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FILOSOFIA DEL DERECHO

La filosofía del derecho aspira a un conocimiento absoluto de lo jurídico, rigurosamente universal y necesario, que sin apoyarse en ningún saber anterior sirva de fundamento a todas las ciencias jurídicas particulares. Los temas primordiales de la filosofía del derecho son 3: 

1) la determinación de la esencia de lo jurídico, 

2) la especificación de sus modos de existencia y 

3) su justificación o valoración.

CIENCIA DEL DERECHO

Es la ciencia que tiene por objeto el estudio, o mejor aún, la interpretación, integración y sistematización de un ordenamiento jurídico determinado, para su justa aplicación. La tarea del jurista es la de: conocer las normas(dogmática jurídica) y la de emplearlas para conocer objetivamente una determinada realidad social denominada técnica jurisdiccional o doctrina de la aplicación del derecho.

La tarea propia del jurista es la de conocer las normas y se llama dogmática jurídica y otra de emplearlas para conocer objetivamente una determinada realidad social denominada técnica jurisdiccional o doctrina de la aplicación del derecho. Frente a normas que tienen ámbitos de aplicación imprecisos el jurista deberá realizar la clarificación de los contenidos normativos, explicándolos, integrarlos y sistematizarlos lógicamente con vistas a su aplicación a los distintos casos particulares.

MORAL Y DERECHO

LA MORAL y EL DERECHO se refieren pues a la actividad humana, las acciones de los hombres, su obrar, su conducta o comportamiento. Solo aplicados a la conducta humana podemos pensar los predicados de moral e inmoral, justo o injusto.

Diferencias: Los actos de los hombres constituidos en un campo ético pueden tener dos enfoques: el moral y el jurídico. Según como miremos la conducta veremos moral o veremos derecho.

Según DEL VECCHIO:

-
el derecho es interferencia intersubjetiva de la conducta.

-
La moral es interferencia subjetiva de conducta.

MORAL
Todo sujeto, en un momento dado de su existencia, es libre de preferir, entre varias acciones físicamente posibles, una determinada. De todas estas acciones posibles cabe afirmar que concurren (o se interfieren) en el campo subjetivo de la conciencia del sujeto, hasta que este prefiere (acto valorativo) una de ellas y la realiza, excluyendo así a las demás posibilidades. La moral es una manera subjetiva y unilateral de conceptuar, valorar y comprender a la conducta. 

DERECHO

Existe otra manera de enfocar éticamente la misma acción: contrastándola con las acciones que pueden hacer otros sujetos, en esta forma, el hacer de alguien es encarado en su relación (o interferencia) con el impedir por parte de otros. Por eso se dice que el Derecho es un modo intersubjetivo (o bilateral) de conceptuar, valorar y comprender la conducta. Para hablar de Derecho tenemos siempre que suponer siempre otro sujeto. 

LA JUSTICIA

La justicia se considera como al ideal que orienta al Derecho. Es su valor central. 

La justicia no es un fin, no es una virtud
No es un fin: 

Toda acción implica una elección de fines y la aceptación del valor de los fines elegidos, valorados. De modo que una cosa es el fin y otra el valor del fin. El fin es una situación propuesta a nuestra libertad como termino de llegada, situación a la que se llega efectivamente cuando el fin se realiza, al valor por el contrario no se llega nunca, no es un estado, es una cualidad que puede realizarse mas o menos pero nunca llega. Un fin es un estado al que se llega, y que una vez alcanzado es preciso abandonar.

No es una virtud:

La justicia es un valor social o bilateral, tanto el derecho como la moral importan valoraciones de la conducta, pero mientras en la moral juega una valoración subjetiva unilateral, la valoración jurídica atiende conductas en interferencia intersubjetiva. 

La justicia es el valor jurídico supremo y central, pero no es el único valor jurídico.

Teoría de la Justicia:

Según Cossio la verdadera justicia consiste en la creación de igualaciones de libertad como puntos de partida sucesivamente renovados. Cossio nos dice que su concepción de la justicia esta solidamente fundamentada porque ésta:

a) Como existencia, es libertad (libertad que es la fuente y sustancia de todo valor jurídico)

b) Como esencia, es creación, (la libertad es creadora, sin creación no hay libertad)

c) Como verdad estimativa, es razón. (la razón que opera en la verdadera justicia no viene desde afuera sino opera en la libertad y dentro de ella)

Todo esto queda expresado si digo que la verdadera justicia consiste en la creación de igualaciones de libertad. 

LA EQUIDAD

Para juzgar hay dos maneras de proceder, desde el punto de la menor y mayor libertad que tenga el juzgador:

1) Juzgar “conforme a derecho” (según derecho) con este método, el juzgador debe resolver el conflicto ajustándose a una norma o las normas preestablecidas. Tal sistema es sin duda el mejor para lograr justicia verdadera y seguridad jurídica, pero como toda norma es un marco de posibilidades, dentro del cual el juzgador decide optando por una de las soluciones posibles. La solución elegida debe fundarse no sólo en razones lógicas sino también en una valoración pues se elige habitualmente la solución más justa. Entonces, juzgando conforme a derecho, intervienen también diversos valores jurídicos, entre los que se destaca la justicia como valor supremo, pero actuando siempre dentro del marco normativo.

2) Juzgar “por equidad” ( según equidad, a ciencia y conciencia, etc.). Según este método el juzgador no esta sometido a una norma predeterminada, sino que resuelve de acuerdo a su personal criterio de justicia, siempre y cuando dicho criterio sea reconocido por la comunidad, como susceptible de constituir una normal general para la solución de casos semejantes al resuelto.

Concepto:

La equidad es la justicia del caso particular inspiradora de una decisión que la comunidad acepta como una norma en general valida para solucionar casos semejantes al resuelto.

NORMA

La conducta humana está regida por otro sistema normativo que tiende a  hacer la convivencia más agradable y de un nivel educativo superior, son reglas de cortesía, de la etiqueta, la moda, etc. Que constituyen lo que genéricamente se llaman usos o convencionalismos sociales.

NORMA JURÍDICA

Lógica Jurídica: nos indicará la manera correcta de pensar y razonar en el ámbito de las ciencias dogmático-jurídicas y la manera con que el jurista debe pensar su objeto, en su menester científico.

TEORIA DE LA NORMA JURÍDICA

La Norma jurídica tiene estructura de un juicio: Según nos enseña la lógica, el juicio es una relación de conceptos, que consta de tres elementos: sujeto, copula y predicado.

Para explicar esta noción al campo del derecho tomemos como ejemplo una norma jurídica: “dado tal exceso de velocidad, debe ser pagado tal multa por el infractor”. En esta norma encontramos esos 3 elementos:

a) Un supuesto o hipótesis o condición: un concepto que hace referencia a un hecho determinado, en este caso exceso de velocidad.

b) Una disposición o consecuencia jurídica, un concepto que hace referencia a ciertos hechos de conducta, como el pago de una multa.

c) La cópula, es decir, el concepto que relaciona la consecuencia jurídica al supuesto normativo.

Juicios del ser y juicios del deber. (Kelsen)

· Juicios del ser. Son aquellos que expresan algo que es, ha sido o será de cierta manera. Ej: esta lapicera es buena, el calor dilata los cuerpos, etc.

· Juicios del deber. Son aquellos que expresan algo que debe ser de cierto modo ( o que debió o deberá ser) sin perjuicio de que ello no ocurra en la realidad de la vida. Expresan un deber ser. Toda norma jurídica expresa un deber ser que se suele enunciar así: “Si es A, deber ser B”. A los juicios del deber ser se los llama también imputativos o atributivos porque en ellos se atribuye o imputa una condición, y normativos,  porque la función de las normas no es explicar ciertos hechos sino dirigir y encauzar el comportamiento humano.

ESCUELAS

Filosofía escolástica o Tomismo

Proviene de la palabra schola = escuela o tomismo que proviene de Tomás de Aquino. Esta corriente filosófica es netamente racionalista y confesional, constituyendo una reelaboración del pensamiento aristotélico, ajustado a los cánones católicos.

Distingue esta posición un orden físico y otro moral , ambos establecidos por Dios. El derecho pertenece al orden moral, que necesariamente deber ser justo (el Tomismo sostiene que el derecho injusto no es derecho y que la ley injusta no es ley).

Tipos de leyes de la escuela escolástica:

1) Ley eterna: consiste en un orden que reside en la razón de Dios que gobierna el universo y no puede ser conocida por otro medio que la revelación.

2) Ley natural (= derecho natural ) Tiene su fundamento en la naturaleza y los hombres la conocen por medio de la razón. Es una copia imperfecta de la ley eterna.

3) Ley humana: (=derecho positivo) Es el régimen jurídico obra del hombre, vigente en los distintos pueblos y que debe ser una aplicación de la ley natural.

Para los escolásticos el fin del derecho es el bien común.

Filosofía neoclásica o neotomismo

Ha de considerarse todo aquello que entrañe un aporte efectivo al desarrollo positivo de tesis contenidas expresa o virtualmente en la obra de Santo Tomás y que represente el nuevo caudal doctrinario dentro de sus principios, métodos y facultades.

Escuela clásica del derecho natural

Se llama derecho natural a un conjunto de principios normativos, puramente ideales, de validez universal y permanente. 

Los puntos principales de esta escuela son los siguientes:

1) Teoría del derecho natural: funda al derecho natural en la naturaleza humana, en lo que tiene de universal y permanente, sosteniendo que es  descubierto por la razón que desempeña en esta teoría una mera función instrumental.

2) Estado de naturaleza: para elaborar ese derecho natural inmutable y eterno, era necesario encontrar al hombre en estado de pureza en que se manifestara tal cual es en esencia. Establecieron así un estado de naturaleza en el que se encontró primitivamente en estado de felicidad con la mas amplia libertad.

3) El contrato social: mediante este pacto se había pasado del estado de la naturaleza a la sociedad política o estado.

4) Derechos naturales o innatos: Los derechos del individuo en estado natural al celebrarse el pacto social para construir el  Estado, habrían sido reconocidos con las limitaciones indispensables motivadas por la convivencia. Por lo tanto no podían serles desconocidos sin violar el pacto social y sin cometer una gran injusticia.

Escuela del derecho racional

Comienza con Kant que sostiene que la razón es, no solo el instrumento por el que conocemos el derecho natural, sino también la base o fundamento de su existencia. La razón es lo que hay de universal en el hombre y eso es lo que permite construir un sistema de derecho natural.

La escuela racionalista fundamenta el derecho natural en la razón concebida como atributo esencial de la vida humana.

Historicismo Jurídico

Aparece una corriente en oposición al racionalismo, que no comparte en ningún sentido dicha corriente y se caracteriza por lo siguiente:

1) Ontologización del derecho positivo: Negaron rotundamente la existencia del derecho natural, afirmando que el único derecho es el dado históricamente por la experiencia, es decir el derecho positivo. 

2) El derecho es una manifestación del espíritu del pueblo: El derecho no es producto racional voluntario sino una manifestación del alma popular que a través de oscuros procesos inconscientes, se concreta sobre todo en el derecho consuetudinario.

3) El derecho evoluciona en forma espontánea y progresiva como el lenguaje: Esta tesis desarrollada por Hugo aunque inexacta tuvo el mérito de evidenciar claramente que el derecho es producto de la historia.

4) La costumbre es la fuente más importante del derecho: Este principio armoniza con los anteriores porque el derecho consuetudinario es la expresión pura y directa del espíritu  del pueblo.
5) Combatieron la codificación: y solo la admitían cuando se trataba de ordenar una legislación vigente.

En conclusión, puede afirmarse que el saldo aprovechable del historicismo jurídico es la ontologización del derecho positivo y el haber demostrado se evolución y variaciones a través del tiempo, como así también el hecho de que la situación presente de un régimen jurídico está condicionada en buena medida por el pasado histórico.

CONCEPTOS

Derecho positivo: es el derecho que existe, el que tiene existencia en la vida de los pueblos. Tiene una determinación espacio-temporal. Es el derecho vigente.

Derecho natural: el derecho natural es un derecho cuyos principios encontrarían su fundamento en algo superior al ser humano, razón por la que los hombres no podían modificarlo, siendo sus contenidos validos para todo tiempo y lugar, independientes de cualquier valoración histórica. 

Fundamentos del derecho natural según las escuelas:

Católica: encontraría el fundamento en la inteligencia o voluntad de Dios.

Clásica Protestante: se encuentra en la naturaleza humana, entendida no como esencia normativa, ni como un deber ser, sino como un ser, como un hecho.

Racionalista: se fundamentaría en la razón.

El derecho natural surgió con la pretensión de regir casos jurídicos concretos al igual que las normas jurídicas originadas en los órganos competentes de un Estado. Al respecto hay 2 posiciones:

Iusnaturalismo: que sostiene la prevalecía del derecho Natural por sobre el derecho positivo, quedando el positivo subordinado al natural. Aunque el iusnaturalismo no llego a constituir una ciencia jurídica, tuvo relevante papel en el esclarecimiento de numerosos ideales jurídicos.

Iuspositivismo: que solo considera como fuentes de las normas jurídicas (derecho) a hechos producidos por el hombre en determinado tiempo y lugar. Esta posición surgió de un rechazo a aceptar la existencia de un Derecho ideal o natural y de una avocación al estudio del derecho real o positivo.

Pretensión del derecho natural de ser fuente del derecho

A pesar de que hay autores que han sostenido que el derecho natural es fuente de normas jurídicas basándose en que los principio esclarecidos por el iusnaturalismo ha servido de fundamento a numerosas decisión judiciales, es la Doctrina, la verdadera fuente positiva, vehículo mediante el cual los principios del iusnaturalismo han sido positivizados. Por esta razón debe rechazarse la pretensión de que el Derecho natural sean considerado fuente por si mismo.

Cuando las decisiones de los jueces se repiten en un mismo sentido se estaría hablando de Jurisprudencia.

Para que los contenidos del Derecho natural lleguen a integrar el Derecho vigente tienen que se positivizados, receptados por una fuente del Derecho positivo. El derecho natural no es por si mismo fuente de Derecho.

Un principio de contenido axiológico, no es suficiente para configurar una norma, la que deberá vincular, un antecedente con un consecuente, como debiendo ser.

LAS FUENTES DEL DERECHO

Al hablar de fuentes del derecho se hace referencia al único derecho que existe: el derecho positivo.

Las fuentes del derecho se definieron como aquellas que daban origen o nacimiento al Derecho, como las formas de manifestación o exteriorización del mismo.

El tema de las “fuentes” del Derecho es el de la determinación de normas generales (como determinarlas, como fundamentar esa determinación, a done nos dirigimos para encontrarlas), para fundamentar en ellas los fallos o para asignarles sentido jurídico a los casos individuales.

Diversas acepciones (distintos sentidos en que se emplea la palabra fuentes del derecho):

1) Las llamadas más propiamente fuentes de conocimiento o históricas: son los documentos (inscripciones, libros, etc.) que contienen el texto de una ley o un conjunto de leyes

2) Designando las fuentes de producción 

3) Desde un punto de vista general y filosófico puede afirmarse que la fuente primaria e inagotable, la fuente del derecho, es el espíritu humano.

4) Para designar a la autoridad creadora del derecho. Ej. Se dice que el congreso es la fuente de las leyes, etc.

5) El acto creador de derecho. En este sentido se habla de la costumbre, en tanto que hecho social, del acto legislativo, etc. Como fuentes del derecho.

6) Con referencia a la fuente del contenido de las normas: son llamadas fuente materiales o reales, que pueden se definidas como los factores y elementos que determinan el contenido de tales normas.

7) En el sentido de fuentes formales, con referencia a las distintas maneras de manifestarse las normas jurídicas (ley, jurisprudencia, contratos, etc.)

8) Desde un punto de vista predominante sociológico. Gurvitch llega a distinguir no menos de 10 fuentes diversas: costumbre, estatuto autónomo, ley estatal, decreto administrativo, practica de los tribunales, practica de otros organismos, doctrina, convenciones, declaraciones sociales, etc.

9) Se habla también de fuentes del derecho para referirse a lo que con mas propiedad debe llamarse fuente de validez.

Fuentes derivadas y originarias

Derivadas son:

la ley, empleada la palabra en sentido amplio.

La jurisprudencia, en cuanto surge dentro del marco + ó – amplio de la ley.

Originarias son:

La costumbre jurídica, pues surge espontáneamente de la convivencia social.

La justicia y la equidad, porque ninguna ley dice en que consisten ambas.

La conquista, fuente originaria del derecho indiano.

La ocupación originaria

La revolución, pues produce una ruptura de la lógica de los antecedentes, implicando una norma fundamental que da validez a todo el nuevo derecho, aunque siga en vigencia gran parte del anterior.

Fuentes Formales y Materiales

Fuentes materiales: Serian todo aquello que contribuye a determinar el contenido concreto de las normas jurídicas, todas esas causas sociológicas por las cuales las normas en determinada comunidad tienen cierto contenido concreto. Ej. Una convicción religiosa. Todas las normas materiales para advenir en Derecho es necesario que pasen por el molde que imponen las fuentes formales, deben adquirir la forma de las fuentes formales.

Fuentes formales: Son los distintos modos de manifestación del derecho positivo, o si se quiere, de las normas jurídicas enfocadas con respecto a su origen. Son aquellos hechos o actos a los cuales se les atribuye una especifica aptitud para crear normas jurídicas, el procedimiento especifico para ser sancionadas. Ej. El procedimiento formal establecido para que el Congreso sancione una ley, hace de las leyes fuentes formales.

INTERPRETACIÓN 

La interpretación de la ley es una de las fases del acto de aplicación de la ley y tiene por objeto la obtención del significado normativo de la ley y su adecuación al caso concreto (conducta) mediante un acto de conocimiento y valoración. La teoría de la interpretación tiene por objeto determinar el verdadero sentido de la ley. Los jueces no interpretan las leyes, sino que interpretan o comprenden conductas a través de ciertos esquemas de interpretación –tipo, estándares- que son las leyes (normas jurídicas). Establecen su sentido y determinan su alcance.

Procedimiento gramatical: se analizan las palabras en su significado intrínseco. Este método exige un examen de las palabras y de la sintaxis del texto legal. Por eso el método no puede ser tal ya que el ordenamiento jurídico es una estructura en su totalidad y un caso nunca se resuelve aisladamente por sus partes. El jurista no puede detenerse en la consideración de la palabra ya que su actividad se confundiría con la de etimólogos y gramáticos.

Procedimiento lógico: es el complemento del gramatical que impone analizar los distintos aspectos de la ley para poder tener su sentido.

Procedimiento sistemático: fija la parte conceptual de las teorías y construcciones.

MÉTODOS DE INTERPRETACION

1) Método gramatical
Este método considera las palabras y las frases de las normas aisladamente,es decir, en tanto que simples palabras o frases desconectadas del resto del ordenamiento, para establecer cual es su significado si son palabras, o la redacción o puntuación si son frases, etc.

2) Método exegético

Consiste en aplicar la ley, literalmente cuando es clara y expresa e interpretar la intención del legislador comparando el precepto positivo con los datos de la ideología del legislador cuando la ley no resuelve el caso y es oscura. Nace dentro de la escuela exegetica francesa como consecuencia de la aplicación de la ley al caso, por la insuficiencia del método gramatical y por la imposibilidad de resolver todos los casos mediante operaciones puramente deductivas.

3) Método dogmático

Se fundamenta en que todo derecho esta en la ley y que esta adquiere una vez sancionada una vida propia independiente del legislador constituyéndose en un criterio objetivo que le permita al interprete resolver todos los casos concretos. A este método se lo critico ya que pretendía resolver casos mediante métodos deductivos sin tener en cuenta la realidad.

4) Método de la escuela histórica

Nace en Alemania de la mano de Savigny. Conduce la interpretación hacia la realidad de lo cual el método dogmático la había alejado.

5) Libre investigación científica. Geny

El método de Geny parte del principio que la finalidad de la ley esta en descubrir el pensamiento del legislador y no acepta a la ley como única fuente sino que admite a la jurisprudencia, la costumbre y la doctrina. Según este método, si la ley es clara “deber ser” aplicada sin vacilaciones, pero cuando es oscura se debe recurrir al descubrimiento de la voluntad del legislador. Cuando no se llega al espíritu del legislador, habra que recurrir a la libre investigación científica, llamada así porque los criterios objetivos solo se pueden describir mediante la ciencia.

6) Escuela del derecho libre

Esta escuela postula independizar a los jueces de la obligatoriedad de ajustar sus fallos a las leyes, facultándolos para que puedan fundarlos en su propio criterio de justicia. La ley viene a ser una simple norma orientadora, un consejo, del que el juez puede apartarse cuando contraría su criterio de justicia.

7) Posición de la teoría pura del Derecho. Kelsen

Postula a la norma como marco de posibilidades. En el marco de la norma superior puede moverse la legalidad del creador de la norma inferior. Así la norma general necesita de la individualización, que se obtiene mediante la sentencia judicial y la interpretación no puede decir cual fallo es el correcto, sino que todos son igualmente correctos y que el juez debe, mediante un acto de su voluntad, determinar cual de las posibilidades debe aplicarse. 

El juez y la interpretación. 

Si la interpretación judicial esta integrada por la propia conciencia axiológica, concreta e histórica, del juez, si en otros términos, el juez no es espectador sino protagonista de los casos de interpretación, es posible hablar de algo objetivo?. Cossio dirá que estas calificaciones son legitimas en razón de que es aplicable a la valoración judicial  la teoría de Husserl, para quien lo objetivo viene a ser lo intersubjetivo trascendental.

El juez debe comenzar tomando el contacto con el caso, tal como se ha dado en la experiencia, en la realidad concreta, es decir, como un todo o complejo unitario de circunstancias de hecho y referir esas circunstancias de hecho a las que enuncia la ley. Solo una toma de posición axiológica le permitirá afirmar, por Ej. Que en una aldea ya es de noche en seguida se ha puesto el sol, este criterio de solución no lo da solamente el reloj, sino la suspensión de las actividades sociales, dato que depende de la valoración del interprete.

La comprensión que el juez hace de cada caso lo involucra a punto tal que debe decidir acerca de su propia conducta, debe decidir como fallar, cual debe ser el contenido de la sentencia que dictara.

Si queremos saber como es el saber de los juristas, no nos queda mas remedio que tener en cuenta el modo de ser propio de los juristas, en cuanto a personas, en cuanto hacen su propia vida en libertad, bajo el signo de los valores.

