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PROLOGO

Cuando tomé conocimiento de que un ex alumno
mio, Christian Fernando Tantalean Odar, estudiante
de Derecho, habia elaborado una tesis sobre un tema
de Filosofia del Derecho, me quedé impresionado y
muy satisfecho. Impresionado, porque a pesar de la
fuerte tendencia colectiva que empuja a los jovenes
hacia el pragmatismo utilitarista y consumista,
existen elementos nuevos como Christian, que
alimentan el campo del Derecho con contribuciones
sobre temas que trascienden lo contingente. Y, muy
satisfecho, porque siempre que pude, alenté a mis
alumnos a fin de que aborden el Derecho no sélo
como ciencia sino también (y fundamentalmente)
como filosofia; esto es, que no se conformen con el
Derecho como es, sino que aspiren a un Derecho
como deberia ser; y, ahora, presenciaba que esta
prédica habia caido en tierra fértil. Con la presente
publicacién, producto de esa tesis, la satisfaccion es
aun mayor como podra entenderse.

En esta obra, el autor nos recuerda que Filosofia es
investigacion, estudio y reflexion sobre todo aquello
que es objeto de conocimiento universal;
comprension de los primeros principios; direcciéon u
orientaciéon para la vida y el mundo; y finalmente,
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Filosofia es la forma de vida en busca del bien en
todas las cosas; de lo cual extraemos que Filosofia del
Derecho es la busqueda del bien en el Derecho como
teoria y practica.

¢Qué es el bien? Seguramente no es facil responder a
esta pregunta en un mundo donde todo se ha
relativizado (‘lo que es bien para ti, puede que sea
malo para mi; lo que es malo para ti, puede que sea
bien para mi’ se dice corrientemente). En el campo
juridico, cuando hablamos de este tema, debemos
referirnos a la relacion entre SER y DEBER SER. Hay
que distinguir el Derecho como ordenamiento del
deber y al deber del ordenamiento mismo.

Nuestra mayor preocupacion es lo tltimo: si tiene
que darse ese ordenamiento del deber. Hay que
sefialar el alcance y las fronteras de la relaciéon entre
ser y deber ser para el campo del Derecho.

HUME, planteaba que un juicio normativo no puede
derivarse de otro descriptivo o enunciativo. Lo que
significaria que no hay relaciéon alguna entre ser y
deber ser; pero, esto no es muy exacto. Al deber ser
hay que juzgarlo sobre la base del ser, sin que esto
signifique que el ser acondiciona o determina al
deber ser.

Del hecho de que exista una ley de determinado
contenido, un ordenamiento juridico tal, un Estado y
su poder, no se acepta que tengan que darse tales
ordenamientos e instituciones. Nuestra
preocupacion del deber ser tiene que mantener una
distancia respecto de lo existente. Por eso, es
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indispensable el analisis de si tiene que existir lo que
existe de hecho; y, en el caso de que deba darse, en
qué forma tiene que existir, tal como reflexionaba
BRIESKORN.

La valoracion debe mantener su independencia del
ser. No se llega al deber ser o no se toma una decisiéon
ya de forma t4cita y concluyente mediante la toma de
conocimiento de lo que existe. Este método permite,
a su vez, cuestionarle al deber, que aparece bajo
maultiples formas, el fundamento que justifica su
existencia y esto nos obliga a buscar bases firmes de
aquel deber.

En conclusién, aun cuando hay una distinciéon entre
“ser” y “deber ser”, es factible obtener un juicio
normativo sobre la base de uno descriptivo. Pero, el
juicio normativo no es puro o simple reflejo de lo
descriptivo. En su elaboracién interviene una vision
del mundo que trasciende al ser actual. La vision
depende de la posiciéon que uno ha tomado frente a
la vida y en funcién de principios universales,

seguramente.

Otro tema relacionado con el bien en el campo del
Derecho, es el asunto del deber de obediencia a éste.
Sin duda, es un deber moral el contar siempre con un
ordenamiento  juridico, cuando la relacién
comunitaria, inherente al hombre, se desarrolla hasta
la dimension social. HOERSTER decia: “Quien
aguarda que sus conciudadanos presten obediencia
al derecho vigente... estd moralmente obligado a
hacer lo mismo.” De esto podemos extraer dos reglas:
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1) El obrar humano debe ser coherente. Quien
pretende ventajas tiene que cargar con los
inconvenientes. El que sélo recibe y no da, se aisla y
destruye su vida. 2) Resalta el principio de igualdad
entre los hombres. Hay que hacer aquello que se
espera de los otros; y, lo que se quiere para uno
mismo hay que desearlo también para los demas.

Por otro lado, la presente obra, nos invita a
reflexionar sobre la naturaleza del hombre como
origen y destino del derecho. Cohabitan en él, dos
realidades: su naturaleza material cuya expresion
elevada es la razoén y su naturaleza espiritual cuya
manifestacion excelsa es la virtud (entiéndase ésta
como la disposicion constante a hacer el bien).
Cuando el hombre es un buscador de la verdad, su
lado material tiene preferencia por la verdad
contingente, esa verdad que se da en el tiempo y en
el espacio determinado; en cambio, su lado espiritual
se preocupa por la verdad ideal, esa verdad que nos
dice como deberian ser las cosas, que nos
proporciona una visién, basada en principios, de la
futura situacion que quisiéramos lograr, una vision
de lo que deberia ser aun cuando en el presente
parece imposible de realizarse. La verdad ideal nos
invita y alienta a la transformacién personal y social.
Esta transformaciéon a su vez, implica el adecuado
uso del intelecto y la adquisicion de cualidades
espirituales como el sentido de justicia, espiritu de
servicio, honestidad, amor por la humanidad, etc.

Gracias a esta reflexion encontramos que si es posible
compatibilizar o armonizar los aportes del
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Positivismo y el Iusnaturalismo, en sus distintas
expresiones; asi, descubrimos que la conducta del
hombre esta regulada por dos clases de leyes: las
primeras que son universales y permanentes
(anteriores y superiores al Estado) no supeditadas a
la voluntad humana (una expresion de ellas son los
Derechos Humanos); y, las segundas que son
particulares y temporales (reguladas por el Estado),
supeditadas a la voluntad humana. Estas tltimas,
actualmente, procuran fundamentarse o no
contradecir a las primeras como una forma de
agregarle eficacia a su validez formal.

Finalmente, se advierte que el autor nos alienta a
practicar el Derecho (aqui y ahora) con un sentido de
trascendencia (con una vision de futuro que anhela el
bien para el individuo y la sociedad) en coherencia
con su origen ubicado en la doble naturaleza del
hombre.

Lima, abril del 2009
Pedro Donaires Sanchez

Juez Titular del Juzgado Mixto de La Molina
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