garcia Maynez.

(11) Vid. fundamentalmente, von Wright: Deontic Logic, v estudios como los
de R. M. Hare: The Language of Morals, Oxford, Clarendon Press, reimpr. de 1961
(«Ethics, as I conceive it, is the logical study of the Language of Moralsy, prélogo),
y H. L. A. Hart (vid. la ed. italiana de varios de ellos, en el volumen Contributi
ol analisi del Diritto, Milano, Giuffré, 1964). En esta direccién, y en la gue se cita
en la nota siguiente, marcha gran parte de la ciencia juridica actual, orientada al
analisis 16gico del lenguaje juridico.

(12) Cir. Perelman - Olbrechts Tyteca: Traité de Fargumeniation. La nouvelle
rethorigue, Paris, P, U, F.,, 1958; Perelman: Roison juridique et logigue juridique,
«Archives de Philosophie du Droits, nim. X1, 1966; Th. Viehweg: Topik und Ju-
risprudenz, Beck’sche Verlagshuchhandlung, Munich, 3.2 ed. 1965 (hay ed. espafiola);
Recaséns Siches: Nueva filosofta de la mterpretacién suridica, México, Fondo de
Cultura Econdmica, 1956; Logos de lo humano, experiencia juridica v Derecho,
« Anuario de Filosofia del Derechoy, Madrid, t. X1, 1964-65; Kalinovski: Introduc-
tion @ la logique juridique, Paris, Libr. Genérale de Droit et de Jurisprudence, Pa-
ris, 1965; De la spécifité de lo logigue juridigue, «Archives de Philosophie du
Droity, t. X1, 1966; Application du Droit et Prudence, ARSP, vol. 1967, 1.111/2.

(13) Hoy es frecuente creer que el ser v el deber ser son modos, o funciones,
o estilos o categorias del lenguaje v no de los entes v que, por tanto, no es posible
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consiste el Derecho no liene ningtn sentido ético o politico. Naturalmente,
los juicios de valor, expresados en proposiciones de deber ser, pertenecen
al contenido del Derecho; pero la esencia de éste no se vincula a ninguno,
sino a su radical formalizacion.

Ahora bien, esto mismo pone de relieve la imposibilidad dltima de este
formalismo, de modo parejo a la del imperativo categérico kantiano, cu-
yos condicionamientos de contenido, imhaltliche, han sido mostrados con
frecuencia. Ya, por un lado, en el propio pensamiento kelseniano, la idea
de deber ser ha experimentado una especie de creciente desvalorizacién
ontologica para convertirse cada vez mas en un «punto de vistay sobre el
ser, aunque distinto del de la legalidad naturalistica, perque irente al ser,
a la realidad, sélo hay la «ideologia», y el recursc al deber ser es el modo
de eludir ésta y permanecer en la cientificidad (14). Pero es que, ademas,
es imposible separar el deber ser de la esfera axiolégica. Max Scheler ha-
bia mostrado de modo convincente que «alles Sollen 1st fundiert aut Werte,
wogegen Werte durchaus nicht auf ideales Sollen fundiert sind» (15). Los
valores carecen de «necesidady; y ésta lo tiene, en cambio, el deber ser,
el cual consiste en el no-ser de lo contraric de los valores positivos: «es
liegt daher jedem Sollensatz ein positiver Wert zugrumde, den er selbst
aber niemals enthalten Kann. Denn was tiberhaupt gesollf 1st, ist urspriing-
lich niemals das Sein des. Gutes, sondern nur das Nichtsein des Ubels» (10).

Asl, pues, el deber ser juridico tiene también su fundamento en valo-
res. Incluso en su versién formalizada. No es que sea juridico en cuanto
esta formalizado, sino que la formalizacion es un procedimiento légico que

una amaifsgia del deber ser. Cfr. (. Tarello: Discorso assertive e discorso pre-
cettivo, «Riv. Int. di Dil. del Dirittoy, julio-septiembre 1967, fasc. 111

(14) Cfr. Welzel: Die Froge nach der Rechisgeltung, pag. 28: «Dieser Gedan-
kengang Kelsens ist insoweit m. E. zwingend, Aber entscheidend ist damit, dass i
seinem Verlauf der Sollensbegriff seinen Ausgangsinhalt vollig verhert, und zwar
unmittelbar, nach dem Kelsen die Disparitat des Sollens vom Sein am ethischen
Sollen aufgezeigt hat! An die Stelle eines aus der Ethik stammenden und in ibr
allein aufzeigbaren Grundbegriffes setzt Kelsen eine gedankliche Hypothese, genauer
und praziser: die Fik#ion einer Norm, die, wie er neuestens lehrt, auf emnen fikfiven
Willensakt zuriickgeht. Das Sollens wird zum fiktiven Deutungsschema, nach dem
sich jedes positive Recht, d. h. jede in Grossen und Ganzen wirksame Zwangsordnung
als objektiv-gultige, mmatw-—verpf lichtende Ordnmw deuten l&SEt genauer: sich
dahin deuten lasst, als ob ecine objektiv-giiltige, normativ-verpilichtende Ordnung
wire,... Die Legitimitat verschwindet in der Effektmtat Recht ist eine bestimmte
(}rgamsatwn der Machty,

(15) Der Formalismus in der Ethik und die materiadle Wertethik, 2* ed., Halle,
M. Niemeyer, 1921, pag. 210.

(16) Ob, cit, pag. 213.




dd4 LUIS If£GAZ ¥ LACAMBRA

permite hacer del deber ser un objeto de la ciencia juridica, no en cuanto
juridica, sino en cuanto ciencia. Pero esta formalizacion recae sobre todo
aquello que—va referido al orden de las valoraciones absolutas o al de las
resultantes de convencién o imposicion autoritaria-—se considera que debe
ser en los sectores de la moral, el Derecho, la religion, el arte, etc. Es,
pues, un formalismo que implica la desvinculacion de toda concreta valo-
racion, pero también la apertura y la conexién con toda posible valora-
cién, lo mismo que también el deber ser de la légica umplica la apertura
a cualquier valor de la verdad, pero siempre la referencia a algfin valor
de verdad. El deber ser juridico no es juridico en la medida en que és
purc deber ser logico, aun cuando constitutivamente es suscepfible de for-
malizacién, la cual es una operacién légica que implica una «aperturas
axiologica, pero nunca una desvinculacion del ambito axiologico. Pues si
el deber ser juridico se expresa en la coépula por la que se vincula, impu-
tativamente, un supuesto de hecho a una consecuencia, es porque la con-
secuencia—esa 1 otra posible—es «debida», o sea, estd fundada en un
valor. Lo que expresa el deber ser formalizado no es que tal concreta con-
secuencia deba ser absolutamente, por su valor reputado absoluto por una
teoria yusnaturalista o aceptado por una sociedad determinada, pero st
que esa u otra consecuencia debe ser, porque es un valor que haya una
consecuencia u ofra. Lo que hay no es, pues, sblo la copula «deber sers,
sino que la hay porque y en cuanto que debe ser gque, dado un swpuesto
de hecho, haya una consecwencia adecuada corvespomdiente a ciertas va-
loraciones 1deales o socialmente vigentes. La férmula «st es A debe ser By,
‘resulta asi una abreviacién de esta otra: «Si es A es que debe ser By, en
donde el «es» expresa todo el fundamento ontolégico-axiolégico que da
sentido al deber ser. Es en este sentido en el que Husserl habia hablado
en sus Jnwestigaciones logicas de una primacia de las proposiciones teoré-
ticas sobre las normativas, pues la norma «A debe ser B» implica, decia,
la. proposicién teorética «sélo un A que es B tiene la cualidad C»; enten-
diéndose por C el contenido constitutivo del predicado bueno, del que se
dice que debe ser.

Contra este fundamento in re del deber ser nos encontramos con una
objecibn de peso: la incomunicabilidad del mundo del ser y el del deber
ser v la imposibilidad de deducir proposiciones normativas de proposicio-
nes enunciativas referidas a hechos del mundo de la realidad (17). Propo-

SmirirbbiA il Thiaiily b

{173 Kelsen insistid en esta «formal-logische Unableitbarkeit des Sé}llezzs At1s
dem Semny», siguiendo a Simmel (Einlettung in die Moralwissenschaft, Berlin, 1892)
y Kitz (Sem und Sollen, 1869), va en los Hauptprobleme der Staatsrechislehre, pa-
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siciones normativas no pueden fundarse més que en otras proposiciones
normativas, y todo pretendido fundamento en el ser sélo es posible por
la introduccién subrepticia de elementos valorativos en la correspondiente
interpretacién del ser. De ese modo quiere demostrarse la falacia de una
argumentaciéon en favor de un Derecho natural fundado en la «natura-
leza» del hombre o de las cosas (18).

Cuando nosotros hablamos de un fundamento ontologico-axiolégico del
deber ser no pensamos en que de un «pure ser» haya de derivarse una
normatividad, un deber ser; pues ya hemos indicado que éste se funda en
el valor, v si hablamos del ser es de un ser transido de valores, lo cual,
evidentemente, presupone una valoracién subjetiva. Pero el problema es
si los valores estin s6lo en nuestras valoraciones o si éstas se refieren in-
tencionalmente a ellos, incluso en el sentido de un Reich der Werte, al
modo de Scheler y Hartmann, o en el sentido escolastico en el que pudo
decirse bomuwm et ems comvertuntur {19). Dejando a un lado la solucién
tltima de esta cuestién, por la que quizd sblo cabe «tomar partidos, afir-
mamos que en la naturaleza del Derecho, como realidad de la vida hu-
mana, se encuentran razones justificativas de esta fundamentacién -onto-
l6gico-axiologica del deber ser y aclarativas del problema, también fun-
damental de la ciencia filoséfica del Derecho sobre la trascendencia y la
historicidad de los valores juridicos.

4. El Derecho es vida humana en dimensién de impersonalidad, esto
es, vida social en cuanto «colectiva», en el sentido en que Ortega v Gasset
~ ha explanado este concepto y cuya aplicacién al Derechc he hecho en

bt

ginas 7 y sigs. En la altima edicién de la Reine Rechislehre, Kelsen cita a Arthur
N. Prior: Logic and the basis of Ethics, Oxford, 1944, pag. 18.

(18) Vid, como ejemplo tipico, Kelsen, en toda su obra, y recientemente, de
nuevo, en Justicia v Derecho Natural (en el vol. Kelsen, Bobbio y otros: Critice del
Derecho Natwral, Biblioteca Politica Taurus, Madrid, 1966, pags. 103 y sigs., consi-
derando que, por derivar de un ser un deber ser, el yusnaturalismo «descansa sobre
un errvor légico fundamentals); también, N. Bobbio: Giusnaturalismo ¢ positivismo
guridico, Ed. di Communitd, Milano, 1965, pigs. 172 v sigs.

(19) Santo Tomés de Aquino: Sumwma Theologica, 1.* pars, qu. V, art. 1,25,
qu. XX1; De wveritate, qu. 1, art. 1,2, Siguen este punto de vista los neoescolasticos
como S. Behn: Philosophie der Werte, Miinchen, 1930; E, Przywara: Religions-
begriindung, 1923; J. von Rintelen: Die Bedewtung des philosophaschen Weripro-
blems, «Philosophia perennis», II Regensburg, 1930. En contra, Max Scheler, Der
Formalisnmus i der Ethik, pig. 618; N. Hartmann: Grusdiegung der Oniologie,
Berlin und Leipzig, Walter de Gruyter, 1935, pags. 62-63; J. Hessen: Weriphiloso-
phie, Paderborn, bei F. Schéning, 1937, 1.* parte, 11, 2; D, von Hildebrand: Chris-
tiow Ethics, David Mckay Company, New York, 1953, pags. 145 v sigs.
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otros lugares con més amplitud (20). El Derecho es también, en el sentido
expuesto por Recaséns Siches (21), vida humana objetivada en sistemas
normativos, que son creaciones culturales: pero es igualmente vida viviente
y principio activo de objetivacidn. Y, al ser vida, el Derecho hace refe-
rencia a valores vy es creacion de valores. Los valores juridicos, en efecto,
son creados en la vida, pero la vida tiene sentido juridico—es Derecho—
por referencia a valores que, respecto de ella, son de aigtin modo tras-
cendentes. Y siendo el Derecho vida impersonalizada, el valor «constitu-
tivoy, esto es, el valor por referencia al cual una realidad de la vida hu-
mano-social queda constituida como juridica es la justicia, ya que ésta es
la medida impersonal que pueden sufrir—pero sufrir necesariamente—las
relaciones interhumanas, que son una dimensién esencial de la vida. Hay,
pues, en el Derecho, en cuanto vida humana, una necesaria implicacion
dialéctica del ser v del deber ser, del hecho y del valor.

Pues el Derecho .es una forma de vida social gque expresa una pers-
pectiva de justicia y se objetiva en un sistema normativo. Existe, por tan-
to, una tridimensionalidad, en la que el «ser» (la vida social efectiva), el
«deber sery (la normatividad) y el «valors (principalmente la justicia)
estan fntimamente fundidos e interpenetrados. No, por clerto, mecanica-~
mente yuxtapuestos, porque la vida no es puro ser ajeno al deber ser y al
valor, ni la norma es sélo un deber ser logico indiferente al valor y al ser
y ni siquiera la justicia es puro valor extrafic a su realizacion efectiva y al
deber ser de esa efectividad.

Esta posicion puede parecer sincrética, pero es el analisis de la reali-
dad el que muestra que es ésta la que posee caracter sincrético. Hermann
Heller, el gran tebrico del Estado, habia escrito con mucho acierto que
«encierra un profundo sentido el hecho de que las palabras: ordenacién,
reglas, ley, constitucion, norma, tengan todas una doble significacion, ya
que expresan a la vez algo que es y algo que debe ser, una conducta que
es, de hecho, regular, v la exigencia de una determinada conducta, con-
forme a la regla. Semejante hecho del orden del lenguaje nos revela va
la existencia de una conexién necesaria, con necesidad real, entre el ser y

(200 De Ortega v Gasset, vid. especialmente El howmbre vy la gente; también,
La rebelion de los masas, con su «prdlogo para franceses» y su «epilogo para in-
glesesy ; Historia como sistema y Del Imperio Romano, 1941 ; Una interpretacitn de
la Historia Unmiversal, Obras inéditas, 1960, ete. Cir, L. Legaz: Filosofia del Dere-
cho, 22 ed., Barcelona, Bosch, 1961, pags. 256 y sigs., 268 y sigs.

(21) Vida humana, Soctedad v Derecho, México, F., C. E., 1940, cap. I, pagi-
nas 33 y sigs.; Filosofia del Dﬁmchﬁ_., Ed. Porrua, México, 1959, cap. II, pags. 97
y siguientes, | |
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el deber ser, la normalidad v la normatividad, conexiéon que entrafia im-
portancia suma para el problema del derecho. A diferencia de las regula-
ridades sociales meramente de hecho, del use y de la costumbre, las orde-
naciones sociales en que la regla se presenta ademas como una exigencia,
aparecen como trascendiendo de la esfera del ser en cuanto, de las diver-
sas posibilidades de la realidad, se selecciona una, a la que se considera
como la que debe ser, aunque la realidad normada ha de tener siempre
la posibilidad de contradecir tal determinacién. La disposicion que esta-
blece que no debe robarse sélo tiene sentido debido a que, en la realidad,
se roba. De ofro modo no seria en absoluto posible la comparacién de una
conducta dada con una conducta exigida. Perc las normas sociales man-
tienen necesaria relacién con la esfera del ser en cuanto sélo tienen vali-
dez, es decir, reciben existencia y se mantienen, en virtud de una orden
dictada por una voluntad y de una observancia voluntaria, o sea, que su
deber ser tiene siempre como supuesto y como objetivo un querer reals (22).

ILa argumentacion de Heller se orienta principalmente contra la con-
cepcion kelseniana de una validez sin relacidén alguna con el orden del ser.
Entre el deber ser v el ser sociales existe una constante tension; pero Kel-
sen. olvida que todo el deber ser social se relaciona con un querer humano
y que las normas soclales no son afirmaciones teodricas, sino exigencias di-
rigidas a la voluntad del hombre. Heller reconoce que €l ser v el deber ser
son. elementos antagonicos que no pueden ser referidos ni el uno al otro
ni ambos a una comin raiz logica; pero, en cambio, pueden y tienen que
ser enlazados en el concepto de la ordenacién normativa social. Pues un
deber ser social que, por principlo, no guardase relacion alguna con un
ser social a que hubiera que dar forma, no serfa en rigor un deber ser. La
ordenacion normativa social sélo puede, pues, ser entendida de manera
cabal, s1 se considera y da por supuesto que el ser v el deber ser no se
hallan en un estado de aislamiento y en una antidialéctica ausencia de re-
lacién, sino, por el contrario, en una correlativa coordinacion (23).

;Podria hablarse de una totalidad del hecho y del valor en la «natu-
raleza de la cosa» al modo como lo ha axpne@m;mcient&ménte en su Cono-
cida obra M. Poulantzas? (24). '

Ia tesis de este autor actualiza la identificacion hegeliana de lo real y
lo racional por medio del concepto marxista de la praxis. No queremos

- -
- A

(22) H. Hewier: Teorio del Estado, México, F. C. E,, 23 ed 1947, pag. 208.

(23y Hewurer: Ob, ol pag. 209 |
(24) Nature des choses et droit. Essai sur la dialectique du fait et de la valeur,

Parzs L. J. D. J., 1965; para lo que sigue, vid. especialmente pags. 74 y sigs., 82 y
sigutentes, 87 v sigs., 93 v sigs.
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con esto desvalorizar, banalizandola, una concepcién que filosohicamente
estd muy bien trabada y fundada con bastante solidez en un analisis del
dato ontolégico fundamental de la existencia humana segin las orienta-
ciones de la filosofia existencial y del pensamiento de Marx. El hombre
no es una esencia, no «es», sino que «tiene que sery; no existe mas que
en sus experiencias hacia el mundo, y la dimensién esencial de su exis-
tencia es el porvenir, las tareas que tiene que cumplir. Estd siempre ale-
jado de si, en proyecto. La existencia del hombre es trascendente, en el
sentido de que tiene la facultad, frente a la opacidad de las cosas, de salir
de si misma, de trascender hacia el mundo—en lo cual, también, consiste
su libertad-—. El proyecto significa ruptura con lo dado, creacion de un
ideal, de un valor que incita al acto y a la realizacion del proyecto. La
existencia humana, por su estructura ontoldgica, es valor, La existencia,
en cuanto actividad humana, es la totalidad en la que hecho y valor se
integran en un proceso dialéctico, pues la dialéctica es la consecuencia de
la situacion original del hombre en el mundo, en la que descubrimos las
fuentes de la totalidad y de la negatividad, principios fundamentales de la
dialectica, que es una légica de la accidén. De este modo, los valores van
ligados estructuralmente al hecho por un proceso dialéctico, vy no hay una
reducciéon naturalista del valor al hecho ni una reduccién psicologista del
‘mismo, pero si una negacién de todo platonismo axiologico, porque los
valores son creados en la existencia vy, por tanto, fienen un caracter radi-
calmente histérico y pluralista.

Aqui surge una objecidon obvia: si el proyecto es creacion de valor, un
proyecto criminal es también creador de valores. El autor se formula él
mismo la objecion y le da una respuesta categérica: evidentemente, un
proyecto criminal crea valores lo mismo que el mas sublime propésito,
porque también el mal pertenece al mundo de los valores con el mismo
titulo que el Bien (25). Se desdobla, pues, el concepto de valor en un sen-
. tido analogo a como se ha distinguido entre moral como contenido (y en-
tonces lo moral se opone a lo inmoral o deshonesto) y moral como estruc-
tura, y entonces lo honesto y lo deshonesto caen por igual bajo el con-
cepto de lo moral. Pero, ademas, Poulantzas admite criterios discrimina-
tivos de los valores y calificadores de la misma existencia humana. Hay for-
mas de vida que deben ser y formas de vida que no deben ser. Hay
que elegir la libertad como garantia de la autenticidad existencial, pero
hay que saber reconocer también la libertad del otro y encontrar la socia-
lidad como un momento de la autenticidad; v en la propia. y concreta

(25) Ob. cif., pag. 86.
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situacion social en que en cada momento se encuentra el hombre hay cri-
terios materiales validos para proceder a una valoracién (26).

Esto es, evidentemente, una forma de reconocer la trascendencia de
ciertos valores. Poulantzas, expresamente, sélo lo admite en el sentido
de que el individuo se encuentra con «vigencias» valorativas, esto es, con
criterios de valor socialmente vigentes que él acepta y, en ese sentido, le
trascienden. Sin embargo, su argumentacién conduce de modo bastante
inexorable a buscar un fundamento de las cosas y de los seres, de las ope-
raciones y de los valores, dotado de una objetividad que se da en la
conexion de cosa y valor, de cosa y sentido, en cuyo centro estid el hom-
bre, la espiritualidad activa fautora del mundo y de la historia. Sin ne-
cesidad, pues, de incurrir en platonismo axiolégico, no es posible tampoco
incidir en un historicismo absoluto que, como dice Miguel Reale (27), es
una contradiccion en los términos, pues nos ofrece una historia que de
antemano es en sl misma conclusa v en la que el individuo es visto como
elemento negativo, como simple momento dialéctico necesario de la posi-
tividad que inevitablemente lo supera, quedando la insuficiencia y la ca-
rencia. del hombre como un residuo o un resto inexplicable en la totalidad
del proceso. Los valores se dan en la historia, en la vida humana, que es
vida histérica, pero, como dice F. Battaglia (28), traducen en el plano
histérico de lo relativo, relativizindose ellos mismos, la inconfundible dig-
nidad del espiritu y de ese modo permanecen como expresiones de lo
- absoluto.

La vida humana es vida de la persona humana. La toma de concien-
cia de los valores—en cuanto dados y en cuanto creados—se realiza en
la vida, pero no s6lo como valores de ella, porque la vida, siendo un va-
lor, no es el mas alto valor. El fundamento del valor es la persona, y cuan-
do se reconoce ese fundamento tiene sentido decir de la vida que es un ser
consistente en la continua posicién de deber ser a través de proyectos; pues
la vida es proyeccion, version hacia un futuro lejano e irremisible que nos
hga y hacia un futuro proyectado, mas préximo, que nos obliga. Enton-
ces se puede decir que el ser del hombre es un deber ser, porque consiste
en la eterna tensidén de libertad y valor. Ahora bien, este ser asi del hom-
bre no es una nota existencial de toda v cualquier vida, sino un elemento

T R

(26) Ob. cit., pags. 100-103; cfr. pags. 122 v sigs.

(27) Pluralismo ¢ Liberdade, Ed, Saraiva, Sio Paulo, 1963, pags. 72 vy sigs.

(28) Corso di Filosofia del Diritto, vol, 111, 22 ed.,, Roma, Soc. Ed. del Foro
Italiano, pags. 266-67. Cir. Cosmo e mondo storico, en los «Estudios Juridico-Socia-

les en homenaje a L. Legaz Lacambm» Univ. de Santiago de Compostela, t. II,
1960, pags. 635 y sigs.
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ontologico de una teoria de la vida, una categoria ontolégica de la per-
sona que, irente a la vida concreta de cada uno, constituye un deber ser
v un valor trascendente. '

Lo mismo podemos decir de la libertad. Ciertamente, la vida es liber-
tad, cuya carga todos la llevamos sobre nuestras espaldas y todos nos en-
contramos, como dice Ortega, con la forzosidad de nuestra libertad, con
que somos necesariamente libres. Pero hay también el hecho de que mu-
chos hombres, en su vida, arrojan por la borda una carga que encuentran
demasiado pesada y que, hasta el punto en que ello es ontologicamente
posible, hacen caso omiso de ese caricter ineliminable de la libertad. Bien
es verdad que ello es también un hecho de libertad. Pero esto demuestra
dos cosas: una, que la libertad, en si misma, no es el mas alto valor,
puesto que sirve también para provocar una forma de vida disvaliosa;
otra, que constituye, sin embargo, un valor fundamental, y que, frente al
hecho de tantas vidas que renuncian a él o pi'ascaden como Sl esa- renpuncia
fuera posible, constituye igualmente un deber ser, expresién de un valer

trascendente. '

Y otro tanto, en fin, se puede decir de la justicia, ese gran valor que,
como antes dijimos, es «constitutivos del Derecho, pues por referencia
a él, por la posibilidad de referir a él, positiva ¢ negativamente, una. forma
de vida social humana, tiene sentido en general hablar de Derecho. Una
realidad humana es juridica (o antijuridica, que es también una forma,
aun cuando una forma no valida, de ser juridica) en la medida en que
podemos referirla a ese valor trascendente que es la justicia y medirla con
€l. Sabemos perfectamente que no es posible afirmar sin caer en un posi-
tivismo demasiado grosero—un positivismo al que ni siquiera recurren to-
dos los positivistas—que el Derecho positivo y «lo» justo coinciden entera
y absolutamente, y tampoco se puede emitir validamente esta afirmacién
desde un angulo yusnaturalista que quiera borrar del dmbito juridico lo
que no coincide integralmente con «la» justicia, vista necesariamente a
través de una determinada concepcién de la justicia. Pues existe un plura-
lismo de posibilidades de justicia, de convicciones sobre lo que es justo,
que se encuentran en vigor en una sociedad concreta y varian con el de-
venir histérico. Por consiguiente, es cierto que en. cada sistema de Derecho
hay una justicia inmanente y relativa, esto es, la expresién de un «punto
de vista», de una «perspectivay de justicia. Pero la justicia, en cuanto tal,
permanece como un valor trascendente, precisamente porque no puede ago-
tarse en ninguna particular perspectiva. Ahora bien, :por qué estas di-
versas perspectivas lo son de la justicia? ;Qué sentido tendria la vocacidén
de la humanidad hacia la «justicia si ésta no consistiese méis que en la plu-




- SER Y DEBER SER EN LAS CONCEPCIONES DEL: VALOR Y DE LA VALIDEZ d4t

ralidad de sus realizaciones y no hubiese nade de comin y trascendente
a los diversos puntos de vista? Sin necesidad de recurrir a una gnoseo-
logia. neokantiana que afirmase, en un yo trascendental, una categoria
mental aprioristica en la que encajar ciertos datos de la experiencia~—1ui
concepto formal aprioristico de la justicia—, pero renunciando, por su-
puesto, a un convencionalismo lingiiistico que no viese mas que un modo
de hablar en las referencias a la justicia, porque el problema queda in-
tacto, es preciso admitir por lo menos que en la vida humana—si no se
quiere decir también en la «naturalezay humana-—existe constitutivamente
la exigencia de que algunas de sus relaciones y las reglas que las configu-
ran tengan un centenido que convencionalmente se califica de justo o cuyo
sentido intrinseco es el de lo que en las lenguas que emplean esta palabra
se califica de justo, sin perjuicio de las grandes diferencias en la conside-
racién de lo que como justo se entiende, pero quedando no obstante apun-
tada la indole trascendente del valor que funda ese deber ser y la exigen-
cia correspondiente.

Con esto podemos ahora enfocar el problema de la validez del Derecho
en relacién con el de su valor, su Geltung v su Gultighkest. Ya hemos visto
que el ser del Derecho consiste en su validez, en su deber ser. El cual
tiene un doble fundamento: de un lado, un fundamento ontico, en las con-
vicciones sociales en vigor que son tomas de conciencia axiologicas; de
otro lade, un fundamento ontolégico, en el valor trascendente de la justi-
cia. Uno y otro son igualmente necesarios y se implican reciprocamente.
La persona, la justicia, la libertad son valores trascendentes en el sentido
que antes expusimos y tenemos en ellos criterios de valoracion critica del
- Derecho positivo. Podemos hablar de Derecho en la medida en que tiene
senfido hablar de la justicia como de algo que, al referir a ella una cierta
realidad humano-social, ésta queda constituida como realidad juridica. En
este sentido, sin justicia no hay Derecho y, por tanto, no hay validez del
Derecho. Por consiguiente, no es juridica una actividad humana, un sector
de la vida del hombre, si la referimos al valor «belleza» o al valor «amor».
Pero tampoco es juridica si la referencia al valor «justicia» resulta nega-
tiva desde cualquier perspectiva o punto de vista que nos sea dable ma-
nejar. | ’ |

Aqui, sin embargo, comienza la dificultad y la posible confusién entre
criterios axiologicos y deontoldgicos v criterios ontologicos. Por eso hemos
hablado de la necesaria implicacion de los dos fundamentos de la validez
del Derecho. La afirmacién de la trascendencia de la justicia implica la
afirmacion de un pluralismo de concepciones o puntos de vista sobre la
justicia, y la validez del Derecho no puede fundarse en la idea de que

23



a492 LUIS ILEGAZ Y LACAMBRA

sblo una de estas particulares perspectivas ha realizado plenamente los va-
lores trascendentes, sino en el hecho de que existe un comsenmsus social so-
bre su aceptaciéon y el modo de su interpretacién. Este pluralismo, que no
tiene sentido mdis que por la trascendencia, pertenece en todo caso a la
teoria de la validez del Derecho, como elemento consustancial.

En consecuencia, debe rechazarse como falsa una teoria yusnaturalista
‘que quiera fundar la validez (vigemiia,), la Geltung del Derecho solamente
sobre una determinada concepcién axioldgica, la dnica a la que quiera re-
conocer validez (valor), Giiltigkei;. Ninguna idea particular de justicia
puede subvertir el hecho de la validez y vigencia de un ordenamiento ju-
ridico, pues tal hecho consiste en un deber ser; la vigencia de un sistema
de Derecho quiere decir, en efecto, que hay el deber de obedecerle y el
deber de ser aplicado por los jueces en caso de transgresion.

Esta segunda forma de deber ser es la que de modo mas radical de-
termina la validez del Derecho como gvigencia», puesto que un Derecho
que no recibe aplicacién por parte de los érganos a quienes aquélla com-
pete, no puede en modo alguno ser considerado como un Derecho exis-
tente v obligatorio; y la razén estd en que el Derecho es la forma de vida
de una comunidad en la que rige un f.‘:{}mplﬁr]{} de valoraciones de las que
son expresion las normas juridicas.

Pero el deber de obediencia por parte del sibdito apela més bien a la
conciencia. del hombre v pone en juego su libertad responsable (29). El
hombre, evidentemente, en cuanto sujetc de Derecho estd sujeto por el
Derecho, ligado y obligado por él, por su vigencia, y esta obligacién con-
siste en el deber ser de la imposicién de una sancién para el caso de una
conducta contraria a la norma. Pero de una obligacion humana ante el
Derecho no cabe hablar sino en sentido moral. El hombre esta moralmente
obligado a obedecer al Derecho. Pero para que este deber moral exista

(29) Refiriéndose a la llamada «validez filoséficay del Derecho, dice Radbruch
que los tres aspectos de la idea del Derecho (justicia, seguridad conveniencia) ¢sind
gleichwertig, und in Fallen eines Widerstreites gibt es zwischen ihnen Keine Ents-
cheidung als die des Einzelgewissens... Das Einzelgewissen wird und darf meistens
einen Verstoss gegen das positive Recht als bedenklicher einschitzen als das Opfer
der eigenen Rechtsiiberzengung, aber es Kann Schandgesetze geben, denen das Gewis-
sen das Gehorsam verweigerty (Rechtsphilosophie, pags. 82-83). Vid. Max Weber:
Die Objektivitit soziakwisenschaftlicher und sozialpolitischer Erkenntmis, en Gesam-
melte Aufsitze sur Wissenschaftslehre, pigs. 149 y sigs.; Kelsen, Reine Rechislehre,
pheina 5. Cir. 'Welzel: Die Frage nach der Rechtsgeltung, pigs. 36 y sigs. Sobre la
decisidn responsable v la responsabilidad de la decisidn, sus condicionamientos y
limitaciones, véase Hans Ryifel: Verartworiung als m?tlwhe:s' Phanomen, en «Der
Staaty, t. 6, fasc. 3, 1967, pags. 275 v sigs.
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es menester que el hombre le reconozca un valor, una Giéiltigkest de acuer-
do con su propia conviccién moral, Pues por lo menos tiene que ser una
conviceibn moral suya esta necesidad de obedecer las normas juridicas aun
cuando contradigan otras convicciones suyas. i esta compatibilidad se hace
dificil y la situacion se hace insoportable para la conciencia del hombre, es
claro que éste debe asumir con todas sus consecuencias el valor de la des-
obediencia, haciendo de la norma una lex mere poenalis (30), esto es, acep-
tando en conciencia la consecuencia de la sancién para convertirse en un
confesor v un mértir de la idea de justicia reconocida como valida.

Luis Legaz v LLACAMBRA.

T Il T A S

(3 Vid. en este sentido L. Legaz: La obligatoriedad iuridice, «Anuario de
Filosofia del Derechoy, nim. I, Madrid, 1953; Filosofia del Derecho, pags. 397 y 91-

guientes, 71/ y sigs.



