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PRESENTACION

La Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social presenta
su Anuario de Filosofia Juridica y Social N° 10, correspondiente al
afic 1992.

Como se sabe, nuestra Sociedad opera en Chile desde el afio
1981 como seccién nacional de la Asociacién Internacional de Filo-
soffa del Derecho y Filosoffa Social, que data, por su parte, de 1906.

~ El primer mimero del Anuario de Filosofia Juridica y Social
aparecié en 1983 y desde entonces ha continuado editdndose y pu-
blicindose en forma ininterrumpida, gracias, sobre todo, a las dis-
tintas Facultades de Derecho del pafs que nos colaboran para tal-
efecto.

En su parte principal, el presente Anuario reproduce una an-
tologia de filosoffa juridica chilena de los siglos XVI, XVII y XVIII,
preparada por Manuel Manson, y que corresponde a una linea de
investigacidn seguida por éste de la que nuestra publicacién ha da-

. do cuenta, respecto del siglo XIX y primera mitad-del sxglo XX,

en otro$ de sus ndmeros anteriores a este

El lector encontrard también, en nuestra tradicional seccién
de Estudios, diversos ensayos de interés. Otras secciones, con mate-

__riales diversos, completan un volumen que ponemos al alcance de

nuestros socios, estudiantes, especialistas y piiblico interesado.

Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social
Agosto de 1993
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mo de Tierno se va a moderar en su actividad como parlamentario-
constituyente (moderacién que no altera el niicleo de su tesis: la dia-
léctica realidad social-Estado, en la transformacién). Tierno valora
positivamente el texto del anteproyecto de Constitucién espafiola y
el doble pacto que expresa el de la sociedad y el Estado en un ‘“sis-
tema democrdtico” y el de las fuerzas politicas para lograr la esta-
bilidad y la continuidad (%). Asf, ante el texto de anteproyecto, Tiet-
no valorando el Estado de Derecho y el Estado Democratico de De-
recho, dice: "El Estado de Derecho se aplica, y es tradicién largui-
sima, a los supuestos de justicia, y hemos agregado.., que el Es-
tado tenia que ser de derecho y democritico y democritico signifi-

ca, en este caso, abrir el camino para que todas las posibilidades ,

que surjan de la voluntad del pueblo puedan realizarse...” (...).
“Y un Estado democritico de derecho, si es democritico, no debe
entenderse que lo sea sélo por sus instituciones parlamentarias. Es
democrético porque la voluntad del pueblo puede llevar tan lejos el
proceso que queda abjerto el camino a cualquier ideologfa, inclui-
da, claro es, la socialista” (/). La Constitucién y el Estado Democri-
tico de Derecho abren una via, para organizar el poder en orden a
la transformacién social profunda, configurando ast un extremo de
esta dialéctica (realidad-Estado-Derecho).

Tierno Galvin pensé en Espafia, primero desde el pasado, pa-
ra criticamente enfrentarse a su presente; su integracién a Europa y
su organizacién democritica del poder, como pasos previos en el “lar-
guisimo™ proceso de transicién a la “sociedad socialista”. El profe-
sor, con sus contradicciones, ha contribuido a abrir caminos de “uto-
pfa”, otorgindole sentido a la filosofia de la praxis.

66. En Diario de Sesiones Congreso. Comisién de Asuntos Constitucionales

y libertades piblicas N* 59, de 5 de mayo de 1978, pp. 2.057-2.058. La
moderacién de Tierno, es un juicio que formulé en relacién a su articulo de
1972 sobre el Derecho Constitucional para una fase de Transicién; que es
una ponencia para una Conferencia a dictar en CEREN., Santiago de Chile,
1973; probablemente su contenido esti muy influenciado por la original “via
chilerra al socialismo”, impulsada por el gobierno popular.

67. Diario de Sesiones N 59, p. 2.060.
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LOS CONCEPTOS DE SER Y DEBER SER
Y LA OPOSICION MITIFICADORA
ENTRE “LO NATURAL” Y “LO ETICO”

PAULINA GOMEZ BARBOZA *

1. Planteamiento del Problema.

Para entrar en el anslisis muy fundamental, de los conceptos
de ser y deber ser, lo primero que hay que hacer es patentizar la
existencia de dos especies de realidades complementarias la una de
la otra: una que denominamos “realidad natural” y otra que Hama-
mos realidad humana, cultural o histérica”.

" Tal como lo explicita el jurista brasilefio Miguel Reale, “en el
universo hay cosas que se encuentran, por asi decir, en estado bruto
y cuyo movimiento no requiere ninguna participacién de nuestra in-
teligencia o de nuestra voluntad. Al lado de estas cosas puestas ori-
ginariamente por la naturaleza, hay otras sobre las cuales el hombre
ejerce su inteligenca y su voluntad adaptando la naturaleza a sus
fines. De esta suerte —contimia el autor— se constituyen dos mun-
dos complementarios: el mundo de “lo natural” y el de "lo cultu-

ral”, el de Jo dado y el de lo construido...” (}).

*  Magister en Derechos Humanos. Profesora de Introduccién al Derecho, de
" la Universidad Catélica de Valparaiso.

1. REALE, Miguel: Iniroduccién al Derecho. Ed. Pirdmide, Madrid, 1982,
pp. 37 y ss.
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El mundo de lo natural, de lo dado, estd formado, entonces,
por todos los elementos que son presentados al hombre sin su par-
ticipacién, tanto en lo que se refiere a su aparicién como en lo to-
cante a su desenvolvimiento. 7

El mundo de lo construido, por su parte, incluye todo aque-
llo que sobreafiadimos a la naturaleza a través del conocimiento de
sus leyes en orden a obtener un determinado fin. Asf, el conjunto
de todo aquello que, en los planos material y espiritual, el hombre
construye sobre la base de la naturaleza, ya sea para modificarla a
ella, ya sea para modificarse a s{ mismo, recibe el nombre de Cultu-

ra, constituye el mundo de lo cultural. Sabemos que dentro de este .

dmbito de la realidad es donde primeramente encontramos situado
€] Derecho.

La cultura, en tanto conjunto de todo lo que construye o pro-
duce el hombre, incluye cuatro tipos diferentes de producciones, a
saber: la produccién instrumental, la produccién tedrica, la produc-
cién prictica y la produccién artistica. Hay que decir, sin embargo,
que ésta es una clasificacién que sirve tnicamente de orientacidn
general puesto que ninguno de los productos de los grupos  mencio-
nados pertenece excluswamente al grupo dentro del cual lo presen-
tamos primariamente.

Conforme Io establecido por el filésofo espafiol José Ferrater
Mora (%), produccién instrumental es bdsicamente todo objeto fisi-
co (herramientas, enseres, etc.) que el hombre construye con el fin
de dominar la naturaleza. Ello sin perjuicio de que ciertos elementos
de lo dado, como los animales o el propio ser humano, pueden usat-
se —y por desgracia se han usado— también como instrumentos.
Produccién tedrica, por su parte, es toda creacién humana que ten-
ga por finalidad principal la de proporcionar alguna idea acerca de
lo dado, que tenga por fin conocer la realidad natural y/o humana
(teorias, creencias, etc.). Produccién prictica, en cambio, es toda
creacién humana que tenga por fin regular la conducta del hombre
de modo explicito o implicito (las costumbres, el Derecho, la Mo-
ral, etc.). Y, finalmente, produccién artistica, que es el conjunto de
ornamentos, artificios, obras de arte, etc.

.

2. FERRATER MORA, José: De la Materia a la Razén. Alxanza Ed.ltonal
Madnd 1979, pp. 78 y ss.
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Ahora bien, en tanto todo lo que el hombre construye sobre
lo dado, sea instrumental, tedrico, préctico o artistico, lo hace para
modificar la naturaleza o para modificarse a si mismo, es decir, lo
hace para la conclusién de un fin, es necesario reafirmar la idea de
que es, precisamente la existencia de un fin la que caracteriza el
mundo de la cultura y lo diferencia del mundo de lo natural. Por
tanto, la idea de fin es también caracteristica del Derecho en cuanto .
objeto cultural.

En efecto, lo dado simplemente existe y existe sin ‘participa-
cién del hombre. Este puede observar y describir las cosas “natu-
rales”. No las puede regular ni mucho menos crear toda vez que lo
que le sobreafiade, deja de ser natural v pasa a ser cultural. Lo cul-
tural, en cambio, también existe pero no de un modo natural sino
por obra del hombre y en razén de la consecucién de determinados
fines. Lo cultural coexiste con lo natural. Asf, el hombre no sélo
puede observar y descubrir las cosas culturales sino que ha de crear-
las y regularlas constantemente segiin sean los fines y valores que
quiera alcanzar.

Pues bien, hasta el momento llevamos dicho que existen dos
especies de realidades; la realidad natural y la realidad cultural; que
ambas realidades coexisten, y que tespecto de la primera, la natu-
ral, el hombre sélo puede observarla y describitla, no regularla (%) ni
crearla, y que en relacién con la segunda, la cultural, es el hombre
el que la moldea histéricamente.

Llegados a este punto, corresponde plantear la cuestién fun-
damental que orienta este trabajo, a saber: da utilizacién de un len-
guaje equivoco y tendenciosamente confuso, a partir de la distincién
entre las dos facetas de la realidad de las que hemos venido hablan-
do y a propésito de las nociones de ser y deber ser, que se efectda,
en lo que al Derecho se refiere principalmente en el seno de doctri-
nas de corte positivista, con miras a potenciar la faceta positiva del

3. Es obvio que el hombre regula la realidad natural cuando la modifica

0 la transforma, pero entendemos que si ello ocurre, el producto resul-
tante ya no es un objeto real sino un objeto cultural. Lo que se afirma cuan-
do se dice que el hombre no puede regular la naturaleza es que éste no
puede intervenir en las relaciones constantes que se dan entre los fendmenos
fisico-naturales de modo de alterar sus términos.
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mismo en desmedro de sus facetas axioldgica y sociolégica, y con
el propdsito también, de propiciar un statu quo de la legalidad vi-
gente 0, en dltima instancia, una actitud acritica frente al derecho
positivo (*).

En nuestra propia comunidad de estudiosos del Derecho se
manifiesta esta misma actitud de poca clarificacién conceptual aun-

que, ya no en virtud de un positivismo propiamente cientifico, sino -

en razén de un positivismo ideoldgico, o como dirfa el profesor Pa-
blo Ruiz-Tagle, en razén de una suerte del ‘“legalismo” opuesto a
toda creacién doctrinatia de nuevo Derecho que él estima es pre-

ponderante en nuestra comunidad. O, lo que en cierto modo es lo’

mismo, en razén del dogmatismo reinante que impide el desarrollo
de otras formas de conocimiento juridico que ayudarian a develar
las no pocos mitos, oscuridades y, sobre todo, rigideces que aporta
el conocimiento dogmitico como dificultades o trabas para la apre
hensién cabal del Derecho en todas sus dimensiones (°). Pensemos

4. Se debe tener presente, sin embargo, que similar utilizacién del lengua-

je a propésito de un planteamiento separatista y opositor entre las no-
ciones ser y deber ser, y en relacién con la nocién de derechos subjetivos,
se realiza también en sentido contrario. Esto es, potenciando la faceta axiolé-
gica del Derecho, en desmedro de su faceta positiva y féctica. Principalmente,
en el seno de doctrinas sobre los detechos individuales, particularmente la
que defiende la existencia “‘derechos morales”, derechos de caricter fundamen-
tal que asisten al sujeto independientemente de su consagracidn positiva, pos-
tura que no es mds que un planteamiento neoinsnaturalista. Para ver cémo
incide este discurso de separacién entre un supuesto “mundo del ser” y un
supuesto “mundo del deber ser’” en las doctrinas en pro o en contra de la
existencia de Derechos Fundamentales o “Derechos Humanos”, puede consul-
tarse GOMEZ BARBOZA, Paulina: “Juridicidad y Fundamentacién de los De-
réchos Humanos” »en Revista de la Escuela de Derecho, Universidad Catélica
de Valparaiso, afio 1992.

5. Es importante trelacionar estas afirmaciones con las "Hipétesis” que plan-

tea el profesor Agustin Squella en la obra colectiva La Cultura Juridica
Chilena. CP.U., Santiago, 1992, pp. 9-48. Principalmente con la hipétesis de-
cimoprimera, letras ¢ y d, en las que sefiala que en nuestro medio “prevalece
la idea de que estd plenamente 1ust1f1cado y de que posee pleno sentido, que
los juristas circunscriban su tarea cognoscmva a las normas juridicas vigentes
que se articulan en un ordenamiento juridico dado, dejando de lado o a Ilo
menos sin confundirlos con la anterior las tareas que se refieren a indagacio-

137

por ejermplo, en las oscuridades relativas a las formas lingiisticas y
conceptuales que se emplean, las referentes a los conceptos juridi-
cos. Es facilmente constatable en nuestro medio la utilizacién, cons-
ciente o inconsciente, de un lenguaje equivoco, impreciso, oscuro e
incluso, no pocas veces, tendencioso, que distorsiona la comprensién
plena de la realidad del Derecho (f). La acertada comprensién de la
realidad plena del Derecho exige trabajar en torno a la utilizacién
equivoca y tendenciosa del lenguaje en nuestro medio o en su repe-
ticién acritica, y no sélo en torno. a las nociones de ser y deber ser.
Sélo asi, a partir de una constante reconstruccidn racional de los
conceptos, es posible que el estudioso del Derecho tienda con su
trabajo a la existencia de un Derecho justo, a la plena vigencia y
efectividad de ese Derecho y a la creacién de nuevo Derecho, cuan-
do ello es necesario, no constituyéndose, por el contrario, en un me-

nes histéricas sobre el origen de las normas, o indagaciones sociolégicas que
busquen verificar los efectos de las normas en la vida social, y, por tltimo,
a las pesquizas de tipo evaluativo y critico en torno a esas mismas normas.
Independencia, en suma, y ta! vez aislamiento, de la ciencia juridica en sen-
tido “estricto, o dogmdtica juridica, de la Historia del Derecho, Ia Sociologia
del Derecho y la Politica Juridica. Asi, “si la dogmdtica juridica desenvuelve
por referencia a su objeto tareas de localizacidn, interpretacién, reconstruc-
cién sistemdtica y explicacién comprensiva de las normas juridicas de un or-
denamiento histdricamente dado, lleva a cabo lo anterior, por lo que hace a
nuestro medio proveyendo a una suerte de aislamiento. de su objeto respec-
to de cudles pueden ser el original histdrico de las normas, sus condicionamien-
tos de tipo social y la apreciacién estimativa o critica de las mismas”.

6. No debemos olvidar la ya antigua ensefianza del destacado jurista Jeremy
Bentham de que el estudio analitico de los conceptos juridicos, el es-
tudio del significado del vocabulario propio del Derecho, tarea que contempo

raneamente podemos designar como ‘‘reconstruccién racional de los conceptos”,

es tan vital para nuestra comprensién dé la naturaleza de éste como los es-
tudios histéricos y socioldgicos, aunque por supuesto no puede reemplazarlos.
Esta doctrina de la necesidad del estudio analitico de los conceptos juridicos
forma parte la tradicién utilitarista de la teoria juridica y se encuentra expli-
citada por Bentham en sus manuscritos, publicados por Herbert HART, bajo
el titulo Of Laws in General, The Athlone Press, University of London, 1970.
A la posibilidad de identificacién entre esta doctrina y la modernamente de-
signada reconstruccién racional de los conceptos se refiere Herbert HART en
su obra Bentham of Legal Rights. Essays in Jurisprudence, Second Series, ed.
by A.W.D. Simpson, Clarendon Press, Oxford, 1978, p. 171.
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ro divulgador y expositor analitico de conocimientos juridicos dog-
mdticos. . '

En efecto, pues, es comtn entre los autores, principalmente
positivistas extremos y utilitaristas a ultranza, el uso de una sim-
bologia conscientemente equivoca que utilizando las expresiones
"mundo del ser” y “mundo del deber ser” pretende identificar con
la primera la faceta natural de la realidad, pero entendido “lo na-
tural” exclusivamente como la naturaleza fisica y excluyendo todo lo
cultural, asi como referir con la segunda, indistintamente, y como
si tales expresiones fueran todas sinénimas, lo cultural, lo ético, los
valores o, las normas de conducta, en oposicién a lo natural o los
hechos. Asi, entonces, identificando mundo del ser con lo natural
y mundo del deber ser con lo ético, se plantean ambas como partes
diferentes de la realidad, separadas e independientes la una de la
otra, provocando con ello, no pocas disfunciones en la comprensién
cabal de la realidad del Derecho.

Denominamos esta forma de entendimiento como concepcién
mitificadora de las nociones de ser y deber ser. La misma es la que
interesa describir para poner en evidencia la confusa e inexplicada
utilizacién que se hace de tales nociones para sostener una separa-
cidn, muchas veces tajante, entre un supuesto "mundo de lo real” o
de los hechos y un supuesto “mundo de lo ético” o de los valores.

Pues bien, identificado el problema, el paso siguiente es ex-
plicar por qué se utilizan esas expresiones para designar esas reali-
dades, averiguar cudl es la confusién conceptual que se introduce y
hacer patente las importantes disfunciones que ello produce o pue-
de producir en la comprensién cabal de la realidad del Derecho.

2.  Bases logico-formales de la identificacién.

Frente a la pregunta por qué se utilizan las expresiones "mun-
do del ser” y “mundo del deber ser” para designar, respectivamen-
te, la faceta natural de lo real y aquella parte de lo real-cultural
que es la normatividad, cabe decir que basicamente ello ocurre en
virtud de la estructura légico-formal de los juicios que el hombre
emplea, tanto para referirse a lo real, cuanto para construir el ob-
jeto real cultural reglas de conducta.
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La expresién “mundo del ser” se utiliza entonces, en virtud
de las formas I6gicas que el hombre emplea para describir lo real.
La expresién "mundo del deber ser” se utiliza en virtud de las for-
mas 16gicas que el hombre emplea para construir las reglas de con-
ducta.

Las formas Igicas que el hombre emplea para describir la rea-
lidad, tanto la fenomenologia fisico-natural, cuanto la fenomenologia
cultural, son los Hamados juicios énticos, juicio de ser o juicios enun-
ciativos: sean estos juicios de realidad que expresan lo que las co-
sas son o juicios de valor que expresan el valor de las cosas que
son. Juicios enunciativos que se fundan en la realidad "que descri-
ben. Las formas légicas que el hombre utiliza para crear el objeto
cultural reglas de conducta, y dentro de ellas, las reglas éticas, don-
de se sitda e! Derecho, son los llamados juicios deénticos, juicios de
deber ser o juicios prescriptivos, que expresan lo que las cosas de-
ben ser y que se basan o fundan en valores.

Esta es la estructura légicoformal que en principio permite
sostener vilidamente una suerte de identificacién entre las expresio-
nes ‘mundo del ser” —en el sentido de mundo que describen los
juicios énticos— y “mundo de lo real”, de todo lo real. Y a su vez,
entre las expresiones "mundo del deber ser” —en el sentido de
mundo creado por los juicios dednticos— y mundo de las prescrip-
ciones o reglas de conductas.

3. Elementos de confusidn conceptual que introduce la
concepcién mitificadora de las nociones de ser y deber ser.

Principales disfunciones generadas para la comprensidn
cabal de la realidad del Derecho.

Existe, entonces, una correcta distincién entre juicios énticos
y juicios dednticos. Es también correcta la identificacién de los pri-
meros con la descripcidén de la existencia o el valor de la realidad,
tanto en su fenomenologia fisico-natural cuanto en su fenomenologia
cultural y, por tanto, con lo real en general. Y de los segundos, con
la prescripcién de conductas, entre otras, con las prescripciones de
cardcter €tico que se fundan en valores y a las cuales pertenece el
Derecho y, por tanto entre otras, con la normatividad. Sucede, sin
embargo, que los sostenedores de la concepcidn que criticamos in-
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troducen ciertos elementos de confusién conceptual y terminoldgica
que oscurecen el correcto sentido de esta identificicién. En virtud
de ellas resulta una asimilacién incompleta entre los juicios énticos,
o mundo del ser, no con lo real en general sino sélo con los fend-
menos reales de caricter fisico-natural, excluyéndose toda considera-
cién sobre la existencia o el valor de la fenomenologia cultural, hu-
mana, histérica. Y deviene, en lo que a los juicios dednticos o mun-
do del deber ser se refiere, una identificacién distorsionada, no con
el mundo de las reglas de conducta o prescripciones en general, si-
no que con los valores que fundan las reglas éticas, o con el mundo
ético en general.

En efecto, en primer lugar, en lo que respecta a la nocién
ser, son dos las confusiones que se introducen. A saber: primero,
se reduce su operatividad sélo a una parte de lo real, aquella repre-
sentada por los fenémenos fisico-naturales, que no incluye lo cul-
tural, las creaciones humanas y la vivencia individual y colectiva de
las mismas. Parcela incompleta de la realidad que se designa con

el término genérico y equivoco de “naturaleza”. Asi, se habla de-

mundo del set como mundo de la naturaleza, haciendo sinénimo
de la expresién ser la expresién reductiva de lo real, “naturaleza”.
Esta nocién de naturaleza se plantea, ademds, como opuesta a la
nocién genérica de ética, moral o mundo de los valores. Aunque

también existen versiones mis cuidadas de la teorfa de la separa-
cién entre el ser y el deber ser que plantean la oposicién entre tér-

minos mids especificos, a saber, entre “hechos” y "normas”, versién
que no por usar expresiones mds concretas deja de ser distorsiona-
dora de la realidad. Segundo, el concepto ser, ademds, pasa a ser
expresion de la naturaleza o de la fenomenologia fisico-natural mis-
ma, y no de las formas que el hombre utiliza para describir la exis-
tencia o el valor de esa “naturaleza”, no como forma de enuncia-
cién de lo real, que es lo que verdaderamente es. Asi, se concibe
el mundo del ser, o mundo de las enunciaciones sobre lo real, como
sinénimo de la realidad misma, reducida ésta sélo a la fenomenolo-
gia fisico-natural.

Operan pues, tres oscuridades conceptuales que producen o
pueden producir disfunciones muy- concretas para la. aprehensién ca-
bal de la realidad o del ser pleno del Derecho: primero, opera la
reduccién de la expresién légico-formal ser sélo a los fendémenos
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reales de caricter fisico-natural. Segundo, consecuentemente opera la
negacién implicita de la posibilidad de hacer juicios 6nticos o des-
criptivos acerca de la existencia o el valor de objetos culturales. Res-
pecto del Derecho ello implica, la negacién implicita de la posibili-
dad de decir no tanto lo que es el Derecho sino cémo es el Dere-
cho. Verbigracia, si es o no justo, si es o no eficaz, si es o no efi-
ciente, etc. En dltima instancia ello significa una postura contraria,
si no negadora, de la posibilidad de hacer, por ejemplo, Filosoffa, .
Sicologia, Sociologia del Derecho o Politica Juridica. Y tercero, ope-
ra también la identificacién inaceptable entre los términos ser y na-
turaleza, la que aparte de ser reductiva de lo real como ya explica-
mos, implica también un paso no explicitado ni debidamente funda-
mentado, mds bien un paso subrepticio sino teéndencioso, desde el
discurso 1dgico-formal al discurso metafisico, que hace una sinoni-
mia incorrecta entre estos términos set y naturaleza olvidando que
el término ser tiene esencialmente un sentido légico como forma de
enunciacién de lo real, y que por tanto, es como tal la expresién
de un objeto, y no el objeto mismo que se describe o expresa. Cual-
quier otro contenido que se asigne a la nocién ser implicard un
planteamiento metafisico que como tal debe ser explicitado y sufi-
cientemente fundamentado.

En segundo lugar, en lo que respecta al concepto de deber
ser, la confusién conceptual méds importante que se introduce es
que, de nuevo, en razén de un subrepticio paso del discurso légico-
formal al discurso metafisico, no se identifica esta nocién con las
prescripciones en general, sino sélo con las prescripciones éticas ¢
normas, y a partir de alli, en virtud de nuevos saltos conceptuales,
se pasa a identificar mundo del deber ser con mundo ético o mundo
de los valores, e incluso con “To cultural” en general, como si tales
expresiones fuesen todas sindnimas. Planteando, ademds, una oposi-
cién entre todas ellas y el mundo de lo real.

De este modo, al menos son dos las oscuridades de sentido y
comprensién que se introducen, y no son poco graves las disfuncio-
nes que ellas provocan o pueden provocar en la comprensién cabal
del Derecho. A saber: primero, se oscurece el sentido del Derecho
como una forma de regulacién de la conducta que es creada y ha
de ir siendo modelada constantemente por los propios hombres co-
mo producto cultural e histérico que es, y consecuentemente, se po-
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tencia la idea del Derecho positivo vigente como un valor en si mis-
mo, con lo cual implicitamente se esti defendiendo la vigencia de
un statu quo en el ser del Derecho: el statuo quo de Ia legalidad
positiva vigente cualquiera sea su grado de justicia, vigencia o efec-
tividad sociales. Esto es, el Derecho que existe, en tanto constituye
un valor en si mismo, debe preservarse con independencia de su re-
lacién con el mundo del ser, con independencia de los hechos socia-
les, de su vigencia y efectividad. Segundo, se oscurece también el sen-
tido del Derecho como una forma de regulacién de la conducta que
se basa en valores determinados histéricamente, y que como tal de-
be estar en permanente confrontacién con ellos, de modo de ave-
riguar si la ley positiva vigente se ajusta o no a esos valores funda-
mentales del Derecho. Asi, entonces, sostener una identificacién en-
tre mundo del deber ser y mundo de lo ético o de los valores a
partir de un salto conceptual no explicitado ni fundamentado desde
el discurso ldgico-formal al discurso metafisico, implica sostener en
el anilisis de la realidad o del ser del Derecho: primero, una con-
cepcibn reificada del Derecho en su dimensién positiva vigente. Se-
gundo, implica también negar la dimensién axiolégica o valérica de
todo Derecho como expresién de valores fundamentales que se de-
sea hacer efectivos en la sociedad a través del ordenamiento juridi-
co, cuando no supeditar esta dimensién valdrica al statu quo vigen-
te. Y tercero, implica en consecuencia con lo anterior, sostener una
posicién acritica, sino desconocedora, de la dimensién sociolégica del

Derecho.

- Ll . » . . 4
4. Reafirmacion del correcto sentido ldgico-formal
de los conceptos ser y deber ser.

Dentro de la conformacién de los juicios, el nexo es aquello
que une sujeto y predicado, y puede estar constituido por la ex-
presién verbal ser, o por la expresién verbal deber ser, Ser y
deber ser, entonces, desde este punto de vista légico-formal,
s6lo dos tipos de nexos entre sujeto y predicado.

Ahora bien, si el sujeto se une al predicado mediante el tér-
mino ser puede ser para expresar la existencia de cualquier cosa
real o el valor de cualquier cosa real. He aqui ya una razén en vit-
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tud de la cual no es posible asimilar ser a “lo natural” sélo en sen-
tido fenoménico-fisico, en oposicién a “lo ético”.

Por otro lado, si el sujeto se une al predicado mediante la
expresién verbal deber ser no se estd simplemente describiendo
la existencia o el valor de lo real, sino que se estéd prescribiendo,
preceptuando algo, en dltima instancia, se estd creando un nuevo ser,
un objeto cultural, Hdmese Derecho, Moral, normas de trato.so-
cial o reglas técnicas que, en tanto objetos reales, pueden también
ser objeto de juicios énticos sobre su realidad o wvalor. De ahi que
no sea posible plantear una oposicién entre lo real y lo ético, ade-
més de la razén tltima anteriormente expuesta, en tanto el lengua-
je prescriptivo, el lenguaje de deber ser, no expresa sélo la regula-
cién ética de la conducta sino también la regulacidén técnica. Y -en
dltima instancia, si se considerara la expresién deber ser en un sen-
tido estricto sélo como prescripcién normativa, subsiste atn la im-
precisién conceptual de asimilar el término notma con el término
valor, y confundir asi la prescripcién misma con su fundamento.

Conviene tener presente, entonces, que si bien el mundo de
la regulacién ética, de la normatividad, del Derecho en definitiva,
se construye en virtud de juicios dednticos o prescriptivos que tie-
nen caricter obligatorio, ello no es Sbice para que €l hombre pueda
también hacer juicios énticos o enunciativos sobre la existencia o
el valor de'las normas: su existencia o valor pasado, presente o fu-
turo. Bien puede el hombre describir lo que el Derecho es, ha sido

_o podria ser, bien puede describir cémo funciona, ha funcionado, o
cémo podria funcionar, bien puede describir cémo se relaciona, ha
relacionado o podria relacionarse el hombre con €|, tanto desde el
punto de vista individual como desde el social. Planteamientos que
s6lo son posibles por medio de la Historia, la Sociologfa, la Sicolo-
gfa del Derecho, la Politica Juridica, etc., y que exigen traspasar los
limites de la Ciencia Juridica en sentido estricto, los limites de las
formas dogmiticas del conocimiento juridico.

También hay que tener presente que los juicios dnticos, por
tanto, se hacen no sélo respecto de la fenomenologfa fisico-natural
sino también en relacién con la fenomenologia cultural, humana, e
histérica. Pueden ser enunciados sobre cualquier ser u objeto real,
sea éste un objeto “natural”, como las lluvias, o un objeto “cultu-
ral”, como el Derecho, y sea que se quiera describir su realidad o
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valor pasado, su realidad o valor presente, o se quiera hacer una
estimativa sobre su ser o valor futuro.

De ahi entonces, y retomado el tema que nos ocupa de la
precisién o clarificacién de los conceptos ser y deber ser, hay
que decir que si bien, en principio, es correcto relacionar el con-
cepto ser con el de leyes naturales, o proposiciones Onticas que
describen ¢l mundo de la naturaleza fisica, no es correcto reducir
tal concepto sélo a la realidad natural, en el sentido de naturaleza
fisica que hemos venido considerando. Asi como tampoco es correc-
to, a partir de tal reduccién, oponer el llamado “mundo de lo na-
tural” al llamado “mundo de lo cultural” como si se tratase de dos
realidades separadas, independientes la una de la otra. Tales for-
mas de entender el concepto ser no son conceptualmente correc-
tas. De este modo resulta que el concepto ser o la expresién * mun-
do del ser” no es equivalente al mundo de lo natural en sentido fi-
sico, ‘sino que mds bien propiamente expresién del mundo de lo real
en general, expresién de todo lo que existe o es, pudiendo ser tanto
fenémenos u objetos fisico-naturales cuanto fendmenos u objetos
culturales. En tal sentido hay que entender las expresiones “lo real”,
“lo natural” o “lo dado”. Y por tanto, es obvio que, a propésito de
los conceptos de ser y deber ser, no pueden oponerse mundo natu-
ral y mundo cultural como si se tratase de realidades separadas, in-
dependientemente entre si. No tener presente estas precisiones nos
puede llevar a admitir como vélida una concepcién mitificadora de la
expresién ser que unifica todo lo natural, lo dado, fdctico o real

como algo opuesto a lo cultural normativo o valorativo, como si

ademds todas esas expresiones fuesen sindnimas.

En lo que respecta al concepto deber ser, hay que decir
que al igual que sucede con el concepto ser, si bien, es correcto
relacionar,_este concepto de deber ser con el de reglas éticas o nor-
mas, no es correcto mitificar €l mundo del deber ser sélo como mun-
do de normas o mundo ético, toda vez que ello implica, primero,
reducir el mundo de la prescripcién a la sola regulacién ética y, se-
gundo, considerar las reglas éticas o normas, esto es el Derecho, la
moral y las reglas de trato social, como algo opuesto y separado
del mundo de los hechos, como si tales normas fuesen un objeto
cultural inerte, esto es, un objetd que no se actualizara, viviera y,
por tanto, afectara por la realidad humana que rige. Si las reglas
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éticas las crea €l hombre para regular su conducta individual y so-
cial, lo ético se constituye en ultima instancia como forma de vida
social, por tanto, no puede existir sin relacionarse con la vida hu-
mana y todos sus condicionamientos. _

Asi, €] mundo del deber ser siempre estard en relacién con el
del ser. Las reglas éticas, esto es, el Derecho, la Moral y las nor-
mas de trato social, no sélo existen en virtud de la formulacién de
juicios de valor obligatorios sino que, también, en tanto objetos cul-
turales “vivos”, pueden ser analizados mediante la formulacién de
juicios énticos de realidad o de valor para explicar cémo son “vivi-
das” o cémo son “sentidas” das normas por parte del hombre in-
dividual y colectivamente considerado, bien en una perspectiva pre-
sente, pasada o futura.

Pues bien, recapitulando, de todo lo dicho se desprende que
cuando se habla del ser se estd queriendo referir, simbdlicamente
y desde el punto de vista légico-formal, todo aquello que es, que
existe, sea una realidad natural o una realidad cultural, y sea que
se describa su existencia o su valor. Esto es, sea que se diga qué es
o cémo es, y obviamente, sea que se diga en una dimensién presen-
te, pasada o futura.

Cuando se habla de ser se estd hablando, entonces, de fend-
menos u objetos fisico-naturales y fenémenos u objetos culturales,
y sea que se esté expresando su ser presente, su ser pasado o una
estimacion de su ser futuro.

Se desprende, asimismo, que cuando se habla de deber ser
se estd queriendo referir, simbdlicamente y desde el punto de vista
légicoformal, a todo aquello que debe o tiene que ser, que debe o
tiene que acontecer en las relaciones entre los hombres en virtud de
la consecucién de un fin prictico o de un valor. Lo que no quiere
decir que, por tratarse de juicios prescriptivos, no pueda-el hombre
a su respecto hacer, también, juicios enunciativos sobre el ser o el
valor pasado, presente o futuro de esas prescripciones, en tanto ob-
jetos culturales que no son inertes sing que constituyen, a la vez,
formas de vida social.

No es cotrecto, por tanto, a partir de la 1égica de los juicios
énticos, hacer una sinonimia simple e inexplicada entre ser y na-
turaleza porque el término ser expresa la forma légica de descrip-
cién de esa parte de lo real, pero no expresa la naturaleza misma.
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Ademéds porque el término naturaleza se emplea con un sentido
equivoco -que busca presentar la realidad como separada en dos com-
partimentos estancos, incomunicados el uno con el otro: el de la
naturaleza y el de la cultura. Y finalmente, porque a partir de tal
separacién se admite y sostiene luego, como si tales términos fuesen
equivalentes, la separacién, también, entre lo real y lo ético, entre
los hechos y las normas, o entre los hechos y los valores.
Tampoco es correcto, a partir de la forma légica de los jui-
cios deénticos, hacer una sinonimia de iguales caracteres, entre de-
ber ser y cultura como términos opuestos a ser y naturaleza por-
que el término ‘deber ser expresa la forma ldgica de creacién de
las prescripciones y es, por tanto, un término representativo de sé-
lo una parte de la realidad cultural que, obviamente, no agota el
mundo de la cultura. Ademds, tampoco es un término equivalente
a lo ético, o a los valores en general, sino sélo a las ptescripciones
de conducta que como tales hallan su fundamento en valores éticos

- de distinta indole: juridicos, morales o sociales. Por tante, a partir

del término deber ser no es posible plantear una oposicién entre
un pretendido mundo del deber ser como mundo de lo cultural, éti-

co o valdrico y un pretendido mundo de lo natural, lo real o lo fdc-
tico.

5. Importancia prictica que tiene sostener una postura
desmitificadora de las nociones ser y deber ser.

Conviene recalcar la importancia prictica que tiene manejar
conceptos adecuados de las nociones ser y deber ser evitando la mi-

. tificacién de las mismas que, necesariamente, implica concebirlos co-

mo. mundos o realidades “separadas e independientes entre sf. Si los
conceptos ser y deber ser mo se entienden correctamente y de
modo interrelacionado se corre el riesgo de que el Derecho resulte
ubicado en el mundo del deber ser, en el mundo ético, como algo
aislado de la realidad cultural, humana e histérica en la que se in-
serta. El Derecho existird porque debe existir, porque es valioso que
exista, pero lo hard con entera independencia de su efectividad, efi-
cacia y estimativa social. Es decir; con entera independencia de si
la legalidad vigente se cumple o no se cumple, o de si produce o
no sus efectos en la realidad,.y con independencia, también, de la
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forma en que las normas son “sentidas” por los suje.tos que las .vi-
ven, con independencia de si ellos las estiman o no justas, igualita-
tias, ciertas, bastantes, etc. _ '
Este es un riesgo a tener siempre en cuenta, pues como bien
explica el filésofo espafiol Ferrater Mora (), tradici?nalmeme no hafl
sido pocos los autores que han planteado y sostemd9 una pretendi-
da separacién entre realidades y normas, o como se djcx? con ,frecuen—
cia, entre el mundo del ser y el del deber ser, entendidos éstos del
modo mitificado que ya hemos visto. "En la concepcién que ha He-
gado a ser pot antonomasia cldsica —nos explica el autor— se ha
distinguido entre dos mundos: el mundo natural y el mundo m?ral‘
Se supone que el primero estd constituido por hechos y que estos,
se hayan regido por leyes naturales. Se supone que e.l stegun(‘io.csta
constituido por acciones e intenciones, que son en principio hb'res. y
que deben conformarse con ciertas méximas imperativas, prescripcio-
nes o normas (). .
Sostener esta idea tiene un efecto distorsionador de la refa}l-
dad, que es €l que interesa destacar, en favor de una comprensién
cotrecta de los conceptos ser y deber ser: cuand? se comienza por
distinguir entre el ser y el deber ser, o entre el mundo natural y
el “mundo moral”’, segin la concepcién tradicional que se cuestio-
na, sélo dos posibilidades parecen ofrecerse en cuanto a la po§'1b1—
lidad de relacién entre ambas esferas de la realidad: o se mantiene
la distincién de un modo tajante insistiendo, entonces, en separat
dos mundos que en la realidad de las relaciones humanas coexisten,

‘0 bien, si se aspira a eliminarla, se lleva a cabo mediante la reduc-

cién completa de un término al otro considera{ldo, por tanto, en
cualquier anilisis sobre relaciones humanas, o bien _sqlo ’los hechos
sociales con independencia de nbrmas. o valores, o b.le'n sélo 1as nor-
mas y valores con independencia de los hechos so'cm.les..

Asi, al adoptarse el punto de vista de la separacién entre el
ser y el deber ser la dimensién social queda en princi;?io separada
de la norma y viceversa. Piénsese en el efecto distorsionador que
ello puede acarrear al mundo del Derecho si se intenta la regula-

7. FERRATER MORA, ob. cit, (N° 2), pp. 119 y ss.
8. Ibidem, p. 122,
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cién juridica de hechos sociales como la separacién entre marido y
mujer, el aborto clandestino, la contaminacién ambiental, la cesan-
tia, etc., hechos todos que no podrin ser resueltos de un modo efi-
caz o satisfactorio si se deja de considerar la dimensién social o
la dimensién ética del problema.

6. Conclusion:
Enfoque dternativo de la mano de la redlidad,

Frente a esta visién distorsionadora puede alegarse que hay
otra posibilidad: la de admitir de la mano de la realidad que el ser
y el deber ser, es decir, que lo lamado “real” y lo llamado “moral”
coexisten en un estado de tensién constante. Y la de reconocer, tam-
bién, que no hay ninguna realidad especial constituida sélo por lo
moral (prescripciones, normas, valores, etc.) en la misma forma en

- que 1o hay una realidad especial constituida sélo por lo “real” (afir-

maciones, hipétesis, leyes naturales, etc.), sino que ambas resultan
de actividadesr del hombre, ambas son productos humanos cultura-
les, y no pueden ser mitificados como “mundos” aparte del uno del
otro por medio de la simbologfa de las expresiones mundo del ser
y mundo del deber ser. Tanto lo llamado real como lo llamado mo.
ral o ético, son producciones culturales del hombre. Las primeras
pertenecen a las llamadas “producciones teéricas”. Las segundas a
las llamadas “producciones pricticas”. Y ambas son creadas en vir-
tud de la consecucién de fines y valores que al hombre interesa rea-
lizar: las primeras son creadas con un fin cognoscitivo, ellas per-
miten al hombre entender cémo son o ¢émo funcionan las cosas;
las segundas son creadas con un fin regulador, ellas permiten que
el hombre actde de la manera que socialmente se estima mds valio-

Pues bien, recapitulando, y para fijar las ideas claves de Ia
concepcién desmitificadora de las nociones ser y deber ser, que
es la que nos parece més correcto retener para evitar posteriores
distorsiones sobre el entendimiento de lo que es el Derecho, cabe
decir:

1) Que lo real, cuando se hace sinénimo de ser, no es mds
que la expresién de todo producto cultural humano del tipo teéri-
co que ayuda al hombre a entender tanto la naturaleza fisica como
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su propia realidad individual y social (leyes naturales, teorias, hipé-
tesis, afirmaciones, etc.). Por tanto, no puede ser confundido o iden-
tificado con la realidad natural o humana propiamente tal.

Lo ético, a su vez, cuando se hace sinénimo del deber ser,
también no es més que la expresién de todo producto cultural hu-
mano, esta vez de tipo prictico, que permite al hombre modelar su
realidad de acuerdo con determinados valores y de un modo obli-
gatorio.

2) Cabe decir también, que tanto lo real como lo ético, en-
tonces, en tanto insertos en una misma realidad humana como ele-
mentos creados tanto para entendetla cuanto para modelarlas de un
modo obligatorio, no pueden entenderse si no es en una relacién
dialéctica constante. En virtud de ello, entonces, hay que tener cla-
ro que siempre son posibles las interferencias del mundo del ser en
el deber ser y viceversa.

Por ejemplo, en relacién con el Derecho, ello sucede si una
realidad social aplastante de desobediencia logra la derogacién de
una norma que se ha térnado-inadecuada. Piénsese, por ejemplo, en
la opinién generalizada y sostenida de los varones jévenes a la rea-
lizacién del servicio militar obligatorio, opinién que termina con la
derogacién de la norma que establece esa obligacién y el establedi-
miento de un servicio social sustitutorio en favor de los jévenes ob-
jetores de conciencia.

Asi también son siempre posibles las interferencias del mundo
del deber ser en el mundo del ser, por ejemplo, si en virtud de jui-
cios de valor generalizados en favor de un determinado estado de
cosas se obtiene la dictacién de normas juridicas nuevas que establez-
can el estado de cosas deseado. Piénsese, por ejemplo, en el reco-
nociminto del derecho al divorcio, o el reconocimiento del derecho
al aborto en casos calificados, o en la derogacién de normas sobre
censura cinematogréfica, todo ello en virtud de una opinién piibli-
ca favorable y activa.

De este modo, ha de quedar claro que si bien el Derecho es
un producto cultural del tipo normativo que como tal se expresa
a través de proposiciones dednticas o de deber ser, y por lo mismo
se adscribe al llamade mundo ético o de los deberes, no por ello
-existe de un modo aislado de los hechos sociales sino que, por el
contrario, esti en permanente interrelacién dialéctica con ellos de
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modo que, como veiamos en los ejemplos dados, siempre es posible
que el Derecho se vea interferido por hechos sociales, ya sea para
crear nuevas normas juridicas, o para modificar o derogar las exis-
tentes. As{ como también, siempre es posible que otros valores que
atin no constituyen Derecho, qué adn no se plasman en normas ju-

ridicas, puedan interferir con el Derecho vigente ya sea para modi-

ficarlo o sustituirlo por uno nuevo.

3) Para terminar, y en igual sentido desmitificador, hay que
entender que, en definitiva, ser no es més que una expresién que
se emplea para ayudarnos a entender la realidad, sea ésta fisico-natu-
tal, sea cultural; y que deber ser, a la vez, no es méds que una
expresién que se usa para modelar o moldear la realidad humana
en funcién de valores, tratindose de las reglas éticas, o en funcién
de la consecucién de fines pricticos, tratindose de las reglas técni-
cas.

El ser, entonces, es una proposicidén dntica o un enunciado
que permite al hombre entender la realidad, tanto en su faceta na-
tural como en su faceta cultural, en tanto por medio de ellas se
puede describir la existencia o el valor pasado, presente, futuro de
las cosas.

Y, el deber ser, por su parte, es una proposicién dedntica,
0 una prescripcién que permite al hombre modelar su realidad hu-
mana individual o colectiva, en tanto por medio de ellas se ordena
el comportamiento humano en funcién de la consecucién de deter-
minados valores o fines préicticos, por medio del establecimiento de
reglas de conducta obligatorias, como son las éticas, o meramente
necesarias, como son la de caricter técenico.

Cualquier otra conceptualizacién que se haga sobre la nocién de
ser o de deber ser implicarfa salir del plano de lo 16gico-formal
y plantear el debate en el mundo de la metaffsica. Por supuesto
que ello es posible y correcto, pero tal avanzada al discurso metafi-
sico debe ser explicitada y la asimilacién de los conceptos ser y de-
ber ser a otros contenidos mds alld de lo légico-formales debe ser
suficientemente argumentada. .

Lo que no es aceptable es que a partir de una concepcién
légico-formal de los términos ser y deber, se haga una derivacién
no explicitada, no asumida, y por tanto, no fundamentada hacia un
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concepto metafisico de las mismas. Y que, a partir de alli, de una
derivacién conceptual no evidenciada e imprecisa, se sostenga un
contenido sustantivo para tales expresiones. A saber, que ellas re-
presentan o constituyen ' realidades” diferentes y que tales realida-
des existen separada e independientemente entre si, Mds inaceptable
adn, cuando a partir de alli se potencia sélo una de las dimensiones
de la realidad juridica en desmedro de las otras. Por ejemplo, co-
mo vimos aquf, si a partir de alli se potencia sélo la dimensién po-
sitiva del Derecho con independencia de su dimensién axiol6gica y
socioldgica, asumiéndose, en ultima instancia, una posicién acritica
frente a la legalidad vigente.

Conviene no olvidar que de acuerdo con la doctrina de la ne-
cesidad del estudio analitico de los conceptos juridicos, Bentham
postula un principio metodoldgico bdsico para los estudios juridicos
que, siguiendo una terminologia moderna, podria ser englobado en
la expresién “principio metodolégico de reconstruccién racional de
los conceptos”. Tal metodologia es elaborada por Bentham en tor-
no a la idea de la necesidad de no insistir en la utilizacién de con-
ceptos que, por ser ficticios”, resultan vagos e imprecisos, y por
ende, s6lo redundan en la inseguridad juridica y en el oscurecimiento
del sentido del Derecho (°). Obviamente, Bentham hacfa estas afir-
maciones pensando bdsicamente en el concepto de derechos natu-
rales, no obstante lo cual, no parece en” absoluto incorrecto referir
algo semejante de expresiones como “mundo del ser” o “mundo del
deber ser”, més atin si los términos ser y deber ser se entienden
en el sentido mitificador que aqui tratamos.

—

9. BENTHAM, ob. cit. (N° 5).



