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PROBLEMAS DE LA LOGICA DEL DEBER SER Y
PROBLEMAS DE LA ONTOLOGIA JURIDICA

Por el Dr. Luis Eduardo NIETO
ARTETA, Catedrdtico de la Uni-
versidad Nacional de Colombia, en
Bogotd.

Es el presente estudio, el segundo trabajo critico dedicado a la obra
del profesor argentino Carlos Cossio titulada La Teoria Egolégica del De-
recho y el Concepto Juridico de Libertad. El primero, al cual enviaré en
distintas ocasiones al lector, apareci6 en el niimero 4 de la revista de 1a
Universidad Nacional de Colombia. Este ensayo estard destinado a expli-
car y analizar las concepciones cossianas relativas a los temas de la logica
del deber ser y a los de la ontologia juridica.

Son necesarias unas previas consideraciones generales. La condicién
inmediata de la posibilidad tedrica de descubrir una logica regional es la
existencia de una diversa cépula de los correspondientes juicios y pensa-
mientos. La mencionada cépula es una forma pura de tales juicios y pensa-
mientos. Ahora bien, cépula y forma pura son una morfologia de las signi-
ficaciones propias de esos juicios y pensamientos. Asi, cada légica regio-
nal es una descripcién de la morfologia de las significaciones que se den en
los respectivos juicios y pensamientos, aquéllos en los cuales se aprehenda
el contenido de la correspondiente esfera de la experiencia. ! En la mor-
fologia pura de cada esfera regional de pensamientos se expresa la unidad

1 La légica pura es un anilisis de la morfologia de cualquier pensamiento regional.
Como también la morfologia de las significaciones de cada uno de los varios pensamien-
tos regionales es una morfologia pura, puede decirse que para la légica pura la morfologia
de las significaciones que ella describe, es una morfologia pura pura. La ontologia pura
es el supuesto de la légica pura.
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ideal de los mismos. Todo pensamiento es una unidad ideal. 2 En los enlaces
de significaciones se encuentra el supuesto de la unidad ideal de los pen-
samientos y de los conocimientos. Esa unidad es una unidad esencial. Para
cada una de las ontologias regionales la unidad de los pensamientos y co-
nocimientoses una unidad eidética. Para las ciencias, formadas dentro de
las condiciones suministradas por las ontologias regionales, la uridad
de los pensamientos y conocimientos tiene un contenido fictico. Recuérdese
la distincién fenomenoldgica entre ciencias ficticas y ciencias eidéticas.
Debe advertirse, sin embargo, que el eidos no puede oponerse absoluta-
mente al hecho.. También el eidos es inconcebible sin la existencia previa
de los correspondientes hechos. Cada realidad es una unidad y divisién de
la esencia —eidos— y el hecho.

Cada logica regional es una descripcién de la urfidad de los conocimien-
tos en que se aprehende el contenido de la respectiva esfera de la experien-
cia. Esos conocimientos se ubican légicamente dentro de los correspon-
dientes pensamientos. Hay una unidad ideal de los conocimientos y una
unidad ideal de los pensamientos. Anteriormente a esas dos unidades se da
y existe objetivamente la unidad éntica de cada ente regional. Este es un
conjunto de conexiones y relaciones. Toda realidad es una sealidad rela-
cional, una realidad que se forma mediante y al través de determinadas
conexiones que la integran. La unidad de cada ente es la esencia del mismo,
la cual esencia es una unidad y division de contrarios. No se podria trans-
formar a la unidad de cada ente en una realidad que rechace las contra-
dicciones, la simultaneidad de las antinomias en todo ente. Hay en todo
ente peculiares modos de ser, los cuales son aprehendidos en la categoria
pura y en las categorias fundamentales de cada esfera de la experiencia.
Categoria pura y categonas fundamentales forman el complejo categorial
de las varias esferas ontolégicas de la realidad. El objeto de cada ontologia
regional es el complejo categorial de la respectiva esfera de la experiencia. 3
Hay ontologias regicnales porque hay unidades onticas en cada ente.

Hay formas de fundamentacién que corresponden a cada una de las
esferas regionales de la experiencia. La morfologia pura de las significa-
ciones es una expresion de las peculiares formas de fundamentacién. El

2 No se podria identificar esa unidad ideal con una unidad metafisica, en el sen-
tido que la concepcién dialéctica asigna a esa palabra. En cuanto en la unidad ideal de
cada pensamiento regional se proyecta la unidad y divisién de los contrarios de la res-
pectiva esfera de la experiencia, no podria ella ser transformada en una unidad meta-
fisica.

3 Habr4i observado el lector que se utilizan indistintamente los vocablos “realidad”
y “experiencia”, confusién que responde a una general posicién tebrica que identifica
lo 6ntico y lo ontolégico. Sobre ese magno problema no podria, desgraciadamente, ser
més explicito en este trabajo.
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objeto de las l6gicas regionales es justamente la descripcion de esas for-
mas de fundamentacién. El supuesto mediato de las 1égicas regionales es
la existencia previa de distintas formas de fundamentacion, formas que a
su turno estan condicionadas onticamente, ontolégicamente por los modos
de ser de las esferas de la experiencia —categoria pura y categorias fun-
damentales—. Formas de fundamentacion y encadenamiento y enlace de las
significaciones son una misma realidad logica.

Se dijo ya que la unidad de cada ente es anterior a la unidad ideal
de los pensamientos y los conocimientos. En las formas de fundamentacion
de cada pensamiento regional se expresa gnoseoldgicamente la categoria pura
de la correspondiente esfera de la experiencia. Esa vinculaciéon légica y
gnosologica entre formas de fundamentacién y categorias puras es el su-
puesto de la constitucién de los objetos en la conciencia. Como en todas las
légicas regionales se da esa relaciéon entre forma pura de los pensamientos
y categoria pura de la experiencia —cada esfera de la experiencia tiene su
respectiva categoria pura—, debe aceptarse que en todas las logicas regio-
nales hay una unidad, una identidad de las logicas formal y trascendental.
En efecto, el objeto de la logica formal es la forma pura de los corres-
pondientes pensamientos regionales —también hay una légica formal pura,
no regional—, pero esa forma pura es el supuesto de la constitucién de los
objetos en la conciencia, constituciéon que es el tema de la logica trascen-
dental, luego en todas las l6gicas regionales hay una unidad y una identidad
de las 16gicas formal y trascendental. ®

El tema de la 16gica juridica formal es la forma pura o copula de los
pensamientos juridicos —las normas—. Es el deber ser esa forma pura.
En tal virtud, y con rigor teérico, la logica jumidica es la légica del deber
ser. La morfologia de las significaciones juridicas —enlace y encadena-
miento— tiene en el deber ser su condicién éntica. & El deber ser es la for-
ma pura de las proposiciones juridicas. La norma juridica es un juicio o
un pensamiento que representa acciones y conducta humanas. Al respecto,
se pueden definir dos posiciones tedricas, pues se puede declarar que la

4 Hay unas formas puras puras de fundamentacién —el silogismo, el sorites, etc.—,
que son analizadas por la ldgica pura, la légica que corresponde a la ontologia pura.

5 Cossio ha sostenido que sélo en la l6gica juridica se da una identidad de las 14-
gicas formal y trascendental. Estimo que, dentro de las direcciones tedricas generales
va explicadas, debe aceptarse que en todas las légicas regionales hay también esa iden-
tidad cfr. Nieto Arteta, Légica del deber ser y ontologia juridica— en torno a la tdltima
obra del profesor Carlos Cossio—, en “Universidad Nacional de Colombia”, ntimero 4.

6 La interpretacién de la Teoria Pura del Derecho como una definicién y descu-
brimiento de la légica juridica ha sido sustentada brillantemente por Cossio, —Cfr.
Nieto Arteta, Un didlogo con el profesor Hans Kelsen sobre la légica juridica, ensayo
publicado en “Universidad Nacional de Colombia”, nimero 3—.
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norma es un concepto que representa acciones humanas o un juicio o pen-
samiento que también representa acciones humanas. Cossio adopta la pri-
mera posicién. 7 Pero la norma es un juicio. En los pensamientos o' juicios
se insertan determinados conceptos o en ellos se utilizan ciertos conceptos.
El concepto aisla légicamente el objeto. Hay un concepto de casa, un con-
cepto-de norma, un concepto de ciudad, etc. Hay también conceptos rela-
cionantes, La cpula o forma pura de los juicios o pensamientos es uno de
esos conceptos relacionantes o funcionales. # En la norma como juicio se
insertan y se utilizan determinados conceptos. Es de gran.sencillez mostrar
c6mo en toda norma hay incluidos ciertos conceptos previamente definidos
y aclarados. En tal virtud, la norma juridica es un juicio o pensamiento
que representa conducta humana. Ese contenido de la norma juridica es
una adquisicién irrevocable debida a la teoria egologica del derecho. ®

Siendo el tema de la légica del deber ser la forma pura o c6puja de
los pensamientos juridicos, debe también aceptarse que otro de los proble- .
mas de la l6gica juridica formal es la unidad ideal de los pensamientos y
conocimientos juridicos, unidad ideal cuya condicién es la morfologia de
las significaciones juridicas. Por otra parte, si entre unidad ideal de los
pensamientos y forma de fundamentaeién hay la relacién ya explicada en
un sentido general, otro de los temas de la légica. juridica formal seria la
forma de fundamentacién propia de los pensamientos juridicos.

Asi, pues, los dos grandes temas de la légica juridica formal son la
unidad ideal de los pensamientos o juicios juridicos y la forma de funda-
mentacién que a ellos corresponda. El deber ser, se repite, es la forma pura
de tales pensamientos o ]u1ClOS En tal virtud, y como ya se advirtio, el
deber ser es el supuesto de 1a unidad ideal de los pensamientos juridicos
como tales, es decir, como pensamientos juridicos. Ademds, el deber ser
es la condicién éntica de la forma de fundamentacién de esos mismos pen-
samientos. La interpretacién de las normas juridicas seria légicamente
inconcebible sin una peculiar forma de fundamentacién de los pensamientos
juridicos cuyo sentido y contenido quiere fijar el intérprete —las nor-

7 Cfr. Cossio La Teoria Egolégica del Derecho y el concepto juridico de libertad,
pigs. 26, 50, 96, 97, 101, 103, 104, 144 y otras.

8 Respecto a la teoria general sobre el concepto, cfr. Pfinder, Légica, pgs. 149 y
sigtes., Espasa-Calpe Argentina, Buenos Aires, 1938 y Romero y Pucciarelli, Légica, 3%
edicién, Espasa-Calpe, Argentina, Buenos Aires, 1941,

9 Cossio explica ampliamente los motivos en virtud de los cuales la Teoria Egol6- -«
gica del Derecho dice indistintamente que la norma es un juicio y que la norma es un
concepto —cfr. ob. cit., pigs. 135 y sigtes—. Pero las muy sagaces consideraciones
que hace el profesor argentino no satisfacen al critico. El problema, pot lo demis, exi-
giria un estudio y una discusién muy detenidos.

DR © 1947. Universidad Nacional Autbnoma de México
Escuela Nacional de Jurisprudencia



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LOGICA DEL DEBER SER Y ONTOLOGIA JURIDICA 123

mas—. 19 Por eso, el deber ser es el nexo que estia implicito en el menester
del intérprete, al través del analisis de los hechos de conducta humana que
han de ser regulados por la norma interpretada o que se debe interpretar.

El profesor Cossio ha declarado que la légica juridica formal es una
teoria de la norma. !* Es posible, dentro de las direcciones tedricas ante-
riormente explicadas, un especial desentrafiamiento del contenido que po-
dria distinguir, analizada al través de esas perspectivas, a la afirmacién del
eminente autor. La norma juridica es un pensamiento que tiene una pecu-
liar unidad ideal. La norma juridica es un todo ideal concluso. 2 La unidad
ideal que se realiza en la norma juridica responde a una determinada forma
de fundamentacién, una forma regional de fundamentacién. Aun cuando
posteriormente sea necesario volver sobre estas consideraciones, se deben
anticipar algunas observaciones. Como cualquiera otra realidad regional,
también la juridica tiene una categoria pura que la distingue de las otras
realidades regionales. Hay una evidente y preteorética vinculacién gnoseo-
légica entre la forma pura de los pensamientos juridicos y la categoria pura
de la experiencia juridica. '* E] deber ser es la categoria pura de dicha ex-
periencia. La referida vinculacién establece una obvia relacion entre la 16-
gica juridica formal y la gnoseologia juridica. Cossio acepta una cierta
conexién entre aquella légica y esta gnoseologia. Escribe: “La Logica for-
mal también es siempre gnoseolégica en algtn grado, pues no puede prescin-
dir, por lo menos, de la nocién de objeto en general, ya que el pensamiento,
por su esencia, siempre es pensamiento de algo.” ¥ “El légico que analiza
la forma del pensamiento prescinde del objeto en el sentido de que a éste
no lo analiza, pero no prescinde del objeto en el sentido de que al analizar la
significacién en tanto que .pensamiento, la toma tal como ella se le ofrece
en la relacién que tiene con el objeto al cual mienta o menciona.” ¥ Ob-
servemos que la expresién “en algin grado” es relativamente imprecisa.

10 Asi se podria responder a la pregunta que pudiere formularse respecto a la
“utilidad” que distinga a la 16gica juridica. Se dirfa: qué utilizacién puede tener esa 16-
gica regional, la 14gica del deber Ser.

11 Cfr. Cossio, ob. cit.,, pdg. 188.

12 La norma, como producto cultural, es una totalidad. Para la teoria de la totali-
dad en la esfera de la realidad o experiencia cultural es fundamenta lo que nos dice
Dilthey ~—cfr. El Mundo Histérico, pags. 287, 291, 335, 339 y 340, versién espafiola
de Imaz, Fondo de Cultura Econdémica, México, 1944—. Pero la ontologia pura es una
teoria de la totalidad pura —cfr. Nieto Arteta, La Libertad, la cxistencia v la dialéctica,
“Universidad”’, nam. 18, Santa Fe, Argentina.

13 Sobre la teoria general implicita en esa aseveracién, cfr. Nieto Arteta, Légica
del deber ser y ontologia juridica, “Universidad Nacional de Colombia”, nim. 4, Bo-
got4, septiembre-noviembre de 1945.

14 15 Cossio, ob. cit, pig. 138. También ha explicado Cossio una dcterminada
teoria de la l6gica juridica trascendental. Sobre ella algunas consideraciones se hardn
en posteriores parrafos.
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Solamente cuando la légica formal es la légica formal pura, no prescinde
de “la nocion de objeto en general”. Condicionada la légica pura por la
ontologia pura y siendo ésta una teoria pura de la experiencia —teoria
del objeto en general, como diria el Maestro argentino—, para dicha logica
solo se da “la nocién de objeto en general”. La logica formal pura es una
aprehensién y una descripcién de la forma pura de todo pensamiento re-
gional, forma pura que es una expresién gnoseologica de la categoria pura
de cualquier esfera de la experiencia —ontologia pura—. En cuanto a la
segunda afirmacién de Cossio, podria advertirse que la légica formal, en
cada una de las varias posibles logicas regionales, no prescinde, ni podria
prescindir del objeto, pues la forma pura del respectivo pensamiento re-

_ gional es una proyeccién gnoseologica de la correspondiente categoria pura,
cuya consideracion no es otra cosa que la consideracion del objeto. En otro
lugar dice Cossio: ‘... ese pensamiento cuya estructura conceptual in-
vestiga la Logica formal, es, al mismo tiempo, para la Gnoseologia, una
significacion conceptual en cuanto consideramos su inmanente referencia
al objeto”. % Pero la significacién conceptual del pensamiento responde
a la relacién que se da entre la forma pura del mismo y la categoria pura
de la esfera de la. experiencia. Ademds, la “estructura conceptual” —forma
pura— del pensamiento .esti condicionada por las muy peculiares conexio-
nes objetivas que se realizan en cada esfera de la experiencia, conexiones
que conceptualmente son aprehendidas en la respectiva categoria pura.

Para el egregio profesor argentino la teoria de la norma es una “teoria
de la conceptuacién juridica” o “Analitica de las partes”. '® Ahora bien,
la Analitica de los conceptos juridicos, cuando éstos son los conceptos ju-
ridicos fundamentales, es una inteleccién de los temas de la Ontologia
Juridica. También en este lugar deben anticiparse explicaciones posteriores.
En los conceptos juridicos fundamentales aprehendemos las categorias ju- "
ridicas fundamentales. Estas y la categoria pura de la experiencia juridica
—el deber ser— son modos de ser de esa experiencia. Dentro de las direc-
ciones tedricas que ha adoptado el autor del presente trabajo, la Analitica
de los conceptos juridicos fundamentales, al confundirse con una descrip-
cibén de los modos de ser de la experiencia juridica, es el tema de la Ontolo-
gia Juridica. Tanto la categoria juridica pura como las categorias juri-
dicas fundamentales son modos de ser de la experiencia juridica.

Volvamos a la teoria de la norma como objeto de la légica juridica
formal. I.a norma es un juicio o pensamiento que representa acciones hu-

152 Cossio, ob. cit., pig. 141,
16 Cfr. Cossio, ob. cit., pags. 188 y 189.
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manas. '? Kelsen habia sostenido que la norma es un juicio hipotético, 18
pero Cossio ha rectificado esa primitiva concepcién kelseniana al mostrar
que la norma es un juicio disyuntivo. 1® Posteriormente, en las muchas pa-
ginas dedicadas a la tematica de la ontologia juridica, me detendré en la
teoria eossiana de la norma como juicio disyuntivo.

En sentir del profesor argentino los otros dos problemas de la légica
juridica formal son la teoria del ordenamiento juridico y la arquitecténica
del conocimiento juridico. ** Aquella teoria es la de la produccion gradual del
orden juridico del Estado —piramide de las normas juridicas—.>2! Ella nos
muestra que la l6gica juridica es la logica de la individuacion, como advierte
Cossio. #1* Si el sentido del proceso de produccién escalonada del orden juri-
dico es el de una concretizacion del contenido de las normas juridicas, 22 es
obvio que la légica del deber ser es la logica de la individuaciéon. Mas ese pro-
ceso de creacidn gradual del orden juridico-estatal tiene un matiz ontologico,
porque es un proceso que responde a la ontologia misma del orden juridico
—aunidad que no elimina la pluralidad, pluralidad que no destruye la uni-
dad—. ?* También en el contenido de la ldgica juridica como logica de la
individuacién se da la va conocida vinculacién entre la logica y la ontolo-
gia, pero en este sector de la logica del deber ser la conexion de la 16gica
con la ontologia no es la ya analizada de la relacién entre la logica juridica
v la ontologia de la experiencia juridica, sino la que media entre la logica
del deber ser y la ontologia del orden juridico en su produccién incesante,
ontologia que nos indica que inexorablemente dicho orden ha de ser ereado
en un proceso de produccién constante y escalonada. Ademas, ese mismo
proceso nos indica que el orden juridico es una totalidad, totalidad abierta
y dinamica, siempre renaciente. ** La teoria del orden juridico como tota-
lidad no es un capitulo, no podria serlo, de la ontologia de la experiencia
juridica. * En la arquitecténica del conocimiento juridico, la légica juridi-

17 Ver lo anterior sobre si la norma es un juicio o un concepto.

18 Cir. Kelsen, Teoria General del Estado, pags. 70 y 71, versién castellana de
legiz y Lacambra, Labor, Barcelona, 1943.

19 Cir. Cossio, ob. cit., pigs. 300 y sigtes.

20 Cfr. Cossio, ob. cit., pdgs. 188 y 189.

21 y 21* Cir. Cossio, ob. cit., pdg. 192 y 193. Fué Adolfo Merkl, como ha reconocido
el mismo Kelsen, —ob. cit., pig. 305—, el definidor de la teoria de la produccién gra-
dual del orden juridico del Estado.

22 Cfr. Cossio, ob. cit., pig. 193. -

23 Cfr. Merkl, Teoria General del Derecho Administrativo, pags. 185 y sigtes.
Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1935 y Kelsen, ob. cit.,, pags. 299 y
siguientes.

24 Si el orden juridico es una totalidad, serd, como toda totalidad, una unidad y
divisién de la unidad y la pluralidad, de la multiplicidad y la unicidad.

25 Toda totalidad es una totalidad abierta y creadora. El orden juridico, como to-
talidad, no serd una excepcidén.
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ca describe y analiza los conceptos de derecho privado y derecho piblico,
en funcién de los métodos autocritico y democritico de produccién del
orden juridico del Estado, los conceptos de centralizacién y descentraliza-
cién juridicas y el problema del primado del orden juridico internacional,
primacia de indole gnoseolégica. 26 Todos esos temas son temas de la légica
juridica formal. Son conceptos regulativos, “puntos de vista cientificos
desde los cuales se ve a los datos en la ordenacién sistemitica del conoci-
miento y que estin parcialmente en los datos en cuanto que éstos estin en
esas perspectivas intelectuales”. 27

Hay una evidente vinculacién entre todos esos temas y la forma de
fundamentacién propia de la esfera de los pensamientos juridicos. Los dua-
lismos de.que habla Cossio, derecho privado-derecho ptblico, centraliza-
cion juridica-descentralizacién juridica, monismo-dualismo, estin relacio-
nados estrechamente con el menester mismo de la interpretacién de las
normas juridicas. Es obvio que la labor de la interpretacién ha de tener en
cuenta, debe considerar los “conceptos regulativos” como los denomina
Cossio, conceptos que la légica juridica formal descubre al analizar la ar-
quitectdénica del conocimiento juridico. Se dijo ya que la interpretacién no
seria comprensible sin una peculiar y determinada forma ‘de fundamenta-
ci6n de los pensamientos juridicos. Al estudiar la funcién de los conceptos
regulativos en la tarea de la interpretacién, se muestra, una vez mis, la
conexién entre interpretacién y forma de fundamentacién de los pensamien-
tos juridicos. Asi, la “arquitecténica del conocimiento juridico”, para
utilizar las palabras de Cossio, es una expresién del tema o problema mas
general de la forma de fundamentacién propia de la esfera légica de los
pensamientos juridicos. 28

Hagamos una recapitulacion de las divergencias teéricas que median
entre el profesor argentino y el autor del presente trabajo critico, respecto
a los temas de la 16gica juridica formal. No son irreductibles, ni muy acen-
tuadamente distintas. Algunos de los temas de dicha 16gica, segiin Cossio
(la arquitecténica del conocimiento juridico), son incluidos por el autor
de este estudio en el mds general de la forma de fundamentacién de los
pensamientos juridicos. Ademas, si la norma, o méis correctamente, la teo-
ria'de la norma es otro de los temas de la légica juridica formal, en opinién
del profesor argentino, no ha de olvidarse que la unidad ideal de los pen-

26 Cfr. Cossio, ob. cit, pag. 193.
27 Cossio, ob. cit., pag. 193.

28 La fenomenologia suministra los supuestos para un descubrimiento de las di-
versas formas de fundamentacién que corresponden a las varias esferas regionales de
pensamientos. ’
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samientos juridicos —unidad que se expresa en la unidad ideal de la norma
como pensamiento que representa acciones humanas—, se descubre en la
teoria de la norma. Hay, si, una divergencia fundamental: para Cossio la
Analitica de las partes, o teoria de la conceptuacién juridica es otro de los
temas de la logica juridica formal. Ahora bien, considero que dicha teoria
es uno de los problemas de la ontologia de la experiencia juridica, porque
en los conceptos juridicos fundamentales aprehendemos los modos de ser
de esa experiencia. Hay una obvia inspiracién fenomenolégica en el autor
de este ensayo, al definir asi el contenido de los temas de la ontologia de
la realidad juridica. 2

Para explicar la tematica de la légica juridica trascendental son ine-
vitables unas previas afirmaciones generales. El objeto de toda légica tras-
cendental es la constitucién de los objetos en la conciencia del sujeto cog-
noscente. Esa lbgica es, por ende, una pura gnoseologia. La condicion de la
constitucién de los objetos en la conciencia es una determinada forma pura
de los pensamientos. I.a gnoseologia es un anilisis de la conexién entre
objeto y sujeto. Es iniitil el planteamiento del llamado “problema del cono-
cimiento”. Lo que se da inmediatamente es una relacién de adecuacioén
entre el sujeto y el objeto. No se incurre en una ingenua posicién realista
—el “realismo ingenuo”, tan justamente criticado—. Se supera ese rea-
lismo, porque se sustenta y defiende un realismo trascendental. Es un
realismo trascendental, porque en él se sostiene que la categoria pura y
las categorias fundamentales de cada una de las esferas de la realidad, feno-
menolégicamente descubiertas, son los supuestos de la constitucién del
mundo inteligible de los objetos en la conciencia. Esas categorias son la
condicién de la posibilidad del conocimiento. Posee una innegable impor-
tancia te6rica el hecho logico del descubrimiento fenomenolégico de las
categorias puras y fundamentales de cada de las varias esferas de la ex-
periencia. Se impone asi el método fenomenoldgico, porque es un método
exacto y auténticamente antisistemitico. 3° Pero el realismo trascendental
no es puramente trascendental. Es, también, realismo, porque afirma que el
descubrimiento fenomenolégico de las categorias pura y fundamentales que
correspondan a la respectiva esfera de la experiencia nos indica que tales
categorias son modos de ser de la realidad, en ella misma implicitas. Se

29 Para una mis detenida y amplia explicacién de la vinculacién entre la fenome-
nologia v el planteamiento de los problemas de la 16gica juridica, dentro de una primera
elucidacién de tales problemas, cfr. Nieto Arteta, La légica juridica v la reflexién
trascendental, en “Universidad”, niim. 14, Santa Fe, junio de 1943,

30 El Namado “método dialéctico” es un método sistemético, pues antes de des-
cubrir si la realidad encierra objetivamente contradicciones, declara que descubrird esas
contradicciones, es decir, afirma sistemiticamente que la realidad es antinémica.
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repudia toda presunta creacion trascendental de las categorias por el sujeto
aprehensor. No es posible descubrir contradiccion entre el rechazo de esa
creacién y la funcién de las categorias, fenomenolégicamente descubiertas,
como condiciones de la posibilidad del conocimiento —lo trascendental—.
Naturalmente, el conocimiento que se da en el acto mental del descubri-
miento de las categorias, no es un conocimiento cuyo supuesto se encuentre
en esas mismas categorias, porque éstas son precisamente descubiertas en
ese acto mental, en ese primer conocimiento. 3!

El realismo trascendental permite que se conserve el adjetivo “tras-
cendental” al explorar la constitucién de los objetos en la conciencia. Dicha
constitucién es una constitucién trascendental. La logica trascendental es
una descripcion de dicha constitucién, siendo, por eso, una teoria del cono-
cimiento. El objeto de esa teoria es una aclaraciéon de las condiciones de la
determinada vinculacién que medie entre el objeto y el sujeto. No es po-
sible que la pura fenomenologia del conocimiento nos entregue esa aclara-
ci6n. El contenido de esa fenomenologia es muy distinto: es una descrip-
ciéon de la estructura del conociminto. ;Qué es esa estructura? Son los
hechos, 16gicos unos, ontolégicos los otros, que se dan en todo conocimien-
to. La fenomenologia del conocimiento es un descubrimiento de las esen-
cias que se realizan en todo conocimiento, pero no una descripcién de los
supuestos de la determinada vinculacién que haya entre el 6bjeto y el su-
jeto. 32 La explicacién y descubrimiento de tales supuestos es el tema de
la légica trascendental. La condicién de la constitucién trascendental de los
objetos en la conciencia es una peculiar forma pura de los pensamientos.
La 1égica trascendental es un analisis del supuesto de esa forma pura.
Por eso, dicha légica es teoria del conocimiento.

El deber ser es la forma pura de los pensamientos juridicos. Se ex-
plicd ya la vinculacidén gnoseoldgica entre forma pura y categoria pura
de cada una de las varias esferas de la.experiencia. En la légica juridica
trascendental esa relacidn se realiza obviamente: el deber ser es forma pura
del pensamiento juridico y también categoria pura de la experiencia juridi-
ca. En las piginas destinadas en el presente trabajo a la ontologia juridi-
ca, se analizara el deber ser como categoria pura de la experiencia juridica.
El deber ser es, asi, categoria ontoldgica, en cuanto categoria, pura

v

31 Sobre el realismo trascendental, cfr. Nieto Arteta, La légica juridica y la re-
flexién trascendental, pags. 83, 84 y 85.

32 Cfr. Hessen, Teoria del conocimiento, pigs. 33 y 34, Losada, Buenos Aires,
1938. ’
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gnoseologica entre el objeto y el sujeto en la esfera del conocimien-
to juridico. Cossio escribe: ““...se comprende que las categorias de
Ia conducta, sean categorias ontologicas para el Derecho, diferentes de las
categorias gnoseologicas que interesan a su conceptuacion, no a su intuicién
como las primeras”. 33 Pero la categoria pura de cada una de las diversas
esferas de la realidad es simultaneamente categoria ontoldgica y categoria
gnoseologica. Las categorias fundamentales de las varias esferas de la expe-
riencia no tienen esa doble faz, porque son solamente categorias ontologicas.
Unicamente la categoria pura de la respectiva esfera de la experiencia es
simultineamente categoria ontoldgica y categoria gnoseolégica. Por eso,
s6lo hay una categoria gnoseologica juridica, el deber ser y una categoria
pura de la experiencia juridica, también el deber ser. 3*

El Maestro argentino ha explicado una teoria diversa en torno al con-
tenido de la ldgica juridica trascendental. Estima que en la logica trascen-
dental el pensamiento estd apoyado “‘al maximum” en el objeto y que esta
determinado por el modo de ser del objeto: “...en la Ldgica formal el
pensamiento, apoyado al minimo en el objeto puesto que se apoya en la no-
cién tinica de objeto en general, se retrovierte sobre si mismo para estudiarse
en su estructura, en la Logica trascendental el pensamiento se investiga
apoyado al maxino en su objeto. .. 35

“En la Logica formal hay un dnico e invariable acto gnoseologico de
aprehension, que es la mencién del objeto en general sobre la cual el pen-
samiento se retrovierte para analizarse. En la Logica trascendental hay di-
ferentes actos de aprehension segtin la naturaleza del objeto y segtin el cono-
cimiento que se cumpla” 3¢ ... el pensamiento trascendental va guiado
también por el modo de ser del objeto en cuanto es su modo de darse o
aparecer”. 37 Analicemos esas aseveraciones del profesor Cossio. La 1égica
formal pura esta vinculada con la “nocién de objeto en general” —ontologia
pura—, porque para ella la forma pura de todo pensamiento regional estd
gnoseologicamente determinada por la categoria pura de cada una de las
varias esferas de la experiencia. Esa categoria pura, esa nocién de la cate-
goria pura de cualquier esfera de la experiencia es la “nocién de objeto en
general”, como dice en otro lugar Cossio.?® La ldgica formal analiza las

33 Cossio, La Teoria Egolégica del Derecho y el concepto juridico de libertad,

pég. 98,
34 Cossio nos dice que la norma est§ “condiconada por las categorias gnoseolégicas
o conceptuales del conocimiento juridico”. —Ob. cit., pdg. 97—. Pero sélo la categoria

pura de la experiencia juridica es el supuesto de 1a forma pura de la norma como pensa-
miento juridico. )

35 Cossio, ob. cit., pig. 194.

36 y 37 Ob. cit.,, pdg. 195.

38 Cfr. Cossio, ob. cit., pigina 138.
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formas puras de los pensamientos tales como ellos son determinados por las
modos de ser de los entes de cada esfera de la experiencia —categoria pu-
ra—. Esa determinacién no es otra cosa que la relacién entre forma pura
del respectivo pensamiento y categoria pura de la correspondiente esfera de
‘la experiencia. También la légica trascendental describe esa determinacion, -
pues para ella la forma pura de los pensamientos, en cuanto supuesto de la
constitucién de los objetos en la conciencia, es una expresién gnoseologica
de la categoria pura de la respectiva esfera de la experiencia. 3® Esos co-
mentarios en torno a las anteriormente reproducidas afirmaciones de Cossio
nos indican que ellas podrian aceptarse si se considerara que la determina-
cién del pensamiento por el modo de ser del objeto se expresa en la tantas
veces afirmada relacién gnoseologica entre la forma pura del pensamiento
v, la categoria pura de cada una de las esferas de la experiencia. Indubita-
blemente, en esa categoria pura descubrimos el modo de ser de los entes
de las diversas esferas de la experiencia.

El profesor argentino aplica su teoria general de la logica trascendental
al problema de la definicién del contenido de la légica juridica trascenden-
tal. No ofrece dificultades, ni presenta peculiares complejidades descubrir,
dentro de esa teoria general, la tematica de la légica juridica trascendental.
En ésta el pensamiento juridico estd determinado “al miximum® 4 por el
modo de ser del objeto juridico: ... resulta (el pensamiento juridico)
Légica juridica trascendental si se lo considera guiado por el modo de ser
de su objeto”. 4! Bastaria, para comentar esa nueva afirmacién del pro-
fesor Cossio, reproducir mis anteriores consideraciones. El pensamiento ju-
ridico estd guiado por “el modo de ser” del objeto juridico cuando la for-
ma pura de dicho pensamiento estd condicionada gnoseolégicamente por la
categoria pura de la experiencia juridica, hecho légico que se da siempre,
a no ser que el concreto pensamiento juridico de que se trata sea un pen-
samiento invalido, como se explicara posteriormente. La determinacién del
pensamiento juridico por el modo de ser del objeto juridico se identifica
con la creacion o produccién gnoseoldgica de una peculiar forma pura de
ese pensamiento, produccién que se da en virtud de la muy conocida rela-
cién entre forma pura del pensamiento juridico y categoria pura de la ex-

39 En todas esas consideraciones est4 implicita una identidad de las légicas ju-
ridicas formal y trascendental en 1a del deber ser, como por lo demds, en todas las otras
1égicas regionales.

40 Esa expresién “al miximum” utilizada por Cossio tiene un contenido cuan-
titativo que la hace ligeramente imprecisa. Necesario serfa eliminar, en este problema
de la definicién del objeto de la 16gica juridica trascendental, todo vocablo que posea un
contenido cuantitativo.

41 Cossio, ob. cit., pag. 196.

DR © 1947. Universidad Nacional Autbnoma de México
Escuela Nacional de Jurisprudencia



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

LOGICA DEL DEBER SER Y ONTOLOGIA JURIDICA 131

periencia juridica. Ese es el hecho légico y gnoseolégico fundamental para
la 16gica juridica, sea formal o trascendental.

En las afirmaciones anteriores se acepta tacitamente una identidad,
una unidad de las légicas formal y trascendental en la légica juridica, iden-
tidad y unidad que también se dan en todas las otras posibles logicas regio-
nales, porque en todas ellas se realiza el supuesto que produce en la logica
juridica la unidad y la identidad de las dos légicas. En las primeras paginas
de este trabajo se explicé la condicién que ocasiona la unidad y la identidad
de las logicas formal y trascendental en todas las otras logicas regionales.
Esa condicién es la relacién gnoseolbgica entre forma pura del respectivo
pensamiento regional y categoria pura de la correspondiente esfera de la
experiencia. #2 Cossio sostiene que solamente en la légica juridica se da la
unidad y la identidad de las 16gicas formal y trascendental. He ahi otra di-
vergencia tebrica con el egregio autor.

Comprendido asi el contenido de la légica juridica trascendental, se
aclara objetivamente la tematica de la misma, Debe afirmarse nuevamente
que esa logica, como cualquiera otra légica trascendental regional, es una
teoria del conocimiento juridico. Aquella tematica esta vinculada al sentido
gnoseologico de la 1égica juridica trascendental. La teoria del conocimiento
juridico describe la relacién entre el objeto y el sujeto en el conocimien-
to juridico y las condiciones de dicha relacién. Se da la objetividad en dicho
conocimiento cuando hay adecuacién entre el objeto y el sujeto, entre el
pensamiento juridico y la experiencia juridica. La objetividad es la ade-
cuacién gnoseoldgica. Ahora bien, la validez del pensamiento juridico es la
objetividad del mismo. Pensamiento juridico valido es pensamiento juridi-
co objetivo. Pensamiento juridico valido es pensamiento adecuado gnoseo-
légicamente a la experiencia juridica. En tal virtud, la validez del pensa-
miento juridico es uno de los temas de la 16gica juridica trascendental. La
validez es una nocién de la gnoseologia juridica. Tiene dna condicién gene-
ral: la relacién entre la forma pura del pensamiento juridico y la categoria
pura de la experiencia juridica. Justamente el contenido de un pensamiento
juridico que carezca de validez es una discrepancia entre la forma pura de
dicho pensamiento y la categoria pura de la experiencia juridica. Esa ca-
rencia de validez nos permite descubrir los errores en que incurrié la vieja
ciencia juridica al utilizar los supuestos gnoseolégicos que le suministraba

42 Sobre la unidad de las légicas formal y trascendental en la légica juridica.
cfr. Nieto Arteta, Légica del deber ser y ontologia juridica. —En torno a la dltima
obra del profesor Carlos Cossio—, en “Unsversidad Nacional de Colombia”, ntimero 4,
septiembre, octubre, noviembre de 1945.
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la 10gica del ser. Aquellos pensamientos juridicos no tendrén validez que
tengan como forma pura el ser y no el deber ser.

Hay, al respecto, una divergencia con el profesor Cossio. Segtin el ca-
tedratico argentino, la validez es un tema de la légica juridica formal y la
positividad lo es de la l6gica juridica trascendental. Cossio afirma: ... asi
como la palabra validez compendia toda la problemitica de la Légica juri-
dica formal, asi también la palabra positividad compendia toda la problema-
tica de la Légica juridica trascendental”. 3 “Con la positividad hemos vuel-
to al objeto juridico; hemos trascendido el puro pensamiento juridico como
mera forma logica de si mismo”. ¢ Estimo que la positividad es uno de los
temas de la ontologia juridica. Me remito a lo posterior. La validez es tema
de la 16gica juridica trascendental. Se intenté mostrarlo anteriormente. Cos-
sio nos dice del “puro pensamiento juridico como mera forma logica de si
mismo”. Nuevamente debo referirme a la relaciéon gnoseoldgica entre for-
ma pura del pensamiento juridico y categoria pura de la experiencia juri-
dica. No es posible, logicamente hablando, que la forma pura del pensa-
miento juridico pueda ser analizada por ese mismo pensamiento “como
mera forma l6gica de si mismo”. Seria un error considerar a la forma pura
del pensamiento juridico como una forma substante en si misma. Esa forma
pura es una expresién gnoseoldgica de la categoria pura de la experiencia
juridica. Queda asi eliminado todo erréneo idealismo juridico.

La validez tiene un segundo contenido, siendo el primero la ya anali-
zada relacion de adecuacién objetiva entre el contenido del pensamiento ju-
ridico y la experiencia juridica —forma pura de ese pensamiento y catego-
ria pura de la experiencia juridica—. Véamos. El orden juridico tiene
una peculiar ontologia, la cual se realiza en ese proceso de produccién gra-
dual e incesante que lo distingue. Asi el orden juridico es una totalidad
—unidad en la pluralidad, pluralidad en la unidad, unidad y divisién de la
unidad y la pluralidaci—. Aquel proceso de creacién del orden juridico po-
see ciertas condiciones. Estas han sido explicadas con acuidad y objetividad
por la teoria de la piramide de las normas juridicas. La norma precedente
ofrece un marco para la realizacion de varias posibilidades en cuanto a.la
norma siguiente, aquélla que surgird en virtud de la interpretacién de la
norma anterior. La fijacion previa del contenido que ha de individualizarse
en la norma posterior es el supuesto de la interpretacién. Es funcién y con-

43 Cossio, ob. cit., pig. 201.

44 Cossio, ob. cit., pdg. 204. Si por la expresién ‘“volver al objeto juridico” se
comprende acercarnos al contenido de la experiencia juridica, la afirmacién de Cossio
no seri inexacta, porque la positividad es un anjlisis de dicho contenido: por eso, la
positividad es tema de la ontologfa jurfdica.
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tenido del pensamiento juridico esa fijacién. % La condicién de la validez
de ese pensamiento juridico es la siguiente: una objetividad en la fijacién
del contenido de la norma precedente, contenido que debe individualizarse
en la norma que la ha de seguir. Son dos las posibilidades que pueden rea-
lizarse : la validez o la invalidez. Un error en esa fijacién haria del respec-
tivo pensamiento un pensamiento juridico invalido. Justamente asi debe
comprenderse el contenido del recurso de casacién: éste es una aclaracién
definitiva de la validez o de la carencia de validez de un determinado pensa-
miento juridico. Los llamados “errores de derecho” que pueden ser acusados
en casacién son una tacita afirmacién de la carencia de validez de aquel
pensamiento que haya producido la sentencia contra la cual se ha instaura-
do el recurso de casacion. El proceso de produccion gradual ha de disfrutar
de una determinada normalidad juridica, la cual desaparece cuando, incu-
rriéndose en una interpretacién inexacta de la norma que debe aplicarse y
ejecutarse, se fija erradamente el contenido de dicha norma. Aquella nor-
malidad es la validez del pensamiento juridico.

Cossio declara que *‘la validez del pensamiento juridico del jurista es
también la validez légica del Derecho mismo”. 8 ; Qué sentido tiene la ex-
presion “validez logica del Derecho mismo”? Es una validez que nos indica
la adecuacién de la interpretacién al auténtico y objetivo contenido de la
norma que se interpreta. No es posible identificar la validez del Derecho
con una presunta validez 16gica de la experiencia juridica. Esta no posee
validez 16gica sino peculiares modos de existir y de ser. La validez es una
nota l6gica del pensamiento juridico en el doble significado explicado ya. En
otro lugar escribe Cossio: “Asi, pues, el problema kelseniano de la Teoria
Pura es el problema de la validez del Derecho. Validez del Derecho de
naturaleza conceptual —de ahi su idealidad légica—, que es s6lo la validez
del pensamiento juridico en tanto que tal, pues en cuanto se ha mostrado
que esa validez se constituye por la copula ‘debe ser’, se muestra que se
trata de una validez del juicio juridico en cuanto estructura formal del pen-
samiento juridico. Y, con ello, validez 16gica del Derecho porque éste, al
ser conocido, es pensado.” 47 Sin embargo el estudio del pensamiento ju-
ridico como tal, es decir, como pensamiento juridico, como pensamiento
en el cual se aprehende significativamente el contenido de la esfera de la
experiencia juridica, lleva necesariamente a una descripcién de la forma

45 Sobre el proceso de produccién gradual del orden juridico, cfr. Nieto Arteta,
La interpretacién de las normas juridicas, pigs. 30 y sigtes.,, —separata—. El trabajo
aparecié en el volumen XV de los “Anales” de la Facultad de Ciencias Juridicas y So-
ciales de la Universidad de La Plata, Argentina.

46 Cossio, ob. cit., pag. 88.

47 Cossio, ob. cit., pig. 148.
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pura de dicho pensamiento. En tal virtud, ese estudio conduce a la forzosa
aceptacién del condicionamiento de la forma pura del pensamiento juridico
por la categoria pura de la experiencia juridica. Esa aceptaciéon permite
comprender el pensamiento juridico en funcidn del objeto, es decir, de
la experiencia juridica, de la categoria pura de la misma. Se ha dicho en
repetidos lugares que la citada categoria es el deber ser. Este, como forma
pura del pensamiento juridico tiene esta expresion verbal: Si S es, debe
ser P”, “P debe ser, porque S es”. La primera formula corresponde al pen-
samiento juridico como hipotesis, la segunda al pensamiento juridico como
pensamiento en el cual se conoce una experiencia realmente existente y que
objetivamente se ha dado. La forma pura del pensamiento juridico no po-
~ dria estudiarse como una forma en la cual se exprese la validez del pensa-
miento consigo mismo, la forma pura del pensamiento juridico como forma
de si mismo. El profesor argentino afirma que “ontolégicamente el pensa-
miento siempre es pensamiento de algo (objeto), de tal manera que aun-
que se estudie el pensamiento como, tal, ello es en funcién necesaria del
objeto pensado”.4® Si ontoldgicamente el pensamiento es siempre pensa-
miento de algo, ello nos indica que la forma pura del pensamiento, de cual-
quier pensamiento regional es siempre una expresién gnoseologica de la
categoria pura de la respectiva esfera de la experiencia (objeto). La onto-
logia del pensamiento, de todo pensamiento, nos muestra esa relacién de
indole gnoseolégica entre forma pura y categoria pura. Justamente, la
légica pura, al permitirnos descubrir la referida relacién nos entrega una
ontologia de la légica, porque la ontologia de la légica es la razén de ser,
el logos de los pensamientos y esa razén de ser, ese logos es la determina-
cién gnoseolégica de la forma pura de los pensamientos, determinacion
que esta condicionada por la categoria pura de cada una de las varias posi-
bles esferas de la experiencia. Cossio dice: “Una cosa es referirse a la no-
cién vacia de objeto en general, y otra muy diversa es estar vacia de toda
referencia y no referirse a objeto ninguno”. *® Sélo la légica pura alude a
la “nocién vacia de objeto en general”, porque para ella la forma pura de
los pensamientos responde a la categoria pura de cualquiera de las esferas
de la realidad —objeto puro, nocién vacia de objeto en general—. No hay
pensamiento que pueda estar “vacio de toda referencia a objeto ninguno”.
Ya sabemos que cada una de las varias 16gicas formales regionales concibe
la forma pura del respectivo pensamiento como una expresiéon gnoseologica
de la correspondiente categoria pura. Logicamente no puede darse, tampoco,
un pensamiento que sea forma pura de si mismo. La forma pura, ya se ad-

48 y 49 Cossio, ob. cit.,, pig. 149.
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virtié, no es una forma substante en si misma, es un ente 16gico condiciona-
do ontolégicamente —categoria pura de cada esfera de la experiencia—.

Las explicaciones anteriores habran mostrado que hay entre la validez
del pensamiento juridico y la ontologia de la experiencia juridica y la on-
tologia del orden juridico una evidente vinculacién. Es obvia la razén, el
motivo de esa vinculacién: la légica juridica trascendental, cuyo tema es
la validez del pensamiento juridico, es una teoria del conocimiento de lo
juridico. Ahora bien, la gnoseologia juridica apunta inexorablemente a la
ontologia juridica, en su deble aspecto o contenido de ontologia de la rea-
lidad juridica y ontologia del orden juridico —el orden juridico como tota-
lidad—, porque la teoria del conocimiento juridico es una exploracién, una
aclaracion de la relacién objetiva entre pensamiento juridico y realidad
juridica y de los supuestos de esa relacién. La objetividad del pensamiento
juridico responde a la ontologia de la experiencia juridica como contenido
de ese pensamiento,

Hay una muy comprensible vinculacién entre la validez del pensamien-
to juridico en el segundo sentido ya sefialado y explicado y la légica juri-
dica formal. El objeto de ésta es la forma de fundamentacién propia del pen-
samiento juridico como pensamiento juridico. En el proceso de produccién
gradual del orden juridico del Estado se realiza légicamente esa peculiar
forma de fundamentacién. El pensamiento juridico carecerd de validez
cuando no se realice ldgicamente la mencionada forma de fundamentacién.
Esta tiene en el proceso de creacion incesante del orden juridico su “am-
biente” apropiado, proceso en el cual el contenido de la forma de funda-
mentacidén es evidente: una objetiva fijacién de la materia de la norma que
se interpretara para aplicarla y ejecutarla. La analizada vinculacién entre
la validez del pensamiento juridico, en el segundo de los sentidos asignados
a la palabra validez y la forma de fundamentacién propia del pensamiento
juridico, nos muestra nuevamente la unidad de las légicas formal y tras-
cendental en la logica del deber ser.

La determinacién gnoseolégica de la forma pura de los pensamientos
juridicos por la categoria pura de la experiencia juridica nos lleva a un
descubrimiento de la ontologia de la ldgica juridica. El tema de esa onto-
logia es la razon de ser de la forma pura de los pensamientos juridicos, el
logos de dicha forma pura. Hay una ecuacién entre la razén de ser de la
forma pura de los pensamientos juridicos y aquella determinacién gnoseo-
légica. Ello es evidente. No requiere ninguna nueva explicacién. La onto-
logia de ld légica juridica muestra nuevamente la unidad de las ldgicas
formal y trascendental en dicha l6gica, unidad que se da en todas las
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otras logicas regionales, porque en todas ellas también se reahza logica-
mente el supuesto de esa unidad.

La realidad juridica y la realidad social se dan en el hombre, en él ad-
quieren dimensién de consistencia. En la conducta humana se realizan los,
hechos juridicos y los sociales. Cada una de las individuales existencias tie-
ne una peculiar conducta, porque en ésta se realiza la vida irrevocable-
mente personal que distingue a todo hombre, vida que supone determinadas
realidades juridicas y sociales. No es posible, por ende, establecer una ob-
jetiva distincién entre los hechos juridicos y los sociales en cuanto a las
vinculaciones de los mismos con la existencia, pues esa conexién es idénti-
ca en ambas categorias o clases de realidades. La conducta es vida humana
viviente. Lo social y lo juridico son, en tal virtud, vida humana viviente,
Fluye una inmediata conclusién : necesidad de descubrir las diferencias que
distingan a la realidad juridica y la realidad social, diferencias que estin

 condicionadas por los especiales modos de ser de lo social y lo juridico. 5
Esos modos son abjetivos y exteriores; objetivos, porque no son creados
subjetiva y trascendentalmente por el sujeto cognoscente y exteriores, por-
que son modos implicitos en las mismas experiencias juridica y social y
tales experiencias, en cuanto a los modos que las distinguen, son exterio-
res al hambre, sujeto. de la vida social y de la vida juridica. Es necesario -
no identificar los modos de ser de la existencia y los de las realidades juri-
dica y social. Aquéllos son descritos y analizados por la dialéctica existen-
cial, porque en tales modos se expresan las contradicciones de la existen-
cia. 3 La dialéctica de la existencia descubre la unidad y divisiéon de los
contrarios que se realiza en la existencia. El método fenomenolégico lleva
a ese descubrimiento. La ontologia de la existencia es una dialéctica de la
vida. Los modos de ser de la realidad social son las conexiones objetivas
que se dan en la esfera de esa realidad. En ésta hay una tensién reciproca
y funcional de medios y fines, tensién en la cual se expresan los modos de

S0 Respecto a talea diferencias, analizadas desde determinadas perspectivas, cfr.
Nieto Arteta. La légica juridica y la reflexién trascendental, pp. 129 y ss. en “Uni-
versidad, N* 14, Santa Fe. Cossio repudia la distincién que quiera establecerse entre
la realidad juridica y la realidad social. Nos habla del “error, tan pueril cuanto artifi-
cial, de referirse a la experiencia jurfidica como a algo aparte y diferente de la expe-
riencia social y, en general, de la experiencia”. Ob, cit. p. 266, y de esa “insostenible
y falaz distincién entre experiencia social y experiencia juridica”. Ob. cit., p. 289.
Cossio cita y reproduce un largo pérrafo tomado de una obra de Castiglia. Ob. cit., pp.
289, 290 y 291.

51 Sobte los modos de ser de la existencia y la dialéctica de la existencia, cfr.
Nieto Arteta, La libertad, la existencia y la dialéctice, pp. 123 y ss., en “Universidad”,
Ne¢ 18, octubre-diciembre de 1945 y Guillermo Dilthey, ensayo que aparecerd en “Uns-
versidad Nacional de Colombig”, N° 6.
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ser de la realidad social. Se da esa tensién reciproca y funcional porque
cada fin es un medio para otro fin y éste, un medio para aquél fin.5? La
teleologia es el contenido de la realidad social exterior y auténoma. Lo te-
leolégico se da en el mundo del ser, por eso la realidad social estd 4ntica-
mente ubicada en el mundo del ser. % ILa ontologia de lo social es una des-
cripcién de los modos de ser de lo social. Es una ontologia regional.

La ontologia de la experiencia juridica es un descubrimiento y un
analisis de los modos de ser de dicha experiencia. Son unos modos que
disfrutan de determinada peculiaridad y que por ello se diferencian de los
modos de ser de la experiencia social. No es posible describir y descubrir
esos modos dentro de una categoria que corresponda a una aprehension del
supuesto o de las condiciones de las diversas decisiones que los diarios me-
nesteres de la vida cotidiana imponen al hombre. Este se ve forzado a
adoptar determinadas decisiones. No podria vivir en una total pasividad,
sin asumir y realizar decisiones. En la opcién misma como hecho de la
existencia se realizan aquellas condiciones de las variables y necesarias de-
cisiones de todo hombre. %

Cossio declara que “la categoria de la interferencia intersubjetiva es la
que define el punto de vista del Derecho”. ®® El profesor argentino advierte
que ‘“quien creyera que el Derecho es la interferencia intersubjetiva de la
conducta, en vez de la conducta en su interferencia intersubjetiva, estaria
refiriéndose, por abstraccién, a una categoria del obrar que, como tal, es
forma vacia, hablando al modo de Kant”. 58 Observa Cossio que una orden
“es Derecho, no porque sea una orden —calificacidn sociolégica—, sino
porque es conducta en interferencia intersubjetiva”. 87 Para explicar la in-
terferencia intersubjetiva el autor argentino adopta un ejemplo. Lo repro-
duzco a continuacién: “Sea el caso de un enfermo que concurre al consul-

52 En cuanto a esa tensién reciproca y funcional, cfr., el ejemplo que explica
Stammler, Tratado de Filosofia del Derecho, p. 89, nota 3, versién espafiola de Roces,
Reus, Madrid, 1930. La citada tensién se expresa en una peculiar forma pura del pen-
samiento social, forma que es verbalmente intraducible en espafiol.

53 Cossio nos dice que “la serie teleoldgica pertenece al ser”. Las lagunas del de-
vecho, p. 73, —separata—, Imprenta de la Universidad, Cérdoba, 1942, “El hecho social
pertenece al mundo del ser.” Nieto Arteta, La Idgica juridica y la reflexién trascen-
dental, p. 123,

54 Respecto a la facultad de opcibn, cfr. Stammler, ob cit, pp. 76 ¥ ss. Sobre ella
se harin posteriomente ciertas consideraciones.

55 56 Cossio, ob. cit. p. 97.

57 Cossio, ob. cit., p. 146. Aclara el profesor argentino que en esa forma se eli-
mina la “ancestral idea” de que la norma sea un disposicién, una orden o un impera-
tivo. Sélo si apliciramos al estudio de la norma juridica la légica del ser, la consi-
derariamos una orden o un mandato. Cfr. Cossio, La Valoracién juridica y la ciencia
del derecho, p. 49. Es el error en que ha incurrido del Vecchio, como advierte el
profesor Cossio.
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torio de un famoso médico en procura de diagndstico, a pesar de que el
precio de la consulta es enorme ($ 500), suma con la que él pensaba aten-
der las necesidades de su hogar. Supongamos que la enfermera ha dejado
s6lo a nuestro enfermo en una salita, a la espera de su turno; y que en la
mesa-escritorio de la misma salita, la enfermera ha guardado los § 500 del
precio sin tomar mayor precauci6n, poniéndolos en un cajén sin llave, junto
con el importe de varias otras visitas anteriores.”

“Nuestro enfermo, en su soledad propicia, ve pasar por su conciencia
el esbozo de las siguientes acciones: 1) Tomar los miles de pesos que hay
en el cajén y huir ; seria un negocio de mucho provecho, ya que, luego, otros
médicos eminentes podrian diagnosticarlo. 2) Tomar sélo $ 450, reducien-
do la onerosa consulta a limites discretos, en un acto de jusﬁda determina-
da por propia cuenta; asi -no trastornaria los calculos de su economia do-
méstica, de otra manera gravemente amenazados, dada la pobreza en que se
desenvuelve su vida. 3) Quedarse quieto y dejar que los sucesos sigan nor-
malmente su curso; al fin y al cabo nadie ni nada lo obligé a consultar a ese
médico tan costoso ; lo buscé libremente”. 58 El ejemplo de Cossio permite
una adecuada aclaracién teleolégica. Las tres posibilidades que se ofrecen
al enfermo deben ser explicadas dentro de una determinada significacién
teleolégica. En efecto, la primera, es decir, el robo de los mil pesos es un
medio para obtener y realizar el fin de que otros médicos eminentes pue-
dan examinarlo y hacerle los correspondientes diagndsticos; la segunda, la
reduccion de la cuantia de los honorarios, es un medio para impedir que
se desquicie la economia doméstica del enfermo. La tercera, la pasividad, el
no ejecutar ninguna accion, es una aceptacién de la situacién creada por
el mismo enfermo. Naturalmente, no es esa tercera posibilidad una deci-
sién totalmente negativa, ni una situacién de absoluta pasividad. Ontica-
mente no es posible una decision negativa. Aun las decisiones negativas
tienen un contenido positivo. Asi lo habia aseverado ya Jorge del Vecchio
y posteriormente o coincidentemente Dilthey. 5 Es necesario que el enfer-
mo realice una cualquiera decisién. La realizacién de la respectiva deci-
sién supone la imposibilidad, como es obvio, de que se realicen las restan-
tes decisiones que podria adoptar el enfermo. Cossio asi lo advierte: “Asi
como éstas, muchas otras acciones pueden esbozarse en su conciencia. Pero
es claro, en razén de que el tiempo es irreversible y unidimensional, que
estd forzado a realizar una accién, pero no mis de una, en el momento,

‘ y asi en cada momento. Es decir, que frente a la accién que realice, esta

58 Cossio, La Teoria Egolégica, pp. 126 y 127.
59 Cfr. del Vecchio, El concepto del Derecho, p. 18, Madrid, Reus, 1914 y Dil-
they, El Mundo Histérico, p. 63, traduccién de Imaz, Fondo de Cultura Econémica.
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la omisién de las otras acciones posibles porque su hacer respecto de aqué-
lla es también su omitir respecto de éstas”. % L.a vida es la realizacién de
posibilidades. Pero cuando el hombre realice una cualquiera de las posibi-
lidades que en determinado momento se presentan ante él, queda eliminada
la realizacién de las otras posibilidades. Por eso, la vida es una unidad y
divisién de la privacién y de la riqueza, privacién, porque no realiza las
restantes determinadas posibilidades y riqueza, porque al realizar una
posibilidad, aun cuando desdefie las otras, se enriquece espiritualmente.
La vida es una unidad y divisién de contrarios. En tal virtud, la filosofia
de la vida es una dialéctica de la existencia. ¢ En la vida se da siempre
una unidad y divisién de contrarios.

Las explicaciones anteriores habran mostrado que las tres posibilida-
des, las tres decisiones que puede adoptar el enfermo del ejemplo que ana-
liza el profesor Cossio, se deben aclarar teleoldgicamente. Es la teleologia
el contenido de cualquiera de esas posibilidades.

Pero, la enfermera que estd al servicio del médico vigila al enfermo
desde una habitacién préxima. También ante ella se presentan determina-
das posibilidades. Cossio las describe en la siguiente forma: “Mds he
aqui que la enfermera, inadvertida por nuestro enfermo, lo vigila desde
una habitacién contigua. Y frente a la accién cumplida por él, que percibe
y comprende, se nos ofrece el problema de la conciencia de ella con la si-
guiente interferencia subjetiva de sus acciones posibles: 4) Pedir auxilio
y denunciarlo. 5) Adelantarse y exigir al enfermo una participacién por
su complicidad. 6) Quedarse quieta y encubrir el hurto de los $ 450 porque
comprende la motivacién del enfermo o porque guarda resentimiento a su
patrén”. 82 Igualmente, esas tres posibles decisiones permiten una aclara-
cién teleolégica. La denuncia es un medio para obtener como fin el cum-
plimiento del deber suyo, el deber de la enfermera, la cual ha de defender
los intereses pecuniarios legitimos del médico. Exigir al enfermo una par-
ticipacion, ofreciéndole su complicidad, es un medio para adquirir inde-
bidamente una cierta suma de dinero y el quedarse quieta es un medio
para permitir que el enfermo realice lo que €l considere justo o para la
satisfaccién del rencor que guarda contra el médico.

Para Cossio estamos en presenta de una interferencia intersubjetiva:
“ .. slendo intersubjetiva esta interferencia porque es entre sujetos...” 8

60 Cossio, ob. cit., p. 127.

61 Cfr. Nieto Arteta, La libertad, la existencia y la dialéctica, en “Universidad”,
Ne 18, Santa Fe (Argentina) y Guillermo Dilthey, ensayo publicado en “Universidad
Nacional de Colombia”, N¢ 6.

62 Cossio, ob. cit.,, p. 128.

63 64 Cossio, ob. cit.,, p. 128.
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Asi se fundamenta la bilateralidad de las normas juridicas, y ademas, es
también una interferencia objetiva, “porque con ella aprehendemos la ac-
cién desde fuera (lo que posibilita su coercibilidad), puesto que la inter-
ferencia se produce después que la accién ha iniciado su recorfido”. ® An-
teriormente, cuando ante el enfermo y ante la enfermera se presentaban
ciertas y determinadas posibilidades, se daba, en la conciencia de cada uno
de ellos, una interferencia subjetiva. Ahora bien, advierte Cossio, siguiendo
a del Vecchio, “la Moral estd en la interferencia subjetiva de las acciones
y el Derecho esti en su interferencia intersubjetiva”, % “Las acciones hu-
manas, declara el profesor argentino, tienen dos modos, y no mas que dos,
de interferir entre si: el modo subjetivo y el modo intersubjetivo.” ¢

Tanto el enfermo como la enfermera realizan, cada uno, una de las
varias decisiones que se les ofrecian. Aquél resuelve tomar tan sélo $450.00
y la enfermera decide exigirle una participacién por la complicidad en que
ha resuelto incurrir. Pues bien, la relacién que se establece entre la reali-
zacién de esas dos posibilidades, es una vinculacién que sélo puede expli-
carse dentro de la tensién reciproca y funcional de medios y fines. El fin
a cuya obtencién tiende la enfermera es la adquisicién indebida de una su-
ma de dinero y el medio que para la realizacién de ese fin ella adopta es el
‘de aceptar que no se trastorne la economia doméstica del enfermo, medio
que es el fin al cual tiende el enfermo. Ahora bien, el fin a cuya realiza-
cién se inclina el enfermo es el de impedir que su economia doméstica y
familiar sufra grave mengua y el medio para alcanzarlo la adquisicién in-
debida de una suma de dinero por la enfermera, medio que es el fin al
cual tiende la enfermera. Queda asi evidenciado que el fin que persigue
la enfermera es el medio para el enfermo y el fin a cuya realizacién tiende el
enfermo es el medio para la enfermera, es decir, que hay una tensién re-
ciproca y funcional de medios y fines. Hay una observacién fundamental:
el medio que para alcanzar el fin de no trastornar su economia adopta el
enfermo antes de que la enfermera haya decidido interferir, es un medio
muy distinto de aquél que surge ante el enfermo cuando la enfermera ha
resuelto exigirle una participacién, ofreciéndole su propia complicidad.
Antes de la interferencia intersubjetiva, el medio que habia adoptado el
enfermo para impedir que se desquiciara su economia doméstica era el de
una reduccién, en su opinién, muy equitativa, de la cuantia de los horiora-
rios del médico, pero una vez que se ha dado y realizado la interferencia

65 66 Cossio, ob. cit,, p. 129. Adem4s, del Vecchio, ob. cit., pp. 47 y ss., capitulo
1. Cossio mismo se ha referido a ese planteamiento andlogo que del problema hace
el autor italiano. Cfr. Cossio, Las Lagunas del Derecho, p. 56, Imprenta de 1a Univer-
sidad de Cérdoba (Argentina), 1942,
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intersubjetiva, el medio es diverso, a saber, aceptar que la enfermera ad-
quiera indebidamente una determinada suma de dinero. Es facilmente com-
prensible esa modificacién que se opera inmediatamente en el medio que
debe adoptar el enfermo: la realizacién de la interferencia intersubjetiva
plantea indefiniblemente la aplicacién de un medio distinto. Si el enfermo
no aceptare la necesidad de adoptar ese medio diverso, es obvio que no
podria alcanzar el fin que se propone, pues la enfermera, si el enfermo no
le permite participar en el robo, rechazando la complicidad que ella le
ofrece, lo denunciaria, frustrandosele al enfermo y en forma total, la conse-
cucién del fin que persigue. La realizacién de la interferencia intersubje-
tiva introduce una completa transformacién en el medio que en su asocial
soledad pensaba adoptar el enfermo para obtener el fin al cual tiende. Por
otra parte, para que se de la tension reciproca y funcional de medios y
fines es necesario que la interferencia intersubjetiva sea de matiz o conte-
nido positivo. El ejemplo de Cossio asi lo muestra con meridiana claridad: .
si la enfermera decidiera pedir auxilio y denunciar al enfermo no se reali-
zaria la tensién funcional y reciproca de medios y fines, pues el enfermo no
podria obtener el fin que perseguia. Idéntica posibilidad se daria si la en-
fermera resolviese quedarse quieta y tranquila, porque en ese evento, el de
una decisién de actuar negativamente, no se realizaria tampoco la mencio-
nada tensién, pero el enfermo si obtendria el fin perseguido mediante la
adopcién y aplicacién del medio implicito en la reduccién del valor de los
honorarios del médico. El supuesto que condiciona el impedir la realizacion
y obtencién del fin a cuya consecucién tiende el enfermo, es una interferen-
cia intersubjetiva negativa. La interferencia intersubjetiva positiva es, no el
impedir, sino la reciprocidad funcional de los medios y fines que permite
la realizacién de la bilateralidad dinamica que vincula a las dos acciones
que realizan el enfermo y la enfermera. La integradora totalidad de medios
y fines en la vida social esta condicionada objetivamente por la interferen-
cia intersubjetiva positiva. La realizacién de la interferencia intersubjetiva
negativa destruye la totalidad de medios y fines —tensién reciproca y fun-
cional de medios y fines—. Cuando dicha interferencia intersubjetiva ne-
gativa se da en la esfera de las relaciones colectivas de las diversas clases
sociales y persiste tenazmente, se crea una nueva estructura de la vida
social. La constante realizacién de la interferencja intersubjetiva negativa
en la 6rbita de las relaciones citadas representa una agudizacién de la lucha
de clases y dicha agudizacién es el supuesto de la creacion de condiciones
muy propicias para la produccién de una distinta estructura de la vida
social. La normalidad social, en lo que respecta a las relaciones colectivas
entre las clases sociales, esta unida a la interferencia intersubjetiva positiva.
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En las épocas de tremendas crisis histéricas se realiza, en la esfera de las
referidas relaciones, la interferencia intersubjetiva negativa tenaz y per-
sistente,
Las categorias de la conducta y el obrar humanos son la interferencia
+ subjetiva y la interferencia intersubjetiva. Cossio escribe: “Ambas inter-
ferencias son posibilidades categoriales del obrar, es decir, categorias onti-
cas o del objeto, de manera que cualquier accién las contiene y cualquier
accién puede ser referida a una y otra”. 7 Mas la interferenia intersub-
jetiva puede ser negativa o positiva. Cuando es negativa, no se producen
realidades sociales, las cuales sblo se pueden dar cuando la interferencia
intersubjetiva es de contenido positivo. Ahora bien, la categoria de la inter-
ferencia intersubjetiva no es, no puede ser la categoria juridica pura o una
de las categorias juridicas fundamentales. En Cossio hay una afirmacién
opuesta. Dice el Maestro argentino: “ ... la categoria de la interferencia
intersubjetiva es la que define el punto de vista del Derecho”. 8 La produc-
cién de las realidades sociales supone la interferencia intersubjetiva positiva.
La tensién reciproca y funcional de medios y fines estid condicionada por
esa interferencia. Pero, justamente el modo de ser de la realidad social es
esa vinculacién reciproca y dialéctica de medios y fines. Luego, la interfe-
rencia intersubjetiva positiva no es la categoria que “define el punto de
vista del Derecho”, como diria Cossio. Una interferencia intersubjetiva
negativa no permitiria que se dieran determinadas realidades sociales. La
interferencia subjetiva corresponde a la vida interior del hombre, a la esfera
de la asocial soledad animica. ‘
La finalidad tedrica de la distincién entre la interferencia subjetiva y
la interferencia intersubjetiva es la definicién de una separacion entre la
moral y el derecho. Se reprodujo antes la respectiva aseveracién del profe-
sor Cossio. La distincién, la oposicion entre 1a moral y el derecho tiene una °
finalidad politica, aun cuando responda a una determinada objetividad, a
saber, una defensa de las libertades politicas, la creacién de un sistema
juridico-politico propicio a la autonomia del hombre ante el Estado.
. Desde luego, es necesario rechazar esa finalidad politica como un motivo

67 Cossio, Teoria Egolégica, p. 129.

68 Cossio, ob. cit., p. 97. .

69 Sobre la vida interior, cfr. Stammler, Tratado de Filosofia del Derecho, pp.
91 y 92, traduccién de Roces, Reus, Madrid, 1930.

70 Cfr. Ripert, La régle morale dans les obligations civiles, pp. 11 y 12, Sirey,
ob. cit., pp. 69 y ss. y Recaséns Siches, Vida Humana, Sociedad y Derecho, pp. 148 y
s8., 2% edicién, Fondo de Cultura Econémica, México, 1945. Para Bonnecase —Cfr.
Science du Droit et Romantisme, pp. 312 y ss., Sirey, Paris, 1928—, la reabsorcién
del derecho por la moral es “la suprema expresién del romanticismo juridico”.
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que legitime tedricamente la adopcién y definiciéon de la categoria de la
interferencia intersubjetiva como categoria que “defina el punto de vista
del derecho” —expresién de Cossio—. La pureza gnoseoldgica del cono-
cimiento juridico exige que no se incurra en una inexacta confusién de lo
propiamente politico y de lo puramente juridico. La actual organizacién
del Estado, el cual es en los momentos presentes un Estado liberal de De-
recho, es una realidad transitoria y contingente. El Estado Liberal-Burgués
de Derecho es un ordenamiento juridico condicionado socialmente y que
por ende, desaparecera cuando se hayan extinguido los supuestos que lo
han creado e impuesto. Naturalmente, y repito de nuevo, la distincién entre
la moral y el derecho puede corresponder a la aprehension objetiva de una
determinada realidad, ajena a todo inescindible vinculacién con el Estado
liberal de Derecho.

La ontologia juridica es una descripcién de los modos de ser de la
experiencia juridica. Tales modos son exteriores al hombre. Ademas, son
auténomos ante el hombre. La experiencia juridica en sus peculiares modos
de ser y existir es independiente respecto al hombre. Es imposible crear un
orden juridico —conjunto de normas que son pensamientos o juicios—
que rechace aquellos modos. Estos se insertan, si cabe la expresién, en
las normas, Las normas son una representacién mental de todo orden ju-
ridico, del contenido inevitable de todo orden juridico, contenido inexorable
que esti condicionado o que es el conjunto formado por los modos de ser
de la misma experiencia juridica. Los modos de ser de la experiencia juridi-
ca son el contenido fatal de cualquier orden juridico. Tales modos se insertan
en la norma juridica —pensamiento que representa acciones humanas—.
Asi puede comprenderse una afirmaciéon de Kelsen. Es la siguiente:
“...cada norma juridica, para serlo tiene que reflejar la naturaleza del
Derecho, considerado en su totalidad”. ™ La norma “refleja” la naturaleza
del Derecho porque en ella se insertan los modos de ser de la experiencia
juridica. Mas el objeto de la ontologia juridica no es el anélisis de las nor-
mas sino la descripcién de tales modos, los cuales inexorablemente repre-
sentan el contenido conceptual de toda norma juridica.” Debe aceptarse
una distincién fundamental: la creacién del orden juridico como un orden
histérico que existe en determinado momento histérico creacién que res-
ponde a un hacer del hombre —Ila vida es quehacer— y la creacién de los

71 Kelsen, Teoria General del Estado, p. 62, traduccién de Legiz y Lacambra, La-
bor, Barcelona, 1934.

72 No puede aceptarse que, como declara Kelsen — Teoria Pura del Derecho, pp.
31 y 32, Biblioteca del Instituto Argentino de Filosofia Juridica y Social, Losada,
Buenos Aires, 1941—, el Derecho sea norma. Né. El derecho como experiencia, como
realidad, presenta determinados modos de ser, objeto de la ontologia juridica.
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modos de ser de la experiencia juridica. Es imposible que se dé esa ségun-
da creacién, porque, como ya se dijo, los citados modos.son exteriores y
auténomos en relacién al hombre. Este no los crea, los encuentra obje-
tivamente. 78

Aclaremos aun mas el problema fundamental de la ontologia juridica.
Se afirmé antes que en cada esfera de la realidad hay una categoria pura
y unas categorias fundamentales. Hay un limitacién cuantitativa de las
categorias fundamentales y una unicidad de la categoria pura. En la cate-
goria pura de cada una de las varias esferas de la experiencia se aprehende
el contenido de las relaciones o conexiones objetivas que se tealizan en la
respectiva esfera de la realidad. En las categorias fundamentales aprehen-
demos o descubrimos los modos de ser producidos por aquéllas relaciones
o conexiones. La categoria juridica pura es el deber ser. Esté és una apre-
hensién de las relaciones que se realizan en la esfera de la expériencia ju-
tidica. En un ensayo anterior escribi: “El deber ser es una relacién nece-
saria y objetiva cuyo contenido se expresa en la imputacién rormativa o
proposicién juridica.” 7¢ “ . . . el deber ser expresa la conexién objetiva y ne-
cesaria propia de la esfera de la experiencia juridica.” ™ Las categorias
juridicas fundamentales son el deber juridico, el- dete¢ho subjetivo
y la relacion juridica.™ Tanto la categoria juridica ptira, como las
categorias juridicas fundamentales son modos de ser de la experiencia ju-
ridica. Hay una relacién interna entre la categoria pura y las categorias
fundamentales: es la de forma y materia. Debo hacer una nitida aseveracién ;
hay una unidad y divisién de la forma y la materia en toda realidad, o en los
modos de ser de la realidad. Pues bien, el deber ser, como categoria pura de
la experiencia juridica es una unidad y divisién de la forma y la materia. 77
Mas, ante las categorias del deber juridico y el derecho subjetivo, es una

73 Hay, al respecto, una innegable analogia con las realidades naturales. En efec-
to, cuando el hombre crea una realidad natural, construye una casa, fabrica un producto,
etc., tiene que aceptar los modos de ser de esas realidades naturales, pues si los re-
chaza la realidad creada no podria subsistir. Si un arquitecto, al conmstruir un edificio,
prescmde de los modos de ser de esa realidad natural que es el edificio —fuerzas
contrarias, resistencia de matenales, etc.—, es obvio que el edificio se vendri a tierra,
es decir, desaparecer4.

74 Nieto Arteta, La Légica Juridica y la Reflexion Trascendental, p. 94, en “Uni-
versidad”, ntimero 14, Santa Fe (Argentina).

75 Nieto Arteta, ensayo citado, p. 96.

76 | Si las categorfas jurfdicas fundamentales, modos de ser de la experiencia ju-
ridica, se insertan en las normas juridicas, se comprende que, como adviérte Kelsen.
—Teoria General del Estado, pp. 79 y 80—, una norma sin deber juridico sea impen-
sable, porque el deber juridico, como categoria fundamental jurfdica, ha de insertarse
en la norma.

77 Naturalmente, la palabra “materia” se toma aqui en un sentido analégico, no
como vocablo que significa el contenido del mundo de lo natural.
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forma. No se extingue, ni rechaza asi, la unidad y divisiéon de la forma y la
materia, pues esa unidad y division se realiza en cada una de las varias ca-
tegorias juridicas, la pura y las fundamentales, como modos de ser de la
experiencia juridica, internamente consideradas, pero no en la oposicién
exterior que entre ellas se da. El deber ser es una forma ante el deber ju-
ridico y el derecho subjetivo. Ahora bien, el deber juridico y el derecho
subjetivo, unidad y divisién de la forma y la materia, son formas ante la
relacién juridica. Esta es una expresion de la conexién funcional de debe-
res juridicos y derechos subjetivos.” La relacién juridica es “materia”
ante el deber juridico y el derecho subjetivo. Los modos de ser de la ex-
periencia juridica son analizados exahustivamente y aprehendidos en las
categorias juridicas pura y fundamentales. 7®

En los érdenes juridicos histéricamente existentes —conjuntos de
normas que son pensamientos que tienen una determinada forma pura como
pensamientos juridicos—, se insertan las categorias citadas. Tan sé6lo hay
una condicién para que tales érdenes sean considerados érdenes juridicos:
que en ellos se hayan insertado, se hayan realizado la categoria juridica
pura y las categorias juridicas fundamentales. No podria exigirse que para
ser aceptados o comprendidos como érdenes juridicos ofrezcan un deter-
minado contenido. 3 Hay una cierta vinculacidn entre la politica y la onto-
logia de la experiencia juridica. Esa ontologia es lo apolitico, es decir,
aquello que no puede ser creado por la politica, la cual es una produccién
de un determinado orden juridico, un orden que posea un contenido pecu-
liar que lo haga particularmente apetecible para ciertos hombres o grupos
sociales o clases sociales. Asi la politica crea las llamadas “categorias juri-
dicas reales” —conceptos juridicos condicionados—. Expliquemos esa re-
lacion entre politica y categorias juridicas reales. Se puede estimar desea-
ble, por motivos exclusivamente politicos, 81 que el orden juridico acepte

78 Respecto a dicha conexién, cfr. Kelsen, ob. cit., pp. 75 y 76. Hay una unidad y
divisién de deberes juridicos y derechos subjetivos.

79 Siendo la Teoria Pura del Derecho una descripcidn de la categoria juridica pura
y de las categorias juridicas fundamentales, ha de aceptarse que ella es un descubri-
miento y exploracién de la ontologia de la experiencia juridica -—Nieto Arteta, Ligica
del deber ser y ontologia juridica— (En torno a la dltima obra del profesor Carlos
Cossio), en “Universidad Nacional de Colombia”, N°? 4,

80 La aludida condicién de la comprensién de los 6rdenes juridicos como tales,
nos permite purificar gnoseolégicamente el conocimiento juridico y aceptar que 4rde-
nes juridicos de los mas dispares contenidos concretos, el de la Unién Soviética y el
de la Francia burguesa y liberal, tienen la misma indole de érdenes juridicos. Es una
adquisicién cientifica irrevocable debida a la Teoria Pura del Derecho —Cfr. Kelsen,
Teoria Pura del Derecho, p. 25, traduccién de Legidz y Lacambra, Editorial Revista
de Derecho Privado, Madrid, 1933.

81 Para una definicién del contenido de la politica, cfr. Nieto Arteta, La inter-
pretocién de las normas juridicas, pp. 43 y ss. —separata—. El trabajo fué publicado
en el volumen xv de los “Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad de La Plata” (Argentina).

DR © 1947. Universidad Nacional Autbnoma de México
Escuela Nacional de Jurisprudencia



P 4

Esta revista‘forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

4

146 LUIS EDUARDO NIETO ARTETA

los denominados “contratos de adhesién” o el “enriquecimiento sin causa”
o la “relatividad o abuso- de los derechos”, etc., y en ello la politica tiene
un gran campo de accién y de realizaciones. La politica sélo puede modifi-
car los “conceptos juridicos condicionados”, pero no los conceptos juridicos
fundamentales —categoria juridica pura y categorias juridicas fundamen-
tales—. 82 El motivo es evidente e innegable: la categoria juridica pura y
las categorias juridicas fundamentales han de insertarse inexorablemente
en toda norma juridica. ‘

Esa insercién estd indudablemente vinculada a la teoria cossiana de
“la norma como una estructura de diez conceptos fundamentales”. 8 Dos
de ellos son conceptos funcionales (el verbo deber ser y la preposicion o).
El profesor argentino aclara asi los diez conceptos fundamentales de la
norma juridica: “Dado un hecho con su determinacién temporal (1), debe
ser (2) la prestacién (3) por alguien obligado (4) frente a alguien (5)
—endonorma-—; o (6) si es la no prestacién (7), debe ser la sancién (8)
a cargo de un 6rgano obligado (9) por la pretension de la comunidad
(10). 8 Pues bien, cuando Cossio escribe “debe ser la prestacién por al-
guien obligado”, estd aceptando que el deber juridico, como categoria ju-
ridica fundamental, se inserta en la norma juridica. Ademas, cuando dice
“frente a alguien”, acepta igualmente que el derecho subjetivo, otra de las
categorias juridicas fundamentales, se inserta en la norma. Al escribir “si
es la no prestacién debe ser la sancién a cargo de un érgano obligado”,
se refiere nuevamente y en forma ticita al deber juridico y al concluir “por
la pretensién de la comunidad”, por segunda vez alude al derecho subjetivo,
categoria juridica fundamental. Dos veces escribe Cossio las palabras “debe
ser”. Tenemos aqui al deber ser, como categoria juridica pura, insertado
en la norma juridica. Cuando dice “frente a alguien”, supone la conexion
funcional entre derecho subjetivo y deber juridico, contenido de la rela-
¢ién juridica, tercera categoria fundamental.

Cossio ha definido una determinada teoria en torno al contenido de la
ontologia juridica. Escribe: “. ., el segundo capitulo de la Ontologia juri-
dica toma a su cargo la descripcién y anilisis esenciales de la experiencia
juridica”. 8% Veamos. Si el profesor argentino considera que la descripcién

82 Sobre los conceptos juridicos condicionados, cfr. Nieto Arteta, Légica del de-
ber ser y ontologia juridica, en “Universidad Nacional de Colombia”, N* 4,

83 84 Cossio, ob. cit., p. 191. Cossio acepta que las categorfas juridicas funda-
mentales se insertan en la norma juridica. Pero ésta no es el objeto de la ontologia
juridica, la cual es una descripcién de los modos de ser de la experiencia juridica.
Hay sf, una ontologia de la norma como pensamiento que presenta determinada forma
pura, el deber ser, ontologia que nos lleva a la ontologia de la 16gica juridica.

85 Cossio, Teoria Egolégica, p. 130. -
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y andlisis esenciales de la experiencia juridica son una descripcién y un
andlisis de los modos de ser de la experiencia juridica, la reproducida afir-
macién se identificaria con las que reiteradamente he formulado en el pre-
sente trabajo critico. Lo esencial en la experiencia juridica son los modos
de ser de la misma. La esencia de cada realidad se expresa, se descubre
en los modos de ser que la distingan, modos que se aprehenden concep-
tualmente en la categoria pura y en las categorias fundamentales de cada
una de las varias esferas de la experiencia. La esencia de la experiencia
juridica esta integrada por los modos de ser de la misma, los cuales se des-
criben en las categorias pura y fundamentales de dicha experiencia. El pro-
fesor argentino hace una segunda aseveracién: “En la Ontologia juridica
lo dado son las acciones; la conducta; en cambio en la Logica en general lo
dado son los conceptos, el logos.” 8¢ Para la ontologia de la experiencia
juridica, la conducta humana ofrece determinados y peculiares modos de
ser, de existir, modos que son el objeto de esa ontologia y que son con-
ceptualmente representados por la norma, ¢omo pensamiento que tiene
cierta forma pura. No es posible, porque seria una posicién muy errénea,
transformar a la ontologia juridica en una sociologia de la conducta, ni es
tampoco ese, el sentido y el contenido de la Teoria Egolégica del Dere-
cho. 87 La realidad juridica se da, se realiza en hombres de carne y hueso,
en la conducta de esos hombres. También lo social, se dijo ya. se realiza
en los hombres, en su conducta concreta y contingente, variable y antiné-
mica. Lo juridico y lo social, son, por ende, una expresién de vida humana
viviente. 3 En tal virtud, y si es evidente que la realidad juridica y la
social son una manifestacién de la subyacente vida humana viviente, ne-
cesario es distinguirlas, establecer entre ellas las diferencias que objetiva-
mente se descubran.

Hay un procedimiento obvio para distinguirlas, es el de describir los
modos de ser de la experiencia juridica y los de la social, pues siendo esos
modos, diferentes, al analizarlos y descubrirlos, separamos y oponemos,
distinguiéndolas objetivamente, la realidad juridica y la realidad social. Hay
una afirmacién inicial, ya formulada anteriormente: ambas realidades son

86 Cossio, ob. cit.,, p. 133.

87 Cfr. Nieto Arteta, Un didlogo con el profesor Hans Kelsen sobre la légica
juridica, en “Universidad Nactonal de Colombia”, ntimero 3. Tuve ocasién, en esa
conversacién con el maestro austriaco, de afirmar que la Teoria Egolégica no identifica
la ciencia juridica con la sociologia de la conducta. Seria esa, una equivocada inter-
pretacién de la citada Teoria.

88 En cuanto al problema de la relacién de la experiencia juridica con la vida
humana, el profesor Recaséns Siches, en la segunda edicién de “Vida Humana, So-
ciedad y Derecho”, pp. 140 y 141, declara que el derecho como derecho vigente, es
“vida que se vive”.
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expresion de una misma realidad. En algiin ensayo escribi: “Lo social
¥ la juridico son pues, dos. perspectivas tendidas sobre yna mismg realidad,
la cual pyede ser comprendida social o juridicamente.” # “Ung misma reali-
dad es descripta y analizada desde dos perspectivas: la sacial y la juri-
dica.” % La vida humana viviente es esa idéntica realidad que se expresa,
al través de la conducta, tanto en la realidad juridica coma en 1a social. ®
La teleologia es el modo de ser de la realidad social. En ésta hay una
tensidn reciproca y funcional de medios y fines. Me remita a lo anterior
sobre la interferencia intersubjetiva positiva. Par eso, la realidad social
"es una unidad y divisién de medios y fines. En tal virtud, la oatologia de lo
social es una dialéctica de lo social. La conexién funcional y reciproca de de-
rechos subjetivos y deberes juridicos es el modo de ser de la realidad juridica
Hay una unidad y divisién de derechos subjetivos y debeges juridicos.
Naturalmente, también el deber ser y la relacién juridica son modos de ser
de la realidad juridica, pero la conexién fundamental que en ¢lla se da es
la de derecho subjetivo y deber juridico. ®2 Siendo la realidad. social y la
realidad juridica una expresién de vida humana viviente, es posible des-
cubrir en'una misma expresién de vida humana viviente lo juridico y lo
social. Nuevamente cabe afirmar que la experjencia juridica y la experiencia
social son perspectivas tendidas sobre idéntica realidad. Unoes ejemplos
lo mostrarin con agotadora evidencia. Sea un contrato de campraventa de
un edificio. Hay en él, como realidad social, una tensién reciproca y fun-
cional de medios y fines. El fin a cuya realizacién tiende el comprador es
el fundar, en el edificio, un establecimiento de educacién, y el medio para
obtener ese fin es, obviamente, gastar una suma inicial de dinera, el precio
del edificio, el valor comercial del mismo. El vendedor quiere abtener, con la
venta del edificio, una determinada suma de dinero, el precia del edificio,
asegurandose una relativa tranquilidad econémica durante el resto de sus
dias y el medio que ha de aplicar el vendedor es el de facilitarle al comprador
la fundacién del colegio que proyecta, permitiéndole hacerse propietario del
edificio. Se muestra objetivamente que en el contrato de compraventa hay
una conexién reciproca de medios y fines, pues el fin al cyal se inclina el
comprador, es el medio para el vendedor y el fin de éste es el medio para
el comprador. Pero el contrato de compraventa es, ademis, una realidad ju-

89 90 Nieto Arteta, La légica juridica y la reflexién trascendental, pp. 122,
124 y 125.

91 Tal vez sea ese el motivo que lleva a Cossio a rechazar toda distincién entre la
realidad juridica y la realidad social. Si aceptara la distincién deberia descubrirla den-
tro de los diversos modos de ser de lo social y lo jurfdico.

92 El deber ser tiene un diferente contenido en la esfera de lo social vy en 1a
de lo jurfdico — Cfr. Nieto Arteta, La Légica juridica y la reflesién trascendental,
p. 123.
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ridica. Como tal, en dicho contrato se dard una tensién, también reciproca y
funcional, de deberes juridicos y derechos subjetivos —relacién juridica—.
Sobre el vendedor gravita el deber juridico de entregar el edificio, transmi-
tiendo la propiedad del mismo y puede ejercer el derecho subjetivo de exigir
el pago del precio convenido con el comprador. En éste, el deber juridico
es el de pagar el precio mencionado y tiene el derecho subjetivo de exigir que
le entregue el vendedor el edificio comprado. Sin dificultad de ninguna in-
dole se muestra, objetivamente, la conexién funcional de deberes juridicos y
derechos subjetivos. Otro ejemplo: un contrato de transporte. Cuando
abandono mi domicilio en.las horas de la mafiana debo dirigirme a la ofici-
na que ocupo en el Ministerio de Relaciones Exteriores de Colombia,
pudiendo trasladarme a ella 0 en un émnibus o en un tranvia. El fin que he
de realizar es el de llegar a la oficina y el medio, facilitarle a la correspon-
diente empresa de transporte la obtencién de una ganancia, al utilizar el
tranvia o el omnibus. Contrariamente, el fin que debe realizar la empresa
es, justamente, alcanzar una ganancia y el medio, trasladarme a la oficina
de la Cancilleria de San Carlos. Una vez mds se da la ya conocida tensién
funcional entre medios y fines, pues el fin que persigue la empresa es el
medio que debo utilizar para llegar a la oficina y el fin a cuya consecucién
tiendo es el medio que adopta la empresa; asi estamos frente a la conexidn
funcional y reciproca de medios y fines, contenido de toda, de cualquiera
realidad social. Igualmente, en el contrato de transporte, analizado como
hecho juridico, se nos da una tensién de derechos subjetivos y deberes ju-
ridicos. Mi deber juridico es el de pagar el precio del transporte, precio
sefialado por la empresa en su tarifa y el derecho subjetivo que puedo
ejercer es el de exigir que la empresa me traslade a la oficina y el deber
juridico de la empresa es el de llevarme a la oficina, disfrutando del dere-
cho subjetivo de exigirme que pague el precio ticitamente convenido
—contrato de adhesién—. Esa vinculacion reciproca y funcional de deberes
juridicos y derechos subjetivos es la materia de toda relacién juridica. #?

Se ha mostrado la aseveracién constantemente formulada: la experien-
cia juridica y la experiencia social son aspectos de una misma realidad, la
vida humana viviente. Debe recordarse que todo objeto del conocimiento
ofrece diversos contenidos segin la perspectiva, segiin el dngulo de refe-
rencia desde el cual sea analizado y descrito. No seria posible una aprehen-
sién unitaria y exhaustiva de cualquier objeto. Necesario es realizar una
separacién de sus distintos contenidos, mediante el procedimiento l6gico

93 Kelsen escribe: “... la relacién juridica no es una relacién entre personas,
sino entre hechos” —Teoria General del Estado, p. 110—. Pero los hechos serian, a
lo sumo, los hechos juridicos. Adem4s, el contenido de la relacién juridica es una ten-
sién, una vinculacién, una unidad y divisién de deberes juridicos y derechos subjetivos.

’
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de la abstraccién. Si tanto lo juridico, como lo social son una expresién de
la vida humana viviente, no podriamos afirmar tan sélo que la experiencia

juridica sea una manifestacién de vida humana viviente. Es algo mas. Tal
es el sentido que distingue a estas dos frases que figuran en un ensayo mio
anteriormente publicado: “El objeto juridico no es un objeto ideal. No
es tan s6lo un objeto egolégico.” ® No es exclusivamente un objeto egolo-
gico, porque ha de diferenciarse del objeto social, el cual es tamhién un
objeto egolégico —vida humana viviente—. La separacién entre el objeto
juridico y el social nos es suministrada por los diversos modos de ser de la
experiencia juridica y la experiencia social. No aprehenderiamos todo el
contenido de la experiencia juridica, ni la distinguiriamos de la experiencia
social si nos limitiramos a afirmar que es una expresién de vida humana
viviente. Debemos también describir los modos peculiares de ser de cada
una de esas dos experiencias, que en esa forma si podriamos establecer la
apetecida diferenciacién éntica.

La tensién reciproca y funcional de medios y fines en la realidad so-
cial nos indica que ésta es un sector del mundo del ser. Un medio, en re-
lacién a un fin, es una causa que lo produce, que permitira la realizacion
del fin. % Stammler escribe: “Un medio es siempre una causa que entre
varias se elige.”  La teleologia es, por eso, una causalidad invertida, pues
el medio, la causa, es posterior, en su adopcién, al efecto que se quiere
producir. Esa tension de medios y fines es una realidad del mundo del ser,
pues se da, se realiza ficticamente dentro de una vinculacion causalista. La
causa y el efecto se nos ofrecen en el mundo del ser. En tal virtud, la rea-
lidad social es un sector de ese mundo. Debe hacerse una salvedad: no se
reproduce asi el error del positivismo sociolégico y de todas las concepciones
sociolégicas que se desprendieron de las doctrinas de Comte. Tan sélo se
supera el positivismo. ; Qué es una superacién? Es una conservacion de las
adquisiciones exactas e irrevocables en el incesante desarrollo de la cul-
tura y un abandono de las limitaciones erréneas. En el positivismo las
limitaciones residen en el rechazo de toda conexién de la realidad social
con los valores que la trascienden, con las significaciones axiolégicas que
no se desprenden de su puro e inerte contenido fictico; y las adquisiciones
irrevocables, en la afirmacién fundamental de que la realidad social es un
sector del mundo del ser. El abandono de aquellas limitaciones nos permite

94 Nieto Arteta, Un didlogo con el profesor Hans Kelsen sobre la légica juridica,
p. 125, en “Universidad Nacional de Colombia”, N 3.

95 La conexién entre medio y fin es un hecho que se puede aprehender dentro
de la oposicién rigida y mecénica de causas y efectos — metafisica.

96 Stammler, Economia y Derecho segin la concepcién matersalista de la historia,
p. 319, traduccién de Roces, Reus, Madrid, 1929. El error de Stammler consiste en que-
rer explicar el contenido de lo jur{dico dentro de la tensién funcional de medios y fines.

\
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rechazar la identificacién de lo natural y lo social. Se nos da, asi, la po-
sibilidad de descubrir una sociologia comprensiva, una sociologia valora-
tiva. La significacion valorativa de la realidad social nos la dan los valores
que en ella se insertan, que en ella se realizan. Esta es la funcién del deber
ser en la esfera de los hechos sociales. El deber ser es el fin que ha de rea--
lizar el hombre mediante determinada realidad social. L.a adopcidén del
fin tiene una significacién axioldgica, porque se adoptan aquellos fines
que se consideren valiosos, que deban de realizarse —deber ser—. % La
realizacién del fin adoptado es la de la correspondiente decisién humana.
Por eso, el hecho social es una realizacién de la respectiva decisién. %8 El
fin se realiza dentro de una determinada realidad social, la cual es una
tensién reciproca y funcional de medios y fines, tensiéon que es del mundo
del ser. ® En tal virtud, el hecho social es una unidad y divisién del ser y
el deber ser. En cuanto la realidad social es un ser, podemos aceptar las
adquisiciones irrevocables debidas a la sociologia positiva, mas siendo esa
realidad un valor que se ha realizado, debemos rechazar las limitaciones de
la citada sociologia. El mundo de lo social es el mundo de los valores, es el
mundo de la realizacién de los valores. 1®® Muy exactamente ha escrito
Mannheim: “La ‘existencia social’ es, pues, una zona del ser, o una esfera
de existencia, que una ontologia ortodoxa, que sélo reconoce un absoluto
dualismo entre el ser desprovisto de sentido, por una parte, y el sentido
por otra, no toma en cuenta.” 101

Hay al respecto, una identidad entre la experiencia juridica y la expe-
riencia social. Ambas son una experiencia estimativa, valiosa, unidad y di-
visién del ser y el deber ser. Cossio dice: “ ... la experiencia juridica es
una experiencia estimativa en el sentido que se constituye con las valora-
ciones objetivas contenidas en el orden juridico, las que son especificas
valoraciones de conducta”. 12 La positividad del derecho nos descubre esa

97 Sobre el sentido del deber ser en la esfera de la experiencia social, cfr. Nieto
Arteta, La Légica juridica y la reflexion trascendental, pp. 123, 127 y 128,

98 Teniendo toda decisién un contenido peculiarmente individualizado, el hecho
social es una realidad especificamente individual.

99 Schreier ha advertido, muy imprecisamente, que el contrato‘de compraventa,
“como fenémeno social, pertenece indudabl¢mente al mundo de la naturaleza” —Con-
cepto y formas fundamentales del derecho, p. 156, versién del profesor Eduardo Garcia
Méynez, Biblioteca del Instituto Argentino de Filosofia Juridica y Social, Losada, Bue-
nos Aires, 1942.

100 Cfr. Kelsen, Teoria General del Estado, pp. 20 y 37.

101 Mannheim, Ideologia y utopia, p. 256, traduccién de Echavarria, Fondo de
Cultura Econémica, México, 1941.

102 Cossio, El substrato filoséfico de los métodos interpretativos, p. 39 —sepa-

rata—. El ensayo, aparecié en “Universidad”, N¢ 6, Santa Fe —Argentina—. “ .. la
experiencia juridica es siempre una experiencia estimativa” — Cossio, trabajo citado,
pp. 33 ¥ 34.
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realizacidn fictica de los valores juridicos —unidad y division del ser y
el deber ser—. Kelsen dice: “... el problema de la positividad aparece
como el problema —en modo alguno limitado al dominio de la teoria juri-
dico-politica— de las relaciones materiales entre un sistema del valor y el
correspondiente sistema de la realidad, es decir, como el problema de la
‘realizacion’ de los valores”. 193 La tensién entre el ser y el deber ser, en
la esfera de la experiencia juridica, es una tensién que plantea nuevamente
el problema de la unidad y divisién del ser y el deber ser. 1%¢ Kelsen declara:
“El dualismo légicamente irreconciliable de ser y deber ser radica preci-
samente en que la cuestion acerca de por qué un determinado contenido
vale como existente o como debido, se desarrolla dentro de una de las dos
esferas; y no hay ningin puente logico que comunique el ser con el deber
ser, o a la inversa.” 2% Solo para una logica metafisica es irreconciliable,
como dice Kelsen, el dualismo del ser y el deber ser, es inconcebible, en
otras palabras, la unidad y division del ser y el deber ser; mas para una
I6gica dialéctica, una 16gica que suponga la existencia de las contradicciones
de la realidad, si hay un puente légico que “comunique el ser con el deber
ser”, que afirme, en consecuencia, la unidad y divisién del ser y el deber
ser en la esfera de la experiencia juridica —unidad y divisién de contra-
rios—. Desde luego, la dialéctica de la realidad juridica debe reconocer
una dificultad, es, como advierte Kelsen mismo, “la extraordinaria difi-
cultad que ... consiste en la antinomia —inevitable, al parecer— de un
dualismo (del cual necesariamente hay que partir) entre el ser y el deber
ser, entre la realidad y el valor y el reconocimiento ineludible de una rela-
cién material entre los mismos sistemas que se presuponen inconexos’. 108
Para el pensamiento metafisico esa dificultad es irresoluble, no asi para el
modo dialéctico de pensar, pues precisamente la dialéctica no acepta las
dicotomias, las oposiciones irreductibles, las divergencias insalvables, pues
la dialéctica ha descubierto fenomenolégicamente que la realidad, que toda
realidad encierra antinomias, contradicciones. La dialéctica no se arredra
ante las antinomias. Kelsen afirma que “‘el pensamiento cientifico no puede

103 Kelsen,‘Teoria General del Estado, p. 24.

104 Exactamente escribe Kelsen: “..,.’la antitesis de ser y debe ser no es absoluta
sino relativa” —Ob. cit.,, p. 59—. Pero la relativizacién de esa antitesis es la unidad
y divisién del ser y el deber ser, unidad y divisién con la cual esti vinculada esta
afirmacién de Kelsen: “Una norma cuyo contenido estuviese de tal modo determinado
que el contenido del ser, del acaecer efectivo, jamis estuviese en contradiccién con
aquélla —como en la norma “debes hacer lo que quieras”—, habria perdido su sentido
normativo especifico” —Ob. cit. p. 24—, Esa aseveracién de Kelsen plantea también
otros complejos problemas teéricos.

105 Kelsen, ob. cit, p. 44.

106 Kelsen, ob. cit.,, p. 24.
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ir més alld del dualismo de naturaleza y espiritu, de realidad y valor, de
ser y deber ser”. %7 Pero el pensamiento dialéctico si supera ese dualismo,
esa oposicién exterior, rigida, mecanica, porque afirma que ha descubierto,
mediante la aplicacién del antisistematico método fenomenolégico, que la
realidad social y la juridica ofrecen una unidad y divisién de la realidad
y el valor de la naturaleza y el espiritu, del ser y el deber ser.

La relativizacién del dualismo del ser y el deber ser, la unidad y divi-
si6n del ser y el deber ser en la experiencia juridica es descrita en el estu-
dio y andlisis de la positividad del derecho. 1% La experiencia juridica es
una experiencia antinémica, contradictoria, vive un drama interior, el dra-
ma de la unidad y divisién de lo espiritual y lo sensible: “Hay pues, escribe
Gurvitch, en la experiencia juridica un doble drama interior, inmediatamente
vivido, antinomia entre creencia e inteligencia y antinomia entre la experien-
cia de lo espiritual y la experiencia de lo sensible”. 1*° Hay otras muchas
contradicciones en la experiencia juridica. Gurvitch las enumera en la si-
guiente forma: “ ... realidad y valor, hecho e idea, empirismo y aprioris-
mo, autonomia y heteronomia, estabilidad del orden establecido y dinamis-
mo del progreso moral, seguridad y justicia, necesidad social e ideal, or-
ganizacién rigida y espontaneidad de la vida”. 1% La ontologia de la expe-
riencia juridica nos ha de describir y descubrir el contenido antinémico de
esa experiencia. Debe aceptarse que la positividad del derecho es uno de los
temas de la mencionada ontologia, la cual seria una dialéctica de la expe-
riencia juridica. A la unidad y division de deberes juridicos y derechos
subjetivos, ya aclarada y analizada, se afiadiria ahora, la unidad y divisién
del valor y la realidad, de la seguridad y la justicia, de la espontaneidad
y la rigidez, etc. Tendriamos asi una aprehensién exhaustiva de todo el
contenido contradictorio, rico y complejo, de la variable experiencia juri-
dica. La ontologia de la experiencia juridica es una dialéctica regional,
la dialéctica de la realidad juridica. Como dialéctica regional, esti condicio-
nada por la dialéctica pura u ontologia pura. 11¢

107 Kelsen, ob. cit, p. 50.

108 “El que un acto sea conforme al derecho significa que participa de una cuali-
dad metempirica que se le confiere porque pertenece a un orden de valores” —Del
Vecchio, El concepto del derecho, p. 62, edicidén citada ya—. ... el dato mas inmediato
de esta experiencia (la juridica), dice Gurvitch, es el de la realizacién de lo espiritual
en lo temporal, de la encarnacién de los valores de la justicia en los hechos sensibles”
—L’expérience juridique et la philosophie pluraliste du drost, page 64, Ediciones Pedone,
Paris, 1935—. El hecho normativo es, afirma Gurtvich, “la encarnacién directa del
valor en el hecho social sensible” — Ob. cit., p. 70.

109 Gurvitch, ob. cit., p. 54.

1098 Gurvitch, ob. cit., p. 103. También Radbruch ha analizado las antinomias. exis-
tentes entre la justicia, la seguridad juridica y la “finalidad” —Cfr. Filosofia del
Derecho, pp. 95 y ss. 2% edicién, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1944.

110 Sobre Ontologia pura. cfr. Nieto Arteta, Ldgica y Ontologia (inédito todavia).
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Cossio estima que la positividad del derecho es tema de 1a légica juri-
dica trascendental. Escribe: “... asi como la palabra validez compendia
toda la problematica de la Légica juridica formal, asi también la palabra
positividad compendia toda la problematica de la Légica juridica trascen-
dental”. 111 Para el insigne Maestro la positividad es una aporia. 22 “Con
la positividad, dice, hemos vuelto al objeto juridico...” 38 Pero el objeto
de la légica juridica trascendental es la constitucion del objeto juridico en
la conciencia del sujeto aprehensor. La validez es uno de los temas de dicha
légica. Conexamente, los de la ontologia juridica son la deseripcién de los
modos de ser de la experiencia juridica y la positividad del derecho. Ade-
mas, para la ontologia juridica la citada experiencia juridica es una expe-
riencia que disfruta de coactividad. No es posible hacer de la coaccion una
categoria juridica fundamental, porque tanto la categoria juridica pura
—deber ser—, como las categorias juridicas fundamentales —deber juri-
dico, derecho subjetivo, relacién juridica— son tales categorias porque en
ellas aprehendemos el contenido de las conexiones objetivas que se reali-
zan en la esfera de la experiencia juridica. La coaccidn o la coactvidad no
nos descubren ninguna de esas conexiones propias de la esfera mencionada.

Cossio ha escrito pginas excelentes sobre las antinomias de la vigen-
cia, la libertad y Ia personalidad. 1'* Un estudio de las consideraciones que
al respecto explica el profesor argentino, excederia los limites de este tra-
bajo, ya inusitadamente extenso. Ellas serdn el tema central de un préximo
ensayo, el tercero, .

Unas palabras finales. Posiblemente Ia inclinacién tan acentuadamente
critica del presente trabajo pueda producir en el &nimo del lector una im-
presién inexacta en torno a lo que el autor del mismo pueda haber encon-
trado en la obra de Cossio. En tal virtud, quiero reconocer desde las pa-
ginas de esta revista lo mucho y muy valioso que debo en mi formacién ius-
filoséfica a la lectura y al estudio de las obras del Maestro argentino, obras
de profundo e imperecedero contenido, de extraordinaria fuerza creadora
Las divergencias tedricas no me impiden aceptarlo asi. Ademds, la Teoria
Egoldgica del Derecho es una congepcion original del mundo juridico, de -
todos los problemas de la légica y la ontologia juridicas. Su definidor y su
creador es un auténtico Maestro.

111 Cossio, La Teorfa Egolégica, p. 201,
112 Cossio, ob. cit., pp. 197 y ss.

113 Cossio, ob. cit,, p. 204.

114 Cfr, Cossio, ob. cit., pp. 205 ¥ ss.
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