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A. DEL CONOCIMIENTO NORMATIVO

El derecho comienza con el hombre pero
no se origina de éI sino del conoci.
miento.

FEV.B.

1. EL DEBER SER

a) La normativided. El pensamiento tradicional no ha conseguido defi-
nir el concepto de normatividad, de deber ser, aun cuando lo ha intentado
desnaturalizindolo al pretender determinarlo como deber ser axioldgico, Lo
valioso debe ser, lo antivalioso debe no ser, se afirma, no obstante la inexis-
tencia de un criterio objetivo de lo valioso. Decir que la normatividad, el de-
ber de ser, es la categoria primaria que expresa la obligacién que tiene el
hombre de realizar lo valioso, lo justo, lo bueno, es quedarse a la vera del
camino, pues nada nos ensefia ni puede ensefiarnos, ya que al hablar de va-
lor, justicia y bondad, se estin manejando conceptos ideoldgicos que carecen
de validez universal. Por otra parte, sostener in genere, sin especificaciéon his-
torica alguna que lo valioso debe ser, en tanto que lo antivaliose debe no ser,
equivale a expresar una vacua tautologia, como la de que lo bueno es lo bueno
o lo justo es lo justo. Igual cosa le ha ocurrido al pensamiento idealista critico
cuando ha tratado de erigir como norma suprema de conducta la maxima
socratica de lealtad a las propias convicciones o el conocido imperative ca-
tegdrico del kantismo: “Obra siempre de tal sverte que la méixima de tu ac-
cién pueda ser elevada, por tu voluntad, a principio de universal observancia™;
pues tales férmulas vacias son incapaces para permitirnos reconocer cudles
son las convicciones o las maximas de conducta valiosas, frente a las no va-
liosas,

Ha sido del campo del conocimiento juridico de donde ha obtenido la filo-
sofia un concepto universal del deber ser. La ciencia del derecho se enfrentaba
a la situacién de no contar con ningtn concepto de normatividad, que pose-
yera necesidad racional y exigibilidad universal, capaz de funcionar como gé-
nero proxime de lo juridico y, consecuentemente, de permitirnos definir el de-
recho a la manera aristotélica, esto es, por género y diferencia. Pero si el
derecho no tenia un género préximo, entonces habia que considerarlo como
un género supremo, un predicamento como dirfan los seguidores de la légica
clasica.

Y, asi, surge el problema de investigar si es posible definir al derecho uti-
lizando un procedimiente diferente del aristotélico.

by La definicién. Definir es explicitar las notas esenciales de un objeto
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de conocimiento, determinar lo que €l es. No todos los objetos pueden definir-
se por igual procedimiento, porque definir es tarea de las ciencias y existen
varios tipos de ciencias, lo cual implica que hay también diversas formas de
alcanzar una definicion. Entre éstas tenemos la llamada definicién genética,
que caracteriza al objeto por determinar indicando el modo como se engendra
u origina éste. Asi, puede definirse la esfera diciendo que es un cuerpo en-
gendrado por un semicirculo que gira 360 grados en torno de su didmetro. Si-
guiendo este procedimiento, podria decirse que el derecho esti constituide por
las formas compulsivas de convivencia que establecen los hombres, cuando se
encuentran agrupados en el mundo de la naturaleza, del ser causal. Pero ello
nada nos ensefia acerca del derecho, puesto que no lo caracteriza de una
manera esencial. Formas de convivencia de esta clase existen también entre
los miembros de otras especies animales y, sin embargo, histéricamente no se
les ha considerado como derecho, cual sucede en la piara, el rebafio o la col-
mena, Lo que ocurre es que el procedimiento de definicién genética sélo
seria aplicable al derecho contemplado como un ser, ya que la génesis del
mismo es génesis causal, y el derecho no es un ser sino un deber, pues no dice
cémo se conducen los destinatarios de sus preceptos, sino cémo deben con-
ducirse.

Por tanto, habrd que buscar otro procedimiento racionalmente vilido para
definir al derecho si queremos conocerlo esencialmente, Este procedimiento
lo tenemos en la llamada definicién dialéctica, que consiste en caracterizar
un concepto en funcién de otro u otros que, a su vez, se comprenden en fun-
cién de su mutuz relacién e interdependencia, entre si y con el primero. Esto
es lo que se llama definir mediante conceptos coordenados, Por ejemplo:
a) el concepto es un predicado de posibles juicios, b) el juicio es la relacion
entre una pregunta y una respuesta, una materia y un concepto, un objeto
y un predicado, una incégnita y una solucién, y ¢) el objeto es la materia
del juicio, la cuestién o el problema a que el predicado da una de sus posi-
bles soluciones, Como se ve, cada uno de estos conceptos coordenados ilumi-
na a los demsas, siendo claramente comprendido en y por ellos. Esta manera
de definir no es tautolégica, por cuanto en ella el predicado no repite lo
expresado en el objeto o materia del conocimiento, sino que simplemente
nos permite comprenderlo a fondo. Es, en cambio, ¢l Gnico tipo de definicién
que conviene para manejar los conceptos fundamentales de la filosofia, que
carecen de género préximo y que, por su caracter aprioristico, no pueden
tener una génesis empirica.

En consecuencia, es posible intentar la definicién del derecho por este pro-
cedimiento.

2. LA NORMA FUNDAMENTAL HIPOTETICA

¢Por qué una cosa debe ser para todos? y también ;por qué ciertas conduc-
tas deben no ser? A estas interrogantes no podemos contestar que debe ser
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lo bueno, lo justo, lo noble, y debe no ser lo malo, lo injusto, lo innoble, pues
cada quien, con igual derecho histérico que los demss, puede tener sus per-
sonales convicciones al respecto. La mds somera investigacién histérica nos
revela que lo bueno para un pueblo, en una determinada época, es visto en
otros pueblos, y aun en el mismo pero en otro tiempo, como malo e indebido,
No existe una sola conducta que en todo tiempo y lugar haya sido conside-
rada como buena o mala, justa o injusta. El ingerir behidas espirituosas y
embriagadoras, por ejemplo, estd prohibido por el quinto mandamiento del
Pentalogo budista. Sin embargo, esa misma prictica no es considerada in-
moral por el Decilogo cristiano, constituyendo inclusive uno de los ritos més
importantes de la liturgia de las diversas iglesias de tal corriente religiosa,
Para algunas morales de Oriente es malo matar a cualquier miembro del
reino animal, por lo que sus seguidores deben ser vegetarianos. En cambio,
en nuestro mundo occidental, no sélo no es malo sacrificar bestias para ali-
mentarse, sino que matar hombres constituye un deber moral, como se pre-
dicé en las Cruzadas contra los infielcs, asi fueran éstos adoradores de Ala,
Jehova o Huitzilopochtli, Hacer ciencia natural es, por hoy, una actividad con-
siderada como buena y deseable; en otras épocas, se amenazd a Galileo vy
se inmolé a Miguel de Servet, por hacer fisica o biologia respectivamente.
En fin, que lo universalmente debido no podemos encontrarlo en ninguna
moral, ni, tampoco, en ninguna religién, y menos, en los convencionalismos
sociales, S6lo nos queda el derecho positivo, el derecho del Estado, como el
Gnico factum donde podemos encontrar el concepto del deber ser, de la nor-
matividad. ;Por qué debe ser lo que manda el orden juridico? Una respuesta
provisional y de factura popular podria ser: Porque si no es, nos hacemos
acreedores a una sancién. El derecho puede mandar algo que nos parezca
justo, o bien, algo que estimemos injusto, pero tan juridicamente obligados
estamos a hacer lo primero como lo segundo; igual si tememos la sancién
que si no la tememos.

Ahora bien, ¢por qué lo mandado por el derecho positivo debe ser? Por-
que todos suponemos en nuestra vida cotidiana que el legislador primario
tiene autoridad para dictar las normas supremas del orden, de las cuales de-
rivan su validez las que rigen nuestra diaria existencia. Podemos estar en
desacuerdo con el contenido de muchos preceptos, pero los acatamos. Si nos
decidimos a desconocer el derecho del Estado estaremos haciendo una re-
volucién que, si triunfa, establecerd un nuevo orden juridico cuyas normas
se obedecerin por la misma razén que se obedecian las del orden derrocado:
el supuesto de que él o los revolucionarios (legislador primario) tienen au-
toridad para dictar las normas supremas del nuevo derecho,

Este supuesto que todos admiten, aunque muchos en forma inconsciente,
es la “norma fundamental hipotética”, de la que podemos decir que consti-
tuye “una hipétesis légica indispensable para poder entender como aplica-
cién de normas validas, los hechos juridicos de la experiencia cotidiana”.
Esta mal llamada norma no es un hecho como se ha creido. En primer lugar,
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porque no es ni puede ser una norma positiva, ni escrita ni consuetudinaria,
ya que si lo fuera necesitaria para valer como tal, de otra norma que le diese
esa validez, es decir, que la norma basica no puede valer normativamente
ella misma. Su funcién es exclusivamente determinar lo que es el deber ser,
pero no lo que debe ser en concreto, toda vez que vale teorética y necesaria-
mente, dando origen al deber ser mismo como método del conocimiento ju-
ridico, mas no es obligatoria para la conducta, sino sélo necesaria para pen-
sar juridicamente. El contenido de esta “norma” suprema lo constituyen, asi,
los hechos juridicos de todos los dias, y no es por ende una mera invencién
del jurista, sino que es algo inmanente a toda experiencia juridica, a los
actos que diariamente realizan los practicos del derecho (litigantes, jueces,
procuradores, notarios), por cuanto los realizan bajo el supuesto de que
aplican un orden valido, aun cuando no todos los preceptos de este orden
les parezcan personalmente justos y buenos.

Luego, entonces, el deber objetivo y universal, la normatividad en una
palabra, no es otra cosa que el deber juridico, el deber que hemos determinado
provisionalmente como coercible, Por esto es que no existe ni el mis remoto
peligro de que se confunda al derécho con la moral, los usos sociales o los
mandatos religiosos, puesto que la normatividad objetiva es {inicamente la
juridica. De manera que no existen ni pueden existir otras normas que las
normas del derecho. Solo desde un punto de vista causal, el psicolégico, la
moral, los usos y los mandatos religiosos asumen la apariencia de normas, pues
constituyen motivaciones psiquicas similares a las que originan las representa-
ciones subjetivas del contenido de las normas juridicas.

Muchos autores incurren en grave incongruencia, pues pese a reconocer que
el derecho es coercible, pierden sin embargo el tiempo en tratar de distin-
guirlo de las reglas éticas, convencionales y eclesidsticas, porque no se per-
catan de lo bizantino de sus esfuerzos, debido a la falta de pulcritud meté-
dica de las investigaciones que realizan.

La “norma” fundamental hipotética no debe interpretarse como justifica-
dora ideolégicamente de ningin orden juridico histérico, pues su funcién es
simplemente explicativa de todo derecho positivo. Cuando se califica de juri-
dico a un orden normativo, no se le esti considerando justo, como sostiene
el pensamiento tradicional, dado que juridicidad y justicia son cosas diferentes.

3. VALIDEZ Y EFICACIA

a) La libertad. Si nos proponemos indagar por lo que sea el derecho,
este objeto no pedemos conocerlo mediante el método naturalista, o sea, por
la indagacién de las relaciones de causalidad del fenémeno juridico, pues
las regularidades que puede descubrir una investigacién sociolégico natura-
lista del derecho, en la conducta efectiva de los hombres, ademis de que
presupondria el concepto normativo del derecho, para poder objetivizar el
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comportamiento humano como su objcto, nada nos ensefiaria, pues el derecho
vale independientemente de su eficacia o ineficacia. En consecuencia, la re-
Iacion de causalidad, por implicar forzosamente correlacién entre el fend-
meno v la regla, no puede explicarnos el fenémeno juridico, que se rige pre-
cisamente por una relacién diversa de la anterior, o sea la de libertad.

El deber para que sea tal, necesariamente tiene que pensarse como diri-
gido a hombres libres, pues de otra suerte no seria un deber sino un ser, no una
obligacién sino una realidad. El derecho mds autocratico pensable descansa
también, necesariamente, en la relacién o categoria de ta libertad, porque si una
norma fUnica estableciera que se debe obedecer ciegamente la voluntad del
déspota, para poder pensarla como tal norma, es menester entenderla como
dirigida a personas libres, pues de lo contrario expresaria Io que realmente
hacen los sitbditos del déspota y no lo que deben hacer. Y asi como es nece-
sario partir de la causalidad para entender los objetos naturales, asi es pre-
ciso partir de Ia libertad para explicar el derecho, y con él, a todos los ob-
jetos culturales.

b} El problema de la validez. Por otra parte, el pensamiento sélo puede
entender como validos los actos juridicos de la experiencia cotidiana, sin re-
currir a justificaciones impuras metédicamente y de caracter ideolégico po-
litico, partiendo de la suposicién o hipdtesis de que existe una razén fun-
damental, que otorga validez a las normas supremas o constitucionales del
sistema juridico, Y este supuesto del pensamiento, necesario para poder in-
clusive hablar de derecho, deviene por ello en el origen logico dialéctico de la
normatividad, es decir, de la validez normativa de todos y cada uno de los
preceptos del sistema.

El problema de la validez del derecho es el problema de la determinacion
de una norma juridica como tal, pues si una proposicién normativa no vale,
no puede ser contemplada como norma de derecho. La validez de un precepto
juridico es la razén teorética que lo hace tal precepto, y nada mas. Por otro
lado, el problema de la eficacia de un orden juridico es el problema de la de-
terminacién real, fictica, naturalista, de si los individuos ajustan o no su
comportamiento en mayor o menor medida a las prescripciones de ese orden;
esto es, de si los hombres orientan su conducta principalmente en el sentido
del cumplimiento o del incumplimiento de sus deberes juridicos. Y claro esta
que a la investigacién o direccién metédica, que se plantea el problema de la
validez, para nada puede interesarle y ni siquiera plantearse el problema de
la eficacia, pues la solucién del primero sélo puede alcanzarse en una ciencia
teorética, y la del segundo, en la mera observacién de hechos reales, Gnica-
mente tal y como pueden presentarse al pengamiento determinista causal.

El preblema de la validez es el problema de la norma fundamental hipoté-
tica, de la fuente teorética de la normatividad, del origen légico del deber.

c) El problema de la eficacia. Para entender el problema de la eficacia
es menester comprender la misma en sentido fictico, naturalista, como una
concatenacién de fendémenos reales, la que no puede expresar sino el hecho
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de que unos hombres someten a otres vy los obligan a realizar determinados
actos. Pero ningin hecho de la naturaleza puede hacernos comprender como
humanas las actitudes, ya que no acciones, de ningin individuo psicofisico,
pues si bien es cierto que vemos cémo unas unidades bioldgicas llamadas hom-
bres someten a otras, también lo es que otras unidades bicldgicas llamadas
tigres, por ejemplo, someten o pueden someter a sus congéneres; y la actitud
vital que estos seres de la naturaleza (hombres o tigres) asumen en virtud
de los hechos reales de someter o someterse, en modo alguno puede ser ca-
lificada de conducta; pues ello seria tanto como afirmar que las bestias son
capaces de conducirse humanamente por si mismas, lo cual sélo seria posible
si el derecho positivo les atribuyese afecciones humanas. Y cuando hablamos
de someter, no entendemos el modo infinitivo del verbo en el sentido autori-
tario o normativo, sino simplemente como determinacién causal de un fe-
némeno por otro, por lo que si hablamos de actos tampoco lo hacemos con
propiedad, ya que los entendemos realmente como puros hechos.

En consecuencia, es absurdo preguntar tan sélo por la eficacia del derecho,
pues Ia cuestién no es ni puede ser una auténtica aporia, toda vez que lleva
imbibita una flagrante impureza metddica, o sea, la de inquirir por la efica-
cia o realidad natural de algo que no puede ser conocido en funcién de la
causalidad, sino s6lo en funcién de la imputacién, como deber que es.

Asi pues, en sentido estricto es imposible hablar de la eficacia o inefica-
cia del orden juridico, pues sélo podemos referirnos legitimamente a la vali-

dez del derecho.

4. CAUSALIDAD Y NORMATIVIDAD

a) La positividad. Resulta indispensable aclarar qué es lo que entende-
mos por positividad del derecho, en virtud de que al vocablo se le han
dado dos significaciones muy distintas. Por una parte se identifica positivi-
dad con eficacia y asi se dice, que positividad es el hecho de la observancia de
una norma. En cste sentido sdlo es derecho positive aquel al que realmente
ajustan su conducta los sujetos del orden. Por otro lado, se entiende por posi-
tividad la individualizacién del derecho (Verdross). De este modo, sblo es dere-
cho positive aquel que se va concretando progresivamente de normas mds
generales a menos generales y particulares o individualizadas, esto es, el dere-
cho vigente o derecho del Estado. La positividad asi entendida se comprende
de la siguiente manera: Con excepcién de la “norma’ suprema del orden, que
no es creada sino supuesta por el pensamiento juridico, y de los Gltimos actos
de aplicacién de las normas individualizadas, que no dan origen a ninguna
otra regla de conducta, cada norma cuando se aplica da lugar 2 la creacién
de otra menos general que ella, la que a su vez determina un nuevo hecho de
creacién juridica de grado todavia mencs general, al aplicarse, y a la inversa,
la creacién de cualquier norma, implica la aplicacién de otra mis general que
la origina; en consecuencia, lo que frente a la primera norma es un acto de
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aplicacién de la misma, o sea un hecho, desde el punto de vista del tercer pre-
cepto, es una norma y no un hecho. Entonces, si cada norma es determinada
como hecho o ser desde el punto de vista de la norma mas general que
regula su creacién, y el concepto de positividad encierra una referencia del
deber ser al ser, la positividad de un orden normativo no es la ejecucién
en la naturaleza de sus consecuencias, sino la determinacién progresiva de unas
normas por otras, la cual se realiza de preceptos mis generales a menos
generales e individualizados. O en otras palabras, positividad es individua-
lizacion. En este sentido un derecho histérico no es positivo, como el romano
por ejemplo, cuando sus normas ya no se individualizan progresivamente en
un proceso dindmico, y no cuando ha dejade de ser eficaz, porque la eficacia
como realidad causalmente determinable, nada tiene que ver con el conoci-
miento normativo. El ser a que se refiere el derecho, no es un ser causal, sino
un ser normativo, el ser que constituye la realidad juridica, diversa aunque
subjetivamente nos parezca paralela de la realidad natural.

b) Realidad social y realidad natural. Ning(in hecho es en si mismo ju-
ridico por lo que, contra lo sostenido por el pensamiento iusnaturalista, no
puede haber hecho juridico alguno fuera del derecho.

Normativamente puede haberse determinado que un edificio no dafié a
la construccién vecina y, sin embargo, la mecénica de suelos como disciplina
causal puede establecer lo contrario. Este caso se da frecuentemente en los
tribunales. En ciertos juicios de indemmnizacién por dafios y perjuicios causa-
dos a la propiedad de una parte, por la edificacién que haya realizado su
contraria, si aquélla no acredita juridicamente los hechos fundatorios de su
demanda, o el juez estima que no los probd, resulta absuclto el reo, al esta-
blecerse que los dafios no fueron ocasionados por la causa que afirma el de-
mandante, Empcro, la sentencia judicial no contradice ni puede contradecir,
por ejemplo, un dictamen técnico que sefiale a la construccién del reo, como
la causa directa e inmediata de los dafios sufridos por la casa propiedad
del actor. La verdad legal y la verdad natural son aqui diferentes, aunque
no opuestas. Esto se debe a que la realidad juridica es muy distinta de la
realidad natural. Las consecuencias del fallo que establece la existencia o
inexistencia de un hecho juridico, son exclusivamente de caricter normativo
y, por ello, no pueden influir para nada en el campo de la naturaleza, del
conocimiento causal. Los hechos juridicos son “construides” por el derecho.
Los hechos a que las normas se reficren son hechos juridicos y no causales,
de modo que aquéllos pueden muy bien ser necesarios o imposibles en la
naturaleza, sin que por ello tengan el mismo cardcter para el conocimiento
normative. Los juicios “a es” v “no a debe ser”, no son contradictorios.

La afirmacién de que estas dos realidades son distintas e independientes, no
es una afirmacién metafisica, por cuanto a que ninguna de ellas se postula
como absoluta ni como condicionante de la otra, sino que ambas se hacen
derivar de la misma legalidad légica, que entiende al juicio como una ecua-
cién de conocimiento en la que el objeto es la pregunta, cuestién o problema,
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y el predicado, una de las posibles soluciones de aquella incdgnita a despe-
jar. La diferencia entre el juicio normativo y el causal; en cuanto aquél ex-
presa un deber y éste un ser, no es ninguna diferencia esencial, toda vez que
la misma dnicamente establece una forma distinta de dirigirse en ambos tipos
de juicio, el predicado al objeto, pero no desmiente la afirmacién capital de
que el predicado se dirige siempre y en todo caso al objeto de conocimiento.
La naturaleza constituida por la fisica de Newton es distinta de la creada
por la fisica de Einstein, pero no contradice a ésta; y tal situacién no postula
ningtin dualismo metafisico, por cuanto s6lo se trata de dos sistemas causales
diferentes, apoyados en postulados diversos. Algo similar ocurre con la rea-
lidad natural por una parte y la realidad social por la otra, pues cada una se
determina conforme a un peculiar método de conocimiento.

Fuera del derecho hay hombres, seres humanos en sentido biolégico, pero
no personas, porque £stas no son, COmo veremos, sino centros ideales de impu-
tacién normativa, de imputacién de obligaciones y facultades juridicas. El
pensamiento iusnaturalista estima que la unidad biolégica hombre, por el
solo hecho de pertenecer a esta especie animal, tiene derechos y deberes, pero
ésta es una posicién ideoldgica, una mera creencia, pues la historia nos muestra
pueblos cuyos drdenes juridicos positivos consideran a ciertos hombres como
objetos (la esclavitud en su momento méas primitivo}.

¢} Conditio sine qua non vy conditio per quam, No lleva razén Kelsen
cuando afirma que la eficacia es la condicidn sin la cual no valdria un orden
juridice total, aunque no la razén por la cual ese orden vale. El ser no con-
diciona al deber en ninguna forma. Entre ser y deber no existe antinomia,
dependencia ni relaciéon alguna. Todos los fenémenos causales pueden expli-
carse suficientemente sin referencia alguna a la normatividad. Igualmente,
todos los fenémenos normativos son plenamente comprensibles sin necesidad
de recurrir a la naturaleza, esto es, a la eficacia de las normas. Ya vimos que
la positividad de un orden normative no es la ejecucién en la naturaleza de
sus consecuencias, sino la determinacion progresiva de unas normas por otras,
la cual se realiza de preceptos més generales a menos generales e individuali-
zados. O sea, que positividad es individualizacién. Un derecho historico no
es positivo, como el del México colonial por ejemplo, cuando sus normas
ya no se individualizan progresivamente en un proceso dinamico, La pre-
gunta de si puede ser valido un derecho que no tenga siquiera un minimo
de facticidad, no es una cuestién que pueda plantearse objetivamente en el
marco de la historia universal, porque se presenta en términos insolubles,
pues el derecho es deber ser y la facticidad es ser. Ademas, todo derecho que
histéricamente se haya visto como eficaz, también ha sido contemplado por la
historia como positivo, es decir, como individualizable e individualizado en una
cierta época v en un determinado lugar. Y no existiendo un solo ejemplo de
derecho histérico no positivo, es una tonteria preguntar si puede valer un
orden juridico que carezca de facticidad, algo asi como si preguntiramos
;pueden hablar los centauros?, porque no hay centauros. La (nica pregunta
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correcta que podria formularse es la que inquiriera si puede ser vilido un de-
recho que no se individualice, que no tenga positividad, porque estos con-
ceptos pertenecen como el concepto del derecho, al campo de Ia normatividad.
Y la cuestién tendria que responderse negativamente.

Asi, no es cierto que para que pueda darse la normatividad, se requiera
de una tension permanente entre ser y deber. Lo que necesariamente ocurre
o lo que no puede suceder, de acuerdo con las relaciones de causalidad, muy
bien puede ser prescrito por una norma, porque lo que existe para el orden
normativo no es forzosamente lo que existe para el orden causal, ya que el cri-
terio légico de la certidumbre no es igual para el primero que para el
segundo.

Hay la tendencia a establecer un paralelismo entre los hechos juridicos y
los naturales. Generalmente se tiene como juridicamente existente solo aquello
que causalmente existe. Habri homicidio cuando haya muerte, lesiones cuan-
do haya heridas, dafios cuando haya desperfectos, etcétera. Pero todo esto
es irrelevante para el conocimiento causal o el normativo, pues no toda
muerte, herida o desperfecto es, respectivamente, homicidio, lesién o dafo,
ni viceversa. Por voluntad de la ley pueden existir homicidios, lesiones o
dafios, sin muertes, heridas o desperfectos, como en los llamados casos de
error judicial, que no son errores en sentido estricto, por cuanto esos hechos
se determinan en una realidad diversa de la natural. La falta de correspon-
dencia entre los hechos normativos y los causales, no es solamente excepcio-
nal. En ocasiones estas discrepancias se transforman casi en regla, conforme
lo revela la observacién de la mayoria de los cddigos vigentes, que regulan
Ia “declaracién de muerte” de las personas en el campo del derecho civil,
mediante procedimientos que, de concluir con una sentencia estimativa de la
declaracién materia de la accidn ejercitada, dan lugar a verdaderas actas
de defuncién sin muertos en sentido biolégico. Los ejemplos se podrian multi-
plicar al infinito, pero bastan los apuntados para comprender la veracidad
del aserto, de que las realidades causal y normativa no se corresponden nece-
sarlamente, ni siquiera en una mavoria notable de los caszos. Cudntos hechos
naturales paralelos al robo, por ejemplo, se cometen a diario en todas las
grandes capitales, y sin embargo, las estadisticas judiciales por tal delito, mu-
chas veces no reflejan mas que un minimo porcentaje de robos, frente a la
totalidad de esos hechos, porque las victimas de los mismos no hacen las de-
nuncias correspondientes, o porque las autoridades judiciales no levantan las
diligencias respectivas, determinantes desde el punto de vista juridico de la
existencia de tales hechos normativos. '

Conviene establecer que esta situacion de paralelismo, entre hechos natu.
rales y hechos normativos, es registrable sélo desde el punto de vista causal,
por cuanto es una apreciacién psicoldgica, Es decir, que la relativa coincidencia
entre naturaleza y normatividad existe verdaderamente, pero nada més entre
las representaciones psiquicas de lo natural y las de los contenidos normati-
vos, ya que para afirmarla objetivamente, entre los mundos diversos del
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ser y del deber, seria menester un punto de vista distinto de éstos y del cual
carecemos hasta hoy. Pero si no es posible postular objetivamente tal parale-
lismo, si lo es sostener que no puede darse contradiccién alguna entre lo
conocido como ser y lo conocido como deber.

5. SER Y DEBER SER

Hans Kelsen, el propio creador del concepto légico de deber ser, admite
la existencia de una “antinomia inevitable” entre el ser y el deber ser, porque
segn él, entre el contenido de uno y de otro tiene que ser posible cierta anti-
tesis, ya que “una norma cuyo contenido estuviese de tal modo determinado
por el contenido del ser, del acaecer efectivo, que jamas estuviese en contra-
diccién con aquélla, como la norma ‘debes hacer lo que quieras’, habria per-
dido su sentido normativo especifico”. ! O, en otras palabras, la normatividad
sélo tiene sentido respecto de una conducta posible por una parte y no nece-
saria por la otra, pues no se puede estar obligado a realizar lo imposible ni,
menos, lo que forzosamente ha de suceder. De esta errénea afirmacién kelse-
niana extrae Heller la consecuencia absurda de que ser y deber ser si se re-
lacionan en alguna forma, por cuanto resulta indispensable que, como dice
Kelsen, ? se dé una tensién permanente entre ambos para que haya norma-
tividad.

Ahora bien, la tesis del jefe de la Escuela de Viena es en verdad la respon-
sable de esta consecuencia, ya que segiin la misma el ser condicionaria al
deber. Y aun cuando Kelsen pretende disimularla, diciendo que la eficacia
del derecho es {inicamente conditio sine gua non y no conditio per quam de
la validez del orden juridico, esta distincién entre el tipo de condicionalidad
que ejerce al acaecer causal sobre la normatividad, no por ello elimina la
subordinacién ilegitima del deber ser frente al ser de la naturaleza. El posi-
tivismo del profesor autriaco olvida su propia distincién metédica entre norma
juridica primaria y norma juridica secundaria, de las cuales sélo aquélla es
auténtica y originariamente juridica. La verdadera norma de derecho es asi
la que sanciona (verbigracia, el que roba debe ser castigado) y no la que,
por mera consecuencia, enuncia el deber del sibdito (por ejemplo, no se debe
robar), de lo que se desprende que el precepto no obliga normativamente al
particular, al que debe abstenerse de robar, sino al é6rgano del Estado, al que
debe imponer la sancién, la cual se enlaza asi a la realizacién de un supuesto,
de un hecho juridicamente declarado como acaecido. Por tanto, si bien es
verdad que careceria de sentido normativo decir que se est4 obligado a realizar
lo imposible {verbigracia, que el sol deje de salir por oriente todas las mafia-
nas), o lo que necesariamente ha de ocurrir {por ejemplo, que el sol salga
por oriente todos los dias), también lo es que no sucede lo mismo cuando

1 Kelsen, Hans, Teoria general del Estado, México, 1951, p. 24.
2 Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, p. 124,
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la no realizacién de lo imposible, o la realizacién de lo que necesariamente
ha de suceder, no constituye sino el supuesto al que la norma enlaza una
sancién, el antecedente que determina la obligacién de sancionar del érgano del
Estado. Sélo debe ser la sancién. Y aun cuando pudiera sostenerse que en el
primer caso se esti forzosamente frente a una sentencia de condena y en el se-
gundo, forzosamente también frente a una sancién premial, de ningiin modo
podria afirmarse que la norma juridica obligue ni a lo imposible ni a lo
necesario, pues castigar o premiar es unz obligacién del érgano estadual y no
una imposibilidad ni una pecesidad causales. Y si en un caso concreto no es
posible que el érgano del Estado cumpla eficazmente su obligacion, no por
ello deja ésta de ser la expresién de un deber juridico. En multitud de oca-
siones los delincuentes escapan a la accién del derecho, y sin embargo, no
se piensa que el érgano encargado de aplicar la sancién deja de estar obligado
a castigar, aunque esto le sea materialmente imposible.

En consecuencia, entre ser y deber no existe ninguna antinomia inevitable,
pues todo fenémeno juridico se explica plenamente sin necesidad de recurrir
a la conducta efectiva de los hombres, Y no se diga que la validez del dere-
cho es inexplicable, sin hacer siquicra la referencia kelseniana de la totalidad
del orden a un minimum de eficacia, pues ésta es otra desviacién metddi-
ca del autor de la teoria para el derecho. En efecto, sostener que las normas
de un derecho histérico, por ejemplo, ya no son vilidas, porque en general
ya no es eficaz el orden total a que pertenecen, es algo completamente ab-
surdo, por cuanto equivale a decir, verbigracia, que la validez de las reglas
aritméticas de la adicién depende de Ia existencia actual de los efectos de
comercio a que se aplican. La jurisprudencia pura, como la matemadtica, ex-
plica relaciones ideales totalmente independientes en cuanto a su legalidad
de los hechos historicos. Es decir, los érdenes juridicos histdéricos constituyen
el material a explicar por la ciencia del derecho, pero no someten ésta a sus
Limitaciones espacio-temporales. Se pregunta por qué es o por qué fue vilida
una norma positiva. Su existencia espacio-temporal no esti en cuestién puesto
que, precisamente, se estd exigiendo una explicacién de lo que existe o existié
en un aqui y en un ahora. Si se indaga por qué existe o existié una norma
positiva, entonces ya no se pregunta por ella como un deber sino como un ser
y, por ende, la cuestién no se plantea en el dmbito de la jurisprudencia ni
respecto de la norma, sino en el campo de la sociologia juridica y con referencia
a un hecho causalmente determinable,

6. SINGULARIDAD DEL ORDEN JURIDICO

a) La norma bdsica en el derecho internacional. Desde el punto de vista
légico no es posible hablar de pluralidad de 6rdenes juridicos, sino Gnicamen-
te del orden juridico en singular, pues hablar en plural de derechos es dar
al vocable una acepcién empirica y no teorética. Ese punto de vista légico es
el de la jurisprudencia pura.
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Esta unidad ideal que llamamos derecho sélo es comprensible en funcién
de la hipétesis de la norma basica, que nos perrnite concebir toda norma
juridica posible, como valiendo en y por su relacién jerdrquica piramidal.
Las normas de inferior jerarquia son validas, por haber sido creadas en la for-
ma establecida por otras que les son jerdrquicas superiores, y éstas a su vez
son véalidas, porque su creacién se realizé de conformidad con preceptos mas
generales que ellas, y asi sucesivamente, hasta no poder encontrar normas
positivas que den validez a las demds del sisterna. Y es aqui donde surge la
necesidad de recurrir 2 la norma basica, la que, como antes dijimos, no es
mas que una hipdtesis l6gica indispensable para poder entender como apli-
cacidn de normas validas, los hechos juridicos de la experiencia cotidiana.

Ahora bien, cuando se trata de establecer la conexion de la norma funda-
mental hipotética con la realidad normativa, o la unidad de los diversos
ordenes juridicos nacionales y del internacional, come un todo normativo,
puede optarse entre la posibilidad de situar aquella norma en el derecho
internacional, como orden supremo, o en el derecho nacional entendido como
orden autirquico, como orden que lleva en si mismo el fundamento dltimo
de su propia validez.

Si atribuimos la soberania al derecho internacional, la norma fundamental
hipotética podemos enunciarla diciendo: “Los Estados deben conducirse como
han solido hacerle”. *

b) La norma bdsica en el derecho nacional, Si por el contrario, predi-
camos la soberania del derecho nacional, del Estado positivo, entonces la
norma fundamental h1potetlca se enuncia asi: “Debe obedecerse lo dlspuesto
por el legislador primario”.

Si colocados en el primer supuesto, o sea, en el de la supremacia del orden
internacional, nos preguntamos cuél es la norma que da validez a los drdenes
nacionales, nos percataremos de que la misma no serd una hipétesis, sino
una norma positiva del derecho internacional general, por lo que no podemos
llamarla norma fundamental hipotética, sino simplemente norma basica, la
cual es enunciable de este modo: “Es vilido todo orden juridico nacional que
sea eficaz”. ®

Conviene aclarar que esta eficacia de que habla la norma basica, no es la
razén teorética de la validez de los érdenes juridicos nacionales, ya que solo
se habla de efectividad, como contenido de una norma positiva jerirquica-
mente superior a todas las del derecho nacional, por lo que la validez de
éstas deriva de esa relacién de subordinacién, y no del contenido de tal nor-
ma superior.

La preferencia por considerar soberano al orden internacional o al nacional
es Irrelevante para la teoria del derecho y de cardcter subjetivo o ideolégico,
pues cualquiera de las posiciones que se adopte, explica en perfecta unidad

3 Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, p. 389.
4 0p. cit.,, p. 119,
$Op. cit, p. 387,
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el fenémeno de la pluralidad aparente de 6rdenes juridicos nacionales e inter:
nacionales.

¢) La totalidad de la metédica juridica. El derecho nacional como punto
de vista unitario no es una unidad empirica, por existir una multiplicidad de
estos 6rdenes juridicos. Tampoco el derecho internacional es una unidad po-
sitiva, pues existe una gran diversidad histérico-temporal de érdenes juridicos
internacionales. Empero, esto no significa una dificultad insalvable en el plan
de una totalidad con la que se proyecta la metédica del derecho, pues el con-
cepto de éste zanja el particularismo de la multiplicidad empirica de 6rdenes
juridicos nacionales e internacionales, de Estados y confederaciones de Esta-
dos, mediante la aspiracién inmanente a todo derecho positivo que consiste
en su cardcter universalista, lo que es claramente comprensible en el derecho
internacional, cuando se le postula como el fundamento de la validez de los
drdenes juridicos nacionales. Pero que también se comprende cuando se sos-
tiene la supremacia del derecho nacional, pues aunque éste niega la sobera-
nia de los demis érdenes juridicos nacionales, no niega su existencia y pre-
tende nada menos que ser el fundamento de su validez como tales, a tra:
vés del reconocimiento del orden internacional, del cual deriva entonces la
validez de los restantes derechos nacionales.

Y esto es asi en toda manifestacién de dereche positivo. Supongamos un
orden juridico que estableciera expresamente el desconocimiento de todo orden
juridico como tal, cuando poseyera ciertos contenidos positivos 0 negativos.
Ni atin entonces quedarian negados tales 6rdenes, pues lo que en realidad
se estaria estableciendo es la anulabilidad de los mismos pero no su nulidad
ab initio, por ser ésta imposible, ya que el derecho sélo puede ocuparse de
lo que tiene existencia para él, en cuanto carece de sentido declaracién alguna
sobre la nada juridica. En consecuencia, la anulabilidad establecida estaria
reconociendo la existencia juridica del orden que se pretende negar.

Esto es, que no hay particularismo en el primado del derecho internacional
ni en el primado del derecho nacional.

El derecho no se resiste a la totalidad cuando establece *“la multiplicidad
de los pueblos en la particularidad de los Estados”,® pues de los Estados
en plural sélo puede hablarse como 6rdenes parciales de un todo concebido
como \nico derecho, como tnico Estado en sentido universal. Ergo, el Estado
en sentido positivo no es una mera particularidad, en cuanto sélo puede
ser concebido como tal en el Estado ideal,

Particularismo sélo podria existir si se afirmase que tinicamente determinado
orden nacional puede darnos ese punto de vista unitario de la totalidad del
derecho, pero no hay particularismo en sostener que cualquier orden nacional
puede constituir y constituye ese punto de vista unitario.

® Cohen, Herman, Ethik des Reinen Willens, Introduccibn, inciso 58.
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7. LA “CONTRADICCION” NORMATIVA

a) Oposicion psicolégica de apreciaciones. Vamos a ocuparnos aqui de
la “contradiccién™ que puede darse entre dos normas juridicas positivas, pres-
cindiendo naturalmente de esas “contradicciones” que se afirman entre normas
juridicas y “normas” morales, o entre aquéllas y las de un supuesto derecho
natural, por cuanto las mismas quedan suficientemente aclaradas si consi-
deramos que “Cada jurista sabe de por si que en su calidad de tal, es decir,
cuando se trata de conocer normas juridicas, debe hacer abstraccién de la
moral” (Es versteht sich fir jeden Juristen von sebst, dass er alssolcher, das
heisst, wenn es gilt, Rechtsnormen zu erkennen, von der Moral abstrahieren
muss) ¥ y del orden natural, ocupéndocse tan sSlo de los preceptos del derecho
positivo.

También habremos de omitir el considerar las “contradicciones” existentes
entre normas de distintos Estados u érdenes juridicos positives, ya que ellas
pueden explicarse totalmente con las consideraciones que siguen.

Se trata aqui de examinar tinicamente aquellas situaciones en las que pare-
ce existir contradiccién légica entre dos normas pertenecientes a un mismo
orden juridico positivo, pese a que la razén de la validez de ambas normas es
una y la misma norma fundamental. Desde luego prescindimos de la incon-
gruencia manifiesta que resulta de lo anterior, es decir, del absurdo de afir-
mar que donde el conocimiento normativo encuentra la unidad teorética
de un sistema de normas, puede darse empero contradiccidn entre ellas,
atento a que siempre podria objetarse que el derecho no es reductible a uni-
dad ni susceptible, por ende, de conocimiento cientifico de ninguna clase.

En tales condiciones, salta el argumento de que existen casos en que un
mismo tribunal supremo pronuncia ejecutorias opuestas, no obstante que se
trate de resolver causas idénticas, con lo que se presume la existencia de una
contradiccién logica. Esto es erréneo, pues la contradiccidén sblo existe en la
opinién particular de los que subjetivamente asi lo estiman, pero no para el
orden juridico en cuanto ambas resoluciones valen normativamente. Y aun
suponiendo realmente opuestas las ejecutorias e idénticos los casos —lo que
es totalmente imposible de concebir, ya que para ello habria que pensar como
coincidentes los Ambitos espacial, temporal, personal y material de wvalidez
de ambas ejecutorias—, la presunta contradiccién no se habria dado en el
reino del deber, de la normatividad, sino {inicamente en el reino del ser,
de la causalidad, toda vez que la misma sélo existiria en la conducta
efectiva de los magistrados del mentado tribunal supremo, al querer de
hecho dos contenidos diferentes en las mismas circunstancias de tiempo
y de lugar, pero la contradiccién no se darfa entre las normas individualizadas

T Kelsen, Hans, Die Philosophischen Grundlagen der Naturechislehre und des Rechts-
positivismus, Philosophische Vorirdge wveriffentlich von der Kant-Gesellschaft. Heraus-
gegeben von Paul Menzer, U, Arthur Liebert. Pan Verlag Rolf Heise, Charlotenburg
2, 1928, m Kapitel, 15.
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creadas por las ejecutorias en cuestidn, pues si ambas valen normativamente, es
por haber sido formalmente pronunciadas por uno y el misme tribunal, esto
es, dictadas con apoyo en las mismas normas generales de procedimiento.
Desde luego que tampoco puede hablarse de contradiccién en el mundo del
ser, pues tal contradiccién excluiria uno de los términos y, sin embargo, los
hechos que se reputan contradictorios existen uno junto al otro. El error radica
en que se confunde la mera oposicién de dos apreciaciones psicoldgicas di-
versas acerca de un mismo hecho, con la validez objetiva simultinea de dos
juicios contradictorios {lo que es verdaderamente impensable).

b)) Oposicién aparenie del ser v el deber. Producto también de una con-
fusién sobre el punto de vista de la predicacién, es el error de referirse en un
mismo juicio, al derecho como realidad natural y como realidad normativa.
Desde un cierto dngulo —el de la jurisprudencia pura, por ejemplo-— el dere-
cho es normatividad, es deber; desde otro enfoque ._verbigracia, el del
jusnaturalismo— el derecho es una realidad natural, un ser. Cuando se dice
que no se debe realizar la conducta a, porque la misma constituye el supuesto
de una sancién, se estd mirando a la regla juridica positiva como norma, En
cambio, si se afirma que una determinada regla de derecho es *injusta”, a la luz
de un pretendido orden “natural”, se estd contemplando al precepto como
un hecho enjuiciable y enjuiciado a través de ese orden “natural”. Y de aqui
surge la falaz argumentacién que confunde a tantos juristas y les hace pensar
en la posibilidad de auténticas contradicciones, en la existencia de verdaderos
“conflictos de deberes”.

Uno de estos especiosos “razonamientos” es el que utiliza la palabra “norma”
en dos sentidos diversos, esto es, como ser y como deber a un mismo tiempo
¥ en una misma relacién Idgica. Asi se dice: Una persona demanda el divor-
cio a su cényuge, fundindose en la causal de adulterio. El juez, pese a esti-
mar comprobada la infidelidad, declara improcedente la accién, porque sus
ideas religiosas le impiden decretar la disolucién del vinculo matrimonial.
La parte actora, por la causa que fuere, no recurre la sentencia y, conse-
cuentemente, ésta pasa en autoridad de cosa juzgada. Pero como esta misma
parte considera ilegal la actitud del juez, lo comsigna ante un jurado de
responsabilidades oficiales, el cual falla resolviendo que existe una contradic-
cién entre la sentencia de este funcionamiento (norma juridica individua-
lizada) y la disposicién del Gédigo Civil que manda disolver el matrimonio
cuando esté probado el adulterio {norma juridica general), por lo cual san-
ciona al juez, pero deja en vigor su sentencia. Con lo anterior se pretende
acreditar que una norma inferior con fuerza de verdad legal, es contradictoria
de una norma superior, de manera objetiva y no subjetiva, por cuanto tal
cosa la ha determinado una autoridad juridicamente competente para ello.

Ahora bien, nos ocuparemos de esta argumentacién, a pesar de sostener el
absurdo de que una norma, creada por otra superior, es contradictoria de esta
Gltima. Sin embargo, la equivocidad del argumento estriba en la equivocidad
con que es empleada en el mismo la palabra “norma”. Cuando el jurado de
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la causa de responsabilidad se refiere a una norma inferior, como “violatoria™
de una norma superior, no establece que aquélla contradiga a ésta en cuanto
la primera vale como norma de derecho, sino simplemente en cuanto su con-
tenido es determinado como supuesto (ser y no deber) de una sancién. Luego,
la “contradiccién” no se da entre norma superior y norma inferior, sino entre
norma superior {derecho) y contenido de una norma inferior (hecho). Pero
los juicios “a debe ser” “no a es” no son légicamente contradictorios, como
pudieran serlo los juicios “a es” y “no a es” o bien estos otros: “a debe ser”
Yy “no a debe ser”, toda vez que los dos primeros juicios indican, inicamente,
la situacién de oposicién efectiva entre aquello que es y aquello que debe ser;
pero no una contradiceién légica”. ®

Lo que cominmente se llama un conflicto de normas, es un proceso que de
ninguna manera se desarrolla en la esfera del deber; no es la contradiccién
de dos juicios normativos, sino la mera concurrencia de motivos diferentes, de
impulsos psiquicos que inducen a obrar en distintas direcciones. En el caso del
jurado que condena a un juez por “violar” una norma, no se da una contradic-
cién normativa, pues en cuanio actian ambos tribunales como entidades
psicofisicas, como aplicadores de derecho, y no como investigadores de este
mismo objeto, las normas (la representacién subjetiva del contenido de ellas)
son meros factores psicolégicos que act@ian sobre sus Animos, y no la expre-
sibn de un deber logico.

Igual cosa ocurre cuando la “contradiccién” se presenta entre dos normas
juridicas pertenecientes a 6rdenes positivos diferentes, Cuando se establece
que un precepto ordena la conducta a y otro la conducta no a, y se supone
que ambos tienen el mismo ambito de validez, uno de ellos esta siendo con-
templado como ser, como hecho, y el otrc como deber, come norma. Y el con-
flicto de “normas” sélo se da psicol6gicamente en el reino del ser, pero nun-
ca en el campo del deber.

8. JURISPRUDENCIA PURA

Se llama pura 2 una ciencia, cuando hace descansar la verdad de sus jui-
cios en una hipétesis metédica de conocimiento, ¢ sea, cuando contiene en su
propia estructura el fundamento de su unidad como tal. Ahora bien, la uni-
dad esencial de las verdades de una ciencia es la unidad de la explicacién.
Asi, la jurisprudencia ser4 una ciencia pura si su punto de vista para judicar
define y delimita ya, de partida, su esfera, es decir, si el mismo abraza en
integridad ideal todos los hechos y singularidades posibles, como lo hacen la
16gica, la matemitica o la mecénica pura.

De manera que su objeto: el derecho, debe concebirlo en funcién de un
principio fundamental, cualquiera que éste sea, y no apartarse de él en ningiin
momento de su desarrollo para conservar, sdlo asi, la caracteristica de ser
jurisprudencia pura. 81 no lo hace de este modo, no seri una ciencia pura

8 Kelsen, obra citada, 1 capitulo, inciso 13,
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¥y, quizd, ni siquiera una ciencia, por no saber qué es lo que estudia y que
bien pudiera ser una norma juridica, una simple aspiracién subjetiva de jus-
ticia o una mera forma de comportamiento, si es que quiere llamarse de-
recho a estos tres diversos objetos.

El procedimiento anterior es el que han seguido la mayoria de los juristas
en el curso de la historia, por lo que han llegado a un verdadero callején
sin salida, en el cual se encuentran muchos de ellos hasta la fecha, por no
poder cohonestar como juicios de una sola ciencia un abigarrado conjunte
de conocimientos relativos a dos, tres ¢ mas objetos esencialmente diversos.
De aqui han surgido los perspectivistas juridicos y, mas sagaces, los partida-
rios de la tesis de que el derecho es una simple actividad artistica y no una
ciencia.

La jurisprudencia pura requiere, pues, poner un punto de partida que le
permita acotar el campo de lo que llamard derecho, prescindir de lo que no
encuadre dentro de ese concepto de lo jurfdico —aun cuando histéricamente
se haya designado como derecho—, y construir un sistema teorético sobre
esa base exclusivamente, el cual describird y explicard con precisién cienti-
fica rigurosa, una cierta porcién de lo que histéricamente ha sido visto como
fenémeno juridico.

Naturalmente, si mas adelante se propone un diverso punto de partida para
delimitar el campo de lo que se estirnard como derecho, sobre el cual sea posi-
ble construir un sistema teorético que explique, con mayor amplitud histérica
y simplicidad que el primero, el propio fenémeno juridico; la jurisprudencia
deberd abandonar aquél por su relativa inutilidad y atenerse al nuevo princi-
pio de unificacién que el trabajo de los investigadores le hubiese propor-
cionado.

El anteriormente sefialado es el método de la pureza juridica, que sélo nos
exige no involucrar objetos diversos (normas, aspiraciones personales de jus-
ticia, formas de comportamiento), como materia de una sola investigacién.

Por tanto, llamaremos jurisprudencia pura al punto de vista amplio y ge-
neral desde el cual se estudia a todo derecho posible: el histéricamente deter-
minado como tal y todo lo que en el futuro pretenda conocerse como derecho.
Sus elementos seran, asi, exclusivamente teoréticos, esto es, no empiricos, histé-
ricos o contingentes.

Y llamaremes jurisprudencia normativa o positivo empirica, al punto de
vista histrico que estudia un orden juridico concreto, o sea, tempoespacial-
mente determinado. Sus elementos serdn, pues, tanto teoréticos como empiricos.

Los conceptos de derecho en general y de un derecho histérico cualquiera
no serin distintos, ya que el primero dominari al segundo, en cuanto éste
s6lo encontrari su fundamentacién racional en la nocién teorética y universal
del derecho, existiendo entre ambas nociones la misma relacion que media
entre el concepto de Circule (m1®) y los conceptos de las cosas circulares
(las ruedas, por ejemplo), que satisfacen integramente aquél y le adicionan
elementos circunstanciales, como los de tamaifio, color, material, etcéiera.
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Fl concepto general de derecho funcionari, simultineamente, como el prin-
cipio intrasistematico de unificacién de la jurisprudencia pura, que es una
ciencia ideal, y como principio némico extrasistemitico de la jurisprudencia
normativa, que es una ciencia factica.

Como se ve, el problema central de la jurisprudencia pura es la determina-
cién del concepto de derecho, a fin de poder deslindar posteriormente cual es
su propio campo de investigacion y, también, cuil serd el concepto guia de Ia
jurisprudencia positiva.



B. DEL CONOCIMIENTO CAUSAL

La sociologla es una actividad que pos-
tula como valida la descripcidn, en tér-
minos de metddica juridico normativa,
de un objeto causal: la sociedad enten-
dida como algo distinto de la piara o el
rebafio, a la manera de Maurice Mae-
terlinck.

F.EV.B.

1. EL PROBELEMA DE LA SOCIOLOGIA

En tanto que la actividad desplegada por diversos autores bajo el nombre de
sociologia, es calificada por algunos como cientifica, la misma es para otros
de simple caricter literario.

Los llamados fenémenos sociales de caricter econdmico, juridico y politi-
co, asi como también las manifestaciones culturales denominadas arte, ciencia,
moral, lenguaje, religion y mitologia, han sido sefialados como los que propor-
cionan a la sociologia su temitica. Sin embargo, habiéndose objetado a esta
consideracién que tales objetos ya son estudiados por sendas ciencias particu-
lares, en concreto, y por la historia y la filosofia, en general, la sociologia se
debate en una angustiosa situacién. De la primera objecién se defiende di-
ciendo que el estudio de los fenémenos econdmico, juridico y politico, lo rea-
liza desde un punto de vista diverso al de la economia, la jurisprudencia y
la ciencia politica, pero no puede precisar cudl es este punto de vista, toda
vez que si afirma que el mismo constituye un enfoque superior y mas general
de tales fenémenos, invade bien el campo de la historia, entendida como cien-
cia tedrica, o de la filosofia, como ciencia de las ciencias. Por otra parte, la
filologia como ciencia del lenguaje, la estética como filosofia del arte, Ia filo.
sofia del mito y la ética como filosofia moral, se verian duplicadas como dis-
ciplinas cientificas, si la sociologia pretendiese estudiar los objetos de que
ellas se ocupan.

La discusién ha permanecide en la superficie del problema, ya que se la ha
centrado de manera simplista en la cuestién de establecer si su pretendida
objeto de estudio, es 0 no materia de investigacién por otras disciplinas; sin
percatarse de que cualquiera que fuese la respuesta, la situacién seria la misma.
En efecto, si su objeto no lo estudia ninguna ciencia, ello no garantizaria sin
mas que la sociologia sea ciencia, pues la astrologia v la alquimia estudian
un objeto privativo (pronéstico del futuro, transmutacién en oro de otros me-
tales) y sin embargo, no son disciplinas cientificas. Y por el contrario, si el
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objeto de la sociologia fuese investigado por una determinada actividad cien-
tifica, tal circunstancia no impediria que aquélla también tuviese este caric-
ter, ya que la fisica y la quimica pueden estudiar los mismos cuerpos sin
dejar de ser ambas, ciencias: Una, por ocuparse de la estructura atémica
de ellos y la otra, por dedicarse a la constitucién molecular de los mismos.

Como toda ciencia para ser tal debe contar con un objeto y un método pro-
pios, el planteamiento correcto del problema es el siguiente: Si la sociologia
estudia la sociedad, ;cudl seria su método de investigacién, el causal o el
normativo? O también: Si el método de la sociologia es el causal, ;cuil seria
la naturaleza de su objeto, causal o normativa? Estos planteamientos los
realizarmos sobre la base de entender a la causalidad como “una forma pura
de ordenacién de todos los contenidos posibles del pensamiento cientifico, los
que enlaza en relacién de causa a efecto”. Y a la normatividad como otra
“forma pura de ordenacién de esos mismos contenidos, los que enlaza en re-
lacién de supuesto a consecuencia”.

El principio de causalidad se enuncia como “idea de un orden necesario
en el que ciertos fenémenos (causas) determinan indefectiblemente otros
(efectos)”, El principio de normatividad o de imputacién se enuncia asi:
“idea de un orden obligatorio en el cual (la determinacién por el propio
orden de la realizacién de) ciertos sucesos (supuestos) determinan indefec-
tiblemente deberes (consecuencias)”, para cuya existencia es irrelevante que
se realicen o se dejen de realizar.

2, LA SOCIEDAD

Se ha pretendido que es posible dar un concepto causalista de lo social, en
lo cual no estamos de acuerdo por estimar incomprensible la idea de una
sociedad sin normas, que ninguna diferencia esencial presentaria con el rebafio
o el hormiguero, y cuyo estudio no pedria ser, asi, sino un capitulo de Ia
zoologia.

Consideramos que la sociedad es definible sencillamente como “ordenacién
normativa”. Empero, diversos autores han intentado la conceptualizacién cau-
sal de la sociedad, por lo que examinaremos brevemente sus doctrinas al res-
pecto, con el fin de poder afirmar sin reservas nuestra posicién.

a) Georg Simmel. Segin Simmel, es posible arribar al concepto de ente
social en particular y de sociedad en general, a partir de un elemento no ju-
ridico sino puramente social, que dé la base para la unificacién esencial de sus
elementos. Asi, parte del supuesto de que entre los individuos pertenecientes
a una misma comunidad se da una accién reciproca que, como dato socio-
légico exclusivamente, constituye la unidad de los individuos que la forman
como un cuerpo social. Simmel dice que un conjunto de individuos forma
una unidad real, determinable por ende causalmente, cuando cada uno de
ellos influye sobre los demés, percibiendo 2 la vez sus influencias.

Ahora bien, si aceptamos lo anterior, tendremos que también entre los ani-



INTRODUCGION 27

males existen cuerpos sociales, porque entre sus miembros se dan influencias
reciprocas de ayuda mutua, temor, atraccién, repulsidén, etcétera. Por otra
parte, esa “interaccién individual” se daria en todo caso, entre individuos per-
tenecientes a una misma comunidad, pero jqué comunidad? Desde luego
no podria contestarse validamente que la formada por la *“accién reciproca”,
ya que é&ste es el punto de vista que se trata de explicar. Sino sélo que se trata
de la comunidad politica, de la constituida por normas. Y al establecer el
propio Simmel este planteamiento, “denuncia claramente (su) tendencia a la
ficcion, es decir, a afirmar como ser lo que sélo puede ser conocido como
deber”, ? o sea, que supone al punto de vista normativo como anterior al punto
de vista causal, el cual, aun cuando lo supusiéramos legitimo, tendria que
fundamentarse en el criterio normativo de unificacién de lo social. Y en todo
caso, tendriamos que admitir que esa accién reciproca tiene grados, asi como
que la que se da entre los sujetos psicofisicos pertenecientes a una misma
comunidad, es més fuerte que la existente entre miembros de distintas comu-
nidades. Sin cmbargo, esto no es asi, pues “la pertenencia a una comunidad
nacional, religiosa, profesional o meramente ideolégica —la cual no suele
coincidir con la comunidad estatal—, crea de ordinario vinculos espirituales
mucho mas estrechos”. * Es indudable que en la comunidad internacional
judia por ejemplo, se da una interaccién psiquica entre sus miembros, mucho
més intensa que la existente entre los propios judios y los demds nacionales
de los Estados a que juridicamente pertenecen.

Y lo dicho con relacidén a la comunidad politica (Estado) es aplicable a
cualquier otra entidad social o colectiva, pues lo mismo puede argumentarse
respecto de la comunidad religiosa (iglesia) o de la comunidad ideolégica
{partido}.

by Menennius Agrippa. Lilienfeld. Spencer. Schaeffle. Esta corriente con-
sidera a la sociedad un organismo vivo que, como tal, tiene érganos y funcio-
nes de caricter biologico. La sociedad es, asi, concebida como un mero fe-
némeno zooldgico de nacimiento, nutricién, crecimiento, reproduccién y muerte.

La idea es extremadamente antigua. Menennius Agrippa, cénsul roemano,
es el primer autor que equipara a la sociedad con un ser viviente, en el famoso
apdlogo narrado a los plebeyos romanos sublevados, que estaban reunidos en
el Monte Sacro, para convencerlos de que se reintegraran a la ciudad (496
a.c.), olvidando sus quejas contra el patriciado, a cuyas drdenes servian en el
ejército, siendo muy mal recompensados, pues sus esfuerzos sblo recibian en
pago promesas incumplidas, como la de abolir las deudas.

Fl orador romano dijo:

En la época que alin no reinaba como hoy, la armonia del cuerpo huma-
no, todas las partes de éste se indignaron porque, gracias a sus cuidados,

? Kelsen, Hans, Teoria general del Estado, traduccién de Luis Legaz y Lacambra,
1951, p. 10.
10 Obra citada, p. 10,
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sus afanes y su ministerio, todo lo obtenia para si, el estébmago. La entrafia
suprema gozaba en medio de los placeres que las otras partes del cuerpo
le proporcionaban. Tramaron, por tanto, una conspiracion: las manos ne-
garonse a llevar a la boca el alimento, la boca a recibirle, las muelas a
masticarle, etcétera. Mas, he aqui que poco después los miembros y el
cuerpo entero cayeron en postracién lamentable. Entonces hubieron de com-
prender que el estdmago no permanecia ocioso y que, si le alimentaban,
¢l a su vez alimentaba a todo el cuerpo y los miembros, mediante la di-
gestién de los alimentos.

Menennius Agrippa agregé que los plebeyos eran los miembros, y el se-
nado, el estdmago; sacando en conclusién que los plebeyos debian someterse
a sus sefiores, como las manos y la boca sirven a la economia del estémago. 1

Esta tesis se afirma con mayor rigor en el socidloge ruso Lilienfeld, quien, en
su obra principal, escrita en alemén con el titulo de Pensamiento social del
porvenir, identifica sin reservas la sociedad con un organismo vivo, y lleva
la comparacién hasta los menores detalles, llamando ‘“‘formacién del capital”
a la constitucién de las reservas orginicas, Las tendencias hereditarias las com-
para con la produccién y la transmision de los bienes materiales. Para este
pensador, en la sociedad no hay nada que no exista en la naturaleza viva.

Herbert Spencer defiende igualmente la tesis organicista, diciendo:

La sociedad integrada por individuos, también es un organismo, realmente
un organismoe y no una simple semejanza al organismo individual. En la
sociedad ocurre lo que en un organismo individual: hay una interdepen-
dencia del todo a las partes. La sociedad tiene un sistemna Gseo y un sistema
circulatorio. La estructura la forman sus ciudades, puentes y caminos. El
sistema circulatorio estid representado por las comunicaciones comerciales.
Es mas, las sociedades padecen enfermedades o desequilibrios, como las
crisis econémicas. Ademds, las sociedades se reproducen, las colonias no
son otra cosa que vastagos de la sociedad. En una palabra, la sociedad
€8 un organismo que cumple un fin biclogico.

Alberto Everardo Federico Schaeffle, economista y sociéloge alemin dis-
cipulo de Spencer, en su obra Estructura y vida del cuerpo social (1875-1878),
sostiene (ue Ja economia es una clencia bioclégica, sefialada por ciertas analo-
gias entre el organismo animal y el social. La idea de Schaeffle es la asimila-
cién de las leyes sociales a las leyes biolégicas, concibiendo las colectividades
humanas como organismos dotados de funciones anilogas a las de los cuer-
pos vivos, como las de conservacién y relacion.

El error de que parten los sostenedores de la teorfa organicista biolégica,
es que postulan a la sociedad como un ser, es decir, como un fenémeno em-
pirico natural, no obstante que Ia misma no es perceptible por los sentidos.
Todo lo que hacen es seflalar analogias o similitudes entre las sociedades y los

1t Caso, Antonio, Sociologia, Editorial Stylo, 9% Ed., 1958, pp. 368 y ss.
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organismos animales, siendo que resulta imposible hablar con rigor cientifico
de identidad de funciones entre aquéilas y éstos. La sociedad no se reproduce
realmente en sus colonias como el animal en sus hijos. Aquélla no asimila
“alimentos” como bioquimicamente lo hace una unidad bioldgica, ni parte al-
guna de ella engendra a otra, siendo a su vez engendrada por ésta, mas que
en sentido metaférico y literario, pese a que biolégicamente al organismo sélo
se le puede entender como ‘“‘un todo cuyas diversas partes se engendran mu-
tuamente” (Kant}, Por dGltimo, el conocimiento bioldgico no agota el con-
cepto de sociedad, en la cual se dan funciones como la juridica, que ni si-
quiera tiene parangén alguno con las de un organismo animal.

¢) Savigny. Friedrich Carl von Savigny, en su obra System des Hentigen
Roemischen Rechts (1840), refiriéndose a los entes colectivos en general, los
considera unidades psiquicas independientes de las psiques individuales, pero
constituidos por las corrientes psicolégicas coincidentes de los hombres de carne
y hueso. Este es el punto de partida de las famosas doctrinas del alma po-
pular nacional (Volksgeist), la cual vendria a ser, seglin el romanticismo, la
esencia misma del Estado como comunidad social, pues tales doctrinas se
basan en el supuesto de que los nacionales de un Estado se constituyen en
unidad social, por tener un interés y una voluntad comunes, los que denotan
con las diversas expresiones de “voluntad colectiva”, “interés colectivo”, “con-
ciencia colectiva” o “sentimiento colectivo™.

Mas si aceptiramos la tesis anterior, tendriamos que admitir que esas uni-
dades psiquicas tienen una entidad substancial que vive en si y por si, pues
siendo independientes de las psiques individuales, serfan diferentes de ellas,
lo cual es impensable cientificamente, ya que un substrato psicolégico, inde-
pendiente de la unidad bioldgica, ses algo incomprobable en la experiencia,
de manera que su postulacién haria que la investigacién filosofica degenerase
en especulacién metafisica. Ademas, “una unidad real (sociolégica) sélo
existe entre aquellos que realmente participan de una misma actitud mental
y en los momentos en que esta identidad efectivamente prevalece”, *? siendo
absurdo suponer que un numeroso conglomerado de individuos pueden que-
rer, sentir o pensar siempre coincidentemente, ya que seria un caso jamds re-
gistrado por la historia universal.

Por ende, la voluntad comin o los intereses comunes, como criterio unifi-
cador de lo social, corren pareja suerte que la interaccién individual, o sea,
que no son aptos para el fin al que fueron propuestos.

d) Gierke, Steiner. Doctrina del organismo social es el nombre que da
Otto Gierke a su teorfa, en la cual no compara los entes colectivos a los seres
vivos, sino que los define como “organismos propios de cardcter social con
unidad de vida constituyendo un todo”, lo que no es lo mismo ni puede redu-
cirse segin €], a una mera agregacién o cémputo de individuos, si bien son
éstos los integrantes de aquéllos. Los cuerpos sociales son para él, organismos

12 Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, traduccién de E. Garcla
Maynez, 1949, p. 195.
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integrados por un entrecruce de conexiones espirituales, cuyo caricter resulta
de indole superior al individual, por lo que los entes colectivos aparecen como
organismos sociales superiores a los individuos. Esta tesis de Gierke ha sido
sustentada y desenvuelta con ligeras variantes por Wundt, Lasson, Zithelmann
Yy otros autores.

Steiner, con su doctrina de la “divisién tripartita del organismo social”, hace
corresponder a los tres “sistemas” del organismo biolégico humano: el de la
cabeza, el del pecho o circulatorio y el metabdlico, los sistemas constitutivos
de la vida econdmica, la vida politica y la vida espiritual, Sin embargo, este
autor no hace trascender a la sociologia los conocimientos biolégicos y psico-
légicos, pues afirma que lo dnico realmente importante, es:

Que ¢l pensamiento y el sentimiento humanos aprendan a percibir las po-
sibilidades vitales, estudiando el organismo natural, para que puedan apli-
car, después, al organismo social, esta modalidad de la percepcion.

A cstas dos tesis les son aplicables las propias consideraciones dirigidas a la
tesis de Savigny.

e) Tomds de Aguino, Rousseau. Puede incluirse en la denominacién de
doctrinas del organismo social, la que ha sido expuesta y sustentada por al-
gunas figuras destacadas de la Iglesia catdlica, habiéndola formulado entre
ellas Tomas de Aquino. El padre Suirez, el padre Soto y otros, hacen suyas
las principales ideas de este autor sobre el tema, Dice ese pensador que el
Estado no es una suma de partes individuales, sino que es un todo organizado,
de tal suerte que puede verse en él algo que constituye “como un organismo,
en el cual sus varias partes no puede decirse que sean merarmente agregados,
sino que estas partes son miembros™. Es, pues, el Estado para el de Aquino, una
unidad superior, algo que tiene magnitud propia, un todo en el cual se da una
completa conexidén. O en otras palabras: el Estado es para é] un organismo
ético, una unidad de lo social orientada por el supremo fin de bien comiin,
Y todo lo dicho con relacién al Estado, es aplicable segtn este autor a los de-
mas entes colectivos.

También el pensamiento de Juan Jacobo Rousseau acerca de los entes
sociales, cae bajo el rubro comin de doctrinas del organismo social, pues re-
firiéndose a ellos sostiene en su obra Del contrato social o Principios del de-
recho piblico, capitulo vi: “El pacto social”, que la sociedad civil estructurada
por este pacto, se constituye porque:

Cada uno de nosotros pone en comiin su persona y todo su poder, bajo la
suprema direccién de la voluntad general y recibimos, ademds, a cada
miembro como parte indivisible del todo. En lugar de la persona particular
de cada contratante, este acto de asociacién produce un cuerpo moral y
colectivo, compuesto de tantes miembros como votos tiene la asamblea,
y que recibe su unidad del mismo acto, su yo comiin, su vida y su voluntad.
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Tanto estas 1ltimas doctrinas como las anteriormente expuestas, concuer-
dan en un punto comin: Ia hipostatizacién mitolégica de los entes colectivos,
al considerarlos con existencia independiente de los individuos que los com-
ponen, pues como a un tiempo afirman expresa o ticitamente, que no son
organismos biolégicos ni psicolégicos, sin decirnos lo que son de manera com-
probable en la experiencia, es obligade concluir que para tales doctrinas los
cuerpos sociales son entes metafisicos, por lo que las mismas son totalmente
inocuas para la coensideracidn filosofica, ya que la filosofia nada tiene que ver
con pretendidas biologias sociales, que imaginan organismos sui generis de
caracter social o de tipo ético, pues no pueden decirnos qué son ni dénde
estin lo social puro ni organismo ético alguno fuera de derecho, de un modo
objetivo,

f) Von Haller. Duguit. La doctrina de la fuerza, de las relaciones pura-
mente sociales de dominacién como elemento tipico y esencial del Estado,
tiene su mds destacado representante en un tratadista francés de nuestros
tiempos, que es Leén Duguit, en su obra L’Etat, le droit objectif et la loi po-
sitive (1910), Sin embargo, el suizo Carlos Luis von Haller, con su obra Res-
tauracién de la ciencia del Estado o Teoria del Estado natural-social en oposi-
cion a la quimera del artificial-burgués (6 tomos, 1816-1825), puede ser visto
como uno de los primeros sostenedores de esta concepcién, la que considera
que el Estade nace por virtud de que hay unos individuos que dispenen de
mayor fuerza, o sea, que lo que determina al Estado en un complejo de
relaciones de fuerza.

Duguit sostiene que en la realidad social de todos los tiempos se mira el
hecho de que unos individuos gobiernan y que otros son gobernados, y que,
como no seria cientifico sino metafisico afirmar que unas voluntades son esen-
cialmente distintas de otras, debe admitirse que la voluntad de los gobernantes
es el elemento esencial del Estado, pues al poseer mayor fuerza pueden legiti-
mamente usar ella para imponer su voluntad a los demis. Y claro estd, conti-
ntia diciendo, que esa mayor fuerza de que disponen los gobernantes reviste
formas distintas, pues en las sociedades primitivas la misma es una fuerza
material o moral, basada en creencias religiosas, en tanto que en las socieda-
des modernas hay una mayor complejidad en las formas, pero aun dentro
de esa complejidad es indiscutible la necesidad légica de oponer las dos enti-
dades mencionadas, o sean los gobernantes y los gobernados, cuya realidad
es incuestionable. Consecuentemente, Duguit expresa su concepto de Estado
diciendo que el mismo es “toda sociedad humana en la cual exista una dife-
renciacién politica, una diferencia entre gobernantes v gobernados”.

La doctrina de la fuerza encuentra en Duguit un expositor que plantea
con bastante precisién el problema de la conceptualizacién del Estado, pero
que ingenuamente busca la solucién del mismo en una realidad psicoldgico-
naturalista, la cual resulta inocua para el fin propuesto, pues la pura relacién
de fuerza no nos permite caracterizar ningin fenémeno como de tipo social.

En efecto, st el Estado es una relacién de dominacién entre gobernantes y
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gobernados, entre individuos que ordenan e individuos que obedecen, esta
dominacién, aunque exista, no puede representar un nexo puramente causal,
como el que se daria entre el calentamiento de un metal y su dilatacién,
sino que necesariamente expresa una relacién de mando; es decir, que la
orden del que manda no puede interpretarse como una causa natural, sino
como llevando imbibita una pretensién de ser obedecida, o sea, que esta do-
minacién expresa un deber o no puede entenderse como tal, pues “lo que
busca su expresién en el concepto de dominio no son los hechos escuetos,
integrantes del nexo causal de la manifestacién de una orden o mandato y
de una conducta conforme a dicha orden”,!* sino la pretensién normativa
imnplicita en ellos. En una palabra, el elemento psicolégico de dominacién pre-
supone al derecho como la unidad juridica y no sociolégica del Estado.

Por otra parte, la doctrina de la fuerza atiende a las relaciones reales de
dominacién que se dan entre los individuos, sin percatarse de que no todas
esas relaciones son constitutivas del Estado, como las que existen entre el padre
y el hijo, entre el marido y la mujer. Y si esto es asi, ¢cuiles de todas las
relaciones de dominacién constituyen el Estado? Y a tal pregunta sélo hay una
respuesta, la de que Unicamente el derecho puede decirnos cuiles son las
relaciones de dominacién que constituyen la comunidad politica, es decir,
el Estado, pues:

Los mandatos emitidos “en nombre de Estado”, son los que se expiden de
acuerdo con un ordenamiento cuya validez debe ser supuesta por el socié-
logo que pretende distinguir tales mandatos, de aquellos que no son impu-
tables a la comunidad politica, **

Asi, pues, las relaciones de dominacidén no son simples realidades, sino he-
chos interpretables normativamente, de lo que resulta que tales relaciones
tampoco nos permiten la conceptualizacién ajuridica de la sociedad.

g) La sociologia normativa. En consecuencia, si lo social es un concepto
juridico, un estudio de la sociedad tendria que versar forzosamente sobre la
realidad juridico normativa. Pero esta realidad la determina objetivamente y
estudia de manera exhaustiva, la jurisprudencia positiva, que lo hace por el mé-
todo de la imputacién o relacién de supuesto a consecuencia, y no por el
método natural o relacién de causa a efecto, pues debemos tener presente
que el métodoe crea el objeto, por lo que el método causal sélo puede llevar-
nos a la conceptualizacion de un objeto natural, y para alcanzar un objeto
normativo Unicamente podremos utilizar la relacién de imputacién.

De manera que si llamamos sociologia al estudio de la sociedad entendida
como ordenacién normativa, nos encontraremos con que la misma no es sino
la jurisprudencia positiva. Pero esto no satisface a los sociblogos, cuya tinica
salida entonces seréd postular para esta actividad el método natural e indagar
cual seria su objeto peculiar.

13 Kelsen, Hans, Teoria general del Estado, p. 13.
14 Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, p. 197,
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3. LA SOCIOLOGIA CAUSALISTA

Por la razén ya expuesta de que el método crea el objeto, una sociologia
causalista no podria tener como la materia de su investigacién el conocimien-
to de lo social. Y no se diga que aunque el concepto de sociedad sea norma-
tivo, la sociologia podria estudiar la realidad social como ser, en sus relacio-
nes de causa a efecto, porque si esto fuese logicamente posible tendriamos un
concepto natural de la sociedad (que ya vimos no resiste un serio anilisis},
que en todo caso sélo podria identificarse gramaticalmente con el concepto
normativo de sociedad.

Esto ya lo han intentado Max Weber, Karl N. Llewellyn, Joseph W. Binham,
T. H. Huxley, Oliver Wendell Holmes, Benjamin N. Cardozo, W, A. Robson,
John C. H. Wu, John Austin, etcétera, sosteniendo en concreto que es nece-
sarla una teoria que describa lo que realmente hacen los individuos en su
relacién con el derecho, y no lo que deben hacer, esto es, que precisa elabo-
rar una doctrina natural y, por ende, causalidad de] fenémeno juridico real.
Esta “ciencia”, pues, vendria a ser algo asi como una fisica social, pues esta-
ria compuesta por juicios sobre lo que es y no sobre lo que debe ser. Lo ante-
rior es imposible, pues la causalidad como expresién pura de un determinismo
insalvable (idea de un orden necesario en el que ciertos fenémenos determi-
nan indefectiblemente otros), no resulta apta para explicar un objeto que
consiste en puras relaciones indeterministas de normatividad.

a) Huxley. En efecto, Huxley afirma que “una ley humana nos dice lo
que podemos esperar que la sociedad hard en ciertas circunstancias” y que
“la ley natural nos indica lo que los objetos naturales hardn en ciertas circuns-
tancias”, ** tratando de establecer un paralelismo entre la ciencia natural y
su “ciencia” particular; sin percatarse de que falsea a la primera, porque
las leyes de la naturaleza no profetizan el futuro, sino solamente explican
“acontecimientos presentes en funcién de otros pasados”. Y ya veremos que
la ley (no la relacién o principio) de causalidad, no puede continuar siendo
entendida con Ia férmula “todos los sucesos en cualquier imagen fisica dada
pueden ser absolutamente predichos, si se conocen las condiciones de tiempo
y de espacio”, ya que la Ley de Interdeterminaciéon de Heisenberg ha puesto
en crisis a la misma y nos obliga a substituirla, por una simple “ley estadistica
de probabilidad” respecto al comportamiento de los fendémenos,

b) Holmes Cardozo. El primer autor define causalmente al derecho como
“un conjunto de profecias sobre lo que los tribunales harin realmente”,*
cuando un hombre se conduce en determinada forma. Esto es, cuzando un in-
dividuo priva de la vida a otro intencional e injustificadamente, la ciencia
del derecho se encargari de decirle lo que los tribunales hardn con él, aun
cuando no le hayan dicho antes que debia abtenerse de matar. Pero esto es
notoriamente absurdo, porque para que esta prediccién de lo que el tribunal

15 Kelsen, Hans, obra citada, p. 172.
18 Qbra citada, p. 175.
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hara, posca “un grado razonable de probabilidad”, seria preciso investigar
toda una larga cadena de posibles causas de su accidn, es decir, habria que
indagar sobre la venalidad o probidad del juez o del jurado, sobre la eficacia
o ineficacia de la policia y de los érganos investigadores, sobre los medios
materiales con que pueda contar el delincuente para eludir la accién del
derecho, sobre las caracteristicas étnicas de la victima y del ofensor (en la
Unién Americana no es lo mismo juzgar a un negro por matar a un blanco
que viceversa), etcétera, todo lo cual implica una indagacién que ni los pro-
pios sostenedores de la postura son capaces de intentar, como lo demuestra
Cardozo al decir que:

Mis alla del punto en que la prediccidén no alcanza siquiera un grado que
permita hablar de derecho incierto, esta el punto evanescente en que el
derecho no existe, sino que tiene que ser dotado de existencia por un acto
libre de creacion. **

Sin parar mientes en que “el derecho que adquiere existencia por un acto
de ‘creaci6n libre’, también es derecho, aun cuando evidentemente es un dere-
cho impredictible”. 2

En conclusién podemos afirmar, que una sociologia causalista no puede tener
como su objeto de estudio lo social en su estricto sentido juridico, sino otro
cualquiera que forzosamente debera estructurarse en relaciones de causa a
efecto.

4. EL OBJETO DE LA socloLocfa

Lo que subconscientemente postulan los cultivadores de la sociologia cau-
salista, como el objeto de ésta, no es en realidad sino el hacer y el obrar fisico
material de la unidad biolégica hombre, aun cuando confundiéndolo lamen-
tablemente con lo que denominan “conducta real y efectiva del ser humano”,
entendiendo por éste no a la persona juridica, que es un concepto normativo,
sino al individue psicofisico en su dimensién zoolbgica. El error esti en con-
siderar que un animal en cuanto tal, es capaz de conducirse en alguna for-
ma, pues el de conducta es un concepto esencialmente normativo, imputable
Unicamente a las personas juridicas y no a los hombres.

Asi, no resulta correcto hablar de ser humano biolégico y de persona
juridica, porque el de humano es también un concepto normativo, determi-
nado a partir del concepto juridico de persona, entendida como centro
ideal de imputacién normativa, de imputacién de obligaciones y facultades,
por ser la jurisprudencia la tnica clencia que proporciona el principio me-
tédico para llegar a la idea de humanidad. ¥l hombre de la biologia no
posee ninguna diferencia esencial con los miembros de las demis especies

17 Obra citada, p, 176.
18 Obra citada, p. 179.
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animales, y si se dice que es humano en sentido histérico, es porque el de-
recho nos ha permitido determinar este concepto y porque generalmente
atribuye la calidad de persona al bipedo implume. Lo humano no es lo ra-
cional como quiere la Escoldstica, porque si sélo fuese humano quien discu-
rre o puede discurrir l6gicamente, ni el nifio ni el loco ni el idiota son hu-
manos porque no pueden hacerlo.

Por tanto, el individuo es humano cuando es persona, y no por si mismo.
De manera que es correcto afirmar lo siguiente: EI hombre puede ser per-
sona y generalmente lo es, porque la Gnica excepeién histérica conocida es la
del esclavo més primitivo, o sea, el equiparado a un simple objeto mercantil;
pero la persona no es el hombre. Desde el punto de vista de la jurisprudencia,
para nada interesa la conceptualizacién del hombre como unidad biolégica,
por ser éste un problema que no puede plantearse dentro de su campo. En-
tendamos esto con un claro ejemplo de la ciencia natural: La hoja de un
arbol puede ser verde y generalmente lo es, pero lo verde no es la hoja.
Desde el punto de vista de la fisica (capitulo éptica), para nada interesa
la conceptualizacién de la hoja de un 4rbol, porque no es su problema, aun-
que si lo sean las longitudes de onda del fenémeno luminoso, entre las cuales
se da la denominada como color verde.

De igual modo, a la sociologia causalista que estudia el hacer y el obrar
fisico natural del hombre, para nada deberia interesarle que esta actividad
pueda o ne ser calificada como conducta por otra disciplina. Sin embargo,
hasta la fecha no ha podido librarse de tal preocupacién, ni de la confusién
consiguiente a tan anarquico proceder. Y quizi esto mismo sea lo peculiar
de la sociologia: postular que un objeto causal es descriptible acriticamente
en términos de metddica juridiconormativa, con lo que no podria ser una
actividad cientifica stricto semsu y tal como entendemos lo cientifico {con-
junto de juicios en conexi6n sistematica en sentido teorético), y ni siquie-
ra [ato sensu o como ciencia fictica, pues si su principic de unificacién
fuese un concepto juridico (lo social como ordenacién normativa), su mé-
todo tendria que ser el de la imputacién y ya vimos que entonces seria
la propia jurisprudencia positiva. Asi, finicamente puede ser una actividad
literaria del género denominado *ficcidn cientifica”, de exactamente la misma
indole que las tareas sociologicas de Maurice Maeterlink en sus famosas obras
La vida de las abejas-de las hormigas-de los termes, en las que magistral-
mente describe la existencia biolégica de relacién que se da en los habi-
taculos de esos insectos: el colmenar, la termitera y el hormiguero, utili-
zande para ello conceptos extraidos de la metddica juridica, de alcance
popular, como los de abeja reina, obrera, etcétera, vuelo nupceial, hormiga
guerrera, fundacion de ciudades, gobierno mirmense, etcétera, a los cuales
adiciona la divulgacién de auténticos conocimientos entomeldgicos y, en oca-
siones, hasta el serio tratamiento de temas disputados en esta especialidad de la
zoologia.

Se insiste empero en que el objeto de estudio de la sociologia causal es la



36 TEORIA GENERAL DEL DERECHO

actividad de la especie hombre en cuanto obra realizada o cultura, en sen-
tido propio, desvinculada de su autor y con un afin totalizador de arte,
ciencia, religién, derecho, politica, etcétera, Pero si lo anterior no lo realizaran
ya la historia universal y la antropologia, habria que concluir que tal actividad
no podria ser cientifica, por cuanto ninguna ciencia causal es capaz de dis-
tinguir esencialmente entre ciencia, arte, religién, derecho, politica, etcétera,
ya que algunas de tales expresiones de la cultura son causales, pero otras
son normativas, técnicas o teoréticas,

En consecuencia, resulta legitimo afirmar que, hasta ahora, la Ilamada so-
ciologia no ha sido mis que una actividad retérica, 1til si se quiere desde
el punto de vista didictico, pero que no trasciende las lindes de la ficcién
cientifica.
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CAPITULO PRIMERO
CONCEPTO DEL DERECHO

(Estado de la Investigacién)

Hasta el siglo xix se llamd derecho, indis.
tintamente, a 4 cosas diferentes: &} Un
arte empirica; b) Un conjunto de aspira-
clones subjetivas de justicia; ¢) Formas de
comportamiento causal altamente proba-
bles; v d) Normas positivas de conducta.

F.E.V.B.

1, EL DEREGHO

Asomarse por vez primera al problema de precisar qué es el derecho, produce
perplejidad por la increible diversidad de conceptos o definiciones que de
este objeto existen. Parece que cada autor dedicado a estudios juridicos des-
cribe al derecho con rasgos totalmente disimbolos. De modo que la regla de
oro de toda investigacién, consistente en partir de la historia de los esfuer-
zos que la humanidad ha realizado para resolver un determinado problema,
se presiente muy dificil de cumplir en este caso.

Sin embargo, debemos hacerlo y afianzarnos con firmeza en aquella parte
del conocimiento denominado historia del derecho, es decir, en el fieri cultural
constituido por aquellas investigaciones que se han connotado indisputable-
mente como juridicas; antes de dar un segundo paso en esta cuesti6n,

De momento, empero, podemos ahorrarle al lector tal esfuerzo por hoy
innecesario, dado que ya tenemos una clara pauta para iniciar esta investi-
gacién. En efecto, todas las distintas concepciones del derecho son reducibles,
sin mayor dificultad, 2 uno de cuatro esquemas fundamentales o, en todo
caso, a una de cualquiera de las posibles combinaciones entre si de los propios
esquemas.

Ellos son, primero, el de los autores que niegan en forma expresa o ticita
la posibilidad de un conocimiento objetivo del derecho, al presentarlo como
un arte o técnica social que tiende a realizar o realiza un especifico ideal de
justicia y que sostienen la imposibilidad de conceptualizarlo o definirlo me-
diante el procedimiento aristotélico de precisarle un género préximo y sefialar
su diferencia especifica, por cuanto no admiten o no ha llegado a su cono-
cimiento la existencia de formas diversas para definir, como la genética o
la dialéctica.
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El segundo de tales esquemas es el que estima el derecho como un orden
coactivo de la conducta. No todos los autores adscritos a esta direccién ex-
presan con igual pulcritud metédica el postulado de la coercién, pero el mismo
aflora con mayor o menor nitidez en sus respectivas elaboraciones. La ma-
yoria de los investigadores que admiten tal principio lo combinan con otro
u otros de los que estamos apuntando.

Como tercer esquema, englobador de una gran cantidad de concepciones
del derecho, tenemos al de los autores que lo consideran como una parte de
la naturaleza, bien sea de caricter divino bien de tipo racional, y lo afirman
como un orden justo ya terminado e invariable, o como un orden que tiende
a realizar la justicia y se encuentra en permanente elaboracién y ajuste a
las circunstancias histéricas.

Por fltimo, existe un variado grupo de tratadistas que miran al derecho
como un objeto o ser causal, por cuanto afirman que sélo o que también
es derecho el orden que realmente acata la comunidad, es decir, las normas
que tienen eficacia —aunque sea una poca o, al menos, pertenezcan a un or-
den eficaz en lo general—. O en otras palabras: que debe ser lo que es o lo
que, de alguna manera, puede llegar a ser,

Dentro de alguno de los grupos precisados o de cualquiera de sus varias
combinaciones a dos, tres o hasta cuatro miembros, podremos insertar todas
las definiciones del derecho que hasta ahora se han producido. Posiblemen-
te enfrentemos alguna duda al pretender sefialar el esquema de adscripcién
de la doctrina de ciertos autores, por lo confuso de sus concepciones. Pero
esta duda quedari resuelta si incluimos tales doctrinas bajo dos o mis rubros
distintos cada una.

Fuera de las cuatro direcciones fundamentales del pensamiento del dere-
cho que hemos apuntado, sélo podria existir una concepcién diversa: la que
lo entendiera como “orden bilateral (imperoatributivo) de la conducta”
(Ledn Petrazisky y Giorgio Del Vecchio).

Yo anterior demuestra que la jurisprudencia, como disciplina cientifica,
no se encuentra tan perpleja como pudiera estarlo si, frente a cada auter,
tuviera necesidad de renovar su analisis del punto de partida fundamental
de la investigacién juridica: el concepto de derecho.

2, IRRACIONALIDAD DEL DERECHO

Marcadé expone que el derecho es un arte y no una ciencia: el arte de
distinguir lo justo de lo injusto, lo bueno de lo malo.* En la misma direc-
cion, Demante considera contradictoriamente que el derecho, “como ciencia”,
es el arte de distinguir lo justo de lo injusto. *

1 Explication Théorique et practique du Code Napoledn, 6a. edicibn, tomo 1, p. xxv,
nfim. 1, 1869.
2 Cours analytique du Code Civil, tomo 1, cap. primero.
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Los juristas mencionados sostienen en sus concepciones, de manera expre-
sa el primero e implicita el segundo, que el derecho es incognocible. Esto
es, un irracional por no poderse reducir a concepto. Marcadé niega directa-
mente Ja calidad de objeto de conocimiento objetivo o cientifico al derecho.
Demante expresa una incongruencia: que una actividad racional (Ia ciencia
del derecho) es arte empirica (habilidad de la voluntad subjetiva para di-
ferenciar lo que dogmaticamente se estima valioso de lo que se siente o cree
no valioso}.

Autores més sagaces, como Garcia Rojas, sostienen la imposibilidad de defi-
nir (concebir) al derecho, por entender que el procedimiento aristotélico de
precisar un género préximo y una diferencia especifica del objeto que se
estudia, no puede ser satisfecho en el caso del derecho.®

Ffectivamente, el derecho no es conceptualizable a partir de un género su-
premo: la normatividad o deber ser, pues no existe ningln criterio objetivo
de lo universalmente debido desde el punto de vista axiolégico o estimativo.
Luego, si el derecho es deber ser y resultara posible conceptualizarlo (defi-
nirlo) cientificamente, entonces el deber juridico seria el Gnico criterio racio-
nalmente necesario y universalmente exigible de normatividad.

Por tanto, a estas alturas de la investigacién, no contamos con ningiin
concepto de normatividad capaz de funcionar como género préximo de lo
juridico. Antes por el contrario, puede afirmarse que si el derecho es algo
racional constituird un género supremo, un predicamento como dirian los
seguidores de la légica clésica,

Y si esto fuese asi, resultaria un falso problema el de tratar de distinguir
entre el derecho y otras supuestas especies normativas. Ahora bien, ;tendrin
razén quienes, consciente o inconscientemente, postulan al derecho como un
irracional, si el mismo no es racionalizable (definible) por género préximo y
diferencia especifica? Desde luego que no estin en lo correcto, porque existen
otros procedimientos para definir: el genético y el dialéctico, y porque si es
conceptualizable el derecho en términos precisos, como veremos en el capi-
tulo siguiente.

3. LA POSTURA COERCITIVISTA

Baudry-Lacantinerie y Chéneaux sostienen que el derecho es el conjunto
de preceptos que rigen la conducta del hombre en relacién con sus seme-
jantes y merced al cual es posible, a la vez que justo y 1til, asegurar su
cumplimiento mediante la coaccién exterior.* En sentido similar se afirma
por Zacharias, que la nocién que se inscribe en reglas en las que lo caracteris-
tico es que su observacién puede ser impuesta al hombre por via de coaccién

3 Garcia Rojas, Gacriel, “Sobre la indefinicién del Derecho”, fus, ntms. 1, 2, y 3.
4 Baudry-Lacantinerie, con la colaboracién de G, Chéneaux, Précis de droit civil, 4*
edicién, 1891, p. 1.
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exterior o fisica, es el derecho.® En idéntica linea, Aubry vy Rau expresan
que el derecho es el conjunto de preceptos o reglas de conducta, a la ob-
servancia de las cuales esti permitido sujetar al hombre por una coaccién
exterior o fisica. ®

Con parecida orientacién a los anteriores, Bufnoir concluye que el derecho
es el conjunte de reglas a las cuales estd sometida, bajo la sancién del poder
social, la libertad del hombre en conflicto con la libertad de otro;” Falck
asienta: entendemos por derecho un conjunto de preceptos y reglas, a los
cuales los hombres que viven en un Estado o sociedad civil, estin sometidos
de tal modo, que pueden, en caso de necesidad, ser constrefiidos a observarlos
por la aplicacién de la fuerza® v Gastdn May dice que el derecho es un con-
junto de preceptos que todos los miembros de la sociedad reconocen como
regla de sus relaciones reciprocas, y cuyo mantenimiento asegura el poder
social por medio de la sancién.®

Frangois Gény, en direccién diversa, extensamente expone que el derecho
es el conjunto de reglas a las cuales estd sometida la conducta exterior del
hombre en sus relaciones con sus semejantes, y que, bajo Ia inspiracién de la
idea natural de justicia, en un estado dado de la conciencia colectiva de
la humanidad, aparecen susceptibles de una sancién social, necesariamente
coercitiva, y son o tienden a ser dotadas de semejante sancién y se presentan
bajo la forma de mandamientos categéricos, que dominan las voluntades par-
ticulares para asegurar el orden de la sociedad. *°

Para Ihering, el derecho es la forma que reviste la garantia de las condi-
ciones vitales de la sociedad, fundada en el poder coactive del Estado.™
Leén Duguit concluye que el derecho es la linea de conducta que se impo-
ne a los individuos que viven en sociedad, como la garantia del interés comiin,
y cuya violacién ocasiona una reaccion colectiva contra el autor de dicha
violacién. 12

Georg Jellinek opina que el derecho es el conjunto de reglas para las ac-
ciones humanas, que se refiere a las relaciones externas y mutuas de los hom-
bres, y que proceden de una autoridad exterior reconocida, y cuyo cardcter
obligatorio estd garantizado por poderes exteriores.®® Levy-Ulmann asienta
que el derecho es el deslinde de lo que los hombres y sus agrupaciones tienen

8 MC. S. Zacharias, Cours de droit civil francais, Estrasburgo, 1839, traduccién de
Aubry y Rau.

8 Cours de Droit Civil Francais, tomo 1, Paris, 1897, p. 2.

‘A son Cours de droit civil, 1888.

8 Cours d’introduction generale & Petude du drott, 1841, p. 3.

8 Eléments de droit romain, 11* edicién, Paris, 1913, p. 4.

10 Gény, Francois, Science ef technique en droit privé positif, primera parte, nd
mero 16, p. 51,

M Per Zweck im Recht (El fin en el derecho), traductor L, Rodriguez, Madrid.

12 I 'Ftat, le Droit objectif et la loi positive, Paris, 1901; y Traité de Droit constitu-
tionnel, Paris, 1927,

13 Teoria general del Estado, traductor Fernando Rios Urruti, 2* Fd., Cia. Editorial
Continental, México, 1938, p. 274.
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libertad de hacer y de no hacer, sin incurrir en una condena, en un embargo
0 en una accidn particular de la fuerza, **

Del Vecchio expone que el derecho es la coordinacién de la libertad bajc
forma imperativa. **

Kelsen afirma que el derecho es el orden coactivo y soberanc de la con-
ducta. 16

Garcia Mdynez expresa que el derecho es una regulacién bilateral, predo-
minante exterior y coercible del comportamiento humano. ¥

Los juristas cuyas concepciones se han transcrito sefialan, con mayor o
menor énfasis, a la coercibilidad (enlace por la norma de una sancién a la
realizacién de un cierto supuesto) como elemento de sus nociones del derecho.
Naturalmente que, entre ellos, existen variantes muy profundas, pues los hay
que destacan fundamentalmente el caricter coercible del orden juridico, otros
como Baudry-Lacantinerie, Chéneaux y Geény que subordinan tal caricter a
la idea de justicia de los contenidos normativos, y otros més, como Garcia
Miynez, que dan a la coercibilidad caricter predominante pero no esencial,

Entre los autores mencionados hay algunos para quienes el concepto de
coercibilidad no es totalmente claro, como Baudry-Lacantinerie, Chéneaux,
Bufnoir, Falck, Gastdn May, Gény, Duguit, Jellinek, pues hablan indistinta-
mente de coaccidn exterior al sujeto, sancion del poder social, aplicacién
de la fuerza fisica, poderes exteriores. Pero en lo general, sus concepciones
son reducibles dentro del amplio rubro de tesis coercitivistas.

4. PRINCIPALES CONCEPCIONES IUSNATURALISTAS

La actividad histérica que llamamos iusnaturalismo es el equivalente en el
campo del conocimiento social, de la metafisica. Se caracteriza en términos
generales porque, consciente o inconscientemente, postula al derecho como
una parte de la naturaleza, bien en su totalidad, bien en sus principios su-
premos. El derecho natural es, en esta direccién, un orden justo e invariable,
o bien, un orden que tiende a realizar la justicia mediante el constante ajuste
de la diversidad de las circunstancias histéricas 2 los principios universales
e inmutables que, junto con aquéllas, lo constituyen en su expresién norma-
tiva concreta,

Esta segunda corriente iusnaturalista afirma como variable no al derecho
natural mismo, sino a sus diversas concreciones histéricas, en las que existen
dos elementos: la absoluta justicia de sus primeros principios v la circunstan.

14 Lo definicién del Derecho, traductor César Camargo Marin, Madrid, 1925, p. 182.

15 Lezioni di Filosofia del Diritto, 5* edizione, A. Giuffré, Milano.

16 Teoria general del Estado, traductor Luis Legaz vy Lacambra Ed1tora Nacional,
S. A, México, 1951, pp. 68 y 142,

17 La definicion del derecho, ed. mimeogrifica de Octavio Calvo Marroguin, México,
1950.
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cia accidental a que éstos se conjugan, dando lugar a diversos enunciados
justos de un mismo principio.

El problema fundamental a que siempre se han enfrentado todos los iusna-
turalismos, ez el de la determinacién inequivoca del concepto de justicia, que
no podrd ser resuelto en tanto se persista en considerarlo como anterior al
concepto de derecho.

Entre las mis importantes nociones del derecho a que ha dado lugar la
corriente jusnaturalista, aparte de las ya transcritas en el inciso 3 de Baudry-
Lacantinerie, Chéneaux y Gény, podemos sefialar en primer término la pro-
ducida por Inmanuel Kant, para quien “El derecho es la nocién que se de-
duce de las condiciones bajo las cuales la facultad de obrar de cada uno
puede armonizarse con la de otro, segin una ley universal de libertad”*®
Aqui la justicia se identifica con la democracia contractualista de Rousseau.

En el mismo sentido, 'Tanon expresa que:

El derecho es el orden que tiene por objeto la determinacién de las rela-
ciones ohligatorias de coexistencia v de cooperacién de los hombres entre
si, de acuerdo con sus intereses individuales y colectivos y con las ideas
de justicia grabadas en la conciencia social. ®

Este autor afiade a la nocién kantiana de coexistencia contractualista, la de
cooperacién que es, segin él, esencial y caracteristica de toda sociedad.

Gustav Radbruch sostiene que:

Fl derecho, como realidad que tiene el sentido de servir al valer juridico,
a la Idea del Derecho, a la Justicia; es el conjunto de las ordenaciones
generales para la vida humana en comn. *

Y, por wltimo, la conocida férmula de Rudolf Stammler que afirma:
Das Recht ist das selbsttherrlich, unverleizbar verbindende Wollen (“El de-
recho es el querer autirquica e inviolablemente entrelazante”).

Conviene aclarar que el querer o voluntad a que Stammler se refiere,
no pasa de ser una voluntad subjetiva, porque tiene caricter causal y, por
ende, no posee ninguna diferencia esencial con la voluntad psicolégica, indi-
vidual. Decimos que la relacién teleoldgica constitutiva —segiin este autor—
del querer o voluntad, es la propia relacién de causalidad, porque:

Realizar un fin no es otra cosa que producir un efecto deseado; pero un
efecto sélo puede ser producide mediante un proceso causal y necesario,

18 Grundlegung zur Metaphisyk der Sitten, 1785, y Metaphysische Anfangsgriinde der
Rechtslehre, 1797,

19 ['Eoolution du droit et la conscience sociale, 1900, p. 158,

20 Filosofia del dereche, traductor José Medina Echeverria, Madrid, 1933.

21 Tratado de filosofia del derecho, traductor, Wenceslao Roces, editorial Reus, Ma-

drid, 1930.
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va que no hay efecto sin causa.,. La afirmacién de que una accién fu-
tura es representada como fin, cuando dicha accién no se realizaria sin
la intervencién del sujeto, es falsa, pues nada nos autoriza a colocar nues-
tra. actividad fuera del proceso causal de la naturaleza, *

5. EL SOGIOLOGISMO

a) Goodhart. Ehrlich. Holmes. May. Richard. Charmont. Pound. Arthur
L. Goodhart sostiene que el derecho es el conjunto de deberes respecto de
los cuales los destinatarios de los mismos reconocen su obligatoriedad. Este
autor, aparte de sostener una tesis de rasgos anarquistas, afirma implicita-
mente que es derecho la regla eficaz por cumplirse voluntariamente.

En forma similar, Eugen Ehrlich define al derecho como la ordenacién
u organizacién de la conducta humana, de acuerdo con la cual los hombres
efectivamente se conducen. El causalismo de este escritor es notorio por cuan-
to expresa que es juridica la norma que se cumple, o sea, que debe ser lo que
es. Afirma que:

Es enteramente obvio que cada hombre vive en innumerables relaciones
qu :

y que, con pocas excepciones, cumple de manera voluntaria los deberes

que ¢n virtud de esas relaciones le corresponden. #

Concluye que {(nicamente respecto de esas excepciones entran o pueden
enirar en accién las normas que aplican los tribunales, cuando ha side vio-
lade un deber juridico, y que sélo con relacién a estas normas es fundamental
Ja sancion, pues el cumplimiento forzado de todos y cada uno de los preceptos
del derecho, no podria ser lograde por ninguna organizacién estadual, Fste
pensador pasa por alto la distincién radical entre conocimiento natural y
conocimiento normativo, por cuanto pretende que algo que es propio y exclu-
sivo de la esfera del ser ({los motivos psicolégicos de la conducta efectiva de
los hombres), puede ser explicado en la esfera peculiar y también exclusiva
del deber (la existencia o inexistencia de una obligacién juridica). El ob-
jeto de estudio de la ciencia del derecho es cdmo deben conducirse las per-
sonas, no c¢dmo se conducen realmente. Esto es, que la jurisprudencia estudia
al derecho como conjunto de normas validas de conducta, y no la representa-
cién psicolégica de los contenidos juridicos en relacién con Ja conducta de
los hombres.

Oliver Wendell Holmes postula una tesis que entiende al derecho como
“Conjunto de profecias sobre lo que los tribunales harin realmente cuando
un hombre se conduzca en determinada forma”.

Gaston May dice que el derecho es un conjunto de preceptos que todos los

22 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho positivo, cap. 1
23 Ehrlich, Eugen, Grundlegung der Sociologie des Rechis; citado por Kelsen, Teo-
ria general del derecho v del Estado, p. 23
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miembros de la sociedad reconocen como regla de sus relaciones reciprocas,
y cuyo mantenimiento asegura el poder social por medio de la sancién. Esta
tesis viene a ser esencialmente idéntica a la de Goodhart.

Buscando cémo [a experiencia puede engendrar una determinada nocién del
derecho, Gaston Richard alude a éste como “Constrefiimiento a deberes que,
aun antes de conocer su naturaleza, no los presentamos a priori como exi-
gibles”. 24

Para Charmont el derecho es:

El conjunto de medios con la ayuda de los cuales cada grupo se protege
contra las perturbaciones suscitadas por alguno de sus miembros o contra
la hostilidad de los demas grupos, reduciendo la concurrencia vital al mi-

nimo indispensable, 22

“Control social mediante la aplicacién sistematica de la fuerza”, de la
sociedad politicamente organizada. Asi define al derecho Roscoe Pound, quien
agrega:

Una norma social es juridica si su infraccién o su inobservancia provocan
la aplicacién —como amenaza o de hecho— de la fuerza fisica por parte
de un individuo o de un grupo que posee el privilegio socialmente reco-
nocido de dicha aplicacién. 2

b) Kelsen. Verdross. Ya hemos visto que para Hans Kelsen el derecho
es el orden coactivo y soberano de la conducta, por lo cual su pensamiento
parece estrictamente encuadrable en el dmbito de la corriente coercitivista.
Sin embargo, no es asi. Con todas las reservas y limitaciones que su innega-
ble talento le permiten acumular, Kelsen implica que el deber ser juridico
estd subordinado al ser causal, lo cual, aunque se resista la conclusién, hace
que aquél forme parte de éste, no obstante reservirsele una especifica mo-
vilidad dentro de él. En efecto, el jefe de la Escuela de Viena expresa, que:

Si bien validez y eficacia son dos conceptos enteramente distintos, entre
ellos hay sin embargo una relacién muy importante, Una norma es con-
siderada como valida séle bajo la condicion de que pertenezca a un sistema
normativo, a2 un orden que, considerando en su totalidad, es eficaz.

A continuacién aclara, escoldsticamente, que “la eficacia es condicién de
la validez, pero no la razén de la misma” y que la:

Relaci6én entre validez y eficacia solo es cognocible, empero, desde el pun-

24 Fssai sur Porigine de Pidée du Droit, Paris, 1892, p. 247.
25 [’Esprit juriste (le droit et Pesprit démocratique), 1908, pp. 120-121,
26 £ A, Hoebel, The Law of Primitive Man, p. 28.
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to de vista de una teoria dinidmica del derecho, que se ocupe en el pro-
blema de la razén de validez v en el del concepto de orden juridice. *7

Agrega que para una teoria estdtica sdlo es problema la validez del derecho.

En Alfred Verdross, “un orden juridico es positivo si se le individualiza, y
en tanto que se le individualiza”. *® Asi, la positividad del derecho constituye
una jerarquia de actos de individualizacién: creacién de una norma por apli-
cacién de otra norma mis general que la primera del mismo derecho, el cual,
de este modo, es un sistema regulador de su propia produccién (formacién
¥ ejecucién). Y no se diga, con Kelsen, que es “una ilusién creer que de ese
modo la positividad dejaba de ser un problema inmanente del sistemna juri-
dico”, por replantearse en cada grado del orden juridico el problema de las
relaciones entre el derecho como norma y el de la realidad adecuada a la
norma, como realidad de la naturaleza; pues positividad es referencia del
deber ser al ser que constituye la realidad juridica, diversa de la realidad
natural; ademds, lo anterior no es la postulzcién de un dualismo metafisico,
sino la constitucién simultinea de dos realidades, similar a la existente entre
la naturaleza creada por la fisica clisica y la determinada por la fisica rela-
tivista; y la totalidad de los fenémenos normativos es plenamente compren-
sible sin necesidad de recurrir a la naturaleza, a las relaciones de causalidad,
a la “eficacia” de las normas, pues éstas sélo prescriben sanciones y si, con
el deseo de evitar esas consecuencias normativas, se piensa que en algunos
casos tal finalidad sélo se obtendria con la realizacién de actos bien necesa-
rios, bien imposibles dentro de la relacién causal, estaremos frente a un doble
error; 1. El de confundir la auténtica norma juridica, la que sanciona, con
la regla técnica que ella implica para eludir su actualizacién, o sea, la que
expresa la conducta que habrd de observarse para no realizar el supuesto
de la norma, y 2. Que ningin acto es causalmente necesario o imposible
en el terreno de la realidad social, que sélo se constituye mediante declaracio-
nes de obligatoriedad, las cuales valdrin normativamente por muy absurdas
que parezcan a una mentalidad ligeramente versada en el conocimiento na-
tural, si se producen en la forma juridicamente prescrita para pronunciarlas.

F1 propio Kelsen admite que, para el punto de vista de una teoria estatica
del derecho, no viene en cuestién el problema de la eficacia v que la natu-
raleza del derecho sélo puede captarla ese punto de vista estitico y totaliza-
dor del fenémeno juridico, que no es una norma aislada sino un conjunto
de normas que poseen el tipo de unidad a que nos referimos cuando hablamos
de un sistemna.

¢) Doctrina remano-candnica. La doctrina tradicional, denominada teo-
ria romano-canénica, considera que el derecho no sélo estd compuesto por
las normas que el Estado mantiene en vigor o reconoce como juridicas, sino
también por aquellas que, aun cuando carecen del reconocimiento estadual,

27 Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, p, 43.
28 Verdross, Alfred, citado por Kelsen, Teoria general del Estado, p. 327,
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reinen las caracteristicas de inveterata consuetudo y opinio iuris seu necessi-
tatis. Inveterata consuetudo es, para tal doctrina, la reiteracién relativamen-
te constante de ciertas formas de comportamiento, y opinio iuris, la convic-
cién engendrada en el 4nimo de quienes practican esas formas de comporta-
miento o costumbres, de que las mismas son fuentes juridicas de obligaciones
y facultades. Se ha objetado a esta tesis que el derecho es deber ser y que
la inveterata consuetudo, en tanto acaecer causal y la opinio iuris, en cuanto
conviccién psicolégica, pertenecen al campo del ser, de la naturaleza, por lo
que no son elementos idéneos para caracterizar a lo juridico.

De que algo sea puede inferirse que algo fue o que algo seri, mas nunca
que otra cosa deba ser. Lo que debe ser puede no haber sido, no ser ac-
tualmente y no llegar a ser nunca, perdurando, empero, como algo obliga-
torio (Kitz).

Este divorcio absoluto entre el ser y el deber, sostenido también por Kant,
Fichte y Radbruch, entre otros, es combatido por Schleiermacher y Jellinek,
en cuanto estiman, el primero, que si nada sucede en el mundo del ser en
virtud de la norma, ésta no seria tal sino una simple proposicién tedrica, y
el segundo, que como la repeticién constante de ciertas formas de conducta,
termina por engendrar en quienes la practican la idea de que son juridica-
mente obligatorias, parece que en los hechos existe una cierta fuerza norma-
tiva, Aqui debemos aclarar que para Jellinek el derecho es un hecho de
conciencia, aun cuando pretende eludir el subjetivismo de su posicién, argu-
yendo que el hecho psicolégico de sentirse obligado por una norma, no de-
pende del capricho individual, sino que esta conviccién es la del promedio
de un pueblo. * Independientemente de lo anterior, podemos afirmar que si
el Estado no reconoce una costumbre como juridica, aunque la misma redna
los elementos tnveterata consuetudo y opinio iuris, no existe ningan criterio ob-
jetive ni, mucho menos, exacto, para saber si tal costumbre es realmente
juridica o no lo es, pues cabe preguntar ;cuindo hay inveterata consuetudo?,
icuando la costumbre se observa en un determinado porcentaje de casos?,
équé porcentaje?, sdel 50%, del 80%, del 90% o de algun otro? También
cabria preguntar ;cuindo existe opinio ijuris?, ;basta la conviccién de una
mayoria de la mitad mas uno de los miembros de una comunidad, respecto
al caricter juridico de una costumbre, para que la misma sea juridica?, o
¢se requiere una mayoria de los dos tercios?, o ;de qué otra proporcién?
Cualquier respuesta que se diera a estas preguntas tendria el mismo funda-
mento que otra distinta, y entonces nos quedamos sin pauta alguna para
saber qué es el derecho, por el camino del conocimiento causal.

29 Jellinek, Teoria general del Estado, p. 274.
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CAPITULO SEGUNDO

CONCEPTO DEL DERECHO
(Solucién del Problema)

El derecho es —hoy por hoy y hasta en
tanto no se proponga un nuevo princi-
pio que explique con mayor precisiébn y
amplitud el fenémeno histérico de las re-
laciones juridicas— el orden coactivo de
la conducta,

F.E.V.B.

1. EL METODO DE LA JURISPRUDENCIA
A. Los métodos légicos

a) Concepcién iradicional de la légica. Para la mayor parte de los pensa-
dores llamados tradicionalistas, la légica es la ciencia del pensamiento en ge-
neral, o mejor aiin la ciencia que estudia la forma de la correccién de los
pensamientos exclusivamente, pues junto a ella colocan a la metodologia como
ciencia que investiga los métodos que aplican las otras diversas ciencias en
su desarrollo, y a la epistemologia o gnoselogia como ciencia que se ocupa del
origen, de las leyes, de la esencia y de los limites del conocimiento, Las cues-
tiones de que se ocupan estas tres disciplinas son designadas por los tradicio-
nalistas problemas noéticos.

La metafisica es para esos pensadores aquella parte de la filosofia que se
ocupa de estudiar una pretendida realidad absoluta, trascendente al acae-
cer empirico, a la que generalmente se denomina la cosa en si. Desde lue-
go que tal disciplina tiene que partir de la afirmacién dogmitica de que
esa realidad absoluta existe con independencia del pensamiento, por lo que
en nada se diferencia de cualquier doctrina religiosa. En consecuencia, no
es ni puede ser misién del pensamiento cientifico polemizar sobre la legali-
dad racional de la metafisica, por cuanto la misma da por sabida y probada
de antemano la existencia substante y todopoderosa del ser absoluto fuera
del conocimiento y frente a él, con lo que coloca su objeto fuera de la juris-
diccion del logos, es decir, de la razén, por lo que no tiene siquiera el dere-
cho de intentar la demostracién de la verdad o validez de! juicio en que afir-
ma su existencia, ya que ello seria tanto como reconocer que ese ser absoluto
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esti sometido a la ley de la razén y que sdlo vale en y por ella, lo cual es
contrario a su postulado de que el ser existe en y por si misiro. Por tanto,
la metafisica no puede ser considerada como actividad cientifica, sino mas
bien como actividad similar a la astrologia, la alquimia, la magia o el ocultismo.

El pensamiento tradicional denomina al estudio de los problemas noéticos y
metafisicos con el rubro comin de filosofia tedrica. Al estudio de los pro-
blemas del valor o problemas axicantropoldgicos lo denomina filosofia prdctica.

Ahora bien, la légica entendida como ciencia de la correccién de los pen-
samientos corre varios peligros. El primero, suponer que pensamientos légica-
mente correctos sean falsos, lo cual es una consecuencia tan absurda que
muchos tradicionalistas procuran eludirla, aun cuande no siempre lo con-
siguen con buen éxito, pues la razén de esa incongruencia estriba en que las
leyes légicas son las finicas vias metddicas que nos aseguran el feliz arribo
a la verdad cientifica (que no es absoluta), y aquellos pensadores adscriben
el estudio de los métodos cientificos a una disciplina distinta de la légica:
la metodologia, con lo que se atan de manos para descubrir el contrasentido
a que conduce su concepcién estrecha de la ciencia del logos que, por esen-
cia, incluye también como su objeto de estudio la investigacién de los métodos
aplicados por las ciencias particulares, Otro peligro de entender a la légica
como disciplina de la correccién del pensar, es el de terminar considerdn-
dola como un arte o técnica dirigido a dictar normas para corregir los procesos
mentales erréneos (concepcidén popular acerca de esta ciencia), cuando se
acepta que las formas de la correccién de los pensamientos coinciden en todo
caso con la verdad de los mismos. Lo que ocurre es que la légica no se ocupa
de la “correccién” de los pensamientos sino de su validez racional, de su
verdad.

Por otra parte, divorciar a la légica de la epistemologia entendida como
disciplina que estudia la esencia, las leyes, el origen y los limites del cono-
cimiento, es algo completamente desafortunado, pues asi como no puede
estudiarse la verdad de los pensamientos sin investigar el método en virtud del
cual se llegd a ellos, tampoco es posible comprender qué es método si no lo
determinamos como el camino o via adecuada para precavernos del error,
como la guia segura del conocimiento, como el fundamento mismo de la
verdad, y esto es establecer la esencia del conocimiento, su ley, su origen y
su limite. Asi, pues, no hay légica que no sea metodologia y, a la vez, teoria
del conocimiento o gnoseologia, resultando infundada la separacién tradicio-
nal entre disciplinas distintas de los que no son mis que problemas diferentes
de una ciencia tnica.

b) La ldgica como ciencia del pensar cientifico. De todo lo anterior se
hace indispensable precisar qué debe entenderse por pensamiento, pues si a la
l6gica adscribimos como objeto el pensar, es preciso establecer 2 qué clase
de pensar nos referimos, dado que por lo menos existen dos cosas totalmente
distintas a las que se denomina igualmente pensamiento: el producto psicolé-
gico de nuestra mente y el resultado histérico de la actividad cientifica. Po-
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demos decir que hay frio o calor, que tenemos hambre o sed, que el mar es
verde o azul, etcétera; y habremos formulado juicios que pueden ser vélidos
para nosotros pero que carecen de necesidad racional, pues con ellos no ex-
presamos nada objetivo, nada que posea exigibilidad universal, ya que po-
demos creer que hay frio cuando en realidad haga calor, ya sea porque este-
mos enfermos o por cualquier otra causa,’y del mismo modo podremos afirmar
falsamente por razones personales que tenemos hambre o sed estando en
realidad satisfechos, asi como ver azul una superficie marina que, segn el
analisis fisico de su espectro, fuere sin embargo verde. Esto es, que puede
llamarse pensamiento a manifestaciones eminentemente subjetivas y carentes
de toda certidumbre. Pero esto no es ni puede ser objeto de la légica, pues
tal clase de juicios no han sido formulados con apoyo en ningiin método ra-
clonal sino sélo con fundamento en particulares decisiones de voluntad.

Por el contrario, el objeto de la 14gica lo constituye el mundo de los pen-
samientos que poseen necesidad racional y exigibilidad universal, esto es,
el conjunto de juicios objetivos que constituyen las ciencias y que la historia
de estas propias ciencias nos permite determinar como conocimiento, El co-
nocimiento, pues, no es otro que el conocimiento cientifico. Cuando soste-
nemos, de acuerdo con Jla fisica clésica, que “los cuerpos se atraen en fun-
cién directa de sus masas e inversa del cuadrado de sus distancias”, o, con
apoyo en la geometria plana, que “cl cuadrado de la hipotenusa es igual a
la suma de los cuadrados de los catetos”; estamos formulando juicios ver-
daderos, pensamientos objetivos, conocimientos ciertos. Estos son los que for-
man el objeto de la l6gica, no los juicios personales, los pensamientos subjeti-
vos, los conocimientos individuales, ya que sblo son manifestaciones inciertas
de un querer psicolégico y, por ende, interesado y carente de un propésito de
certidumbre universal. Tales pensamientos carecen de existencia universal,
asi la tengan subjetiva, pues esta existencia sélo la puede acreditar como tal
una determinacién cientifica (histérica, psicolégica, juridica, etcétera), pero
entonces ya no existirfan para el pensamiento objetivo en cuanto juicios sub-
jetivos, sino en tanto conocimicntos metédicamente alcanzados por la his-
toria, la psicologia, la jurisprudencia o cualquier otra ciencia. Por tanto, la
légica tiene que entenderse como teoria del pensamicnto cientifico, mixime
st se considera que no va a inventar las leyes del conocimiento sino tnica-
mente a descubrirlas en este mismo conocimiento, de lo cual resulta que si
el objeto de su reflexion careciese de objetividad, la légica no sélo no podria
proporcionarsela sino que ni siquiera la tendria ella misma.

Y si entendemos al conjunto histérico de las clencias como el producto de
una reflexién, la légica que es una reflexién sobre el pensamiento clentifico
histéricamente determinado, puede ser calificada como una reflexién de se-
gundo grado.

¢) La ldgica como filosofia. El pensamiento tradicional considera como
el objeto por excelencia de la filosofta un problema por entero ajeno a la
ciencia, como es el del “ser en tanto que ser y los accidentes propios del
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ser’,! segan asienta Aristételes, lo cual se revela mis claramente cuando
afirma en Brentano que “no podemos considerar como el objeto de la sa-
biduria humana, sino el concepto del ser en general”. ? Con lo anterior clara-
mente se enlaza la consecuencia de que en la filosofia existe una primera
parte, llamada filosofia primera o metafisica, que estudia lo que sea el ser y
que es lo fundamental para la “sabiduria”, asi como que esta “sabiduria” es
algo més que el mero producto de la actividad cientifica, por cuanto no sélo
comprende a ésta y la fundamenta sino que se ocupa de algo que estd mas
alli de la realidad histérica, parcial y por ende, particular que las diversas
ciencias estudian. De lo cual resulta que la légica es, para los tradicionalis-
tas, una disciplina filoséfica secundaria que, a lo sumo, podriamos colocar
inmediatamente después de la metafisica o filosofia primera.

Ahora bien, ya hemos dejado establecido que tinicamente puede hablarse
de juicio o pensamiento como objeto de la lbgica, en tanto sélo designemos
con tales términos el resultado histérico de la actividad cientifica, a fin de
eludir todo subjetivismo. En consecuencia cualquier “filosofia primera” o me-
tafisica, en cuanto se ocupa de algo que trasciende la pura experiencia his-
térica, solo puede encontrarse formulada en juicios subjetivos, en opiniones
personales, que son irrelevantes para la consideracién racional y objetiva del
pensar filoséfico, Por tanto, la ldgica no es una disciplina filoséfica secun-
daria sino fundamental y primaria.

Pero esto no es todo. Nuestra disciplina no sélo es una ciencia filoséfica
fundamental sino que es la filosofia misma, a menos que queramos hacer
de ésta una nueva metafisica. En efecto, se ha dicho que la filosofia enten-
dida como una reflexién sobre el factum de la cultura se escinde en légica
o teoria de la ciencia, ética o teoria de la moralidad, estética o teoria del
arte, erdtica o teoria del amor, filosofia o teorfa de la religién, filosofia o
teoria de Ia historia, etcétera, segiin se fraccione en mas o menos partes la
totalidad de la cultura definida como aquello en que encarna o se realizan
valores, con lo que en realidad se hace de la filosofia una axiologia de la
cultura o teoria de los valores culturales, esto es, una moderna metafisica
que, antes de “construir” u objetivar a Ja propia ciencia, al pensar teorético,
pretende elaborar una doctrina forzosa y necesariamente “preteorética”™ de la
cultura en general, sin parar mientes en que el criterio de la certidumbre sélo
puede venir de la ciencia y no del arte, la moralidad, la religién o el amor.
¢Como puede fundarse racionalmente una axiologia que se permite clasificar
a la légica, a la ciencia del pensar objetivo, como una disciplina del mismo
rango en cuanto disciplina filoséfica, que la ética, la estética y la erética? De
ningiin modo. Esa clasificacién de las disciplinas filoséficas se apoya en una
particién previa de la cultura en diverscs territorios, a los que “precientifi-
camente” se atribuye la encarnacién o realizacién de diversos valores, sin
que podamos todavia hablar de valor con necesidad racional y exigibilidad

1 Aristoteles, Metafisica, Libro cuarto, 1.
2 Brentano, Franz, Aristételes, Editorial Laber, 1930, p. 36.
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universal, porque no hemos encontrado ain el criterio 16gico de la verdad.
Esto es, ¢cé6mo puede afirmarse antes de hacer légica que las ciencias en-
carnan la verdad, si es la logica la disciplina que tal cosa nos ensefia? ¢ Gémo
podemos decir que en la moralidad reside la bondad, si lo que este valor
sea esencialmente sélo puede ensefidrnoslo una teoria, una ciencia, la que
como tal tiene que ser objeto de la légica?

En consecuencia, no basta afirmar que la légica es la disciplina filoséfica
fundamental, pues ello implica la admisién de reflexiones filoséficas que
no sean de cardcter logico sino ético, estético o erético, lo que resulta evi-
dentemente absurdo, pues podria hablarse de un conocimiento ético, estético
o erdtico que ostentase una legalidad racional propia y diversa de la legalidad
légica, con lo que se escindiria de manera irreductible la unidad del cono-
cimiento.

Asi, pues, debe sostenerse que no hay maés filosofia que la l6gica y que,
cuando se pretende hacer ética, estética, erdtica, filosofia de la religién o
filosofia de la historia, en realidad se estd haciendo légica, asi como que
esas diversas denominaciones no tienen otro valor e interés que el de poder
facilmente ordenar diversas investigaciones desde puntos de vista pricticos y
utilitarios.

No se califique peroyativamente de panlogista la tesis anterior, pues no
deben espantarnos las palabras cuando las mismas son la expresién clara de
conceptos racionalmente afirmados.

El factum de la moralidad, del arte, del amor, de la religién o de la histo-
ria, s6lo podemos determinarlo objetivamente a través de una reflexién teo-
rética, cientifica, que nos permita hablar de ellos como tales, y para esto se
requiere inexcusablemente la implicacién de la legalidad légica. Toda re-
flexién de segundo grado, como lo es la reflexién filosbfica, s6lo puede ser
racionalmente légica. O en otras palabras: la légica es el nico camino o
método lato sensu de todo conocimiento objetivo, lo que nos obliga a iden-
tificarla con la filosofia entendida como la disciplina que fundamenta la to-
talidad universal del saber,

La unidad del conocimiento es algo certeramente expresado por Descartes,
aunque de manera antropologista y aprovechando el bello simil de Plotino,
cuando dice que:

Las ciencias todas, no son mas que la inteligencia humana, que es siem-
pre una y siempre la misma, por grande que sea la variedad de su ob-
jeto, como la Juz del sol es una, por miltiples y distintas que sean las
cosas que ilumina. ?

No se diga siquiera que el logos, el pensamiento universal, “en el marco
de la causalidad espacio temporal estd condicionado en la teorética y que

3 Descartes, René, Regulae ad directionem ingenii, traduccidn de Manuel de la
Revilla, Regla I.
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libre de esta condicidén se desenvuelve en la ética”, ¢ aun cuando a continua-
cién se afirme la logicidad de la ética al estimarla “como légica de las for-
mas de la voluntad”, pues también la voluntad esti condicionada en la teo-
rética a pesar de encontrarse fuera de la legalidad causal, ya que la misma
solo puede ser objetivamente determinada —como imputacién normativa——
en la relacién eminentemente teérica de supuesto a consecuencia. El deber
ser hipotético es la Uinica expresion objetiva de la voluntad. El deber incon-
dicionado tiene que ser siempre subjetivo, pues nunca se le puede postular
como un deber puro sin contenido alguno, ya que la nocidén misma de in-
condicionalidad no es mis que una materia absoluta. Lo incondicional es
unicamente el contrapolo necesario para pensar en toda su pureza el deber
condicional, la voluntad de la norma, que sélo puede objetivarse en su to-
tal dependencia del supuesto material, siendo precisamente esta relacion de
dependencia la que de modo exclusivo puede purgarlo de toda contamina-
ci6én subjetiva.

d) Los métodos ldgicos. Para encontrar el concepto del derecho, resulta
indispensable esclarecer cudl es el método adecuado a esta investigacién. Por
ello, haremos primero un estudio de los métodos empleados histéricamente.

La problematica de la teoria de las ciencias o légica se escinde en dos
grandes secciones: La apofintica o estudio analitico de las funciones logicas
del proceder cientifico, y la teorética o investigacién sintética de la estructura
légico-global de las ciencias. ® La apdfansis (predicacidn, juicio) es la forma
fundamental del mundo del logos, porgue en ella se origina o desembocan
todas las operaciones del pensar.® La combinacién de dos o mis juicios da
lugar a las estructuras légicas denominadas inferencias. Estrictamente, inferir
significa obtener, con arreglo a ciertas leyes, un juicio llamado conclusidn
de otro u otros intitulados premisas. Hay tres tipos de inferencias, denominadas
métodos légicos: la deductiva, la inductiva y la analdgica. Existe asimismo un
cuarto método logico, el estadistico. T Desde luego que Ios Ilamados métodos
filosoficos, como el dialéctico y el fenomenolégico, son también objeto de
estudio de la légica, pues ya vimos que, esencialmente, la filosofia es légica.

M¢étodo es el procedimiento o plan que se sigue en el descubrimiento de
las crecientes verdades de la investigacién.® Por no interesarnos en el plano
en que ahora nos encontramos las cuestiones puramente didacticas, Unicas
en las que pueden tener alguna aplicacién, no nos ocuparemos de las inferen-
cias inmediatas, que sélo poseen una premisa, ni de las inferencias progresivas,
pues ambos tipos de razonamiento carecen totalmente de importancia en el
trabajo creador de las ciencias,

4 Natorp, Paul, Kant y la Escuela de Marburgo, traduccion de Miguel Bueno (h),
1956, p. 74.

5 Larroyo, Francisco y Ceballos, M. A., La légica de las ciencias, 8% edicién, Editorial
Porrta, S. A. México, 1954, p. 56.

8 Obra citada, p. 57.

T Obra citada, p. 60,

8 Obra citada, p. 153.
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La deduccién. El método deductivo es aquella ruta de la investigacién
que va de lo general o universal admitido, demostrado o simplemente re-
conocido como valido, a lo particular y concreto no conecido. Si pretendemos
aplicar este método para encontrar el concepto general del derecho, observa-
remos que carece absolutamente de funcionalidad, pues lo que se busca es
una nocién general y por la deduccién se puede llegar a lo particular, pero
no a la inversa. Es decir, que a través del método deductivo tal vez pueda
arribarse a lo juridico concreto, a partir de un concepto previamente acep-
tado o reconocido como racionalmente vélido, de lo que el derecho es. Tal ha
sido el camino seguido por todos los iusnaturalismos, que a partir del dogma de
que el derecho es “el orden materialmente justo de la conducta”, pretenden
otorgar o retirar el caricter juridico a los preceptos que, en la opinién par-
ticular de cada escuela, realizan o dejan de realizar la justicia. Con ello mutilan
la experiencia juridica, sefialindole prematuramente los carriles por donde
debe transcurrir, Separan de su objeto de estudio, el derecho histérico, las
partes o segmentos que subjetivamente les desagradan. Su actitud resultaria
idéntica a la de un fisico que, por tener prevencién a los usos bélicos que se
han dado 2 la fisién y a la fusién nucleares, los apartara de su objeto de
estudio: fendémenos naturales, y estudiara solo aquellos otros que no le repug-
nen. Del fisico dirlamos que no es un cientifico sino un demagogo que se dis-
fraza de investigador. Y no hay razén para dejar de utilizar idéntico califi-
cativo para el iusnaturalista que se empefia en degradar la investigacin
juridica, poniéndola al servicio de sus particulares intereses ideolégicos, como
ocurre cuando hablan por ejemplo de un sacrosanto “derecho natural” de pro-
piedad privada y niegan el cardcter juridico o los érdenes colectivistas que no
lo “consagran”,

La induccidn. El método inductivo es Ja via inquisitiva que avanza al mun-
do de los hechos, de la realidad espacio-temporal, del territorio de la causa-
lidad: ley por excelencia de los fenémenos. ® La esencia del proceso inductivo
es el transito de lo particular chservado a lo general o universal no observa-
ble, mediante un proceso de generalizacién, que hace posible la formulacién
de las leyes causales.

Consecuentemente con su naturaleza, para encontrar el concepto del dere-
cho utilizando el método inductive, habria que partir de los hechos juridicos
concretos para llegar a la nocién general de orden juridico. Empero, tal em-
presa se presenta desde luego como imposible, pues ;cémo seria hacedero
reconocer algin hecho como juridico, entre los innumerables hechos que nos
ofrece la historia de la humanidad, sin disponer del criterio indispensable
que sélo puede proporcionar el concepto del derecho, para acotar el campo
de los fenémenos juridicos frente a fendmenos diversos? De ninguna forma
objetiva. ‘

Sin embargo, tal tarea la han emprendido todos los seguidores del sociologis-
mo causalista. En efecto, partiendo arbitrariamente de ciertos hechos llama-

% Obra citada, p. 179.
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dos costumbres, en cuanto poseen una cierta pero indeterminada regularidad,
asi como en cuanto engendran en los individuos la conviccién de que tal
regularidad es origen de obligaciones y derechos; los califican como juridicos y
pretenden inferir de sus caracteristicas singulares el concepto general del de-
recho, Es mas, cuando una norma de derecho escrito deja de cumplirse,
afirman que la misma ha sido derogada por una costumbre negativa que
denominan desuetudo. Asi, afirman que el derecho es “el orden realmente
eficaz de la conducta”, el que se cumple en la sociedad. Con ello reducen
el deber ser al ser, la validez a la eficacia, la obligatoriedad a la probabilidad.
Su postura equivale a sostener que se estd mds obligado a realizar una espe-
cifica conducta positiva o negativa, cuando la regularidad en la aplicacién
de la regla es mayor en determinado momento, y menos obligado cuando la
operatividad de la costumbre es menor que en otra época. Por ejemplo, st en
la actualidad casi no se aplica la norma que sanciona el incesto, entonces
no estaremos muy obligados, seglin esta tesis, a abstenernos de realizarlo. Pero
si estaremos grandemente obligados a no cometer despojo, porque este acto
casi siempre se sanciona, especialmente si el ofendido es econémicamente po-
deroso. Lo anterior implica una confusién esencial acerca de la nocién de
deber juridico: éste es una necesidad legal y no una probabilidad fdctica. La
obligacion de derecho no admite grados. Tan obligado se estd a ejecutar o
abstenerse de una cierta conducta cuando los demds obran mayormente en
igual forma, que cuando no lo hacen. Un inquilino no estard mas obligado a
pagar la renta cuando la mayor parte de los arrendatarios asi lo hacen, que
cuando es mayor el nimero de los morosos.

Por tanto, sblo quienes han perdido de vista la naturaleza de la obligatorie-
dad juridica, pueden pretender que la induccién sea utilizable en la blsqueda
del concepto del derecho.

La analogia. El método analdgico, al igual que el inductivo, se apoya en
el supuesto de la legalidad causal de la naturaleza. Pero a diferencia de éste,
no va de lo particular a lo general, sino que permanece en el mismo grado de
concrecién o amplitud del objeto escogido como punto de referencia. El pro-
ceso analégico consiste en derivar de la semejanza en ciertas propiedades de
los objetos que se comparan, la que puedan tener respecto de las demdés: Si
en la tierra existen organismos vivos, otros planetas del mismo o diverso sis-
tema solar, con similares o parecidas cualidades, pueden igualmente contener
vida orginica.

Este método no ha sido usado histéricamente para intentar la bisqueda del
concepto general de derecho, tal vez por la dificultad de encontrar objetos con
los cuales compararlo, Sin embargo, algunos autores que pretenden hacer
sociologia juridica, apuntan semejanzas entre ciertas costumbres y usos que
denominan “normas del trato social” con el sistema del derecho, al que ya
vimos en el subinciso anterior que consideran erréneamente como un conjunto
de regularidades de indole causal. Y, asi, afirman que ambos tipos de regula-
ridades (normas dicen ellos) poseen exterioridad (regulan la “conducta ex-
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terna” de los hombres), heteronomia (se imponen por una instancia ajena
al sujeto), etcétera.

Lo anterior resulta totalmente inocuo por la investigacién juridica, aten-
diendo a que ésta nada tiene que ver con la legalidad causal de la naturaleza.
La confusién deriva de que los Hlamados usos sociales motivan o pueden mo-
tivar el 4nimo de los individuos, como una de las causas del hacer y el obrar
fisico material de los mismos, y exactamente igual motivacién producen o
pueden producir en ellos las representaciones psiquicas de los contenidos de
las normas juridicas, no las propias normas en cuanto tales.

Por otra parte, las expresiones “conducta externa”, instancia ajena al sujeto
y otras similares carecen totalmente de objetividad, pues llamar conducta
externa a la vida de relacién implica un error de principio: la posibilidad de
una conducta del individuo considerado aisladamente. Pero el individuo ais-
lado es sélo un animal, una bestia. Su hacer y obrar {isico material no puede
ser conducta en sentido histdrico y carece de toda relevancia para la ciencia
del derecho, ya que a lo sumo podra interesar a Ja zoologia. Y hablar de ins-
tancia ajena al sujeto presupone, que éste puede ser en algin sentido juez
valido de su propia conducta, lo cual, independientemente de ser algo intras-
cendente como mero juicio de conciencia y, por ello, totalmente subjetivo,
resulta un hecho incomprobable en la historia universal fuera de la psicologia
como ciencia causal.

B. Los métodos filoséficos

a) La fenomenologia. Modernamente Edmundo Husser!, maestro y fun-
dador de la fenomenologia, ese intuicionismo tan en boga que inspira la obra
de autores como Martin Heidegger, Nicolai Hartman (renegado de los mo-
mentos idealistas de su maestro), José Ortega y Gasset, Carlos Cossio, Jean
Paul Sartre y muchos otros fenomendlogos, existencialistas y vitalistas; sos-
tiene que la Wesensschau, intuicién inmanente a priori, ideacién fenomenolé-
gica o abstraccidén ideatoria, que con todos estos nombres se designa a la ope-
racién que sirve de base al método fenomenolégico, es una fuente legitima
de conocimiento, con lo que hace depender a éste radicalmente de un irracio-
nal como lo es la intuicién, culaquiera que ella sea: “intelectual” o sensible,
substrayéndolo al exclusivo gobierno del pensamiento, de la razén.

Podemos afirmar que la fenomenologia es aquella postura que hace depen-
der o derivar lo que es para nosoiros racional: el conocimiento, de algo que
entendemos como irracional: la intuicién. Y aun cuando esta sola consecuen-
cia es bastante para que desde nuestro punto de vista rechacemos el método
fenomenolégico como fuente legitima de conocimiento, por el absurdo que
segin lo expuesto lleva implicito en su propia base, explicitaremos en qué
consiste fundamentalmente dicho método, a efecto de hacerle algunas criti-
cas inmanentes.
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Husser] sostiene que en la primera fase del proceso intuitivo de conoci-
miento, se recibe en la intuicién, fielmente y de manera natural, todo lo que
se ofrece en la misma, es decir, todos los elementos de un fendémeno; en el
segundo momento de ese proceso, se verifica la reduccién eidética del fendmeno
recibido, o sea, la escogitacién de sus elementos esenciales y necesarios, pres-
cindiendo de los que no lo son; y en la tercera fase del método fenomenolégico,
que es su momento culminante, se regresa de la conciencia empirica del
fenémeno (intuicién de todos sus elementos: los necesarios o esenciales y los
circunstanciales o accidentales), a la conciencia pura del mismo (intuicién
de sus elementos esenciales exclusivamente). Este tercer momento del proceso
intuitivo de conocimiento es lo que Husserl y los husserlianos llaman percep-
¢ién inmanente g priori. Un ejemplo de este proceso nos le proporcionan los
propios fenomendlogos diciendo, que la representacién psicolégica de un triin-
gulo proporciona a la intuicién sensible, primero, un conjunto de elementos
esenciales y accidentales de esa figura matemética, como scrian el tratarse
de un poligono cerrado por tres lados, los que tendrian cierta longitud y for-
marian determinados dngulos; segundo, la intuicién intelectual efectuaria la
reduccion ideal del fenémeno, es decir, se quedaria tan solo con los elemen-
tos indispensables o esenciales del tridngulo, que son los que permiten intuir-
lo como un poligono cerrado por tres lados; y tercero, la propia intuicidn reali-
zaria un regreso del contenido de su primera fase al de su segundo momento,

Ahora bien, como garantia de que esa intuicién inmanente a priori es co-
rrecta vy es auténtica, Husserl sefiala la evidencia apodictica (Einsicht) o
inteleccién de las esencias, Explicando esto, Larroyo y Ceballos dicen que,
para Husserl, “Hay dos especies de evidencia, la asertérica (como cuando
veo evidentemente este objeto ante mi) y la apodictica (como cuando...
intelijo que 2 mas 1 es igual a 1 mis 2)7. 10

En contra de lo anterior nos dice Paul Natorp que “la conciencia es refe-
rencia al yo v lo que se halla en esta referencia es un contenido de la con-
ciencia”. 1* Contenido es todo lo que estd referido en la conciencia a un vo,
prosigue Natorp, v todos los contenidos tienen una y la misma referencia, sien-
do esto propiamente lo comin y especifico de la conciencia. “El vo como cen-
tro subjetivo de referencia para todos los contenidos de que tengo conciencia,
se halla frente a esos contenidos de un modo que ne pucde compararse a
ningin otro;... no es consciente para sus contenidos como el contenido lo
es para €él;...” o “Dicho de otra manera: toda representacién que nos hi-
ciéramos del yo convertiria a éste en un objeto. Pero en cuanto lo pensamos
como objeto hemos dejado de pensarlo como yo”, de donde se sigue que la
percepcién inmanente (contemplacién de las esencias a priori de la concien-
cia y de la propia conciencia como tal) es imposible. Sobre el mismo tema
Guillermo H. Rodriguez agrega, que:

10 Obra citeda, p. 194,
11 Natorp, Paul, Introduccién a la psicologia segin el método critico, 11; citado
por Edmundo Husserl, Investigaciones ldgicas, tomo 1, p. 142,
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La relacién entre sujeto y objeto, entre conciencia de algo y algo de lo que
se tiene conciencia, es irreversible; nunca un objeto puede tener conciencia
de un sujeto, ni un sujeto puede ser objeto de un objeto. 2

Y ain aceptando que la Wesensschau fuese posible, podemos afirmar que
la misma sélo significarfa un regressus in infinitum, cuando se buscara como
debe hacerlo la ciencia un criterio de certidumbre, En efecto, la Einsicht
que Husserl sefiala como garantia de autenticidad de la percepcién inma-
nente, no lleva en si misma la garantia de su propia autenticidad, por lo
que la certidumbre sélo puede buscarse en una nueva percepcién inmanente,
lo cual es posible si se toma en cuenta, que para Husserl todo puede ser
objeto de intuicién, hasta el propio yo. Ahora bien, csta nueva percepcién
vendria a ser la garantia de validez de la evidencia apodictica o Einsicht
de la primera abstraccién ideatoria, pero su propia validez queda siempre
en cuestién, por lo que para el pensamiento cientifico requiere de su pe-
culiar Emsicht y ésta de otra percepcién inmanente, y as{ sucesivamente hasta
el infinito, O, en otras palabras: llamemos A al proceso intuitivo fenomeno-
légico y B a su Einsicht o evidencia apodictica, que es la garantia de la vali-
dez de A; ahora bien, como B no puede postularse como evidente por si
misma sin incurrir en dogmatismo, porque tan evidente apodicticamente es,
a la intuicién, que “el todo es mayor que una de sus partes” como lo con-
trario, para estar convencidos de la validez objetiva de B sélo es posible re-
currir a una nueva intuicién, esto es, a C, que a su vez habri menester de
otra Einsicht, D, y ésta de un nuevo proceso fenomenolégico, E, y asi su-
cesivamente.

Por lo expuesto se ve claramente que la fenomenologia, entendida como
método de conocimiento basado en la intuicién, desemboca forzosa y necesa-
riamente en un ineludible regressus in infinitum.

Independientemente de lo inservible del proceder fenomenolégico, para
emplearlo en el conocimiento del derecho, bastaria encontrar un fenémeno
juridico cualquiera, para intuir los elementos esenciales del mismo, o sea,
el concepto general del! derecho. Esto es, que la fenomenologia en el derecho
es un simple proceso adivinatorio, pues si no se sabe qué es derecho, menos
podra identificarse un fenémeno como juridico, y afin si admitiéramos esto,
el resultado obtenido quedaria sin ninguna garantia de autenticidad.

b) La deduccién trascendental. El factum de la filosofia no es otra cosa
que la historia de las ciencias. Ahora bien, para que la filosofia sea ciencia
requiere, adernds de un objeto, de un método propio, y a este respecto cabe
decir que el método racional utilizado al efecto en toda la historia de la filo-
sofia, es aquel que el idealismo trascendental designa con el nombre de mé-
todo critico, que consiste en reclamar una fundamentacién trascendental o
fundamentaciéon de derecho para cada proposicion filoséfica, segiin expone
Paul Natorp.

12 Rodriguez, Guillermo Héctor, Etica y jurisprudencia, Departamento de Publi-
cidad y Propaganda, S.E.P., México, 1947, p. 81.
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Antes de seguir adelante, y a reserva de exponer en qué radica de manera
especifica el método de referencia, intentaremos explicar por qué no seria
licito a la filosofia trabajar con cualquiera de los métodos légicos conocidos,
por ejemplo, con el inductivo o con el deductivo. Y la razén es bien sencilla,
si atendemos a_que estos métodos son utilizados por las diversas ciencias
particulares que componen el conjunto del conocimiento, de lo cual resulta
que estd implicada la legalidad de los mismos en los resultados de las cien-
cias concretas. Por tanto, si concebimos a la filosofia como una ciencia cuyo
objeto es el conjunto histéricamente determinado de las demds ciencias,
inclusive la propia filosofia como tal, y por ende, de sus respectivos rendi-
mientos, seria ingenuo partir para fundamentarlos o sistematizarlos de esos
mismos rendimientos, ya que en ellos se encuentra inmerso el método que
se utilizd para alcanzarlos; seria tanto como utilizar a la induccidén o a la
deduccion para fundamentar a la induccién y a la deduccién, lo que resulta
carente de sentido.

Teniamos pues al método critico trascendental, como la exigencia para cada
proposicién filoséfica de una fundamentacién de derecho.

Esta exigencia contiene dos aspectos esenciales: El primero exige la segura
correlacion con los facta patentes e histéricamente demostrables de la cien-
cia, de la moralidad, del arte, de la religién. La filosofia no puede respirar
en el “espacio vacio” del pensamiento abstracto, en el que el solo entendi-
miento quisiera elevarse en alas de las ideas; teme, segiin las precisas pala-
bras de Kant, las “altas torres” del arquitecto metafisico en torno a las
cuales “generalmente hace mucho viento”. Busca el fructifero Bathos (“tie-
rra profunda™) de la experiencia en el sentido amplio de la palabra; esto
es, se esfuerza por arraigarse en el conjunto del trabajo creador de la cul-
tura; en el “deletrec” tedrico cientifico de los fenémenos, en la configu-
racién practica de las normas sociales y de una vida dentro de ellas, hu-
manamente digna también para los individuos; en las esferas artisticas y en
la formacién estética de la vida; aun en las mas intimas modalidades de
la actividad religiosa, He aqui que “en el principio era la accién”, la accién
creadora de la estructura objetiva de toda especie, en la que Unicamente
el hombre construye por si mismo su esencia humana y objetivizindose
en ella, imprime profunda, plena y unitariamente, la impronta del espiritu
de su mundo; mas atn, de todo un mundo de tales mundos, a los que
puede llamar todos, suyos. *?

Es decir, que no hay que dejarse ganar por la ilusién, por el orgullo de la
pura razén especulativa, sino que es preciso siempre remitirse a la experiencia
objetiva. “La ligera paloma agitando con su libre vuelo el aire, cuya re-
sistencia nota, podria imaginar que su vuelo serfa méas fécil en el vacio”.™

Este es el primer aspecto del método trascendental, pero como el propé-

13 Natorp, Paul, Kant y la Escuela de Marburgo, Conferencia sustentada ante la
Sociedad Kantiana de Halle el 27 de abril de 1912, Kantstudien, tomo xviI, inciso I.
14 Kant, Inmanuel, Kritik der Reinen Vernunft, introduccién, inciso IIIL.
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sito central del conocimiento es encontrar el fundamento de derecho del fieri
de la cultura, “para descubrir cuil de entre todas las concepciones del
mundo y de la vida puestas en accién, puede satisfacer la exigencia de obje-
tividad cientifica y exigibilidad universal”;® precisa determinar el segundo
aspecto esencial del método de referencia.

El fundamento creador de todo acto tal de estructuracién objetiva —prosi-
gue Natorp-— es la ley. Es, en Gltimo término, aquella ley originaria que
se designa todavia y se comprende suficientemente como la del Logos, de la
Ratio, de la razén. Y he aqui que tenemos la segunda, Ia decisiva exigencia
del método trascendental: demostrar para el faectum el fundamento de
su “posibilidad” y con ello “el fundamente de derecho”. Esto es, simple-
mente obtener el fundamento némico, la unidad del Logos, de la Ratio,
en todos y cada uno de los tales actos creadores de la cultura, v reducirlo en
su pureza, puecs aun cuando el acto mismo de la estructuracién es siem-
pre lo primero, no garantiza asi, y sin mas, su propia pureza, o sea la ri-
gurosa regularidad de la ley de su estructuracidén, que no se aparia nunca
de su direccién.

La manera apropiada de resolver los problemas relativos al fundamente
de derecho dice Rodriguez,

Es poner en crisis, es criticar las hipétesis que pueden proponerse para
funcionar como principios explicativos. Por ello dice Kant: “los que re-
chacen. .. el proceder de la critica... no pueden proponerse otra cosa que
rechazar las trabas de la ciencia, transformar el trabajo en juego, la certeza
en opinidn y la filosofia en filodoxia”. El método critico trascendental no va
més alld ni puede ir mas alli de los limites de los bienes de la cultura,
histéricos, y en ese sentido, empiricos. El método se eleva a un punto de
vista superior, pero sin trascender los limites empiricos de los facta culfurae.

Este es, sencillamente expuesto por los autores citados, el método cuyo
rigor hace de la filoscfia una ciencia, o mejor, la ciencia de las ciencias. Al
respecto no hemos querido hacer una exposicién personal de dicho método,
por estar convencidos de que resulta imposible superar en claridad y conci-
sidn la de nuestros maestros; y ain mas, continuaremos refiriéndonos a Paul
Natorp en la explicitacién de los principales aspectos del método de la eritica.

El término trascendental con que se designa a nuestro método, y que sig-
nifica una ascensién sobre la experiencia, no va en contra de la

Inmanencia del genuino punto de vista de la (propia) experiencia —alfir-
ma Natorp—, sino que se apoya precisamente en €l, ya que no quiere impo-
ner leyes desde fuera, al hecho de la experiencia, sefialdindole prematura-
mente su carril; quiere simplemente establecer en su pureza la ley “sélo por
Ia cual” es posible como tarea, y en segura conciencia de esta su propia

18 Rodriguez, Guillermo Héctor, Etica y jurisprudencia, p. 6.
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ley, asegurarle para su ulterior progreso en su propia independencia, sal-
vaguardindola asi de toda aberracién extrafia. Asi deviene el método tras-
cendental en critico; critico contra toda usurpacion metafisica, critico tam-
bién contra un empirismo sin ley, fugitive de la ley. Hace valer la auto-
nomia de la experiencia contra la heteronomia de un metafisicismo que
quiere sefiorearla, asi como contra la anomia de un empirismo carente de
ley, o mejor dicho, enemigo de toda ley.

Es por lo expuesto que el método trascendental, por ser inmanente a la
experiencia,

No puede buscar la ley de la estructuracién objetiva en otra parte que
no sea esta misma estructuracién objetiva; en la creacién de la vida cul-
tural de la humanidad, que se encuentra siempre en obra y nunca con-
cluida. Conserva al mismo tiempo riguroso caricter objetivo, por lo que
se distingue agudamente de todo psicologismo.

Lo afirma Natorp, quien al emplear la palabra ley no quiere significar sino
principic vélido, funcionalmente cntendido en el sentido de la pureza como
mera hipétesis explicativa, universal, inespacial e intemporal, unitaria y sin-
tética, pero implicito en el mundo de lo empirico entendido cientificamente
en eterno progreso y dentro de sus limites, no mis alli o fuera de ellos
—precisa Rodriguez,

La psicologia no puede servir de base a la filosofia —asegura el maestro de
Marburgo. No puede llegarse en forma inmediata a lo inmediato de la vi-
vencia del alma, sino sélo volviendo regresivamente de sus objetivaciones;
es por esto que ellas deben ser aseguradas primeramente en su propio y puro
fundamento objetivo.

Y es en este regreso de la conciencia, donde la filosofta critica encuentra su
mejor proteccién contra el absolutismo de las filosofias que, con un pe-
quefio nicleo de elementos abstractivamente alcanzados, pretende gobernar
la multiple y compleja variedad de la vida, que se presenta en fluir cons-
tante e ininterrumpido; consiguiendo tan solo deformarla y detenerla arti-
ficialmente.

El método trascendental, como método inmanente, no corre este peligro
—explica Natorp—. El mismo es progresivo, evolutivo y capaz de originar
una evolucién infinita; no es rigido ni estd encerrado en la inmovilidad
cosmica eleatica; tampoco se mueve solamente alrededor de un punto
fijo, en Orbitas eternamente fijas, como las constelaciones de la antigua
astronomia. La filosofia como método significa para nosotros precisamen-
te esto: todo “ser” fijo debe resclverse en un transito, en un movi-
miento del pensar. La equivalencia eleitica, y en general idealista, de ser
y pensar, pierde asi el aspecio de inerte tautologia en la que es propio
fundamentalmente el ser en el pensar, en la medida que congela también
al pensar y lo hace un nuevo ser inerte. El genuino idealismo no es ni
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con mucho el del “ser” eleatico, o ¢l del primer estadio de las “ideas”
platénicas, que conservan aun la rigidez eleitica. Es aquel del “movi-
miento”, del “transito” de los conceptos que se plasmé en el “Sofista” de
Platén, el de la limitacidon de lo ilimitado, del eterno “devenir para lle-
gar a ser”, segiin el “Filebo”.

2. EL METODO CRITICO EN LA JURISPRUDENCIA

Es segln esta filosofia, o mejor, segin estc filosofar, que hemos tratado
de realizar nuestra investigacién, procurando evitar todo metafisicismo, toda
absolutismo y todo subjetivismo, para lograr un correcto planteamiento de
los problemas capitales de la filosofia del derecho.

En sintesis podemos expresar, que el método de la reflexién trascendental
no es sino una actitud frente a los problemas universales, que plantea dos
exigencias basicas: a) Reclamar la segura correlacién de cada proposicién
filoséfica con los hechos histdricos, y b) Encontrar para tales hechos el fun-
damento de su posibilidad racional.

Aplicada al conocimiento del derecho, la deduccién trascendental nos mues-
tra que debemos partir del factum de la experiencia juridica, de lo que his-
toricamente se ha considerado como derecho, para descubrir el principio
“sdlo por el cual” es posible como tal, o sea, el fundamento unificador del
mismo que lo haga racionalmente comprensible. Este principio no serd em-
pirico, pero tampoco trascendente, porque entonces serfa metafisico, Asi, séla
podré tener cardcter trascendental, es decir, no estarid en la experiencia pero
en ningin momento perderd el contacto con ella. Serd como el concepto “po-
ligono cerrado por tres lados”, que no estd en la experiencia fisica pero que
tampoco la trasciende, pues si no existe el tridngulo, si existen las cosas trian-
gulares, que el propic concepto permite determinar como tales.

Naturalmente que la postulacién de un cierto principio, como a priori
unificador del concepto del derecho, aunque nos permitird construir un sis-
tema teorético explicativo del fendmeno juridico histérico, sblo tendri la
vigencia que los progresivos frutos de la investigacidn le determinen, por
cuanto si sobre un principio diverso llegare a elaborarse otro sistema teorético
cuya amplitud explicativa del fenémeno juridico sca mayor, mas simple o mas
precisa, deberd abandonarse aquél del modo que se abandoné la tesis geo-
céntrica ptolomeica (teoria de los epiciclos) por la tesis heliocéntrica copér-
nicana, para describir y explicar el fenémeno sideral.

Histéricamente sélo se ha propuesto como principio némico del derecho,
entendido como conjunto de normas vélidas de conducta e independiente-
mente tanto de la calificacién axiolégica de su contenido como de la determi-
nacién empirica de su mayor o menor grado de aplicacién o cumplimiento;
a la coercibilidad debidamente precisada como “enlace por la norma de una

a Véase inciso 8 de Ja seccidn A) de la Introduccidn.
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sancién (consecuencia) a la realizacién de un cierto supuesto” (antecedente
o causa juridica),

Unicamente con el propésito de cotejar la funcionalidad de tal principio
explicativo, analizaremos otro del que han hablado el ruso Leén Petrazisky,
el italiano Giorgio Del Vecchio y el mexicano Eduardo Garcia Méaynez, y
al que podemos suponer la finalidad de fundamentar un sistema teorético
referido al fendmeno juridico, o sea, la bilateralided entendida como “caric-
ter impero-atributivo de la norma de derecho”.

3. LA BILATERALIDAD

Con el proposito de diferenciar diversas especies de “sistemas normativos”,
cuya obligatoriedad se supone gratuitamente, y aun sin contar con el concepto
del género comun: deber ser, normatividad; multitud de autores afirman
que existen dos, tres o hasta cuatro de tales sistemas, cada uno de ellos con
caracteristicas definidas, como son:

i) Moral: Autonomia (sus deberes se los impone el mismo sujeto), in-
terioridad (regulan la “conducta interna” del individuo), unilatera-
lidad, etcétera.

ii) Derecho: Heteronomia (se imponen sus obligaciones por una instancia
ajena al sujeto), exterioridad (regulan la “conducta externa” de los
hombres), bilateralidad (sus normas imponen deberes y simultinea-
mente otorgan facultades), etcétera.

iii) Usos sociales: Heteronomia, exterioridad, unilateralidad, etcétera.

De la anterior tabla de cualidades de cada uno de los apuntados “siste-
mas normativos”, destaca la bilateralidad como caracteristica diferencial del
derecho frente a la moral y a los usos sociales.

Para Del Vecchio el conocimiento normativo se desarrolla sobre dos ca-
tegorias o conceptos fundamentales: la imperatividad y la imperoatributivi-
dad, que respectivamente aplica a la moralidad y a la juridicidad, exclu-
yendo expresamente a los preceptos del trato social como normas diversas
de las del derecho o de la moral, adscribiéndolos en general al territorio de
esta Gltima, por estimar que cominmente no facultan a ninguna persona para
exigir el cumplimiento de sus mandatos.

Las valoraciones juridicas —afirma este autor— implican siempre una re-
ferencia transubjetiva. Lo que un sujeto puede juridicamente lo puede
frente a los demas: la facultad juridica significa facultad de exigir algu-
na cosa de otro. De aqui que, mientras las valoraciones morales son sub-
jetivas y unilaterales, las juridicas, en cambio, son objetivas y bilaterales. *¢

Ya con anterioridad a este autor, Petrazisky estimaba que “los preceptos

18 Del Vecchio, Giorgio, Filosofia del derecho, traductor Luis Recaséng Siches, 2* edi-
cidn, p. 414.
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del derecho son normas imperoatributivas; las de la moral son meramente
imperativas”, 17

En ciertos casos de la conciencia ética —explica este pensador—, aquello
a lo cual nos consideramos obligados parécenos como algo que pertenece
a otro, como algo que le debemos, como algo que él puede exigirnos. Este
cumplimiento no parece consistir en proporcionar o hacer un especial bien,
sino meramente en aportar aquello que se le debe al otro, en proporcionar-
Ie o que es suyo. El no cumplir con esto parece implicar para él, un dafo,
un agravio, un privarle de algo que él puede reclamar como debido a él. En
otros casos de la conciencia ética (como, por ejemplo, si nos sentimos obli-
gados a ayudar a una persona necesitada), aquello a lo cual nos conside-
ramos obligados no parece consistir en algo que debamos al otro suje-
to como suyo propio de él. Cualquier pretensién o demanda del otro sujeto
nos pareceriz inadecuada y carente de fundamento. El hecho de propor-
cionarle e] objeto correspondiente y de que é] o obtenga no parece en modo
alguno suministrarle a €l algo que se le deba, ni significa que él obtenga lo
que es suyo, sino que consiste meramente en otorgarle un bien por virtud
de una decisién que depende tan sblo de nuestra buena voluntad, Y el
hecho de no darle tal bien no parece de ninguna manera una violacién
inadmisible, la produccién de un dafio, o la negacién de satisfacer una
reclamacién suficientemente fundada.

En los casos de la primera especie —contintia Petrazisky— sentimos te-
ner una obligacién para con el otro. Nuestro deber se halla asegurado por
consideracién al otro, porque lo que le debemos es un bien suyo, porque es
-algo que le pertenece, porque es algo que le esti atribuido, porque es algo
que él adquirid, algo a lo que tiene una fundada pretensién. En el otro gru-
po de casos no tenemos un deber exigible para con otras personas; y con
referencia a tales casos nos sentimos lthres, y no sujetos a ninguna impo-
sicién, ya que nada pertenece ni se debe a la otra persona. **

Para Garcia Maynez, las normas morales poseen interioridad y unilatera-
lidad; los preceptos del trato social, exterioridad y unilateralidad; y las reglas
del derecho, exterioridad y bilateralidad. *°

En todos los autores sefialados, la bilateralidad se pretende indicar como carac-
teristica distintiva del derecho frente a otros supuestos sisternas normatives, y no
como principio unificador del concepto del derecho. Es decir, que admiten al
derecho, la moral, los convencionalismos sociales, los preceptos religiosos, etcéte-
ra, como dados frente al conocimiento, pues evidentemente comparten la
conviccién de que las cosas existen en si mismas, esto es, con independen-
cia del pensamiento cientifico. Su tarea es, asi, mis sencilla que la nuestra.
No tienen que buscar el fundamento de la posibilidad racional de su objeto

7 Petrazisky, Leén, Teoria del derecho y del Estado {en ruso) 2* edicién, 1909,
Citado per G. Gurvitch L’Ide¢ du Droit Social, Paris, 1933,

18 Petrazisky, Leo, Theory of Law, 1913, citado por L. Recaséns Siches, Panorama
del pensamiento juridico ern el siglo XX, Editorial Porriia, México, 1963, t. 1, pp. 92-100,

18 Introduccion al estudio del derecho, 5* Ed., p. 3.
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de estudio. Naturalmente que en tanto algunos de estos autores y otros que
comparten sus convicciones bisicas, afirman que los convencionalismos, usos
sociales o normas del trato social, constituyen un sistema normative sui ge-
neris {Austin, Walter Heinrich, Ihering, Nicolai Hartmann, Stammler, Re-
caséns), no faltan quienes les niegan existencia auténoma frente al derecho
y la moral (Del Vecchio, Radbruch, Sonmlé), pues segiin todos ellos la cien-
cia no es episteme sino doxa, y asl cada quien opina impunemente lo que
le place al respecto.

Sin embargo, como nosotros queremos formular juicios que tengan ne-
cesidad racional y exigibilidad erga omnes, estamos obligados a determinar
lo que sea obligatorio mas alla de toda opinidén, y en este estadio de la in-
vestigacién aln no sabemos qué debe ser con sentido universal, ni siquiera
si existe l6gicamente la normatividad.

Trataremos, pues, de ubicar a la bilateralidad como principio némico del
orden juridico, en acatamiento de las exigencias fundamentales del método
de la critica o deduccién trascendental: ¢) La historia universal nos mues-
tra, entre otros, ciertos fenémenos o hechos deneminados dereche; b) Si
proponemos para fundamentarlos racionalmente a la bilateralidad, verermos
que no todos los fendémenos llamados derecho quedan explicados, ya que si
bien muchos de ellos ademés de imperativos son también y correlativamente
facultativos, otros en cambio sélo imponen obligaciones.

Efectivamente, multitud de normas tenidas histéricamente como juridicas
no son bilaterales, como ocurre con las del derecho penal desde que se su-
perd la etapa de la venganza privada, pues ahora, salvo en casos excepcio-
nales como el de la legitima defensa, nadie tiene la facultad de exigir el
cumplimiento de los deberes juridicos impuestos por tales normas. En efecto,
ningin ofendido por la comisién de un delito tiene la facultad de pedir que
se pene al delincuente y, aun en aquellos donde se exige querella de parte
para poder perseguir a sus autores, el derecho de ejercitar la accién corres-
pondiente compete en exclusiva al Ministerio Pdblico que, entre otras fun-
ciones, ejerce la de representar a la sociedad en materia criminal. O sea,
que este érgano del Estado es el Gnico titular de la accién persecutoria
de los delitos.

No se diga que el Ministerio Pdblico es a quien se faculta para exigir el
castigo del delincuente, pues ello constituye una incongruencia, ya que pro-
mover la imposicién de sanciones es un deber de Ia Representacién Social,
que le impone su propio estatuto regulador, Y si una conducta es deber u
obligacién no puede ser, a la vez, facultamiento, por cuanto el derecho sub-
jetivo o facultad juridica es autorizacién que la norma o derecho objetivo
confiere a una persona, para deducir una prestacién contra otra, por lo que
su conducta es juridicamente potestativa al respecto, ya que sin incurrir en
ilicitud puede ejercitar su accién o abstenerse de hacerlo. Pero cuando el
derecho le impone la obligacion de proponer su demanda, entonces sGlo tiene
una posibilidad de actuar licitamente: cumplir su deber. Y el Ministerio
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Piblico no actuaria con licitud si, en presencia de un delito y un presunto
delincuente, se abstuviese de consignar y pedir la imposicién de una san-
cién. Ergo, el Ministerio Pablico no tiene sobre este particular ninguna
facultad, sino una simple obligacién, Los conceptos de derecho subjetivo
y de deber juridico son esencialmente excluyentes respecto de una misma
conducta. Fsto es, se estd facultado o se estd obligado a hacer o dejar
de hacer algo. Pero no se puede estar simultineamente libre y constrefiido
a realizar una cierta conducta. Y hablar de que existe un derecho o facultad
a cumplir con los deberes juridicos, independientemente de que para nada
sirve al conocimiento del derecho, no afecta en lo mas minimo la situacién
de exclusién de todo facultamiento por la calificacién de la conducta como
deber u obligacién.

La caracterizacién esencial de una conducta la dari siempre, en conse-
cuencia, el concepto del deber y no el de facultad o autorizacién. Por tanto,
tan norma de derecho es la que faculta como la que no lo hace. En cam-
bio, sélo puede ser norma juridica la que obliga o establece un deber.

Asi, tGnicamente al precio de mutilar gravemente la experiencia juridica,
podriamos aceptar a la bilateralidad o caricter imperoatributivo de la nor-
ma de derecho, como principio @ priori unificador del concepto del derecho.
Y esto sblo podria admitirse si no contisemos con un principio diverso, que
explique con mayor amplitud el fenémene juridico histérico.

4, LA COERCIBILIDAD

Nos hemos referide anteriormente a la coercibilidad, como “enlace por la
norma de una sancién a la realizacién de un cierto supuesto”, en los términos
literales que usa al respecto la Escuela Juridica de Vienz, a través de los
textos de su jefe y fundador Hans Kelsen.

Ahora bien, no existe acuerdo entre los autores sobre el concepto de coer
cibilidad, como lo demuestra el siguiente parrafo de Garcia Miynez:

Al decir que el derecho es coercible no prejuzgamos el debatido problema
que consiste en establecer si la sancion es o no esencial a las normas juris
dicas. Coercibilidad no significa, en nuestra terminologia, existencia de una
sancién . .. Por coercibilidad entendemos la posibilidad de que la norma
sea cumplida en forma no esponténea, e incluso en contra de la voluntad del
obligado. Ahora bien: esta posibilidad es independiente de la existencia
de la sancién. 2°

En la misma direccién, Aftalién y Garcia Olano expresan que:

La coercibilidad es una posibilidad de derecho, no de hecho, esto es, 1a li-
citud de reprimir la antijuridicidad. El hecho de que la observancia del
derecho no se imponga en algiin caso mediante la coaccidn, no afecta la
posibilidad juridica de la coaccién misma. 2

20 Obra citada, p. 22.
21 Imtroduccion al derecho, 3% edicién, p. 214,
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La teoria juridica del siglo xix estuvo en general conteste en que la juri-
dica es una norma coactiva en el sentido de que manda la coaccién. La
teoria pura del derecho prosigue la tradicién de esta teorfa juridica positi-
vista. Para ella,

La consecuencia enlazada en la proposicién juridica a una determinada
condicién es el acto coactivo estatal, esto es, la pena y la ejecucidén coactiva
civil o administrativa, y solamente por eso la situacién de hecho condi-
cionante es calificada como lo antijuridico, y la condicionada, como con-
secuencia de lo antijuridico (Unrechtsfolge), 22

De una conducta nunca puede predicarse objetivamente que se encuen-
tra sancionada por ser antijuridica, sino precisamente lo contrario, es decir,
que una conducta es antijuridica sélo cuando constituye el supuesto al que
la norma enlaza una sancién. Pero no una sancién cualquiera sino una “san-
cién politica”, esto es, una consecuencia normativa que pueda ser descrita
como reaccién de la comunidad politica, del Estado, respecto del realizador
directo o indirecto del supuesto de derecho. O sea, que no es sancién en
sentido juridico ninguna reaccién individual o colectiva en relacién al lla-
mado “infractor” de una norma, si la misma no es imputable a la totalidad
que ilamamos Estado.

Naturalmente que “Si el Derecho es un orden coactivo, cada norma juri-
dica habri de prescribir y regular el ejercicio de la coaccién”. 2 O, en otros
términos: carece de relevancia para la caracterizacidén esencial de lo juridico,
la circunstancia de que la conducta que desea inducir el legislador en los
particulares, mediante el enlace de una sancién al comportamiento contra-
rio, se cumpla voluntariamente en una clerta proporcién __que puede ser
muy alta o muy baja—, porque la teoria del derecho no puede contestar y ni
siquiera plantearse legitimamente la pregunta: ;Cudles son los motivos de
que los hombres cumplan o dejen de cumplir los deseos de los legisladores
y gobernantes? Este quizi sea un problema vilido de la psicologia, la poli-
tica o la sociologia, pero nunca o sera de la jurisprudencia, ciencia que es-
tudia normas, obligaciones, no causas y efectos del hacer y el obrar fisico
material del hombre.

Cuando se expresa que la “coaccién es un elemento esencial al derecho”,
no se quiere decir y ni siquiera implicar remotamente *“que la efectividad
de la sancién juridica es una parte del concepto del derecho”. ** Si muchos
stibditos cumplen sus obligaciones juridicas por temor a la sancién, estare-
mos en presencia de un hecho natural: la motivacién psicolégica que produce

22 Kelsen, Hans, La teoria pura del derecho {Introduccién a la problemdtica cien-
tifica del derecho}, Edit. Losada, S. A., 2* Ed.,, Buenos Aires, 1946, p. 52.

23 Kelsen, Hans, Teoria general del Estado, traductor Legaz Lacambra, Editora Na-
cional, S. A., México, 1951, p. 62.

*4 Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, traductor Garcia Méynez,
Imprenta Universitaria, México, 1950, p. 23.



CONGCEPTOS FUNDAMENTALES 69

en el 4nimo de algunos individuos la representacién psiquica del contenide
de una norma juridica (no de la propia norma), el cual nada tiene que ver,
como fendmeno causal que es, en la teoria del derecho.

Para Kelsen, la sancién juridica implica siempre un “dafio aplicado al
violador del orden cuando la sancién estd socialmente organizada”, que “con-
siste en la privacién de ciertas posesiones: vida, salud, libertad o propiedad”,
y agrega que “Como las posesiones le son quitadas contra su voluntad, esta
sancién tiene el caricter de medida coercitiva”. 2® La palabra *derecho”
se refiere a “la técnica social que consiste en provocar la conducta social-
mente deseada a través de la amenaza de una medida coercitiva que debe
aplicarse en caso de un comportamiento contrario”,*® expresa el jefe de
la Escuela de Viena,

Pensamos que esta nocién kelseniana de la sancién juridica subordina,
de modo innecesario, un concepto de caricter esencialmente normativo a la
direccién causal del conocimiento. En efecto, que la consecuencia de dere-
cho se resienta por el individuo, en muchos casos, como un dafio, privacién
de posesiones o amenaza, es algo psicoldgico y, por ende, totalmente sub-
jetivo, pero sobre todo, ello pertenece al mundo del ser y no a la esfera del
deber, que es donde se ubica el fendmeno Juridico,

En consecuencia, la naturaleza de la sancién juridica es un tema que debe
ser tratado con el maximo rigor logico, pues de otra suerte puede legarse
a negar al mismo el caricter de concepto fundamental del derecho, por la
distorsién de los términos del juicio normativo y la corriente postulacién de
que ella es sblo una de wvarias posibles consecuencias del incumplimiento
de un deber, mas no la (nica. Esto ocurre en cuanto se identifica la sancién con
los efectos psicolégicos de 1a pena o el premio, con la eventual afliccién o
satisfaccién que ciertas sanciones pueden preducir en el dnimo de un indi-
viduo psicofisico, olvidando que para el punto de vista del conocimiento
juridico, sancidén es mera consecuencia normativa a cuya caracterizacién no
puede trascender en lo mdis minimo, que ocasione afliccién o goce a alguien,
o bien, que no produzca ninguno de tales sentimientos. Si la aplicacién de
la sancidn produce pena, placer o indiferencia en las unidades biolégicas
hombres, esto es algo que no interesa a la jurisprudencia sino, quizas, a al-
guna ciencia causal como la psicologia naturalista,

Por otra parte, s1 la sancién fuese vista como causa de un efecto placente-
ro o doloroso, habria que identificarla con la horea, la condecoracidn, las
rejas del presidio o el latigo del verdugo, lo cual resulta por demis ingenuo.

Asl, para nosotros el derecho es coercible sélo en cuanto enlaza un deber
de sancionar, a cargo de uno o mds organos del Estado, a la realizacién de
un cierto supuesto. Si el érgano sancionador es supremo, lo que se enlaza
al supuesto es una simple facultad de sancionar.

En consecuencia, el principio @ priori unificador del concepto de derecho,

25 Obra citada, p. 19.
28 Obra citada, p. 20.
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en el actual momento histérico, sélo podri serlo la coercibilidad por la méaxi-
ma amplitud explicativa que, hoy por hoy, tiene el sisterna que sobre tal
supuesto se puede construir.

Por tanto, entendemos por derecho al orden coactivo, el cual, por ser uno
y no par o miltiple, ya que el conocimiento no puede aceptar sin contra-
diccién la existencia de dos o mis objetos que, sin embargo, sean uno y el
mismo; excluye por su coactividad a los restantes posibles érdenes como
fundamento de su propia validez, por lo que resulta también el orden #nico,
en cuanto tiene que comprender a los demis como érdenes parciales, deter-
minando el Ambito de validez de todos ellos. En este sentido el derecho es el
orden supremo, 0 sea que es soberano. Asi, podemos conceptualizar al derecho
como “el orden coactivo y soberano de la conducta” (Kelsen), o més conci-
samente y sin redundancia, como el orden coactivo de la conducta.
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CAPITULO TERGERO

LA CATEGORIA JURIDICA DE PERSONALIDAD

El hombre puede ser persona y general-
mente lo es pero la persona no es el
hombre,

F.EV.B.

1. 1A TABLA DE LAS CATEGORIAS

Kirchmann sostiene que basta una sola palabra del legislador para hacer
in(tl (“transformar en basura”) toda una biblioteca juridica, cuando sus
textos se han concretado al estudio del derecho positivo. De esto se deduce
que es menester prescindir de lo mudable y cambiante del derecho positivo,
del derecho histérico y contingente, para poder encontrar verdades inmuta-
bles, lo que {inicamente puede lograrse estudiando el derecho natural, que
es el derecho intrinsecamente justo.

Ya mostramos que por no existir un criterio universal de la justicia, el
derecho natural es indeterminable de manera objetiva, quedando reducido
a un mero conjunto de aspiraciones subjetivas de justicia. Por otra parte,
la ciencia del derecho, como toda ciencia que realmente lo sea, no persigue
la obtencion de verdades inmutables o absolutas, sino que se conforma mo-
destamente con la consecusién de verdades universales, conocimientos chjeti-
vos, juicios que tengan necesidad racional y exigibilidad frente a todos. No
es posible afirmar nada como absolutamente verdadero, sino sélo como rela-
tivamente verdadero, Pero lo mas importante es que el argumento de Kirch-
mann es totalmente errdnco. Es cierto que cualquier investigacién concreta
y particular sobre un determinado derecho positivo, puede transformarla en
basura una palabra del legislador. Tal ocurre cuando se estudian, por ejem-
plo, las instituciones civiles, mercantiles, laborales o pcnales de un cierto
pais o conjunto de paises. Sin embargo, cuando se estudia el derecho positivo
en general, se encuentran algunos conceptos fundamentales sin los que no es
posible pensar ningtin material juridico. Tales conceptos fundamentales son
los que se llaman categorias juridicas, cuya inexcusabilidad para el pensa-
miento del derecho es reconccida, inclusive, por ¢l destacado escritor neoto-
mista Rafael Preciado Herndndez, al aceptar que sin las categorias juridicas
“no es posible pensar en las normas de derecho ni en un ordenamiento ju-
ridico”, por representar “para el pensamiento juridico, lo que las categorias
del entendimiento para el pensamiento en general”. Dicho pensador reconoce
también que esos conceptos fundamentales, entre los que coloca los de sujeto
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de derecho, supuesto juridico, relacién normativa, objeto de derecho, deber
juridico, etcétera, “siempre han estado, cuando menos implicitos, en todo
ordenamiento juridico histérico, ya que vienen a ser los elementos estructu-
rales de toda construccién juridica”.?

La formulacién sistematica de las categorias juridicas se debe a Stammler
que, en su Tabla de tales nociones bésicas, las agrupa en cuatro nicleos
dialécticos, expresando literalmente que:

El concepto del Derecho contiene cuatro notas fundamentales: voluntad,
vinculacion, autarquia e inviolabilidad. Se desprenden de aqui las cuatro
categorias juridicas siguientes, contenidas inexcusablemente como elementos
condicionantes en toda afirmacién a la que se atribuye caracter juridico.
1° Sujeto del Derecho: nocién de un ser concebido como fin en si segin
un orden juridico determinado; y en frente: objeto del Derecho, tomado
también en un caso concreto como simple medio para determinados fines.
2° Fundamento del Derecho: nocién de la determinacién juridica de varias
voluntades como medios entre si; relacién juridica, hecho de hallarse deter-
minadas aquellas voluntades. 3° Soberania Juridica: nocion de la volun-
tad juridica que lleva en si el fin de su propia determinacién; sujecién
al Derecho: articulacién arménica de varias voluntades juridicamente vincu-
ladas como medios al servicio de una voluntad vinculatoria. 4° Juridi-
cidad: conformacién de las voluntades vinculadas a la voluntad juridica
que las vincula; y antijuricidad o contradiccién entre aquéllas y ésta. ?

Para Stammler “el derecho es el querer autirquica e inviolablemente vin-
culatorio” (Das Recht ist das selbstherrlich, unverletzbar verbindende Wol-
len).® El querer o voluntad es, como la causalidad, una forma pura de or-
denacién de los contenidos de nuestra conciencia, sélo que en relacion de
medio a fin y no de causa a efecto. Fin es para él un efecto que se aspira
a alcanzar; medio, una causa que se puede elegir. Todo fenémeno juridico
implica, segin Stammler, planteamiento de fines y eleccién de medios para
alcanzarlos.

El querer o voluntad puede ser aislado o entrelazante, segiin ordene con
arreglo a fines las aspiraciones en la vida interior de cada hombre o en la
vida social de varios hombres, El primero es el querer moral y se refiere a
la vida interior, cuyo criterio formal unificador es la unidad del hombre
aislado. El querer entrelazante, también llamado voluntad vinculatoria, se
refiere a la vida social, la que se encuentra determinada por la vinculacién
de fines; éste es el que caracteriza el concepto del derecho.

El querer entrelazante puede ser autirquico o convencional: lo primero
si impone la vinculacién, y lo segundo, si propone simplemente tal vincula-
cién como una invitacién. A la vinculacién de los fines humanos que es im-

1 Preciado Hernéndez, Rafael, Lecciones de filosofia del derecho, Editorial Jus, Mé-
xico, 1947, 127,

2Brémer, Juan J., Teoria critica, teoria axioldgica y ieoria integral del derecho,
UNAM, México, 1933, 19.

3 Stammler, Tratado de filosofia del derecho, pp. 292 a 294, parafo 111.
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puesta y, por ende, permanente, pertenece el derecho; a la vinculacién que
€s propuesta como mera invitacién, pertenecen las reglas del trato o con-
vencionalismos sociales.

Por dltimo, el querer autirquico puede ser inviolable o arbitrariamente
entrelazante, seglin imponga la vinculacién de manera uniforme y regular
o de modo irregular y caprichoso. El derecho es, a diferencia de las dispo-
siciones arbitrarias, el querer entrelazante autirquico e inviolable,

2. 1AS LLAMADAS NOTAS ESENCIALES DE LO JURIDICO

Pese al gran mérito de Stammler, al descubrir la Tabla de las Categorias
Juridicas, la misma sélo puede admitirse en cuanto a su estructura formal,
toda vez que no distingue con pulcritud entre ser y deber, causalidad y nor-
matividad y, ademads, sefiala erréneamente diversos elementos conceptuales
como caracteristicos del derecho, que s6lo son producto de lamentables con-
fusiones. En efecto, ya se ha precisado que el querer o voluntad, entendido
como relacién teleolégica, relacién de medio a fin, es la propia relacién
causal, por lo que Stammler no distingue realmente entre ser y deber. Tam-
bién se ha demostrado que no existe ni el m4s remoto peligro de que se con-
funda al derecho con la moral, los usos sociales o los preceptos religiosos,
puesto que la normatividad objetiva es inicamente la juridica y, asi, no exis-
ten otras normas que las normas de derecho. Esto es, si no se ha conseguido
determinar objetivamente al deber, la normatividad, como un género supre-
mo respecto del derecho y demis supuestos érdenes normativos, resulta por
demds ingenuo proponerse la tarea de distinguir entre ellos. Esto es lo que
hace Stammler, con sus pretendidas notas de voluntad (para diferenciar ser
y deber), vinculacién juridica (para diversificar al derecho de la moral,
entendida como querer aislado), autarquia del orden juridico (para distin-
guirlo del orden social, concebido como conjunto de simples invitaciones a la
vinculacién) e inviolabilidad del derecho (para no confundir sus mandatos
que poseen regularidad inviolable, con los mandatos arbitrarios que se carac-
terizan por su irregularidad caprichosa).

Otros autores también han perdido lamentablemente el tiempo en esta
labor bizantina. Recaséns Siches, siguiendo a Stammler, caracteriza al dere-
cho con la nota de socialidad, diciendo que sus preceptos tienen caricter so-
cial y carecen de todo sentido para la intimidad del hombre aislado, por lo
que aquél no se confunde con la moral, cuyas “normas” no tienen caricter
social, Ahora bien, lo social como lo normative, no es un concepto superior
al de derecho, pues la sociedad es ordenacién normativa y ya vimos que tni-
camente en la juridicidad es posible objetivar el deber, lIa normatividad.

El propio Recaséns, pretendiendo sutilmente distinguir entre sancién ju-
ridica y sancibn social, por entender tal vez que tanto las normas del derecho
como los convencionalismos son coercibles, esto es, enlazan una sancién a la
realizacién de cierto supuesto; dice que la primera se caracteriza por la nota
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de impositividad inexorable que no posee la segunda, y que consiste en que
la sancién juridica busca siempre la ejecucién forzada de la conducta omi-
tida por el destinatario del deber.* En primer lugar, no existe peligro alguno
de confundir el derecho con los usos sociales, porque éstos no son normas,
deberes, ya que el concepto de norma o deber es de caricter juridico, Ade-
mas, la sancién del derecho es de caricter politico, y 1a de las “normas” socia-
les, no tiene ese caracter. Por otra parte, el hecho de que la sancién juridica
procure el cumplimiento forzoso de la conducta omitida, o no lo procure,
es irrelevante para la caracterizacién esencial de la misma, ya que la fina-
lidad de la sancién es un elemento metajuridico, algo que va mis alld de
nuestro objeto de estudio: el derecho positivo; y la caracterizacién de
los objetos no puede hacerse teleoldgicamente, pues seria tanto como de-
cir que un lapiz se conoce esencialmente porque sirve para escribir, siendo
que si lo usamos para hacer un torniquete y detener una hemorragia, no
por ello deja de ser lapiz; y por el contrario, un estilo ¢ una pluma fuen-
te sirven para escribir, y no son lapices. Por ultimo, la sancién juridica no
siempre persigue el cumplimiento forzado de la conducta omitida, va que
cuando se sanciona un homicidio, pongamos por caso, ningfin legislador en
su sano juicio, pensari con ello resucitar al muerto, ni tampoco, imponer al
agresor una conducta substituta de la omitida, sino que sélo buscard castigar
al delincuente o afligirlo. En la guerra el homicidio se sanciona con premios,
no con penas. La pena y el premio son igualmente sanciones juridicas.

Garcia Méynez, siguiendo en ello a Petrazisky y a Del Vecchio, propone
el elemento llamado bilateralidad, para diferenciar al derecho de los demis
“4rdenes normativos”. Sobre esto ya hemos hablado anteriormente y no con-
sideramos necesario insistir en ello.

Tras los pasos de Stammler y de Kant, otros pensadores han pretendido
distinguir a la moral del derecho, sefialando para la primera las notas de
interioridad v autonomia, y para el segundo, las de exterioridad y hetero-
nomia. Ahora bien, el de conducta es un concepto juridico, de manera que
no se puede hablar de conducta interna regulada por la moral y externa
regida por el derecho, ya que el hacer material del hombre sélo es conducta
en cuanto se encuentra cualificado juridicamente; v en todo caso, la
“conducta interna”, la intimidad del hombre aislado, seria algo absoluta-
mente subjetivo y, por ende, no se podria hablar de ella objetivamente
en ningin sentido. La autonomia de la moral, entendida como recono-
cimiento previo de su validez por el sujeto obligado, y la heteronomia del
derecho, concebida como la validez del orden independientemente de la
aquiescencia o rebeldia de los obligados, se apoyan en el error de creer que
la voluntad psicolégica del hombre puede tener relevancia en el campo del
conocimiento normativo. La moral carece de objetividad intrinseca, de va-
lidez universal, pues estid constituida, a2 semejanza del derecho natural, por

4 Recaséns Siches, Luis, Estudios de filosofia del derecho, Editorial Bosch, Barce-
lona, 1936, p. 128,
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simples aspiraciones subjetivas de bondad. Sélo hay morales histéricas. En
cambio, el derecho es universalmente vélido en cuanto lo comprendemos como
orden coactivo de la conducta. Adem4s, el destinatario de un deber no es
el hombre, Gnico capaz de querer en sentido psicolégico, sino la persona.
Por otra parte, el derecho no es una instancia superior o distinta del sujeto
del deber, porque éste es también derecho en cuanto persona {centro ideal
de imputacién normativa, orden personificado), y asi, no existen ni pueden
existir obligaciones heterénomas.

No queremos terminar sin hacer una aclaracién importante, Stammler se-
fiala como caracteristica distintiva del mandato arbitrario frente al man-
dato juridico, la irregularidad caprichosa del primero en contraste con la
regularidad inviolable del segundo. Pero es el caso que ambos mandatos re-
sultan inconfundibles, pues pese a la identidad gramatical de ambos, expre-
san conceptos completamente distintos. El “mandato” arbitrario es la simple
manifestacién de una voluntad subjetiva, psicolégica. El mandato juridico,
en cambio, es la expresin de una voluntad objetiva: la voluntad de la
norma de derecho. El precepto juridico no es un mandato psicolégico, pues
el mandato que se contiene, por ejemplo, en un contrato de representacién,
en un poder aceptado, subsiste en alguna medida aun cuando el mandante
hubiese fallecido y ya no pudiese interpretarse tal mandato como una mani-
festacién de voluntad individual. Por tanto, es en vano decir que el mandato
juridico se presenta como regularidad inviolable y el arbitrario como irre-
gularidad caprichosa.

3. LA CONDUGTA COMO CONCEPTO JURIDICO

El comportamiento humano no puede ser determinado causal sino sélo
imputativamente, pues la conducta s6lo es tal contemplada normativamente,
va que el hacer material del hombre no puede ser otra cosa que un simple
hecho natural y no una conducta, pues ésta implica un caricter que no es
capaz de proporcionarnos ninguna ciencia natural, como es el caricter hu-
mano de su autor. Y lo humano no es lo racional como quiere el escolasticis-
mo, porque si s6lo es humano el individuo que discurre o puede discurrir
légicamente, ni el nifio ni el loco ni el idiota son humanos, porque no razo-
nan ni pueden razonar légicamente. No se diga tampoco que el infante o el
enajenado son humanos en potencia y no en acto y que, si bien es cierto
que carecen de la facultad de raciocinio, son empero capaces de obtenerla
con la edad o por Ia curacidn, pues la relacién de potencia y acto es impo-
sible racionalmente, por no poder pensarse que una cosa sea de este modo
en un momento y de otro diverso en el siguiente, siendo sin embargo uno y el
mismo objeto y no dos. Sostener que esto es posible en funcién de la idea
de que todo ser participa de la existencia de otro mis general que &, es
incursionar de plano en el terreno metafisico, que ya vimos carece de toda
objetividad, pues sélo sobre el acto de fe de que existe el ser en si, seria ad-
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misible la tesis platénica de la participacién. El objeto es simplemente la
unidad omnicomprensiva de sus distintos predicados posibles, por lo que esas
dos diversas determinaciones del ser: potencia y acto, necesariamente im-
plicaran dos objetos diferentes. Ademis, aun cuando durante todo el lapso
de su existencia un nifio o un enfermo mental no hubiesen razonado nunca,
habrian sido sin embargo integramente humanos, o humanos en acto como
dirfa un tradicionalista, pero no porque fuesen o no capaces de razonar, sino
porque el orden juridico los construye objetivamente como tales, al hacerlos
sujetos de derechos y obligaciones.

Por otra parte, aceptande la relacién de potencia y acto, tendriamos que
admitir que estamos en peligro inminente de compartir nuestra calidad de
humanos, con algunos vertebrados superiores, ya que a demostrar la capa-
cidad elemental del discurso en los antropoides y otras especies se dirige la
psicologia naturalista animal de nuestro tiempo. En efecto, la capacidad
de razonar, de querer y de sentir, esto es, pensamiento, decisién y emocién,
no pueden afirmarse como un monopolio del bipedo implume, de la unidad
biolégica hombre, sin incurrir en dogmatismo y unilateralidad, como nos
lo ensefian las mas modernas investigaciones cientificas. ;Con qué derecho
y de qué manera objetiva se puede negar que los castores, al construir di-
ques en los rios, actian igual que los hombres cuando realizan obras seme-
jantes? Con ningin derecho y con ninguna objetividad, pues aun cuando
se diga que el hombre valora y el castor no, ésta es una afirmacién gratuita,
ya que entre lo que se llama instinto y lo que se llama raciocinio, ha resul-
tado imposible hasta hoy trazar una exacta y nitida linea divisoria, funda-
mentalmente porque los castores hacen diques pero no psicologia, Se trata
del testimonio singular, parcial y unilateral de una especie animal frente a
otra. Ademis, el lenguzje entendido como medio de comunicacién, es algo
innegable en casi todas las especies animales. Y, por Gltimo, que un chim-
pancé logre empatar dos cafias cortas confeccionadas ad hoc, para alcan-
zar el alimento puesto fuera de su alcance con la vara larga que resulta
de la unién de ambas cafias, puede ser la prueba de una capacidad rudi-
mentaria del discurso, del raciocinio Iégico en esa especie animal. En resu-
men, puede decirse que al menos es dudoso que Unicamente el hombre
piensa, valora y siente,

Ahora bien, aungue inaceptable para el pensamiento tradicional que Ios
animales puedan ser concebidos en la dimensién humana, ello no tiene
por qué repugnarnos objetivamente, porque asi como el derecho determina
lo humano de un individuo carente de raciocinio, también puede determinar
y de hecho lo ha realizado histéricamente, lo humano de una bestia y hasta de
un objeto inanimado, como en Caligula cuando nombré cénsul a su caba-
Ilo, como en el derecho medieval que ejecutaba a los gatos negros, y como
el derecho helénico que, en el tribunal del Pritaneo, condenaba a machaca-
miento o pulverizacién, a las piedras y a las puntas de lanza que hubiesen
privado de la existencia 2 un hombre, cuando el autor del homicidio no
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habia sido identificado. Y es que estos derechos primitivos suponian deter-
minandola, la calidad humana en los caballos, los gatos negros y las pie-
dras, al hacerlos destinatarios de deberes juridicos.

El derecho puede igualmente negar la calidad humana del individuo que
razona, y esto también ha ocurrido en la historia, pues algunos érdenes ju-
ridicos primitivos establecieron un régimen de servidumbre que equiparaba
al esclavo con la bestia, al grado de no hacerlo siquiera destinatario de de-
beres juridicos. Sin embargo, en casi todos los derechos primitivos, el esclavo
era v es generalmente considerado como humano, pues aun cuando carece
de facultades, es sujeto de obligaciones de derecho, pudiendo ser ejecutado
en nombre del Estado.

Consecuencia de lo anterior es que no resulta correcto hablar de ser hu-
mano y de persona juridica, pues el de humano es un concepto normativo
determinado a partir del concepto juridico de persena como centro ideal de
imputacién normativa, de imputacién de derechos y obligaciones, por ser
la jurisprudencia la {inica ciencia que proporciona el principio metédico para
llegar a lo humano, El hombre de la biologia no posee ninguna diferencia
esencial con los miembros de las demas especies animales, y si se dice que es
humano, es porque el derecho nos ha permitido determinar este concepto
y porque atribuye generalmente tal calidad al bipedo implume. Esto es,
que el concepto de aquélla es el supuesto de que parten todas las cien-
cias raturales y normativas que se ocupan del hombre. Claro estd que
al decir lo anterior, no nos referimos a lo humano ético sino a lo humano
l6gico, pues la cientificidad de 1a ética es algo que no esta bien esclarecido.

Por tanto, el individuo es humano cuando es persona, no siendo conce-
bible lo humano fuera de! orden juridico, pues aun cuando el concepto de
hombre no se agota en el derecho, sino que permanentemente estin cons-
truyéndolo todas y cada una de las demds ciencias, sin el concepto juridico
de persona no es posible unificar como refiriéndose al hombre, a lo humano
del individuo, los rendimientos de las otras ciencias.

Desde el punto de vista de la jurisprudencia, para nada interesa la concep-
tualizacién del hombre como unidad bioldgica, por ser éste un problema que
no puede plantearse dentro de su campo. Asi, resulta metafisicista la posi-
cién kelseniana, al afirmar la existencia del ser humano como una realidad
no juridica, siendo que no se ha logrado su determinacién objetiva por
ninguna otra clencia natural o cultural, pues el intento gramaticista de Ca-
ssirer al respecto, no ha producido el fruto deseado, ya que aun cuando ha-
bla de la palabra como funcién, no es posible entender en qué consiste esa
supuesta funcionalidad pura de la expresién filolégica, y aun cuando quiera
reservarse la exclusividad del lecnguaje proposicional, a la especie animal
hombre, nada garantiza que esta reserva pueda mantenerse en el futuro.®

5 Cassirer, Ernst, Antropologia filosdfica, traductor Eugenio Imaz, Fondo de Cultura
Econémica, 2° Ed.,, México, 1951, pp. 52 v ss.
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4. LA ACTIVIDAD CAUSAL DEL HOMEBRE

Con lo anterior no pretendemos negar la existencia objetiva del hacer y el
obrar fisico natural de los individuos, pero el mismo no es conducta fuera
del derecho, Y las actitudes individuales y subjetivas no pueden constituir
ningiin preblema en y por si mismas, sino s6lo en cuanto son objetivadas
por el conocimiento como auténticas cuestiones de una ciencia determinada.
Luego, si la conducta no es un objeto natural sino normativo, y la ciencia
normativa por excelencia es la jurisprudencia positiva, no puede existir nin-
guna clencia social sin supuestos juridicos.

La jurisprudencia, pues, deviene el método lato sensu de las ciencias so-
ciales, del mismo modo que la matematica es el método en sentido amplio
de la fisica experimental, de la quimica y de la biologia, pues si bien es
verdad que el método de estas ciencias es el inductivo, el cual conduce a la
formulacién de las leyes de la naturaleza, también lo es que estas leyes
sblo poseen valor objetivo por su fundamentacién matematica, la que se
encuentra contenida en las nociones de tiempo, espacio y movimiento que
precisan la aritmética, la geometria y la fisica matemadtica o fisica pura, res-
pectivamente. Asi es como la jurisprudencia fundamenta a las leyes obte-
nidas por la induccién socioldgica, pues le proporciona las nociones radi-
cales de sociedad, persona y conducta, sin las cuales ninguna de tales leyes
poseeria valor objetivo.

Esto es, del mismo modo que la ley de la gravitacién universal obtenida
inductivamente, sélo tiene sentido a partir de los conceptos matemiticos de
tiempo, espacio y movimiento, pues los cuerpos finicamente pueden atraerse
en un determinado tiempo, ccupando un cierto espacio y poseyendo algin
movimiento; asi también las funciones mentales colectivas por ejemplo, de
que nos habla de la sociologia, solo pueden comprenderse como teniendo lugar
en una sociedad, entre determinadas personas y merced a una cierta con-
ducta de las mismas.

Es decir, Ia jurisprudencia como ciencia teorética o pura, y no la juris-
prudencia positiva o normativo empirica, fundamenta a la induccién socio-
légica a través de los mencionados conceptos de sociedad, persona y conduc-
ta. Y siendo esto asi, no puede hablarse de sincretismo metddico, de que se
conoce un objeto imputativamente determinado: la sociedad o la conducta,
por el método de la causalidad, ya que lo que se esti conociendo es un ob-
jeto causalmente determinado: los productos de una especie animal llamada
hombre, a través de las nociones noe empiricas sino teoréticas, no fictico nor-
mativas sino racionalmente puras, de sociedad, persona y conducta, o para
hablar mas propiamente, de las meras funciones intelectuales de sociabi-
lidad, personalidad y relacionabilidad, de la misma manera que lo que se
llama. materia o energia es conocido a través de las funciones de tempora-
lidad, espacialidad y movilidad.
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5. SUJETO, OBJETO E IMPUTACION EN EL ACTO ]URIDICO

Para Stammler la persona es un fin en si misma, un autofin, pero esto
es algo que desmiente una gran parte de la historia del derecho, ya que en
ella vemos un cierto tipo de sujetos de derecho: los esclavos o los siervos,
que sin embargo, no son considerados como fines en si mismos, sinc como
simples medios de sus amos o sefiores. No se diga que la esclavitud o la
servidumbre no son instituciones juridicas porque son injustas, pues no sa-
bemos ni podemos saber qué es la justicia en todo tiempo y lugar.

Otros autores sostienen que la persona es el ente capaz de tener derechos
y obligaciones. Ahora bien, ¢dénde se encuentra ese ente?, ;cémo podremos
conocerlo fuera del derecho?, ¢qué es lo que nos puede permitir hablar de
¢l objetivamente? Todas estas preguntas se quedan sin respuesta, si paramos
mientes en que tal supuesto ente no es ni puede ser el hombre de la biclogia,
el bipedo implume, porque al mismo sélo podemos conocerlo de una ma-
nera determinista, esto es, en la relacion forzosa y necesaria de causalidad,
o sea, que el hombre no es libre, sino determinado por escncia; y como el
deber juridico sélo puede dirigirse a sujetos libres, el destinatario de obliga-
ciones de derecho no puede ser la unidad biolégica hombre.

Tampoco es posible aceptar que la persona sea un substrato del propio
derecho, pues las cosas no existen en si mismas sino en el conocimiento. De
la afirmacién relativamente correcta de que las cosas no son ninguna de sus
cualidades objetivas, aisladamente consideradas, no es racionalmente legi-
timo inferir que son algo diferente de esas cualidades, que existen en si,
pues la inferencia correcta es que son la unidad omnicomprensiva de todas
sus cualidades posibles. Asf, esta hoja de libro, que podemos definir como:
rectangulo, blanco, liso, de papel, etcétera, no es ninguna de estas cualida-
des, pues no resulta exhaustivamente identificable con lo rectangular, la
blancura, lo liso ni el material de que estd hecha, pero no es algo en si,
sino la reunién de las citadas caracteristicas y de todas las demés que po-
damos ir determinando objetivamente al respecto, De igual manera, aun
cuando la persona juridica no es exhaustivamente ninguna de las facultades
u obligaciones que la constituyen, si es la unidad omnicomprensiva de las
que tenga en un cierto momento y de las que pueda ir adquiriendo poste-
riormente. Luego, la persona no tiene derechos y deberes, sino que es dere-
chos y deberes, o sea, un centro ideal de imputacién normativa. Por tanto,
la persona no es sino una pura funcién metédica del conocimiento juridico,
para entender en unidad los diversos grupos de mormas de derecho que
imponen deberes y, en muchas ocasiones, otorgan facultades. Cada uno de
tales grupos de normas constituyen lo que se llama una persona, que es un
concepto esencialmente dindmico, pues si no pensamos a la persona como
accién, como ejercicio o no ejercicio de derechos y como cumplimiento o
no cumplimiento de deberes, no sabriamos cuindo estamos frente a uno y no
dos o mas sujetos de derecho, pues nada nos garantiza la unidad de un
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complejo de normas, fuera de la actividad. Entender la unidad de la per-
sona como algo estitico, es substantivizarla metafisicamente al hacerla un
ente, una substancia, una cosa en si,

La unidad del sujeto de derecho proviene de la unidad de la accién y en
ella tiene su mas profundo fundamento. Esti ante todo fuera de duda,
que aun mas que el objeto es el sujeto de derecho, el que constituye el
problema peculiar de la jurisprudencia. El es en todos los actos juridicos
no solo el contenido al cual se orientan, es simultineamente la fuente origi-
naria de donde tienen que ser canalizados. El pensar planificado y conscien-
te tiene como supuesto a la accién, al acto juridico. Este supuesto no se
limita al problema de la accién, incluye también al sujeto creador, al actor
de esta accién. ®

Ahora bien, para entender mejor a la persona como funcién metddica
del conocimiento juridico, es preferible hablar de personalidad que de per-
sona, pues esta segunda expresién leva implicitos profundos resabios meta-
fisicos. El substantivo gramatical sugiere la idea de un ente. La expresién ad-
jetiva invita mejor a pensar en una pura relacién de conocimiento. Es mis
claro el juicio que se refiere a la circularidad que al circulo, a la triangula-
ridad que al tridngulo, a la personalidad que a la persona, pues ni el circulo
ni el tridngulo ni la persona son cosas sino funciones.

Entonces, como la persona es accién, sélo es pensable dentro del acto juri-
dico, en el cual se encuentra siempre vinculada a un objeto de derecho,
es decir, a una cierta relacién juridica de compraventa, arrendamiento, hipo-
teca, matrimonio, delito, servicio, mutuo, parentesco o cualquier otra. El obje-
to de derecho se constituye en las relaciones comerciales y contractuales que son
llevadas a cabo en los actos juridicos. La unidad exigida por el concepto de
este objeto consiste en el caricter de relacién de este acto de las obligaciones.
Por esto es que el hecho juridico se define como aquel donde un sujeto de dere-
cho se relaciona con algin objeto de derecho, dentro del acto juridico.

La relacién de sujeto y objeto no es imputativa como piensa Stammler.
El objeto no es imputado al sujeto en el acto juridico, sino que simplemen-
te es vinculado a aquél, relacionado juridicamente con él. El acto juridico
no imputa nada porque no es voluntad normativa. Por tanto, este ntcleo
de categorias es mdas correcto designarlo con los términos: Persona, Objeto
y Vinculacién, que con la expresién: Persona, Objeto e Imputacién. Pero
preferimos respetar la terminologia stammleriana por razones histéricas.

En consecuencia, por persona sdlo puede entenderse con necesidad racio-
nal y exigibilidad universal, a un conjunto unificado de normas juridicas.
El principio de unificacién de tales normas lo constituye la accién {ejercicio
o no ejercicio de derechos, cumplimiento o incumplimiento de deberes), y
no el ser humano de la biologia como acriticamente afirma el jefe de la
Escuela de Viena,

¢ Cohen, Hermann, Ethik des Reinen Willens, Introduccién, inciso 74.
7 Cohen, obra citada, inciso 74,



PRIMERA PARTE

CONCEPTOS FUNDAMENTALES

Capitulo Cuarto: La norma juridica .

N e o

La ley de la naturaleza .

. La regla de la técnica .

La norma de la conducta .
Las partes del juicio .

. La norma de derecho como juicio hlpotetmo .

Estructura légica del derecho . .o
Juridicidad. Antijuridicidad. Inviclabilidad .

81

81
83
84
85
86
87
89



CAPITULO CUARTO
LA NORMA JURIDICA

8i la juridicidad es ser con arreglo a de-
recho, la antijuridicidad es también ser
con arreglo a derecho, la diferencia estri-
ba en que... la juridicidad es ser po-
sittvamente con arreglo a derecho.

Grimo. H. Ropricuez

1. 1A LEY DE LA NATURALEZA

La ley natural, expresién légica del ser empirico, se caracteriza por impli-
car una relacién de forzosidad para los fen6menos naturales, para los hechos.
Es decir, un fenémeno sélo puede estar sujeto a una ley natural y, conses
cuentemente, solo puede ser tal fendmeno, en cuanto necesariamente ocurre
como lo enuncia esa ley. Por esto se dice que la relacién de causalidad na-
tural descansa sobre la hipétesis de la determinacién absoluta, pues ésta
es indispensable para concebir al ser como tal ser, ya que si pudiera darse-
nos de otra manera no seria un ser sino un deber.

De acuerdo con las modernas concepciones de la {isica, Ja ley natural sélo
expresa con un alto grado de probabilidad el acaecer causal de los fené-
menos, O sea, que no es tan indefectible el acontecer natural como antaiio
se crefa, pues si asi fuera, al no encontrarse ninguna regularidad absoluta
en el campo de la naturaleza, ya no habria ley natural alguna, por cuanto
el concepto tradicional de la misma no puede admitir que siga valiendo
como tal cuando existe una sola excepcién a ella. Pero es el caso que a casi
todas las leyes fisicas se les han encontrado excepciones y, sin embargo, se les
sigue considerando validas, Ello es asi porque, como apuntamos, la ley natu-
ral no es la expresién de un acaecer absolutamente rigido, uniforme e in-
flexible en todos los Ambitos del conocimiento natural, sino la formulacién
de una simple posibilidad estadistica.

Por tanto, la ley de la naturaleza, aunque inviolable, como mera expre-
sién probabilistica, ya no es inexcepcionable. Para entender esto conviene
acudir a una ejemplificacién sencilla. La ley de la gravitacién universal de
la fisica newtoniana (los cuerpos se atraen en razén directa de sus masas
e inversa del cuadrado de sus distancias), no se cumple exactamente cuando la
aplicamos al cilculo del desplazamiento del perihelio de Mercurio, ya que
la rapidez del mismo es mayor en 43 segundos de arco por siglo, de la que
se habia calculado segiin esa ley. Y aun cuando esta pequefifsima diferen-
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cia la explica hoy satisfactoriamente la fisica relativista, no por ello ha dejado
de considerarse vilida la ley de Newton para el campo de los fenémenos
chsmicos, aunque yerre en el mundo de lo macrocdsmico.

Otro caso es el siguiente:

Si dos cuerpos de diferentes temperaturas se ponen en contacto, de acuerdo
a las dos leyes de la termodindmica, la energia caldrica pasa siempre desde
el mis caliente al mas frio. Actualmente conocemos, gracias a los experi-
mentos, que esta ley es tan sdlo una probabilidad, pues especialmente cuan-
do la diferencia de temperaturas entre los dos cuerpos es excepcional-
mente peguefia, puede ocurrir que en este o aquel punto particular de 1a
zona de contacto, y en un momento dado de tiempo, la propagacién del
calor tenga lugar en el sentido opuesto, es decir, desde el mis frio al mias
caliente. La segunda ley de la termodinidmica como es el caso de toda ley
estadistica, tiene una significacién exacta Unicamente para los valores me-
dios correspondientes a gran nimero de acontecimientos similares, y no para
el suceso en s mismo. *

Sin embargo, la estricta validez de la ley causal se mantiene para los
casos individuales,

Pues métodos mas minuciosos de investigacién han demostrado que lo que
nosotros llamamos propagacion del calor de un cuerpo a otro, es un proceso
muy complicado que tiene lugar mediante innumerables series de procesos
particulares que son independientes unos de otros, y que denominamos mo-
vimientos moleculares. La investigacién ha demostrado también que si pre-
suponemos la validez de las leyes dinimicas para cada uno de estos fend-
menos particulares —esto es, la ley de estricta causalidad— podemos llegar
al resultado causal mediante este tipo de observacién. En efecto, las leyes
estadisticas dependen de la aceptacion de la estricta ley de causalidad apli-
cada a cada caso particular. El hecho de que no se cumpla la regla esta-
distica en los casos particulares no es, pues, debido a que no se cumpla la
ley de causalidad, sinc mas bien a que nuestras observaciones no son sufi-
cientemente delicadas y exactas...?

Lo cual s6lo permite a la observacién anotar grosse mode el resultado.
Lo anterior hace posible afirmar que las leyes naturales son Unicamente
leyes estadisticas, validas con respecto a series numerosas de femémenos, lo3
cuales deben encontrarse enmarcados dentro de ciertos limites, pues no son
idénticas las regularidades causales del mundo de lo cdsmico, lo macrocés-
mico y lo microcdsmico.

Lo antes expuesto no implica que en la naturaleza exista indeterminacién
o libertad, pues todo hecho natural se halla sometido al principio (no ley)

1 Planck, Max, ¢dddénde va la ciencia?, traduccién de Felipe Jiménez de Asta, 2*
Ed., Editorial Losada, S. A., Buenos Aires, 1944, pp. 158-139.
3 Ibidem.
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de causalidad: idea de un orden necesarioc en el que ciertos fenémenos
(causas) determinan indefectiblemente otros (efectos), “T'odas las cosas que
suceden presuponen un algo, a partir del cual se originan siguiendo una ley”
‘(Kant). Si asi no fuera, no se podria pensar a la naturaleza. Lo que ocurre
es que existe una manifiesta imposibilidad cognoscitiva de fijar con la misma
exactitud en el mundo de lo microscépico, la velocidad por una parte y el
lugar por la otra:

Dénde una particula o sistema de particulas en movimiento pueden lo-
calizarse en un determinado momento futuro; sabiendo su situacién y ve-
locidad actuales y las condiciones bajo las cuales el movimiento tiene lugar
(ley de indeterminacién de Heisenberg).

La ley (no principio) de causalidad, dice: “todos los sucesos en cualquier
imagen fisica dada pueden ser absolutamente predichos si se conocen las
condiciones de tiempo y de espacic”. Esto es lo que ha sido superado por la
ley de indeterminacion, no el principio de causalidad, pues como ya se vio,
las leyes estadisticas dependen de la aceptacién del estricto principio de cau-
salidad, ya que los instrumentos destinados a las mediciones pueden influir
sobre el resultado a que se llega durante el proceso de observacién, especial-
mente cuando se trata de la observacién de pequefios detalles, por lo que si
alguno de estos fendmenos o serie de ellos, no pudicra ser observado sin pro-
ducirse por el hecho mismo de pretender medirlo, su alteracidén esencial,
entonces habremos de contentarnos con formular una ley estadistica respecto
a su comportamiento, sobre el supuesto inexcusable de que este compor-
tamiento se realiza en relacion de causa a efecto, aunque ni a aquélla ni a
éste, nos sea dable conocerlos individualmente.

Ast, pues, la ley natural admite excepciones.

2. 1A REGLA DE LA TECNICA

La regla técnica, el tener que ser, se individualiza frente a la ley de la
naturaleza, en tanto implica una relacién de necesidad, no para los fené-
menos sino para la cultura. Esto es, un determinado instrurmento, una es-
pecifica obra, sélo podran ser alcanzados cuando el hacer y el obrar se sujetan
a clertas pautas de caricter técnico. Asi, un soncto tiene que ser un poema
endecasilabo de catorce pies de verso, pues st tiene mis o menos silabas,
mis o menos pies de verso no serd un soneto. Por esto se dice que la regla
de la técnica implica una relacién de necesidad, ya que la misma constituye
la estructura de toda obra cultural. Un automévil tiene que ser un vehiculo
de traccién propia para ser automdvil, pues si pudiera serlo sin necesidad
de realizar la regla técnica que lo determina como tal, no seria tal obra
cultural.

Y la regla no se dirige a la conducta, como pudiera parecer a un obser-
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vador superficial, en cuanto el mero hecho causal de acatarla o desobedecerla
un individuo es totalmente irrelevante para la técnica misma, ya que ella
s6lo se objetiva en la obra realizada vy, en consecuencia, malamente podra
hablarse de obediencia o desacato a la regla, porque si alguien pretendi
hacer una cosa sin lograrlo, por no haberla construido tal como ella es, solo
metaféricamente puede hablarse de que desobedecié la regla que la cons-
tituye. Si nos proponemos hacer un soneto y realizamos una espinela o una
octava real, podra decirse que somos malos rimadores pero no que desobe-
decemos ciertas reglas de la métrica literaria, ya que las misinas no llevan
la pretensién de ser acatadas sino, simplemente, la de configurar o estruc-
turar un determinado tipo de poema. Es maés, existe la regla matemitica
de que una serie de poliedros hexagonales, cubre mavyor espacio con menor
cantidad de superficies que cualquier otro de la geometria tridimensional,
dando al conjunto mayor solidez y sin dejar espacios entre ellos, de la cual
se puede deducir que asi debe construirse para almacenar, por ejemplo, la
mayor cantidad de miel con la menor cantidad de cera, y los panales de las
abejas cumplen en sus celdillas esta regla; sin embargo, no puede decirse
que las abejas obedecen tal regla, sino {nicamente que sus panales la realizan,
Claro es por no ser tales panales obra de la especie animal hombre, no se
les denomina obra cultural, pero esto es totalmente arbitrario, toda vez que
la cultura no tiene por qué considerarse racionalmente como un monopolio
del bipedo implume.

Asi como la ley natural objetiva los fenémenos y a ellos se orienta,
asi la regla técnica objetiva las obras culturales y a las mismas va enderezada,

La regla técnica es inexcepcionable en cuanto constituye la estructura de
la obra cultural, la que no puede rehuir la regla y seguir siendo tal obra.

3. LA NORMA DE LA CONDUCTA

La norma, el deber, se caracteriza por implicar una relacién de obligato-
riedad para la conducta. Es decir, sélo se puede estar obligado a determi-
nada conducta en cuanto es posible realizar la conducta contraria, en cuanto
se es necesariamente libre frente al deber prescrito. Por esto se dice que la
relacién de imputacién normativa descansa sobre la hipétesis de la libertad,
pues ésta es necesaria para concebir al deber ser 16gico como tal deber, ya
que si el mismo se cumpliese necesariamente expresaria un ser y no un
deber. Esto es, sélo puede estarse obligado a una conducta cuando el man-
dato implica y postula la posibilidad de que se realice la conducta contraria.
Y aqui es conveniente afirmar que no hay para el conocimiento ninguna
otra clase de deber, pues el llamado deber ser axiol6gico Unicamente po-
dria objetivarse a través del deber ser lagico.

De lo expuesto resulta que la norma de la conducta, como la regla de
la técnica, no admite excepciones, en tante que la ley de la naturaleza si
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las acepta. En efecto, la primera no puede tenerlas por cuanto las conse-
cuencias normativas son, siempre y en todo caso, enlazadas a la realizacién
del supuesto, independientemente de que esas consecuencias se hagan o no
reales y efectivas, pues esto es algo que ya no interesa a la normatividad
como deber sino a la realidad como ser. Si se realiza un robo (supuesto),
inexorablemente se produce el deber de sancionar dirigido a un cierto érgano
del Estado (consecuencia normativa), con lo cual ha concluido la jurisdic-
cién del deber, sin que para tenerlo por cumplido, en el Ambito de la juris-
prudencia, haya necesidad de investigar s el ladrén fue efectivamente cas-
tigndo o pudo eludir la accién del derecho, pues esto ya no interesa a la
clencia juridica, sino a una investigacién natural causalista.

4. 1LAS PARTES DEL JUICIO

Las formas tanto de la norma de la conducta como de la regla técnica
y de la ley natural, de ninguna manera constituyen ni pueden constituir for-
mas diversas del juicio légico, sino sblo modalidades empiricas del mismo,
pues todas ellas pueden ser reducidas a la forma {nica de la judicacién, de
la ecuacién de conocimiento: objeto y predicade. En efecto, las formula-
ciones mas generales de norma, ley y regla son, respectivamente, las siguien-
tes: Si A es, debe ser B; si A ¢s, es B; y si A es, tiene que ser B. Y las tres
se componen exclusivamente de problema u objeto{A} y de predicado o
solucién(B), sin que en ninguna de las tres formulaciones varie lo mas
minimo esta relacién. Lo que cambia es la forma de la relacion pero no la
relacién misma, la manera como el predicado se dirige al objeto, pero no
el hecho de que aquél siempre y en todo caso se dirija a éste,

La légica tradicional, que considera al juicio compuesto de tres elemen-
tos: sujeto, copula y predicado, es la (nica que peodria considerar distintas
Iégicamente esas tres formas empiricas de juicio, pretendiendo que existe una
légica auténoma para cada una, porque existen tres tipos diversos de cdpula,
siendo que ésta no es un elemento independiente de la judicacién, pues
apenas si se la puede comprender como el modo en que el predicado se di-
rige al objeto del conccimiento, Ademds, esta logica tradicional se funda-
menta en postulados metafisicos, pues afirma la existencia independiente de
elementos inconexos: el sujeto y el predicado, inventando la cépula para
enlazarlos, cuando (ue sujeto y predicado se correlacionan y codeterminan
forzosamente. Si esto no fuera asi, sujeto y predicado tendrian que ser pen-
sados como conceptos perfectos anteriores al juicio, anteriores al conoci-
miento, preteoréticos, Io que es claramente metafisico y, por ende, anticienti-
fico. B! juicio no es relacion de conocimiento entre sujetos cognoscentes y
objetos cognoscibles, sino que es el propio conocimiento, en cuanto objetiva,
como psicologia natural, al sujeto cognoscente, y como cada ciencia en par-
ticular, al objeto cognoscible por la misma. Luego, las partes del juicio:
objeto o problema y predicado o solucién, se encuentran indisolublemente
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unidas en cuanto tales, por lo que no requieren de ningin enlace extrafio
a ellas mismas, como lo seria la c6pula, que sélo existe en funcién del pre-
dicado o concepto y formando parte de €l

5. LA NORMA DE DERECHO COMO JUICIO HIPOTETICO

El caricter de la regla de derecho como un imperativo hipotético, es gene-
ralmente aceptado por los pensadores de todas las posturas. Sin embargo,
podria pensarse que existen casos de frontera en los cuales el caricter hipo-
tético de la norma juridica pudiera ser puesto en crisis. En efecto, el propio
Hans Kelsen dice que:

Cuando una corte penal establece que determinado individuo es culpable
de tal o cual delito y le impone determinada pena, por ejemplo, dos afios
de cércel, el tribunal crea, sobre la base de la norma hipotética general,
la norma individual de que el acusado debe ser privado de su libertad
personal durante dos afios. La norma especial s en este caso incondicional. 3

Ahora bien, la norma juridica tiene el caricter de hipotética, porque de la
realizacién de clertas condiciones, de cierto supuesto, hace depender una
sancién. Y este caricter de condicional corresponde a toda norma de dere-
cho sin excepcién. En efecto, el juridico es un sistema dinidmico de normas,
en el que a la aplicacién de las de superior jerarquia, corresponde la crea-
cién de las normas jerirquicamente inferiores; sin embargo, este punto de
vista dinimico es sblo explicativo, esto es, descriptivo del fenémeno juridico.
Para conocer el derecho es preciso contemplarlo simultineamente en todo
su desenvolvimiento, es decir, es menester mirarlo como si fuera un sistema
estatico. Y desde este punto de vista, la auténtica norma juridica no es ni la
superior ni la inferior en concreto, sino ambas en su total desarrollo. O sea,
la verdadera norma juridica no es el precepto constitucional que regula la
creacién de la norma general, ni es tampoco ésta que determina la constitu-
cién de la norma especial, ni menos esta 1ltima que sélo establece los Glti-
mos actos de ejecucién del derecho, sino todo el proceso ya terminado y des-
envuelto, Y esto lo sostiene el propio Kelsen al explicar la naturaieza del
derecho constitucional, cuando dice que “en una exposicién estatica del de-
recho las normas superiores que integran la Constitucién se hallan, por
decirlo asi, proyectadas, como partes, en las inferiores”.* Es decir, los pre-
ceptos constitucionales son normas juridicas en tanto establecen ellos mis-
mos una sancidén o, también, cuando su incumplimienio se encuentra san-
cionado en preceptos de menor jerarquia y de ellos derivados, Por tanto,
la norma especial creada en la sentencia penal, no es auténtica norma juri-
dica si la miramos aisladamente, y si lo es, si la contemplamos en su nece-

3 Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, p. 40.
4 Qbra citada., p. 149,
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saria conexién con las normas generales que regulan su creacién. En con-
secuencia, [a verdadera norma juridica expresa siempre y necesariamente
un imperativo hipotético y nunca uno categdrico, esto es, que la norma de
derecho es siempre condicional y nunca incondicional.

Aqul conviene aclarar que, si no se quiere incurrir en absolutisino, solo
puede hablarse de imperativo incondicional o categdrico, como concepto
limite necesario para entender lo condicional o hipotético, pues de otra suer-
te nos estariamos refiriendo a un deber inexcusable o absoluto, lo que tinica-
mente puede admitirse en una postura dogmatica. Y es en este punto donde
se localiza la incongruencia interna del pensamiento kantiano considerado
en su totalidad, pues mientras postula por una parte el relativismo histérico
para el conocimiento como légica, por la otra se inclina en la direccidn
del absolutismo dogmatico para el conocimiento como ética, por mucho
que quiera disimularse tal cosa en un ropaje dialéctico. Enunciar el impe-
rativo categérico asi: Obra siempre de tal suerte que la maxima de tu ac-
ciéon pueda ser elevada a principio de universal observancia, es no decir
nada, porque nada nos ensefia, ya que no expresa cuél debe ser la mixima
de nuestra conducta. Esto es como el dar cada uno lo que es suyo, pues
no dice qué es lo suyo de cada uno. No se pretenda que la maxima de nues-
" tra accién sea la lealtad a las propias convicciones, a la manera de la moral
socratica, pues independientemente de que nada se adelanta con ello, ya
que las propias convicciones son asunto eminentemente subjetivo, esta méaxi-
ma no podra ser elevada a principio universal frente al deber objetivo, que
es el deber juridico, el deber coercible.

6. ESTRUCTURA LOGICA DEL DERECHO

Corre en nuestro medio juridico una falsa versién, propalada tal vez in-
conscienternente, que con toda inexactitud expresa que, para Hans Kelsen,
la estructura loégica de las normas del derecho puede resumirse asi: “en
determinadas circunstancias, un determinado sujeto debe observar tal o cual
conducta; si no la observa, otro sujeto, 6rgano del Estado, debe aplicar al
infractor una sancién”.® O en otro giro, “si A es, debe ser B; si B no es,
debe ser C”. ¢ Lo anterior no sélo es erréneo, sino que por el entrecomillado
con que se le menciona, tal parece que se trata de un texto literal del autor
de la teoria pura del derecho. Para demostrar la falsedad de esa afirmacion,
transcribiremos algunos péarrafos que sobre el particular se encuentran en
diversas obras kelsenianas:

Si el derecho es un orden coactivo, cada norma juridica habri de prescri-
bir y regular el ejercicio de la coaccién. Su esencia tradtcese en una pro-
posicién, en la cual se enlaza un acto coactivo, como consecuencia juridica,

8 Garcia Mdiynez, Eduardo, Introduccidn al estudio del derecho, 5' ed., p. 169,
€ Obra citada, p. 192,
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a un determinado supuesto de hecho o condicién ... La ley juridica dice:
si a es, debe ser b; mientras que la ley natural dice: si a es, es también b.?

Frente a las proposiciones “no se debe robar” y “si se roba, se debe ser
castigado”, Kelsen expresa textualmente:

Respecto de esta segunda norma, que adopta la forma de proposicién ju-
ridica primaria, la primera es realmente superflua; tanto mas si se consi-
dera que esta proposicién “no se debe robar”’ —supuesto que el derecho es
esencialmente un orden coactivo— no constituye mas que la expresién abre-
viada de lo que determina la norma primaria: “si se roba, se debe ser
castigado,” ®

La regla de derecho y la ley natural difieren no tanto en los elementos
que enlazan sino en la forma de tales enlaces. La ley natural establece
que si A es, B es (o serd}. La regla de derecho dice: Si A es, B debe ser.
La regla de derecho es una norma (en el sentido descriptivo del vocablo). ®

Se supone que, al enlazar una sancién al acto antijuridico, la norma de
derecho crea el deber de evitar ese acto, deber que puede también ser pre-
sentado en la forma de una norma separada que prohibe el mismo acto. Se-
gln se dijo ya, la formulacién de tal norma facilita indudablemente la expo-
sicién del derecho. Pero semejante procedimiento sélo es justificable si se
tiene presente que la ¢nica norma juridica genuina es la sancionadora.®
{El subrayado es nuestro).

“Si la ley natural dice: si A es, tiene que ser B, dice la ley juridica: si A
es, debe ser B, sin que con eso se enuncie alguna cosa sobre el valor...”

Si en atencién al fin del orden juridico se supone la exigencia de que los
hombres deben comportarse de modo tal que eviten el acto coactivo ame-
nazador, puede entonces resolverse el orden juridico en una suma de nor-
mas en las que aparece como mandada esa conducta que el orden juri-
dico tiene por fin, por ejemplo: no se debe matar, se debe restituir un
préstamo recibido, etcétera. Pero es necesario tener presente que de ese
modo queda sin expresién la relacién con el acto coactivo que es esencial
para el caricter juridico de la norma, *?

La acostumbrada idea de que dos deberes juridicos, esto es, dos nor-
mas que estan anudadas especificamente la una a la otra: 1: Debes con-
ducirte de cierta manera; 2: y si te conduces de manera distinta, es
decir, si vulneras el deber o norma sefialado sub 1, debe aplicirsete un

7 Kelsen, Hans, Teoria general del Estade, traduccién de Legaz y Lacambra, 1951,
p. 62.

8 Obra citada, pp. 67 y 68.

® Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, traduccién de Garcia
Miynez, 1949, p, 47.

10 Obra citada, p. 65.

11 Kelsen, Hans, Teorfa pura del derecho, traduccibn de Jorge G. Tijerina, 1946,
p. 49.

12 Qbra citada, p. 57.
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acto coactivo, no es atinada, porque no corresponde a la estructura del
derecho positivo que esencialmente se presenta como ordenacién coactiva.

Esa radical censura entre una norma primaria y un precepto juridico
secundario que establece un acto coactivo para el caso de violacién de
la norma citada en primer lugar, no s6lo es superflua sino que induce a
error. Pues la funcién de obligar 2 una conducta adecuada, esto es, que
evite la coaccién, estd cumplida por entero y plenamente por el precepto
juridico que ordena la coaccidn. **

Podriamos continuar transcribiendo textos de oche o diez obras de Kelsen,
para desmentir el aserto de que, para él, la estructura légica de las normas
del derecho puede expresarse mediante la férmula “si A es, debe ser Bj si
B no es, debe ser C”, pero consideramos suficientes los asentados para mos-
trar al paciente lector, la forma impidica en que se desnaturaliza una doc-
trina en su parte esencialisitna, para después, cémodamente, manifestar un
desacuerdo con la misma.

El punto de vista kelseniano sobre el particular, lo explica en idéntico sen-
tido que nosotros el profesor William Ebenstein, en la magnifica exposicién
que ha hecho del pensamiento del maestro vienés. *

7. JURIDICIDAD, ANTIJURIDICIDAD E INVIOLABILIDAD

La norma de derecho no puede ser violada en cuanto que las consecuen-
cias normativas son, siempre y en todo caso, enlazadas a la realizacién del
supuesto. Es decir, que el acto llamado antijuridico, que la llamada antiju-
ridicidad, no destruye a la norma sino antes por el contrario constituye uno
de sus elementos, pues tanto es la juridicidad caracteristica de la conducta
objetiva construida por el derecho, como la llamada antijuridicidad. Aquélia
implica a ésta y ésta a aquélla, y ambas se comprenden sélo en el concepto
de inviolabilidad que las abarca y unifica.

Si la juridicidad es ser con arreglo a Derecho, la antijuridicidad es tam-
bién ser con arreglo a Derecho, la diferencia estriba en que en tanto la
juridicidad es ser postiivamente con arreglo a Derecho. .. *®

La antijuridicidad es ser negativamente conforme a derecho. Esto hay que
entenderlo a la manera platdnica, es decir, que:

Lo que llamamos no ser, no es... lo contrario del ser, sino simplemente
algo diferente de él... Por tanto, no admitiremos que la negacién signifi-
que lo contrario del término positivo, La palabra NO expresa solamente

18 Kelsen, Hans, La idea del derecho natural y ofros ensayos, traduccién de Fran-
cisco Ayala, 1946, p. 45.

14 Obra citada, pp. 45 y 46.

15 Ebenstein, William, La teoria pura del derecho, traduccién de J. Malagén y A.
Perenia, 1947, p. 103.

16 Rodriguez, obra citada, p. 164.
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algo que difiere de los nombres que la siguen, o méas bien de aquellas
cosas a que se refieren los nombres que van después de la negaci6én. '

Ademis, la norma juridica en sentido estricto, 0 sea la norma primaria
kelseniana, no estipula directamente el deber juridico, es decir, la conducta
contravenida por el acto calificado como antijuridico, sino que el comporta-
miento debido lo expresa la norma juridica secundaria, que no es otra cosa
que la validez a contrario sensu de la anterior. Por tanto, el acto antijuridico
no contraviene la norma primaria, sino que por el contrario constituye el
supuesto al que la misma enlaza la sancién, o mejor, el deber juridico de
sancionar.

17 Platén, El sofista o del ser, t. xrv, Nueva Biblioteca Filoséfica, Madrnid, 1927, p. 1b4.
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CAPITULO QUINTO
LA SANCION

No existe ningin criterio légico para dis-
tinguir esencialmente la recompensa del
castigo, por lo que como consecuencias
normativas tan juridico es el uno como
la otra.

F.EV.B.

1. CONCEPTO DE SANCION

Ya el pensamiento tradicional se habia percatado de que no podria encade-
narse légicamente ninguna serie de “demostraciones”, sino a partir de un
“elemento fijo” que sirva de punto de partida, ya que de otro modo la serie
tendria que pensarse como infinita y, naturalmente, como flotando en el
vacio. Y esta consideracién es correcta. Sin embargo, cuando el punto de
apoyo, el “elemento fijo” se hace consistir en algo absoluto, entonces nos
quedamos sin punto de apoyo ni “elemento fijo”, por cuanto lo que es
absoluto para uno puede no serlo para otro y, entonces, sélo puede ser afir-
mado dogmiticamente que es lo mismo que decir subjetivamente, porque lo
absoluto se presenta nada menos que como el fundamento de lo racional,
por lo que malamente puede pretenderse la “demostracién” de su verdad o
validez como tal; en consecuencia, poner algo absoluto como punto de partida
es lo mismo que poner algo subjetivo, es decir, que resulta tanto como no
poner nada y dejar flotando en el vacio la cadena de los juicios,

Este punto de partida sélo puede ser, pucs, un elemento provisionalmente
fijo, una hipétesis heuristica, un mero supuesto necesario para que el pen-
samiento cientifico pueda comenzar a descnvolverse, un juicio que se supone
convencionalmente verdadero, en tanto no se muestre que conduce a re-
sultados contradictorios o que no es apto para explicar suficientemente el
fenémeno de que se trate. Este ha sido el proceder de la ciencia desde Pto-
lomeo, Euclides, Galileo, Kepler y Newton, hasta Copérnico, Riemann, Lo-
bachetsky, Einstein y Kelsen. Primero se afirman en un principio que supo-
nen indubitable para, después, construir su ciencia sobre esa base, pero este
principio aunque se supone fijo, no se supone absolutamente verdadero y
estd expuesto, en el continuo devenir de la historia, a ser visto come relativa-
mente inGtil (no como falso), tal como ha ocurrido con la geometria eucli-
diana y con la fisica de Newton. Claro estd quc en ocasiones los propios
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creadores de Ia ciencia no son conscientes de la relatividad histérica de sus
hipdtesis, pero tal cosa carece de relevancia para el pensamiento cientifico.

Los estudios relativos al derecho carecian hasta ha poco tlempo de um
punto de partida fijo que permitiera sistematizarlos como ciencia, motivo
por el cual pensadores como Renard les negaron caracter cientifico (en nues-
tro medio el Dr. Garcia Rojas niega la cientificidad de la jurisprudencia).
Es hasta el siglo x1x cuando se comienza a tener clara conciencia, de que
en la coercibilidad del derecho es donde puede hacerse radicar este prin-
cipio fijo 0 a priori, que permite unificar teoréticamente los conccimientos
refativos al mismo. Y s6lo en Hans Kelsen, jefe de la Escuela de Viena,
cobra cuerpo la postulacién légica v rigurosa de la coercién, como principio
a priori unificador de los distintos elementos que concurren a integrar el
concepto del derecho.

De lo que se lleva dicho se desprende claramente, que seria ingenuo pre-
tender siquiera la “demostracién’ previa de que la coercibilidad es la carac-
teristica esencial del derecho, pues tal “demostracién” estard constituida pre-
cisamente por la explicacién total del fenémeno juridice que se haga partir
de ese principio, lo cual no impide sin embarge que podamos ponerlo en
crisis, criticarlo, frente a las “objeciones” mdis importantes de que ha sido
objeto.

Desde luego debe advertirse que por coercién entendemos aqui la cir-
cunstancia de que toda norma juridica, para ser tal, establezca una sancibn,
es decir, enlace una consecuencia normativa a un determinado supuesto.
Luego, la sancién no es otra cosa que la consecuencia del derecho, el efecto
Juridico que la norma enlaza a la realizacién de un supuesto, cuando esta
consecuencia o efecto puede ser objetivamente interpretado como una reac-
cién de la comunidad politica, del Estado, en relacién con quien es juridi-
camente determinado como autor del supuesto, como realizador del llamado
acto antijuridico.

2_ NORMA PRIMARIA Y WORMA SECUNDARIA

Siendo la coercidén elemento esencial del derecho, la norma juridica en
sentido estricto, esto es, la norma juridica primaria, tiene que ser precisa-
mente la norma que sanciona (verbigracia: “‘el que mata debe ser castigado™)
¥ no la que derivativamente establece un deber (por ejemple: “no se debe
matar”), quedando esta Qltima como norma juridica secundaria,

Lo anterior resulta facilmente comprensible, pese a lo cual se ha tratado
de presentarlo como absurdo, fundéndose en la “evidencia” de que la nor-
ma juridica primaria es la que establece el deber, en tanto que la secundaria
que zdlo surge eventualmente, es la que sanciona el también eventual incum-
plimiento de dicho deber.

Para evitar polémicas ociosas, seguiremos este razonamiento hasta sus {lti-
mas consecuencias para ver a donde nos conduce, aceptando por el momento



CONCEPTOS FUNDAMENTALES 93

que la norma primaria es la que establece el deber. Ahora bien, si esto es
asl, podemos suponer que la norma secundaria o sancionadora no existe,
sin que la norma primaria se vea afectada en forma alguna en su calidad
como norma de derecho. Pero entonces, si se pregunta ;por qué no se debe
matar?, s6lo podria contestarse que porque lo manda el derecho. Y si se
indaga ¢por qué debec hacerse lo que manda el derecho?, no queda sino
responder, ¢n el mismo orden de ideas, que debe hacerse lo mandado por el
derecho porque éste es bueno y justo, lo cual nos obliga a sostener también
que todo orden juridico es bueno y justo, asi disponga lo que mas repugne a
nuestras personales aspiraciones de justicia, si no queremos incurrir en sub-
jetivismo. Y aqui nos encontramos ante un absurdo, pues un legislador tan
puede establecer la esclavitud, por ejemplo, como proscribirla, y ante ambos
casos tendriamos que afirmar que el derecho es justo. Y si decimos que sélo
debe obedecerse el dereche cuando lo que ordene sea en si mismo justo, entonces
no sabremos cuindo serd acatado y dejaremos abierta la puerta al anarquis-
mo, pues si pudiéramos a nuestro arbitrio acatar el derecho o dejar de ha-
cerlo cuando lo que ordena nos parezca injusto, no podrian subsistir el
Estado, la sociedad ni el derecho mismo.

Dejemos pues a los creyentes en que la norma juridica primaria es la que
establece el deber, el problema de optar entre alguna de las alternativas pro.
puestas, porque polemizar con ellos ya no tiene ningin objeto, y continue-
mos con nuestra investigacidn.

3. LA ESENCIA DE LA JURIDICIDAD

Mostrado ya que la norma juridica primaria es la norma sancionadora
y no la que establece el deber; que la sancién no es compulsién psicolégica
sino una caracteristica técnica del derecho; que Ja coercién no tiende a ase-
gurar la eficacia del derecho sino sélo a caracterizarlo légicamente; y que
sin coercibilidad no puede existir normatividad objetiva, va que un ser no
puede dar origen a un deber, un hecho a un derecho; consideramos oportuno
mostrar (no demostrar) cémo la coercibilidad, la circunstancia de que la
norma enlace una sancién a un determinado supuesto, es lo que engendra
la juridicidad de la propia norma.

En efecto, es ya un lugar comiin entre filésofos del dereche que una misma
materia, esto es, una misma conducta, puede ser regulada en diferentes 4m-
bitos temporales, espaciales y personales de validez por el orden juridico o
por el “orden” social, es decir, por las normas juridicas o por las “normas”
del trato. Un ejemplo tipico de esto lo tenemos en la conducta constitutiva del
saludo: en la milicia y en la marina el saludo es un acto regulado por
el derecho, en la sociedad civil el mismo acto es regulado por las “normas”
de la cortesia. Ahora bien, ;cémo podemos saber objetivamente que las nor-
mas que regulan el saludo en la comunidad castrense son juridicas, esto es,
son verdaderas normas, y que no lo son las que regulan esa misma conducta
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en la sociedad civil? Unicamente porque las primeras son coercibles, por
que enlazan una sancién politica a la realizacién de un supuesto, en tanto que
las segundas no son coercibles, no enlazan sancién politica alguna a la
realizacién de un supuesto. Cierto es, empero, que el incumplimiento de
una “norma” de la cortesia puede traer aparejada una sancién, pero la mis-
ma nunca podra tener caricter politico, ya que no es posible interpretarla
como una reaccién de la comunidad politica, del Estado, en relacién con
el infractor. Luego la juridicidad de la norma de derecho estriba en su coer-
cibilidad, es decir, en la circunstancia de que enlaza una sancién politica a
un determinado supuesto, por lo cual es posible afirmar a la sancién politica
como la esencia de la juridicidad.

Se dice que la norma que conceptualiza al robo como *apoderamiento de
una cosa ajena mueble, sin derecho y sin consentimiento de la persona que
puede disponer de ella con arregio a la ley”, es una norma juridica por
cuanto establece el deber para los érganos del Estado, de considerar dicha
conducta delictuosa. Sin embargo, el robo no siempre es delito, porque para
que una accién u omisién pueda ser considerada como delictucsa, es me-
nester que a la misma pueda legalmente imputarsele una pena, Io que no
siempre ocurre en el caso del robo. En efecto, no escasean los ejemplos
histéricos para mostrar que el robo no siempre ha sido penado, como suce-
dia en la Instruccién de los efebos espartanos que eran inducidos a robar
para conseguir el desarrollo de su habilidad. Pero no es preciso ir tan lejos
para hallar ejemplos tipicos de robo sin castigo, cuando nuestro propio Cédi-
go Penal mexicano de 1931 establece, en su articulo 379, que “no se castigara
al que sin emplear engafo ni medios violentos, se apodera una sola vez
de los objetos estrictamente indispensables para satisfacer sus necesidades
personales o familiares del momento”. Y no se diga que dicho precepto sélo
estatuye una excluyente de responsabilidad con relacién al autor del hurio v
que, consecuentemente, esa conducta es siempre delictuosa aun cuando no se
encuentre penada, pues con ello se desnaturalizaria el concepto de delito,
entendido como la accién u omisién sancionada con una pena, esto es, mala
prohibita. Por consiguiente, el precepto que conceptualiza al robo es juridico,
en cuanto el robo mismo constituya el supuesto de una sancién, pero no lo es
si esa propia conducta carece de sancién, por lo que dicho precepto sélo es-
tablece uno de los supuestos de tal delito (norma definitoria lo llamaria el
pensamiento juridico que se apoya en la teoria tradicional del conocimiento).
Del anilisis anterior se desprende, pues, que la juridicidad de Ia norma de
derecho depende de su coercibilidad, de la circunstancia de que enlace una
sancién a la realizacidn de un cierto supuesto.

4. 1L0OS DEBERES ABSOLUTOS

Fundados en la creencia errénea de que la norma juridica primaria es
la que establece el deber, y no la que sanciona, algunos autores expresan que
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el supuesto para que se realice la sancién es un supuesto secundario, ya que
consiste, seglin ellos, en la inobservancia de un deber a cargo del sujeto san-
cionado; que la obligacién cuyo incumplimiento representa el supucsto de
la sancién, deriva a su vez de otro supuesto, al que légicamente corresponde
el calificativo de primario; que si esta obligacién se cumple voluntariamente,
el supuesto secundario no se realiza y la sancién no puede imponerse; que
asi como se habla de supuestos primarios y secundarios, puede hablarse tam-
bién de deberes primarios y secundarios y que de lo anterior resulta que el
deber cuya inobservancia determina la obligacién de sancionar, es primario,
en tanto que la sancién es un deber derivado, una consecuencia juridica se-
cundaria,

De lo expuesto se concluye que la sancién es “la consccuencia juridica
que el incumplimiento de un dcber produce en relacién con el obligade”,?
considerando que aquélla no es la tinica consecuencia de derecho derivada
del incumplimiento de las normas juridicas, ya que puede haber otras como,
por ejemplo: a)cl deber impuesto a ciertos drganos estaduales, de aplicar
las sanciones establecidas por los preceptos juridicos; b) el derecho de legi-
tima defensa ante una agresién actual, violenta, sin derecho, etcétera; ¢) el
derecho del trabajador de rescindir un contrato laboral por causas imputa-
bles al patrén; etcétera.

Claro estd que todo lo anterior cs inexacto por partir de la creencia, injus-
tificada teoréticamente, de que cl deber juridico primario es el que establece
la conducta querida por el legislador. Pero nos ocupamos de ello por cuanto
queremos mostrar que no sélo es una postura equivocada, sino también una
doctrina que introduce elementos superfluos para explicar el fenémeno ju-
ridico. En efecto, el deber de sancionar que tiene un érgano del Estado,
no es una consecuencia derivada del incumplimiento de un deber primario v
absoluto de respeto a {a vida humana, por ejemplo, sino simple y sencilla-
mente del hecho mismo que constituye el acto antijuridico, como podria ser el
dar muerte a una persona pongamos por caso. Ahora bien, el deber del
Estado de sancionar a un homicida, es una mera consecuencia del matamiento
hominis, sin que sea indispensable, para explicar suficientemente este deber
de castigar, hacer la suposicién de que dicho matamiento infringe un deber
primario de respeto a la vida, como gratuita e innecesariamente postula Ia
doctrina de los deberes absolutos, los cuales pretende presentar como indis-
pensables para entender el fenémeno juridico. La facultad de legitima defen-
sa, que nace a favor del agredido sin causa suficiente que la justifique ante
el derecho, sélo puede ser entendida como una consecuencia juridica, cuando
se la considera como una de las sanciones posibles que el acto antijuridico de la
agresién trae normativamente aparcjado, es decir, como un uso juridicamen-
te autorizado de la fuerza vy la violencia contra el agresor, como una reaccién
de la comunidad politica realizada por la propia victima del acto antijuridico.

* Garcia Mdynez, Eduardo, Iniroduceidn al estudio del derecho, quinta edicidn, Edi-
torial Porrfia, S. A., México, 1953, p. 295,
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Del mismo modo, el derecho de rescisién de un contrato de trabajo por
actos imputables al patrén, Unicamente podri ser entendido como una con-
secuencia de derecho, a condicién de que se le acepte previamente como
sancién, como efecto normativo del acto antijuridico del patrdn.

Luego, es posible explicar clara y suficientemente toda manifestacion ob-
jetiva del derecho, sin recurrir a elementos extrafios a este orden, como los
deberes absolutos, a partir del principio de que la sancién es el elemento
esencial de la norma juridica,

El pensamiento cientifico no puede aceptar que un acto se encuentra san-
cionado por ser antijuridico, sino que precisamente tiene que postular lo
contrario, o sea, que un acto es antijuridico por encontrarse sancionado. Lo
primerc implicaria la aceptacidn de la existencia metafisica de conductas
antijuridicas en si mismas, como los llamados delitos naturales, lo cual sdlo
puede postularse con un criterio absolutista, dogmadtico y antihistorico, pues
no es posible sefialar una sola conducta que en todo tiempo y lugar hubiese
sido considerada como antijuridica. Esto es reconocido por iusnaturalistas a
ultranza como Gardfalo y Durkheim, y es facil mostrarlo con un ligero ana-
lisis de las conductas tradicionalmente consideradas como delitos naturales,
cuyos casos tipo son el homicidio, €l robo y la violacién, pues ninguna de
estas conductas ha sido considerada siempre y en todo caso delictuosa. El
homicidio en ocasiones hasta es un deber, como en los encuentros bélicos de
las naciones. El robo ya vimos que no siempre es sancionado como delito. Y la
violacién tampoco es delictuosa en todo caso, como ocurre con el apodera-
miento sexual forzado de la mujer dentro del matrimonio, pues esta conduc-
ta ha sido expresamente excluida por algunas legislaciones y aun por la
jurisprudencia, de entre las que traen aparejada una sancién.

5. COERCION, SANCION Y COACCION

Hemos hablado de la coercién y de la sancién y, por otra parte, es comiin
la referencia a la aplicacién coactiva del derecho. Sin embargo, coercidn,
sancién y coaccién son cosas distintas. En efecto, la coercibilidad es aquella
nota légica o caracteristica de la norma de derecho, consistente en que el
precepto enlaza una sancién a la realizacién de un determinado supuesto.
La sancién es la consecuencia de derecho o efecto juridico, que puede ser
interpretado como una reaccién de la comunidad politica en relacién con el
autor del supuesto. Y coaccién es la ejecucién forzada de la sancién, respecto
del realizador del acto antijuridico, del autor del supuesto, cuando la misma
no se cumple voluntariamente por éste.

Como se ve, los conceptos de coercibilidad, de sancién y de coaccién se
explican el uno en funcién del otro. Y esto es asi porque se trata de conceptos
supremos que, como tales, no pueden explicarse por otro superior. La coac-
cién tiene caricter juridico en sentido estricto, porque también es un con-
cepto normativo y no un concepto causal, es decir, porque pertenece al reino
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del deber y no al reino del ser, aun cuando la violencia ejercida por un
hombre sobre otro sea una realidad natural y no una realidad juridica, ya
que tal violencia s6lo puede ser estimada como coaccién, esto es, como vio-
lencia legitima de individuo a individuo, cuando se la interpreta como eje-
cucion forzada de una sancién,

La coaccién ha revestido histéricamente dos formas capitales: la ejecucién
forzada y la pena o castigo, Generalmente, la primera es aplicada sobre el
patrimonio de la persona sancionada, y la segunda, sobre su individualidad
psicobiolégica con una finalidad aflictiva. Y decimos generalmente, porque
también es posible una ejecucién forzada dirigida sobre el individuo, cuando
por ella se le obliga materialmente a realizar determinado acto, o una pena
sobre el patrimonio, como en el caso de la multa o de la confiscacion.

6. TIros HISTORICOS DE SANCION

Clasificar las sanciones es una antigua preocupacién de los tebricos del
derecho que, sin embargo, no siempre se han percatado de que !a cuestién
corresponde a la teorfa especial del derecho y no a la teoria general del mis-
mo, es decir, a aquella investigacién que se interesa por el derecho positivo
histérico, y no a la que se ocupa de las condiciones de posibilidad de todo
derecho positivo posible, Por ello es que a las diversas clasificaciones realiza-
das, sus autores les han pretendido dar casi siempre, un caricter teérico
general que no pueden poseer por estar sujetas a las mutaciones del acon-
tecer histérico. Esto ltimo es lo que ocure, por ejemplo, con Ia clasificacién
que mencionamos en el inciso anterior respecto a las formas de la coac-
cién, pues histéricamente el derecho positivo no siempre ha enderezado la
ejecucién forzosa sobre el patrimonio, ni el castigo sobre el individuo.

Hecha la advertencia anterior, consideramos conveniente proceder a una
revision panordmica de los diversos intentos de clasificar a las sanciones,
aclarando de antemano que a todos ellos los consideramos histéricamente
vélidos.

La mas comtin de las clasificaciones conocidas es aquella que divide Ias
sanciones en penales, civiles, laborales, administrativas, internacionales, pro-
cesales y, en fin, en tantas como materias concretas del derecho se quieran
considerar. En una palabra, puede decirse que esta clasificacién se encuen-
tra compuesta por tantos apartados, como materias convencionales del de-
recho se establezcan. Sin embargo, la utilidad de la clasificacién queda siem-
pre en entredicho, por cuanto una misma especie de sancién es establecida
por varias diversas ramas del derecho. Asi, la privacién de la libertad indi-
vidual es prevista no sélo por las leyes penales, sino también por las civiles
y las administrativas; estas Gltimas bajo la forma del arresto disciplinario,

Garcia Méynez, combinando dos criterios distintos, considera que las san-
ciones deben clasificarse “atendiendo a la finalidad que persiguen y a la re-
lacién que existe entre la conducta ordenada por la norma infringida y la
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que constituye el contenido de la sancién”.? Y de este modo obtiene los
tipos siguientes: a) sanciones que persiguen el cumplimiento forzoso de la
conducta omitida; &) sanciones que procuran indemmizar al afectado me-
diante una prestacién econémica equivalente a la conducta omitida, y ¢) san-
ciones que sblo buscan el castigo del infractor con una finalidad puramente
aflictiva. La utilidad de la clasificacién anterior, pese a introducir un criterio
mais, no supera la que posee aquella que sblo atiende a la finalidad de Ia
sancién, como veremos enseguida,

Este punto de vista también nos permite agrupar a las sanciones en tres
tipos fundamentales: ¢) sanciones retributivas, &) sanciones reparativas, y
¢) sanciones “preventivas”, Las primeras son las sanciones caracteristicas
del derecho primitivo, el cual tenia primordialmente caricter penal, y su
ejemplo clasico lo tenemos en la Ley del Talién: diente por diente, ojo por
ojo, vida por vida. Las reparativas son las sanciones caracteristicas del dere-
cho civil, cuyas normas generalmente no enlazan directamente la sancién a
la realizacién del dafio causado, como por lo comfin ocurre en el derecho
penal, sino que la enlazan a la no reparacion de este dafio. Y las llamadas
sanciones “preventivas” son las que se conocen en la legislacién criminal
contemporinea como “medidas de seguridad”, aplicables a los enajenados,
los toxicémanos, los reincidentes, los enfermos contagiosos y, en algunos paises,
a los mendigos, las prostitutas y los tahlres; estas sanciones comnsisten en re-
clusiones no penitenciarias, tratamientos médicos forzosos, cauciones de no
ofender, prohibicién de concurrir a un sitio determinado, traslados a otros
centros de poblacién, etcétera.

Algunos autores proponen adicionar esta tltima clasificacién con un cuarto
apartado, a efecto de incluir en ¢l las llamadas sanciones premiales o recom-
pensativas, de las cuales nos ocuparemos en el inciso siguiente. Sin embargo,
nosotros consideramos que no es menester tal cosa, por cuanto esa especie
de sanciones puede muy bien ser incluida en el primer apartado, correspon-
diente a las sanciones retributivas, ya que el premio o recompensa no es
més que una retribucién.

7. LA RECOMPENSA Y EL CASTICO

Para Hans Kelsen, de las dos clases de sanciones que pueden sefialarse
como tipicas:

La desventaja con que se amenaza para el caso de desobediencia (castigo
en el sentido mas amplio del término) y la ventaja prometida para el caso
de obediencia (rccompensa), la primera desempeifia en la realidad sccial un
papel mucho mis importante que el de la segunda.?

2 G. MAynez, Introduccién..., p. 298.
3 Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, p, 18.
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Por cuanto la técnica del castigo es preferida a la de la recompensa, como
puede verse del orden social que todavia conserva un caricter esencialmen-
te religioso y que se encuentra garantizado por sanciones trascendentes. Kel-
sen excluye a la recompensa como medida de coercién, diciendo que sélo
puede ser coactivo el orden que trata de provocar la conducta deseada,
mediante el establecimiento de sanciones consistentes en un dafio aplicado
al violador de ese orden, el cual puede hacerse radicar en la privacién de
ciertas posesiones, como la vida, la salud, la libertad o la propiedad. El orden
coactivo como tal —dice el maestro vienés—:

Difiere de todos los otros érdenes sociales posibles, aquellos que estable-
cen la recompensa més bien que el castigo como sancion y, especialmente,
los que no establecen sanciones en absoluto y descansan en la técnica de la
motivacién directa. *

La técnica de la recompensa, como técnica de motivacién indirecta,
ocupa un lugar intermedio entre la técnica de motivacidn indirecta a
través de castigo, técnica de coaccidn, y la técnica de la motivacién di-
recta, que supone la obediencia voluntaria. 5

Aclara el jefe de la Escuela de Viena. Las sanciones, para él:

Son medidas coactivas Unicamente en cuanto los individuos de que se
trate son privados contra su voluntad de ciertas posesiones y, si es nece-
sario, mediante el empleo de la fuerza fisica. En este sentido el derecho
—nos dice— es un orden coactivo,

Con esto Xelsen rechaza la recompensa como sancién juridica, recono-
ciendo empero que tanto el premio como el castigo son técnicas de moti-
vacién indirecta de la conducta.

Ahora bien, el hecho de que histéricamente se haya preferido por el le-
gislador del derccho la técnica del castigo a la de la recompensa, no excluye
la circunstancia de que también histéricamente hayan sido vistas como ju-
ridicas, una serie de disposiciones que establecen como sancidn un premio
y no una pena. Es decir, explica mejor el fenémeno juridico-histérico, Ia
consideracién de que tanto la recompensa como ¢l castigo son consecuencias
de derecho, que aquella segiin la cual sélo éste es efecto juridico y no la otra,
por cuanto aqui tendriamos cue negar la juridicidad a multitud de normas
que siempre han sido vistas como normas de derecho, truncando con ello
el objeto de nuestra investigacidén, de mancra semejante a como el iusnatu-
ralista lo hace al negar juridicidad a las normas coactivas que estima injustas.

Ademis, no existe inconveniente légico alguno en considerar sanciones
juridicas tanto al premio como a la pena, puesto que ambas consecuencias

4+ Kelsen, obra citada, p. 19.
S Ibidem.
8 Ihidem,
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normativas sélo difieren entre si, por la mera atraccién o repulsién psicolé-
gicas que producen y no por otro caricter. Es decir, algo que para un indi-
viduo es un dafio para otro puede ser deseable. Para el menesteroso habi-
tante de un clima frio, la reclusién carcelaria durante el invierno puede ser
agradable, por permitirle sobrellevar con menos dureza lo crudo de la esta-
cién y de su propia miseria. La muerte que el Estado aplicaba a las esposas
y privados de algunos monarcas orientales de la antigiiedad, al ocurrir el
deceso del principe, no era una pena sino un premio para éstos, ya que les
permitia gozar con él las supuestas delicias especiales que, por su rango y
condicién, le estaban reservadas en una vida supraterrenal.

En pocas palabras: no existe ningin criterio légico para distinguir esen-
cialmente Io que se llama recompensa de lo que se llama castigo, por lo que
como consecuencias normativas, si el uno es de caricter juridico, la otra tam-
bién lo serd. Y la mera circunstancia de que un determinado efecto norma-
tivo, sea enlazado a la realizacién de la conducta deseada por el legislador
(recompensa), o a la conducta contraria de la querida por este mismo le-
gislador {castigo), en nada puede hacer cambiar la naturaleza logica de ese
efecto, ya que la intencién psicolégica del autor de la norma es irrelevante
para la caracterizacién esencial de un concepto juridico.

La norma de derecho, pues, puede enlazar una pena o castigo como con-
secuencia juridica, a la realizacién de un acto ilicito como supuesto juridico,
o bien, enlazar un premio o recompensa como efecto de derecho, a la reali-
zacidén de un acto meritorio como antecedente juridico. En ambos casos se estd
enlazando a la realizacion de un acto llamado antijuridico, una sancién
como efecto o consecuencia de derecho. Aqui conviene puntualizar que, para
la teoria, la antijuridicidad no es violacién o destruccién del derecho, sino
precisamente lo contrario, o sea la condicién misma de la juridicidad. ”

Por lo dicho, claramente se comprende que la recompensa es una sancién
retributiva del mismo modo que lo es el castigo, toda vez que ambos tienden
a restablecer el equilibrio de las relaciones sociales, roto por el acto ilicito
o el acto meritorio. En este tltimo se estima que el autor del supuesto ha
dado a la colectividad més de lo que se encontraba obligado juridicamente
a dar,

Llambias de Azevedo sefiala los siguientes ejemplos de retribuciones que son
recompensas y no castigos: “la rama de olivo (Grecia) y el elogio y el ga-
lardén (Espafia medioeval), el ascenso y el aumento de sueldos, la condeco-
racién, las pensiones graciables, las primas econémicas y las exoneraciones”,
afiadiendo que “si se nos pasan inadvertidas, es porque no han sido unifi-

cadas en un Cddigo como las penas”.?®

T Véase mi ensayo, El principio de contradiccién, “Revista de la Facultad de Filo-
sofia y Letras'’, México, 1955, Nims, 53-56.

8 Llambias de Azevedo, Eidética y aporética del derecho, Prolegémenos a la filo-
sofia del derecho, Editorial Calpe, Buenos Aires, 1940, p. 48,



CONCEPTOS FUNDAMENTALES 101

8. SUPUESTO, CONSECUENCIA Y VINCULACGION

Ya en el capitulo anterior hemos destacado el cardcter condicional o hipo-
tético de la norma juridica, el cual consiste en que a la realizacién de ciertas
condiciones, de cierto supuesto, enlaza una determinada consecuencia, O como
dice Stammler, la regla de derecho “condiciona una cierta voluntad juridica
a un determinado hecho como a su fundamento juridico”. ?

Ahora bien, la funcién de la norma juridica es enlazar a la realizacién del
supuesto, fundamento de derecho o causa juridica, un deber juridico, con-
secuencia de derecho o efecto juridico. Esto es, que resulta precisc entender
el supuesto y la consecuencia, el fundamento y la obligacién, dentro de
la relacién que los enlaza légicamente. Este enlace se realiza en virtud de la
voluntad juridica objetivada en la norma. Por esto, a tal forma de relacién
se le debe llamar imputacién, ya que este término es el que mejor traduce
el pensamiento de voluntad normativa, y no vinculacién como hace Stammler.
Pero como ya es norma en esta investigacién, por razones histéricas preferi-
mos respetar la terminologia stammleriana.

Sélo en la imputacién de la consecuencia al supuesto, es donde se puede
comprender el deber juridico y el fundamento de derecho.

Hay que hacer notar que se imputa un hecho (la consecuencia juridica)
a otro hecho (el antecedente de derecho, la conducta del sujeto). En cam-
bio, se vincula un objeto (la relacién juridica o negocio juridico) a una per-
sona (el sujeto de derecho). De manera que vinculacién es el estar sometida
la persona al orden juridico, “cuando su conducta constituye el contenido
de un deber juridico, es decir, cuando con la conducta contraria de la debi-
da va enlazada la coaccién juridica”, *° y esta conducta contraria de la debida
i{hecho) es el fundamento de derecho o supuesto juridico, al que la norma
enlaza (imputacién) la consecuencia juridica (deber de sancionar}.

% Stammler, Rudolf, Tratado de filosofia del derecho, p. 314,
10 Kelsen, Hans, Teoria general del Estado, p. 198.
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CAPITULO SEXTO
LA SOBERANIA

El Estado es el derecho, en cuanto la ju-
risprudencia nos proporciona la pauta me-
tédica para arribar al concepto de lo es-
tadual.

F.EV.B.

1. NOCION DE SOBERANIA

La soberania sélo puede ser calidad de un orden, el cual es soberano en
cuanto delimita los 4mbitos de validez de los restantes érdenes que, por ello,
por estar restringidos en sus alcances por un orden superior, no son sobera-
nos. Por tanto, es imposible concebir dos o mis soberanias yuxtapuestas en
diversos Estados positivos; menos resulta pensable que la soberania perte-
nezca a un pueblo o a un gobernante.

2. SOBERANIA, SUJECION Y AUTARQUIA

La soberania es la cualidad del derecho de ser juridicamente vélido por
si mismo, es decir, de manera plena y sin condicién alguna, pues si la tuviera
no seria soberano. “La soberania es Ia sujecién inexcepcionable al derecho
que es, como soberanta, juridicamente valida per se”.* O como sostiene
Kelsen:

La soberania . .. significa que el orden juridico estatal es supremo, com-
prendiendo a todos los restantes drdenes como érdenes parciales, determi-
nando el dmbito de validez de todos ellos, sin ser a su vez determinado por
ninglin orden superior: es un orden unitario y tinico, desde el momento que
excluye a los restantes 6rdencs.?

Por lo tanto, la soberania debe entenderse como la propiedad légicamente
necesaria de todo orden juridico que se suponga valido, e¢s decir, que sea
visto como derecho vigente. Y, asi, esta propiedad no puede ser otra sino
que al orden propuesto a la investigacién se le suponga como orden supremo,
en el sentido de que su validez no se funde en ningln otro orden.

Ahora bien, la soberania es tanto una propiedad del Estado como del de-

1 Rodriguez, Guillermo H., Etica y jurisprudencia, p. 159.
2 Kelsen, Hans, Teoria general del Estade, p. 142,
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recho, si atendemos a que el Estado es el derecho, en el sentido de que sélo
a través de éste es conceptualizable aquél. En efecto:

La teorfa del Estado es necesariamente Teoria Juridica del Estado. La
metoddica de la Teoria del Estado consiste en la Jurisprudencia. Por mds
que otras ciencias tengan que concurrir para constituir el concepto de la
ciencia del Estado, con todo, es indiscutiblemente la Jurisprudencia la que
forma el fundamento metédico. ?

Es decir, que el Estado como realidad social slo puede ser objetivado a
partir del derecho, que lo concibe como orden normativo juridice, para que
otras ciencias nos expliquen como referidos a ¢l, los diversos elementos con-
ceptuales que lo van construyendo como tal Estado. De donde resulta que
es la jurisprudencia la ciencia que nos proporciona la pauta metdédica para
arribar al concepto de Estado.

Frente al de soberania y como un concepto condicionado por éste, se en-
cuentra el de sujecién o subordinacién. Es decir, que si la soberania es la
propiedad del orden juridico que nos permite contemplarlo como orden su-
premo, en cuanto su validez no deriva de ningéin otro orden, es necesario su-
poner que la validez juridica de todo elemento parcial del derecho, o sea
del Estado, proviene de la subordinacién o jerarquizaciéon que hace depender
unos de otros tales elementos parciales, los que encuentran su radical fun-
damento objetivo en la soberania o supremacia del orden estadual.

Por tltimo, el que todo elemento juridico parcial valga por otro al que
se encuentra sujeto y que, sin embargo, el orden juridico total valga per se
por ser soberano, es lo que da al derecho el caricter de autarquico. Autar-
quia es pues autonomia, es sujecién y es soberania, pues estos conceptos se
encuentran unificados y a la vez diferenciados por aquél, La sujecién es un
concepto sintético que nos permnite conocer o construir el derecho a partir
de sus elementos parciales, ascendiendo metédicamente hasta su radical fun-
damento objetivo en la soberania. Y éste es un concepto analitico que nos
permite hacer regresivamente el mismo recorrido.

3. ESTADO Y DERECHO

Casi nadie ha comprendido en su plena funcionalidad, el postulade de la
igualdad entre el Estado y el derccho. Se piensa, como Heller,* que al
afirmar esa identidad se pretende elaborar una teoria del Estado sin Estado,
que éste se reduce integramente al derecho, que los fendmenos sociales en
general y los econdmicos, politicos, religiosns, artisticos, etcétera, en particu-
lar, se dejan fuera de la realidad estadual, mutilindola en principio. Esta
desinterpretacién parte del error de pensar quec si el Estado es el derecho,

2 Cohen, Fthik des Reinen Willens, Introduccidn, inciso 61.
* Heller, Herman, Teoria del Estado, México, 1955, pp. 48 y 68.
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no puede ser ninguna otra cosa, cuando que lo que quiere decirse con ello,
es que: “La teorfa del Estado es necesariamente teoria del Derecho poli-
tico”, teorfa juridica del Estado; y que “El método de la tecoria del Es-
tado se halla en la ciencia juridica”. Es decir, que al Estado se le puede
estudiar como realidad politica, esto es, como técnica para escoger las cau-
sas (medios) adecuadas, para producir los efectos (fines) queridos por el
legislador, los cuales coinciden con lo que juridicamente debe ser; como
realidad religiosa o politica de cultos; como realidad econémica: feudal,
capitalista o comunista; como realidad artistica: clasica, oriental, occidental,
moderna, contemporanea, etcétera; o como cualquier otra especie de rea-
lidad que pueda determinarse ademas de las enunciadas. Sin embargo, este
estudio presupone la determinacién previa de lo politico, religioso, econs-
mico o artistico, a través de categorias juridicas puras, como realidades que
finicamente pueden comprenderse en sentido histérico cultural, mediante con-
ceptos de la metddica juridica, y no merced a la simple relacién causal. Un
partido politico, una ideologia econémica, una confesién religiosa, una es-
cuela de arte, s6lo existen como realidades causales con relevancia histérica,
dentro de un marco juridico, bien se encuentren reconocidas o bien proscritas
por el derecho positivo, y no como puras realidades causales, pues ;cémo
podria hablarse de una relacién de mando fuera del orden juridico, sino
como un mero acto de fuerza, igual o semejante al que un animal realizase
respecto de otra unidad biolégica?, ¢de qué mancra podria determinarse,
fuera de la relacién de imputacién normativa, a propietarios y desposeidos,
ricos y pobres, burgueses y proletarios, si sdlo en cuanto personas de dere-
cho son una u otra cosa?, ;de qué modo seria posible hablar fuera de la
comunidad de creyentes, que en tanto comunidad es de caricter juridico, del
fendmeno religioso o de aproximacién a la divinidad, a no ser de un puro
estupor animal frente a lo desconocido?, y ¢cémo se determinaria la obra
de arte como tal, sin la consagracién histérica social de la misma en un cuer-
po juridico? De ninguna forma objetiva, pues lo social en el sentido que
interesa a la historia de la humanidad, no es sino lo social juridico, por no
existir lo social natural como algo distinto de la piara o el rebafio. Luego,
al identificar Estado y derecho, al sehalar a la jurisprudencia como la pauta
metbdica para alcanzar el concepto de lo estadual, no se pretende hacer una
teoria del Estado sin Estado, ni olvidar los fenémenos sociales en general,
sino clarificar y depurar con nitidez el objeto de estudio de la ciencia poli-
tica. El Estado es lo que la determinacién juridica del objeto nos permita
concebir, del mismo modo que el Sol es lo que la determinacién fisico-mate-
mética de este cuerpo celeste, nos hace dable alcanzar en un momento his-
térico determinado. Y del modo que la astronomia contemporanea explica
cbémo son los diversos objetos siderales, asi la jurisprudencia normativo em-
pirica describe a los distintos Estados positivos.
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4. CONCEPTO DE ESTADO

Para encontrar =l concepto de algo no es posible partir de la nada, que
nada es capaz de producir, sino que tenemos que hacerlo con apoyo en un
factum, en una experiencia objetiva, y este punto de sustentacién sélo se
encuentra en la historia de las ciencias, Es, pues, en la ciencia del Estado
histéricamente considerada, donde debe comenzar nuestra bisqueda o in-
vestigacién. Esta disciplina se ocupa de una problematica relativa al poder,
el territorio, €l pueblo, la Constitucién, etcétera. Es decir, de conceptos que
tnicamente tienen un sentido histérico social en virtud de su determinacién
juridica, pues el poder no es visto como fuerza fisica, sino como facultad
de mando de una autoridad, ni el territoric como porcién geografica de tie-
rra, sino como Ambito espacial de validez de un orden juridico, ni el pueblo
como conjunto de unidades bioldgicas, sino como Ambito persenal de vali-
dez de este propio orden, ni la Constitucién como pedazo de papel escrito,
sino como sistema que establece las directivas generales de tal orden regu-
lader. Todo esto hace que el Estado sea un deber y no un ser, una realidad
nermativa y no causal.

El Estado es asi la personificacién del orden juridico, en cuanto éste lo
fundamenta como el 1ltimo centro ideal y no empirico, de imputacién de
todas las obligaciones v facultades. Decir esto no es agotar la determinacién
objetiva del Estado, como erréneamente interpreté Heller la doctrina kelse-
niana, al decir que “el logismo normativo que representan Kelsen y su es-
cuela, al contraponer el deber ser, de cardcter juridico, al ser, de caricter
social”, impide “que entre ellos exista mode alguno de relacién™. ® Lo ante-
rior es falso, la teorfa pura del derecho no puede contraponer ser y deber,
sino que simplemente sostiene que son caminos diversos del conocimiento,
entre los cuales no puede haber contraposicién alguna, como no la hay entre
las proposiciones “a debe ser” v “no a es” (*no se debe robar” y ‘e
cometen robos”), ni considera ninglin ser de cardcter social, pues concibe a
la sociedad como ordenacién normativa, como deber,

Ser y deber, causalidad y normatividad, no son ni pueden ser consideradas
como dos realidades abismaticamente separadas, sino s6lo como dos diversos
métodos cognoscitivos, ¢l primero de los cuales ordena todos los contenidos
posibles de la conciencia cientifica, que no es la de A o la de B sino la del
pensamiento objetivo en general, en relacién de causa a efecto, o también,
en relacién teleoldgica, relacién de medio a fin, en cuanto el medio no es
sino una causa que se puede elegir, y el fin, un efecto que se aspira a alcan-
zar (Stammler). El deber es el método que enlaza esos contenides de la con-
ciencia trascendental (no trascendente en tanto no esti mis alla de la expe-
riencia}, en relacién de imputacién normativa, relacién de supuesto a con-
secuencia.

El Estado sélo puede ser objetivado a partir del derecho, que lo determina

5 Heller, Herman, Te¢oria del Estado, p. 202.
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como orden normativo coercible, para que otras ciencias nos expliquen como
a €l referidos, los diversos elementos significativos que histérica y progre-
sivamente van constituyendo su concepto. De lo cual resulta que el Es-
tado es el derecho, en cuanto la jurisprudencia nos proporciona la pauta
metddica para arribar al concepto de aquél. Esto es, que el Estado no es
el derecho positivo, sino la personificacion, la unidad légica de todo derecho.

5. DERECHO Y ESTADO

De la misina manera que la pauta metédica para el conocimiento del Es-
tado la proporciona la jurisprudencia, el concepto del mismo es una fun-
cién teorética indispensable para el conocimiento del derecho, por cuanto
constituye nada menos que la unidad personificada del orden juridico, el
centro de la imputacién normativa, de la imputacién de facultades y deberes
juridicos. El Estado es un orden, un sujeto de derechos y obligaciones, una
persona, pero no persona en sentido substancial sino como puro entrecruce
de relaciones normativas, lo cual hace de ¢l una comunidad ideal y no real.

De la unidad del todo tiene forzosamente que derivar la relativa autonomia
de sus partes, en cuanto sélo son tales por encontrarse constituidas en
unidad dentro de la totalidad a que pertenecen. De tal manera, cada una
de las normas que forman la totalidad del derecho, personificado en la uni-
dad estadual, tienen que encontrarse referidas a la comunidad politica para
poder tener caricter juridico. Esto es, que no pueden existir normas juridi-
cas que no se encuentren referidas al Estado.

Sobre este particular conviene aclarar uno de esos errores caracteristicos
del pensamiento ingenuo, consistente en querer ver normas de derecho que
no hacen referencia a ningin Estado, como las del derecho internacional o
las del derecho tribual primitivo. Aqui se comete el error de confundir a
los distintos 6rdenes juridicos positivos, modernos y contemporaneos, en los que
se encuentran altamente diversificadas las funciones publicas, y que no son
sino “Estados nacionales” en sentido juridico normativo, con el Estado como
funcién teorética del conocimiento juridico, que no puede identificarse en
forma alguna con el Estado inglés, francés o mexicano, sin incurrir en esta-
tismo ideolégico, en substancializacién de un concepto puro: Hacer tal cosa
es algo asi como confundir la funcién del conocimiento matemético ltamado
circulo, con las ruedas reales que produce la técnica. El Estado y el circulo
son relaciones ideales de conocimiento, son funciones puras que, si bien ha-
cen posibles los Estados positivos y los objetos circulares, respectivamente,
no por ello son sinénimos de los mismos. Esto es tan claro que casi da pena
insistir en explicarlo, pero no queda otro camino ante las continuas reitera-
ciones de esa grave confusién.

En consecuencia, también en la descripcién del derecho internacional y
del derecho tribual primitivo, juega un papel explicativo la funcién metd-
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dica del Estado, aunque aquellos érdenes juridicos no hayan sido histérica-
mente considerados como Estados positivos.

Esta situacién es indispensable tenerla presente en todo momento, cuando
se estudia a los clasicos de la filosofia del derecho, como Stammler y Kel-
sen, pues no siempre explicitan con minuciosidad su pensamiento. Asi, Kelsen
habla de “comunidad juridica preestatal”,® pero es indiscutible que al ha-
cerlo se refiere al Estado en sentido positivo y no en sentido metddico, pues
no puede haber derecho sin Estado. La falta de pulcritud de los estudiosos
de la jurisprudencia, en sus investigaciones, es lo que acarrea esas lamenta-
bles desinterpretaciones de la teoria pura del derecho, tan en boga en nuestra
medio intelectual.

6. MULTIVOCIDAD DEL TERMINO ESTADO

Una de las causas que impiden la correcta comprensién del principio de
la identificacién progresiva de Estado y derecho, es la equivocidad de ambos
términos. Histéricamente se ha visto al Estado como ser o como deber, e igual
cosa ocurre con el derecho. Pero st el Estado cs un ser, sdlo caben dos
posibilidades al respecto, o se trata de un fenémeno empirico natural,
determinable causalmente, o bien se le postula como un ente metafisico.
Si lo primero, tendriamos que el Estado seria perceptible por los sentidos,
que podriamos verlo, ofrlo, o tal vez tocarlo. Sin embargo, esto no es
asi ni a nadie se le ha ocurrido afirmarlo seriamente, con excepcién de los
sostenedores del organicismo bioldgico, como Shaeffle, discipulo de Spencer,
en su obra Estructura y vida del cuerpo social, y quizd tambifn con excep-
cién de Friedrich Karl von Savigny, que en cierto modo compara a las psiques
individuales con los entes colectivos en general y el Estado en particular,
al sostener que son como unidades psiquicas independientes de las psiques
individuales, pero constituidas por las corrientes psicolégicas coincidentes de
los hombres de carne y hueso. En todo caso, no se ha logrado determinar obje-
tivamente la realidad causal del Estado, y ello con independencia de que
seria imposible hacerlo y postular, a la vez, que tiene alguna relacién con el
derecho como deber, porque la separacién entre ser y deber, entre naturaleza
y sociedad, es algo infranqueable si se considera que es el conocimiento
el que determina al objeto, y algo que conoci¢ramos causalmente como ser,
no podriamos conocerlo normativamente como deber, porque entonces se
trataria de una pura ilusién de identidad entre dos objetos radicalmente
diferentes. Por esta misma razén, debe rechazarse la tesis de Jorge Simmel,
que pretende asentar la unidad causal del Istado, en el fenémeno de la
interaccién individual o accién reciproca; asi como la doctrina de Carlos
Luis von Haller y Leén Duguit, que hacen descansar esa unidad en un
mero complejo de relaciones de fuerza entre los individuos, de relaciones

¢ Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, México, 1950, p, 342.
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ajuridicas de dominacién entre gobernantes y gobernados. Si el Estado fuese
un ser, habria que distinguir entre teoria sociolérica del Estado, orientada
caysalmente, y teorfa normativa del derecho, de cardcter imputativo, lo
que hace perder toda posibilidad de relacionar Estado y derecho en al-
guna forma, pues el método causal de la sociologia naturalista, no puede
determinar ningin objeto como idéntico a otro que fuera posible objetivar
por el método normativo de la jurisprudencia, aun cuando a ambos se les
llamase convencionalmente Fstado.

Por esto resulta absurda la tesis de Jorge Jellinek, llamada doctrina de las
dos caras o las dos facetas del Estado, en cuanto sostiene que, mirado en
su vertiente social, el Estado puede definirse como “voluntad de asociacién
dotada originariamente de poder de dominacién y formada por hombres asen-
tados en un territorio”, y contemplado en su vertiente juridica, como ‘‘cor-
poracién dotada de poder de mando originario y asentada scbre un territo-
rio”, o bien, como “corporacién territortal dotada de un peder de mando
originarie”. Si el Estado es un ser, no puede concebirsele en la dimensién del
deber, de la normatividad, del derecho. Sin embargo, Jellinek lo define juridi-
camente tanto cuande lo contempla en la vertiente que él llama juridica,
como cuando lo estudia en su “vertiente social”, pues la “voluntad de asocia-
cién”, si no ha de dejarsela en la pura subjetividad de su dimensién psico-
légica, sélo puede ser voluntad de la norma, voluntad juridica, y no voluntad
de hombres; el poder es la validez del derecho; las relaciones reales de domi-
nacién constitutivas de la comunidad politica, del Estado, son las que se
dan en nombre del propio Estado, o sea, las que derivan de mandatos ex-
pedidos de acuerdo con un ordenamiento valido; y por dltimo, el territorio
no es una porcidn geografica de tierra, sino el ambito espacial de validez
del derecho. Entonces, bien o mal, Jellinek define al Fstado, en ambos casos,
como un deber y no como un ser.

Y si pretendidsemos afirmar al Estado como una realidad metafisica a
la manera del organicismo ético de Tomds de Aquino, para quien el Estado
no es una suma de partes individuales, sino que es un todo organizado, algo
que constituye como un organismo, cuyas partes son miembros y no mera-
mente agregados, una unidad de lo social orientada por el supremo fin del
bien comun: o bien, del organicismo también eticista de Juan Jacobo Rou-
sseau, para el que todo acto de asociacién produce un cuerpo social y co-
lectivo, el cual se encuentra integrade por miembros individuales, siendo
sin embargo como un sujeto comin; tendriamos {nicamente un dogma,
una afirmacién subjetiva, la nada en una palabra, por cuanto se postularia
una realidad trascendente a la experiencia objetiva, que es la experiencia
determninada o “construida” por via racional. Lo trascendente es, por esencia,
incomprobable por el conocimiento, ya que se encuentra mas alla de él, y sélo
que le supiésemos gratuitamente a éste una capacidad milagrosa, podria
explicarse que comprendiera algo que no le es asequible por serle externo.
O en resumen: toda metafisica es objetivamente imposible, dado que hace
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depender lo racional: el conocimiento, de un irracicnal: el objeto en si. La
metafisica no es ciencia, porque tiene que partir de una conviccién subjetiva,
de una doxa, lo que priva a toda su construccién de necesidad racional y exi-
gibilidad universal.

De las concepciones histéricas nos queda asi, tinicamente, como suscep-
tible de legitimarse por el pensamiento cientifico, la que considera al Es-
tado como deber, como orden, del modo que ya lo habia reconocido Aristé-
teles desde la antigiiedad,? al identificarlo con la Constitucién. Por tanto,
si el Estado es un orden y el derecho también, ambos se identifican en la
forma que al principio se ha explicitado.

Empero, no siempre se ha visto el derecho como orden, como deber, sino
que también se le ha tenido como realidad natural, como ser. fista es la po-
sicién de todas las escuelas del derecho natural, que hacen del derecho un
mero postulado ideolégico politico o religioso, determinado por la idea pe-
culiar de justicia que cada una de tales escuelas profesa. Asi se sostiene que el
Estado en sentido positivo, o sea, como orden normativo, debe ser de tal
o cual manera, prescrita por el “orden juridico natural”’, con lo que si el
derecho es ser, al Estado se le convierte en un deber. Pero como no existe
ningén criterio objetivo de lo justo, cada diversa pauta de justicia posee el
mismo derecho histérico que las demis y, por ende, no ticne ninguna fun-
cién teorética que realizar para determinar racionalmente al derecho como
objeto de conocimiento. Aqui conviene subrayar que la férmula que define
a la justicia como voluntad constante y perpetua de dar a cada quien lo
suyo, es lo mismo que decir: La justicia es la justicia, porque no aclara
ni puede aclarar qué es lo suyo de cada quien.

7. DUALISMO DE ESTADO Y DERECHO

Para admitir que el Estado y el derecho son cosas distintas, que el primero
crea o es creado por el segundo, o que aquél es una realidad polarmente con-
dicionada por éste (Cohn y Heller), ® tendria que admitirse también que el
Estado es una realidad natural, lo que ya vimos que resulta imposible.

Heller sostiene que ni Estado ni derecho constituyen un prius légico uno
respecto del otro, sino que son entidades en correlativa vinculacién, en ines-
cindible y tipica conexién dialéctica, objetos que se condicionan polarmen-
te.* Ahora bien, esta pretendida dialéctica que no es sino metafisica, consi-
dera al Estado como una realidad causal y normativa simultineamente, como
algo dado frente a estas dos rutas cognoscitivas y, por ende, rigido e inmu-
table en cuanto a su esencia {metafisica). La verdadera orientacién dialéc-
tica obliga a considerar Estado y derecho en la misma direccién de cono-

T Aristdteles, Politica, 4* ed., Espasa-Calpe, Buenos Aires, 1946, Libro u1, cap. t in fine.
8 Heller, Herman, Teoria del Estado, p. 209.
2 O, cit.,, pp. 206 y 209,
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cimiento, por lo que la “tipica conexién dialéctica” que media entre ambos
y de la cual habla Heller, no puede ser otra que la de identidad, pero no
identidad tautolégica sino progresiva.

Decir con Heller “que la hipétesis de una falta de relacién entre el ser
y el deber ser sociales” es un falsa hipétesis, y que pese a que son “‘elementos
antagénicos que no pueden ser referidos ni el uno al otro, ni ambos a una
comiin raiz légica”, pueden sin embargo, “ser enlazados en el concepto de
la ordenacién normativa social”, !® es expresar un verdadero galimatias. En
primer lugar, la imposibilidad de relacionar ser y deber no es una hipétesis
sino una consccuencia de la propia distinta estructura de ambos métodos.
En segundo término, resulta inexacto que ser y deber sean antagénicos, pues
son simplemente diversos caminos del conocimiento, Y, por tltimo, no existe
ninguna ordenacién normativa social que sea esencialmente diferente de la
normacién juridica, pues el deber ser mismo como relacién légica de su-
puesto a consecuencia, y no teleolégica de medio a f{in (que es la propia
relacién causal), es una determinacién del pensamiento juridico, realizada
merced a la hipétesis heuristica de la norma fundamental, carente de todo
contenido ideolégico.

10 0p, cit., p. 203,
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CAPITULO PRIMERO

EL DERECHO SUBJETIVO

8i el derecho subjetivo es algo juridico,
forzosamente tendri que ser norma po-
sitiva,

F.EV.B.

1. LA ESENCIA DEL PROBLEMA

Partiendo del supuesto de que el derecho subjetivo es algo diferente de Ia
norma positiva, del derecho objetivo, el pensamiento juridico tradicional se
ha preocupado siempre por “definir” aquél, por encontrar las notas carac-
teristicas que permitan destacarlo con individualidad y proyeccién propias
frente al derecho objetivo. Esto es, se ha pretendido caracterizar metajuridi-
camente un objeto esencialmente juridico, como lo es el derecho subjetivo,
Ahora bien, independientemente de Ia contradiccién que tal intento implica,
porque o bien el derecho subjetivo es derecho, es algo juridico, o bien no
lo es, pero sin que pueda ser a un tiempo juridico y no juridico; podemos
decir que ninguno de estos esfuerzos ha sido totalmente frustrdneo, porque
tales ensayos nos han permitido descubrir una larga serie de predicados ob-
jetivos, es decir, no contradictorios, del objeto en cuestion.

Claro estd que para poder afirmar al derecho subjetivo como algo di-
ferente del derecho objetivo, es menester partir de una postura que permita
concebir ambos como especies particulares de un mismo género al que se
llamase derecho en general, o bien, que permita deducir e! uno del otro.
Pero como la primera alternativa llevarfa a la forzosa aceptacién de dos
6rdenes juridicos diferentes: el subjetivo y el objetivo, imposibles de vincu-
lar en forma alguna sin desnaturalizar uno de ellos, porque lo subjetivo no
puede ser a la vez objetivo sin dejar de ser lo primero, o viceversa, esto es,
que el solo planteamiento de la cuestién presenta una contradictio in adjecto;
tiene pues que optarse por la segunda alternativa, es decir, por derivar el
derecho objetivo del subjetivo, 0 a la inversa. El pensamiento juridico ha de-
rivado siempre el derecho subjetivo del objetivo, pero generalmente se ha
negado a admitir tal cosa por razones que no son del caso analizar, porque
lo importante es mostrar que, Iégicamente, el derecho objetivo ha prece-
dido siempre desde el punto de vista teorético al derecho subjetivo.

Desde luego que para derivar el derecho objetivo del subjetivo es preciso
afirmar algo totalmente incongruente, o sea: que puede hablarse objetiva-
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mente de una cosa esencialmente subjetiva, como serfa la existencia en si
de derechos subjetivos. Sin embargo, conscientes de esta contradiccién los
autores que se han ocupado del tema, intentaron siempre arribar a la de-
terminacién objetiva del derecho subjetivo merced a criterios teleolégicos y
socioldgicos, sin lograr su fin, como veremos mas adelante, por haber tenido
que retornar consciente o inconscientemente al criterio juridico. Es de estos
diversos intentos de los que habremos de servirnos para determinar los dis-
tintos predicados que, en nuestra opinién, concurren actualmente a for-
mar el concepto del derecho en sentido subjetivo. Naturalmente que esta
determinacion la haremos de la Gnica manera posible, esto es, precisando
el derecho subjetivo en funcién del objetivo, del mismo modo que volunta-
ria o involuntariamente se ha hecho siempre por el pensamiento juridico
tradicional.

2. CONCEPTOS DEL DERECHO SUBJETIVO

a) Windscheid. Es Bernardo Windscheid en su obra Lehrbuch des Pan-
dektenrechts, el descubridor del derecho subjetivo como “poder o sefiorio
de voluntad conferido por el orden juridico”,® en cuanto el derecho atri-
buye al facultado una voluntad decisoria para la efectividad y, en ciertos
casos, hasta para la existencia misma del mandato emitido por el orden
juridico. Habiendo sido criticada esta doctrina por diversos autores, princi-
palmente por lhering, quien sostiene que la substancia del derecho no puede
residir en el fendmeno volitivo, Windscheid ha aclarade que por voluntad
entiende “la voluntad del orden juridico y no la voluntad del facultado”, ?
con lo que el derecho subjetivo viene a ser en este pensador el propio de-
recho objetivo, en cuanto otorga facultades al sujeto designado por la norma,
por lo que sin incurrir en contradiccidon alguna podemos suscribir la tesis
anotada, méxime cuando su mismo autor acepta que “el derecho objetivo
puede ir asignando diferentes contenidos de voluntad, a las autorizaciones
o pretensiones que caracterizan los derechos subjetivos”. ®

Ahora bien, al suscribir la doctrina de Windscheid, lo que queremos de-
cir es que para nosotros el derecho subjetivo es la voluntad objetiva, conte-
nida en la norma positiva, del sujeto facultado por el derecho obijetivo,
y no la voluntad psicolégica de los individuos. Esto significa que el ser
voluntad normativa es una de las calidades o predicados posibles del derecho
subjetivo, pero no el {inico, en cuanto tiene y puede tener muchos mds,
como veremos posteriormente.

b) Ihering. Para Rodolfo Thering “los derechos (subjetivos} son inte-

1 Windscheid, Bernhard, Lehrbouch des Pandekienrechts, Parrafo 37, libro primero,
primer tomo: contenido en el Apéndice a la dogmdtica juridica de lhering, traduc-
cion Enrique Principe y Satorres, Buenos Aires, Argentina, 1946.

Z Obra citada, p. 226.

3 Rojina Villegas, Rafael, Introduccién al estudio del derecho, p. 299.
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reses juridicamente protegidos”. ¢ Pero habiéndose criticado este pensamiento,
en el sentido de que el interés individual puede bien exceder o bien no alcan-
zar las ventajas que otorga el derecho objetivo, Ihering explica que su doc-
trina se refiere a los “interescs medios”, esto es, a los interescs generales y
constantes en una socledad, los que el orden juridico toma en cuenta para
protegerlos, con independencia de los propdsitos individuales. Con esto, Ihe-
ring desemboca en una concepcidn que, al igual que Windscheid con la suya,
s6lo puede suscribir hasta sus Gltimas consecuencias, negando el punto de
partida: diferenciar esencialmente ¢l derecho subjetivo del objetivo. En efec-
to, “frente a la irrelevancia del interés individual concreto respecto de la
norma juridica objetiva”,® los “intercses medios” no pueden ser sino los
intereses protegidos por el derecho positivo en una épeca y en un lugar
determinados, porque resulta imposible precisar universalmente, es decir, de
manera objetiva, otra clase de intereses generales y constantes en una so-
ciedad, y porque los sujectos concretos del orden no poscen otros intereses
que los individuales. En consecuencia, el derecho subjetivo como interés
medio juridicamente protegido, es la propia norma positiva en cuanto ésta
determina y protege idéntico interés que aquél. Es decir, que no puede dis-
tinguirse ya, como pretendia el propio Ihering, entre intereses con protec-
cién juridica e intereses que carecen de ella, pucs el interés individual serd
siempre algo subjetivo por esencia, y el interés general y constante, tendri
que ser determinado por el derecho —o protegido juridicamente como di-
ria este pensador— para ser tal interés en un sentido objetivo.

Asl, pues, el derecho subjetivo es un interés juridicamente protegido, en
cuanto este interés se encuentra determinado objetivamente por la norma
positiva, por el derecho objetive.

c) Jellinek. Al expresar que suscribiamos la doctrina de Windscheid, es-
pecificamos que el ser voluntad normativa es una de las calidades posibles
del derecho subjetivo pero no la fnica, esto es, que el propio objeto tiene
y puede tener muchas mis, lo cual es facilmente comprensible si conside-
ramos que todo objeto posee una serie innumerable de predicados, los cuales
no se agotan en los que son conocidos, pues si se agotaran carecerian de
sentido el progreso constante de la ciencia, el avance indefinido de la inves-
tigacién, es decir, que nos encontramos obligados a pensar que si el objeto
A tiene los predicados a y b, tnicos conocidos hasta ahora, puede también
tener otras diversas calidades.

Por tanto, no tenemos por qué ver con repugnancia alguna que el de-
recho subjetivo sea a un mismo tiempo voluntad normativa e interés juri-
dico, mixime si, como hemos visto, ambas calidades se disuelven integra-
mente en la norma positiva, en el derecho objetivo, contemplado a través
del sujeto facultado por el mismo, en el primer caso, y del interés objetivo,
en el otro.

4 Thering, Rudolf von, Apéndice a la Dogmdtica juridica, p. 181.

5 Kelsen, Hans, Teoria general del Estado, traduccion de Luis Legaz y Lacambra,
p. 73,
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Ya Jorge Jellinek habia reunido ambas determinaciones en el concepto de
derecho subjetivo, al decirnos que es “un interés tutelado por la ley, median-
te ¢l reconocimiento de la voluntad individual”. Claro esti que Jellinek,
pretendiendo superar a Windscheid y a Ihering, no consigue elevarse al
punto de vista objetivo a que llegaron aquéllos, pues como se desprende
del texto mismo de su “definicién”, interés y voluntad son para él el interés
y la voluntad de la unidad biolégica hombre, el querer psicolégico del in-
dividuo, en tanto que Windscheid alcanzé a precisar el concepto de voluntad
como voluntad juridica y no subjetiva, y por otra parte, Ihering pretendié
determinar el concepto del interés mediante la desindividualizacién del mismo,
al elaborar su doctrina de los “intereses medios” que, aun cuando no logra
arribar con buen éxito a la objetividad del concepto de interés, muestra
sin embargo el loable esfuerzo del autor por eludir las movedizas arenas de
la dofa, del prejuicio subjetivo y cambiante.

d) Stammler. En Rudolf Stammler, “todo Derecho subjetivo (o voluntad
sujeta al Derecho) depende de un Derecho objetivo (o voluntad juridica-
mente soberana)”, ® por lo que “una ‘facultad juridica’ es la voluntad ‘con-
forme a Derecho’ de un ‘sujeto de Derecho’.” * Esto es, que se puede hablar
del derecho en sentido objetivo o en sentido subjetivo, “segiin que la vo-
luntad juridica se halle determinada en el sentido de la soberania politica
o en el de la sujecién al Derecho”. ® Es decir, que para Stammler el derecho
subjetivo no es otra cosa que “una voluntad histéricamente dada, determi-
nada ya por la nocién condicionante del Derecho y de sus formas concep-
tuales puras”, por lo que habri que concebirlas en cuanto a “su modo
peculiar de ser, sobre los modos condicionantes de ordenacién del pensar
juridico”, acudiendo para ello “a las nociones metédicas de la soberania
politica y de la sujecién al Derecho”. * O en otras palabras: el derecho
subjetivo y el objetivo no son en Stammler sino una y la misma cosa, por
cuanto la posibilidad de su conocimiento se encuentra sujeta a idénticas
condiciones légicas, ya que si conocemos una voluntad como juridicamente
soberana, nos encontramos frente un derecho objetivo, y por el contrario,
si se trata de una voluntad juridicamente subordinada, nos hallaremos frente
a un derecho subjetivo, por lo que si consideramos que toda voluntad ob-
jetiva es a un tiempo soberana, en cuanto juridica, y subordinada, en tanto
su validez como elemento parcial del derecho depende de otro elemento
del mismo, tenemos que concluir que del pensamiento de Stammler se sigue
la identificacién (no identidad tautolégica) del derecho subjetivo con el
objetivo. Desde luego conviene anotar que Stammler da al concepto de de--
recho subjetivo, una acepcién demasiado amplia al entenderlo como volun-
tad juridica subordinada en general, pues esta significacién no coincide con

¢ Stammler, Rudolf, Tratado de filosofia del derecho, Trad. Wenceslao Roces, Edi-
torial Reus, Madrid, 1930, p. 293, nota 7.

7 Qbra citada, p. 295, nota 2.

8 Obra citada, p. 336.

® Obra citada, p. 336, nota 3,
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cl sentido histérico de la expresién, a la que sélo se ha visto por lo comin
como facultad de un sujeto de derecho, como voluntad de una persona
juridica solamente, y no voluntad en general. Por esto, resulta mas acertado
quedarse con lo que Stammler entiende por facultad juridica (voluntad
conforme a derecho de un sujeto de derecho) para explicar y describir lo
que se designa como derecho subjetivo.

e) Del Vecchio. Segin Giorgio Del Vecchio es posible definir el derecho
subjetivo . .. “come la facoltd di volere ¢ di pretenderve attribuita a un sog-
getto, cui corresponde un’obligazione da parte d’aliri”,™ con lo cual esta-
blece la correlacidn inescindible del derecho subjetivo a un deber juridico.
Del Vecchio sefiala ademds una cierta identidad entre derecho objetivo y
derecho subjetivo, al afirmar que no puede haber facultad como derecho
subjetivo, sino en tanto que sea declarada en una norma, la que a su vez
es para él una limitacién de esa facultad.

Para este autor, el derecho tiene dos momentos: el objetive, como impo-
sicién o mandato, y el subjetivo, como garantia de libertad. “Ma ambedue
questi momenti si uniscono nella realta ¢ fanno una cosa sola”* —nog
dice—, formulando asi una doctrina que se aproxima de manera inminente
a la total indentificacién del derecho objetive con el subjetivo. Sin embargo,
entiende al primero como la coordinacién objetiva de las acciones posibles
entre varios sujetos, conforme a un principio ético que los determina exclu-
yendo todo impedimento, y por otra parte, concibe al dereche en su género
coman “come la coordinazione della libertd soito forma imperativa®. **

Ahora bien, no tenemos por qué oponer reparo alguno a la concepcidén de
Del Vecchio acerca del derecho subjetivo, por cuanto lo considera come
una facultad atribuida al sujeto designado por la norma, ya que lo primero
sigue siendo aqui el derecho objetivo, que configura y aun limita tal facultad.

3. EL DERECHO SUBJETIVO COMO NORMA

De lo expuesto se desprende que el derecho subjetivo es a un mismo tiem-
po voluntad, interés y facultad, pero voluntad normativa, interés del dere-
cho v facultad juridica, no querer psicoldgico, interés individual ni facultad
subjetiva,

Asi, pues, todo lo que hemos predicado del derecho subjetive es algo que
pertenece o constituye a la norma positiva, al derecho objetivo, lo cual nos
autoriza a decir que el derecho subjetivo es el propio derecho objetivo, en
cuanto lo miramos a través del sujeto facultado por la norma.

Y es en este sentido como podemos afirmar, de acuerdo con Hans Kelsen,
que “el derecho subjetivo es, como el deber juridico, la norma de derecho

10 Del Vecchio, Giorgio, Lezioni di Filosofia del Diritto, quinta edizione, riveduta
e corretta, editore A. Giuffre, Milano, p. 257.

11 Obrg citada, p. 259.

12 Qbra citada, p. 259.
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en su relacién con un individue designado por la misma norma”,** desig-
nacion que es también facultamiento en cuanto hace depender de su decla-
racién de voluntad (ejercicio de una accién, presentacién de una demanda},
la aplicacién de la norma coactiva estadual. A este respecto nos dice el
maestro vienés que “el llamado derecho subjetivo, en cuanto facultad, no
es més que una modalidad, una forma peculiar del derecho objetivo: es
norma”, * y que esa modalidad consiste en que el derecho “pone la mani-
festacién de voluntad dirigida a exigir una determinada conducta ajena, como
condicién del deber de realizar la conducta exigida y, en especial, como con-
dicién de realizacién del acto coactivo”,® por lo que “quien estd por la
norma autorizado a manifestar en tal sentido su voluntad, es, por sélo esa

razén, el ‘titular’ del derecho subjetivo”, ¢

En consecuencia, el derecho subjetivo es, stricto sensu, la norma positiva,
el derecho objetivo, sin que esto sea cbsticulo para que se pueda hablar
también de é como facuitad juridica, voluntad normativa, interés obje-
tivo y, aiin mds, como todas aquellas otras calidades que podamos determinar
a través del orden juridico, de lo cunal se desprende una importante ense-
flanza: puede decirse cuanto se quiera del derecho subjetivo sin incurrir
en contradiccién, siempre que no abandonemos la guia metdédica que nos
proporciona el conocimiento cientifico del derecho, de la norma positiva.

4. EL DERFCHO SUBJETIVO COMO POSIBILIDAD

En un doble sentido se habla del derecho subjetivo como posibilidad. En
el primero se enfoca la atencién a la conducta, en el segundo, a la norma.

Un punto de mira ve el derecho subjetivo como posibilidad de hacer o
de omitir del sujeto designado por el orden juridico. El otro como posibili-
dad de poner en movimiento el aparato coetcitivo del Estado.

Ahora bien, en ambos punto de vista, cuando se habla de posibilidad,
se lo tiere que hacer en el sentido normativo, en la dimensién del deber, y
no en el terreno del ser, de las relaciones de causacidén, pues posibilidad no
juridica de hacer u omitir, o de excitar la actividad del Estado, sélo pue-
de ser posibilidad metafisica de accién metafisica entre entes también me-
tafisicos; y la metafisica como ciencia del ser en si, u ontologia, es la
“ciencia” de lo esencialmente subjetivo, si a esa actividad quiere connotirse-
la como cientifica, pues versa sobre la respetable creencia religiosa del “ser
en tanto que ser v los accidentes propios del ser”, *

a) Del sujeto. Respecto del primer sentido en que se habla del derecho

13 Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, traduccién de E. Garcia
Miynez, p. 85.

14 Kelsen, Hans, Teoria general del Estado, p. 76.

15 Obra citada, p. 76.

16 Obra citada, p. 76.

17 Aristételes, Metafisica, Espasa-Calpe, Argentina, 8. A., 3* ed,, libro cuarto, 1, p. 75.
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subjetivo como posibilidad, Garcia Méynez nos dice, siguiendo en ello a
Del Vecchio, que el mismo no es autorizacién o permiso para ejecutar una
clerta conducta, sino que, como correlativo de un dceber juridico, es “posi-
bilidad de hacer u omitir licitamente algo™. *® Licita es para ese autor “toda
conducta no contraria a un deber juridico™,'® y éste es entendido por él
como:

La restriccién de la libertad exterior de una persona, derivada de la fa-
cultad, concedida a otra u otras, de exigir de la primera una cierta con-
ducta, positiva o negativa. *°

Ahora bien, si el derecho subjetivo es una posibilidad de obrar licitamen-
te, st lo licito es lo conforme a un deber juridico, y si éste deriva de una fa-
cultad concedida por el derecho objetivo, en ltima instancia el derecho
subjetivo depende del objetivo, por cuanto éste determina a aquél al esta-
blecer mediante el deber juridico, lo que es posible hacer licitamente, En
consecuencia, también el pensamiento de Garcia Maynez nos lleva a la con-
clusion de que el derecho subjetivo es un aspecto o modalidad del derecho
objetivo, en tanto aquél deriva teoréticamente de éste.

b) De la norma. Con relacién al segundo sentido en que se habla del
derecho subjetivo como posibilidad, FHans Kelsen sostiene que “el deber
juridico es simplemente la norma de derecho en su relacién con el individuo
a cuya conducta la misma norma enlaza la sancidn”, 2! esto es, la validez
de una norma que hace depender una sancién de la conducta contraria a
la que constituye dicho deber, Ahora bien, para que el deber juridico se ac-
tualice, enlazando una sancién a la realizacién de un supuesto, no siempre
basta con que se efectiie la conducta sancionada, sino que también es me-
nester una manifestacién de voluntad {cjercicio de una accidn, presentacién
de una demanda), de la persona autorizada por el propio derecho objetivo
para hacerla. Y es este segundo supuesto de la sancién el que nos permite
designar con Kelsen al derecho subjetivo, como “posibilidad juridica de po-
ner en movimiento la sancién”, ** es decir, la maquinaria coercitiva del Es-
tado para obtener una sancién contra el transgresor del derecho.

5. 1A AcciON

Sin embargo, una cosa es el derecho subjetivo a obtener una sancién
contra un individuo, y otra muy distinta la accién, pues ésta no es un de-
recho subjetivo ni en sentido material ni en sentido formal, es decir, no es

38 Garcia Maynez, Eduardo, Introduccion a la ldgica juridica, p. 181.
19 Garcia Maynez, obra y lugar citados.

20 Obra citada, p. 230,

?1 Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, p. 61.

?2 Obra citada, p. 83.
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un derecho ni piblico ni privado (si es que la distincién entre derechos
pilblicos y privados tiene algin fundamento juridico), lo cual es facilmente
comprensible si la miramos a través del concepto de persona, del cual es
el principio unificador que la hace capaz de ser tal persona, ya que sélo
es posible considerarla como punto ideal de imputacién normativa, de impu-
tacién de deberes y de derechos, si la pensamos dindmicamente como puro
ejercicio o no ejercicio de derechos y cumplimiento o incumplimiento de de-
beres. En efecto, estaticamente la persona sélo puede ser un ente metafisico,
es decir, nada objetivo, pues no hay manera de concebir unificados los
derechos y deberes que la constituyen, sin un substrato material trascendente.
Por tanto, es s6lo el punto de vista dindmico de la accién el que nos permite
pensar como tal a la persona.

Asl, pues, la accién puede desenvolverse y de hecho se desenvuelve sin
obtener sancién alguna contra un sujeto, como ocurre en el caso de las
sentencias desestimatorias, pues el sujeto mismo no es sino accién pura y pura
accibn.

Garcia MAynez sostiene que puede haber derechos subjetivos con relacion
a los cuales no se tenga accién, arguyendo que aungue no se puede exigir
judicialmente el pago de una deuda de juego, en lo que excede de la vigé-
sima parte de la fortuna del deudor, si éste paga no puede repetir contra el
acreedor por pago de lo indebido; luego, si lo que se pagé no es indebido
—concluye— tiene que ser debido juridicamente. ?* Pero esto es erréneo, por-
que si el derecho estatuye que el pago de la deuda de juego en la porcién
de referencia, es una situacién inatacable juridicamente, al no conceder al
deudor derecho de repetir en cobro de lo voluntariamente pagado, este dato
factico perteneciente al ser de un derecho positivo determinado, no puede tras-
cender al campo del deber, para dar juridicidad a otra situacién a la que el
propio derecho positivo se la niega normativamente, por no enlazar a la
misma ninguna consecuencia, esto es, por no sancionar la omision del pago
de tal deuda. Los hechos nada tienen gque ver con el derecho y, menos atn,
para trocar en juridica una costumbre a la que el orden coactivo niegue
ticitamente ese caracter.

El pago de las deudas contraidas es, generalmente, un deber juridico. Si
en un caso concreto (deuda de juego en cuanto excede de la vigésima parte
de la fortuna del deudor), el derecho no sanciona la falta de pago de una
cbligacién pecuniaria, la misma no tiene caricter juridico, ni siquiera cuando
el propio derecho niega al deudor que pagéd ese crédito, la accion de devo-
lucién de la cantidad entregada, toda vez que si el legislador no creyé con-
veniente otorgar esa facultad, por las razones que fueren, esta simple opinién
personal no es bastante para deducir que la obligacién cubierta tenia ca-
réacter juridico, ya que la juridicidad de una conducta no puede derivar de una
simple conviccién subjetiva. Lo que se trata de probar con esta tesis de las

22 Garcia Mé4ynez, Eduardo, La definicién del derecho, edicién mimeografica del
Lic, Octavio Calvo Marroquin, México, D. F,, 1950,
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llamadas obligaciones juridicas naturales, es que existe un derccho intrinseca-
mente justo que las impone. S6lo en caso de que todos los legisladores estuvie-
sen obligados, por una instancia superior que no existe, a estatuir en la forma
del ejemplo respecto de las deudas de juego, seria posible admitir que su pago
en lo que exceda de cierta proporcién, es una obligacién juridica natural.
Pero tinicamente para quienes beatificamente crean cn la existencia de un
derecho natural, serd posible aceptar que existe una instancia superior al le-
gislador positivo, capaz de imponer obligaciones juridicas respecto de las
cuales no se tenga accién.

6. EL DERECHO SUBJETIVO COMO: AUTORIZACION, TECNICA JURIDICA
Y PARTICIPACION EN LA CREACION DEL ORDEN

Otras cualidades o determinaciones que podemos precisar con relacién
al derecho subjetivo, son las siguientes:

a) El mismo puede ser visto como autorizacién o mandato, cuando se le
contempla en relacién con el sujeto facultado por la norma, ya que ésta le con-
fiere permiso, autoridad o capacidad juridica, para ejecutar determinados
actos ¢ para exigir de otro u otros una clerta conducta.

b) Es posible también contemplar el derecho subjetivo como una técnica
juridica especifica del derecho civil, en cuante éste hace depender la eje-
cucién de las sanciones, de la accién o demanda de cierta persona. Sobre
este particular es instructiva la expresién de Thering que dice: “Donde no hay
lugar para la accién, el derecho civil deja de proteger los intereses y la admi-
nistracién ocupa su lugar”.®* En la relacién con el derecho subjetive consi-
derado como una técenica juridica especifica del derecho civil, debe decirse
que existe la posibilidad de que un derecho positivo establezca una técnica
diferente para la aplicacién de las sanciones, en la cual no sea necesario
que el proceso que conduce a la aplicacién de las mismas, fuese iniciado por
un sujeto al que sefiale el orden juridico, como ocurre en el derecho civil; y
sin embargo, ese derecho positivo crearia un deber juridico, pero no otorga-
riz ningin derecho subjetivo. Esta técnica ha sido utilizada por los dere-
chos antiguos y medievales, donde los delitos, por ejemplo, eran perseguidos
de oficio por el tribunal, sin que fuese necesaria querella de parte, denuncia
o ejercicio de accién persecutoria de ninguna clase,

¢) Igualmente podemos mirar el derecho subjetivo como participacién en
la creacion del derecho objetivo, en tanto el sujeto actor, al ejercitar su dere-
cho subjetivo en el proceso, es elemento decisivo en la creacién de la norma
individualizada contenida en la sentencia —condenatoria o absolutoria— que
recae a su accion.

24 Thering, Rudolf von, Apéndice a la dogmdiica juridica, p. 191.
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7. RESUMEN CRITICO

El derecho subjetivo no nace de la nada, no es un en si metafisico que acom-
pafie al hombre desde su gestacién, no es tampoco un simple correlato del
deber juridico en la mecinica del juicio normativo. La primera es tesis
ideoldgico-politica, insostentble cientificamente por su visible arranque mi-
tico y sobrenatural. La segunda es tesis de la doctrina realista que considera
el juicio como una relacién entre objetos que existen frente al conocimiento
{sujeto y predicado) de manera absoluta y definitiva, por lo que a la ma-
nera husserliana afirma que si dos juicios son equivalentes, es decir, si se
refieren a la misma “situaciéon objetiva”, se implican reciprocamente. Y
asi se deduce el derecho subjetivo del deber juridico, o inversamente. Pero
la clara referencia de la postura a sujetos, predicados y situaciones objetivas
fuera del conocimiento, nos hace inaceptable por metafisicista la obtencidn
del derecho subjetivo a partir del deber juridico, o la de éste a partir de
aquél. El derecho subjetivo se correlaciona con el deber juridico, ya que se
da siempre en relacién paralela con éste, por tener cue fundarse la facultad
de uno en la obligacién de otro, pero no es correlato forzoso de tal deber, ya
que es posible la existencia de éste sin un derecho correlativo, como en el
ejemplo que poniamos de los tribunales antiguos y medievales.

El derecho subjetivo no puede decirse que exista en si mismo ni en la rela-
cién de alteridad, porque se carece de un criterio univoco para determinar
su contenido, lo cual nos impide discernir en la experiencia entre lo que
se llama derecho subjetivo por una ideologia determinada, y otros objetos,
por lo que asegurar o negar su existencia extraempirica carece de importan-
cia para la investigacién cientifica, toda vez que el factum de la reflexién
objetiva no puede encontrarse a merced de cambiantes opiniones, Por esto
es que nos hemos abstenido de analizar las tesis de aquellos pensadores que,
como Dernburg, consideran los derechos subjetivos como “derechos abso-
lutos”, ya que las doctrinas que se elaboran en lo trascendente parten de
loables posturas religiosas, pero que nada tienen que ver con la investigacién
cientifica, aunque ésta tenga que agradecerles en ocasiones el haber propor-
cionado al pensamiento objetivo, el material para la reflexién y, también,
muchas valiosas aportaciones intelectuales.

Ningtin derecho subjetivo es pensable cientificamente si no hay una regla
juridica positiva que le sirva de apoyo y le dé caricter juridico. El derecho
subjetivo es, pues, un aspecto del derecho objetivo. Las tesis que defienden la
prioridad de los derechos subjetivos (verbi gratia, la de los “derechos del
hombre” o la de los derechos de una clase} sobre los objetivos, son tesis po-
liticas que tienden a proteger instituciones como la de la propiedad privada
liberal, o la de la propiedad colectiva comunista, al afirmar que e] orden
juridico no crea, sino sélo debe garantizar los derechos subjetivos preexistentes.

Las doctrinas que entienden el derecho subjetivo como un interés prote-
gido o como una voluntad reconocida por el derecho, son a todas luces
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infundadas cuando se reficren a una voluntad o un interés psicolégicos, pues
muy bien puede ser nuestro interés o nuestra voluntad que un deudor no
nos pague y, sin embargo, tenemos contra él un derecho subjetivo; y cuando
se refieren a un interés o a una voluntad objetivos, entonces desembocan
forzosa y necesariamente en las mismas conclusiones que nosotros, ya que
interés y voluntad en sentido objetivo sblo pueden determinarse dentro del
derecho positivo, de la norma objetiva.

De todo lo anterior podemos concluir que el derecho subjetivo es, en es-
tricto sentido, la norma positiva, el derecho objetivo mismo; pero también
podemos decir de él que es voluntad normativa, interés objetivo, facultad
juridica, posibilidad de poner en marcha el mecanismo coercitivo del Estado,
autorizacidn o permiso, técnica especifica del derecho privado y participa-
cién en la creacién del derecho objetivo. Asimismo puede verse el derecho
subjetivo, desde el punto de vista del sujeto, como posibilidad de hacer o de
omitir licitamente algo.

Los derechos subjetivos no forman, pues, un orden diverso del objetivo
ni el antecedente forzoso de éste, ya que nuestras personales aspiraciones
de justicia no pueden designarse objetivamente como derechos.
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GAPITULO SEGUNDO

EL DEBER JURIDICO

El deber juridico no es probabilidad de
ser sancionado, ni temor a una pena, ni
rectriccién de libertad, sino la {nica po-
sibilidad 1égica de ser libre,

FEV.B.

1. EL DEBER JURIDICO COMO RESTRICCION

Ya hemos visto en el capitulo anterior, que para Garcia Méynez el deber
juridico es “la restriccién de la libertad exterior de una persona, derivada
de la facultad concedida a otra u otras, de exigir de la primera una cierta
conducta, positiva o negativa”. Esta es una definicién eminentemente meta-
juridica, por cuanto habla de una “libertad exterior”, lo cual nos obliga
a considerar que alguien es libre fuera del derecho, o sea, fisicamente in-
determinado.

Ahora bien, si por persona entendemos un centro ideal de imputacién nor-
mativa, de imputacién de facultades y obligaciones, la misma es forzosa y
necesariamente indeterminada, es decir, libre, ya que la estaremos conside-
rando como constituida por normas y la normatividad, el deber ser, para
que sea tal, tiene que pensarse como dirigido a sujetos capaces en principio
de desobedecer el mandato, porque si asi no fuera no habria normatividad
sino simple legalidad natural. La persona es asi libre porque puede ejercitar
o no sus derechos subjetivos, y también, porque puede cumplir con sus de-
beres juridicos o dejar de hacerlo. Luego, el deber juridico no restringe sino
que posibilita légicamente el ejercicio de la libertad, que es hbertad juridica.
Asi, es inadmisible en esta direccién el concepto de deber juridico que exa-
minamos.

Si por persona entendemos a la unidad biolégica hombre, entonces no
podemos hablar de libertad en ningun sentido, porque al hombre se le co-
noce como fendmeno causal, como un ser, y por ende, como ineludiblemente
determinado en la relacién de causa a efecto, ya que la indeterminacién
es algo por completo ajeno al mundo del ser. No se diga que el hombre
se propene fines y que, mediante decisiones de su voluntad, actdia en el mun-
do de la naturaleza, pues aun cuando esto es cierto,

Realizar un fin no es otra cosa que producir un efecto deseado; pero
un efecto sblo puede ser producido mediante un proceso causal y necesa-
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rio, ya que no hay efecto sin causa. La afirmacion de que una accién
futura es representada como fin, cuando dicha accion no se realizaria
sin la intervencién del sujeto, es falsa, pues nada nos autoriza a colocar
nuestra actividad fuera del proceso causal (Kelsen).

Por tanto, tampoco hay libertad en la realizacidn de fines. Iguahmente
hay determinacion en la eleccidn del fin y en la seleccidon de los medios para
alcanzarlos, toda vez que estos actos sélo pueden estar presididos por moti-
vaciones psicologicas que acthan causalmente. El pensamiento objetivo no
conoce otra clase de motivacién. En consecuencia, es asimismo inadmisible
en este sentido el concepto de deber juridico que venimos estudiando.

Y si por persona se entiende una entidad metafisica distinta del hombre
y del sujeto de derecho, entonces estaremos frente a una mera preocupa-
cién subjetiva, pero no ante una realidad cientifica. Ya precisaremos que la
metafisica no es ciencia, sino una actividad similar a la astrologia, la alqui-
mia o el ocultismo.

2. EL DEBER JURIDICO COMO PROBABILIDAD

John Austin se refiere al deber juridico “como la probabilidad de sufrir
el dafic implicado en la sancién”, y de igual manera lo entiende Max
Weber, sin comprender que una obligacién de derecho no puede admitir
grados y que “la existencia de un deber es la necesidad legal, no la probabi-
lidad fdctica de una sancién”, 2 Esto es, tan obligado se esti a no robar cuan-
do tenemos un policia enfrente, como cuando nos encontramos ante el
arca abierta, por mis que en el primer caso la probabilidad de ser sancio-
nados sea mucho mayor que en el segundo.

Por tanto, definir el deber juridico como probabilidad de sufrir el dafio
implicado en la sancién, constituye el error de confundir una posibilidad
causal con una necesidad normativa. Ademas, ya se vio que no toda sancién
es dafio, pena o castigo, sino que también puede ser reparacién, premio o
recompensa.

* Austin, John, Lectures on Jurisprudence, 5th. ed., 1885, 90, Citado por Kelsen,
Teoria general del derecho y del Estado, p. 179: “Mientras mis grande es eventual-
mente el dafio, y mayor la probabilidad de sufrirlo, mayor es la eficacia del mandato
y mas grande la fuerza de la obligacién; o mayor la probabilidad de que el mandato
sea obedecido y de que el deber no sea violado”. Weber, Max: 'La significacién
sociolégica del hecho de que alguien tenga, de acuerdo con el orden juridico del
Estado, un derecho subjetivo, es la de que tiene una probabilidad, garantizada realmente
por una norma juridica, de requerir la ayuda de la macquinaria coercitiva para la
proteccién de ciertos intercses ideales o materiales”, Wirtschaft und Gesellschaft
(Grundriss der Sozieloekonomis, m, Abt., 1922), p. 371,

2 Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, p. 175,



126 TEORIA GENERAL DEL DERECHO
3. EL DEBER JURIDICO COMG TEMOR

En otro fasciculo de su obra, John Austin, autor de la teoria analitica del
derecho, describe al deber juridico comeo un estar obligado, y el estar obli-
gado es para él “estar expuesto a una sancién, en el supuesto de desobe-
decer el mandato...” y temer esa sancién.® En el inciso anterior vimos
que el deber juridico no es una posibilidad causal, y como el estar expuesto
a una sancién es precisamente eso, dejaremos de lado este aspecto del pen-
samiento de Austin. El temor de la sancién es un elemento psicolégico que,
como tal, no puede ser apto para cualificar objetivamente al deber juridico,
ya que es un dato eminentemente subjetivo. En efecto, muchas personas no
temen una pequefa sancion pecuniaria, como una multa administrativa de
escasa cuantia, y sin embargo, no por ello dejan de estar indirectamente
obligadas a observar la conducta querida por el legislador del mismo modo
que se estd indirectamente obligado a no asesinar, aun cuando la pena
capital con que esta conducta pudiera encontrarse sancionada, produzca
en el 4nimo de la mayoria de las personas un gran temor. El deber juridico
es necesidad legal, no miedo irracional a daifio alguno,

4. EL DEBER ]URfDICO COMO VALIDEZ DE UNA NORMA

Para Hans Kelsen, “El deber juridico es simplemente la norma de derecho
en su relacién con el individuo a cuya conducta la misma norma enlaza
la sancién”, * esto es, la validez de una norma que hace depender una san-
cién de la conducta contraria a la que constituye dicho deber. QO en otras
palabras, el deber juridico es el propio derecho objetivo contemplado a
través del sujeto obligado por la norma positiva.

Aqui conviene recordar que al derecho subjetivo lo habiamos definido en
términos similares, como el mismo derecho objetivo visto a través del sujeto
facultado por la norma positiva. Con esto queremos destacar que ni el
deber juridico ni el derecho subjetivo se implican el uno al otro ni, por
ende, se condicionan légicamente. Los conceptos que hemos dado tanto de la
obligacién como de la facultad juridica, no son definiciones por género
préximo y diferencia especifica, sino definiciones dialécticas por conceptos
coordenados. El deber se entiende como validez de la norma, como vigencia
del derecho objetivo, pero éste no es otro que el orden que establece debe-
res coercibles, O sea, que los conceptos de norma de derecho y de deber
juridico se iluminan mutuamente. Sin deber no puede haber derecho; en
cambio, la facultad o derecho subjetivo no es indispensable para conceptua-
lizar al derecho objetivo. Se ha dejado perfectamente establecido que las
normas del derecho penal contemporineo, por ejemplo, no conceden a nadie
derechos subjetivos,

3 Austin, Op. cit., p. 444.
4 Kelsen, Hans, Op. cif,, p. 61.
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5. IDENTIDAD DEL SUJETO DEL DEBER Y DEL OBJETO POTENCIAL DE LA SANCION

Seglin Kelsen, cuando la sancién va dirigida contra un individuo diferente
del violador inmediato, el sujeto del deber no coincide en la realidad con el
objeto potencial de la sancién. Por ejemplo, cuando un padre tiene que
pagar (sancién) los dafios que su menor hijo (infractor) ocasioné a la pro-
piedad vecina. Lo anterior no es exacto. Si el padre debe pagar los dafios
causados, ello significa que juridicamente es el infractor de la norma, por
cuanto para el derecho representa a la comunidad familiar. O mdis estric-
tamente, para el derecho el padre y el hije con, en esta relacién juridica,
una misma persona, de manera que no se puede decir que uno destruyd
y el otro pagd, como no se lo diria en el caso de que los dafios los hubiera
causalmente realizado una bestia propiedad del sancionado, El derecho atien-
de siempre a la realidad, pero no a la realidad natural, sino a la realidad
normativa. Causalmente, padre e hijo, bestia y duefio, son dos unidades bio-
légicas distintas. Juridicamente, progenitor y descendiente, animal y amo,
son una misma cosa en ciertas relaciones juridicas, como las que analizamos.

Igual cosa ocurre si, verbigracia, el gerente de una sociedad deja de pagar
la renta por el local en que se encuentra el domicilio social, pues la sancién
de desocupacién por ejeraplo, no se le aplica a €l sino a la sociedad, y causal-
mente padecen las consecuencias de aquella omisién todos los miembros de
la agrupacién. Esto sec debe a que, para el derecho, en la citada relacidn
juridica de arrendamiento, los miembros de la sociedad son una sola cosa,
una misma persona.

Conviene recordar que ya se precisé con el méximo rigor que la realidad
natural y la realidad juridica son distintas que ninguna condiciona a la
otra, pese a que se da entre ellas una relativa coincidencia, un cierto para-
lelismo.

Por tanto, siempre hay identidad entre el sujeto del deher y el objeta
potencial de la sancién.

6. 10s ORGANOS DEL ESTADO COMO UNICOS SUJETOS DEL DEBER

El acto antijuridico realizado por un particular, por un stbdito del orden,
no solo no es violatorio de ningin deber juridico, de ninguna norma pri-
maria, de ninglin precepto sancionador, sino que constituye precisamente
el supuesto de esta clase de normas, que por ser coercibles, son las tnicas
que poseen en si mismas, originariamente, el cardcter juridico. La conduc-
ta que debe observar el particular, la enuncia siempre una norma secundaria.
De estos dos preceptos: “A quien no pague sus deudas (supuesto) se le
compelerd a hacerlo mediante la ejecucion forzada sobre su patrimonio (san-
cién)”, y “Deben cubrirse los compromisos contrados”, el primero se dirige
a los 6rganos del Estado encargados de realizar la ejecucién forzosa, y el
segundo, que es la norma juridica secundaria, se refiere a los particulares.
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Asi, no podremos encontrar un solo ejemplo de norma juridica primaria
que se dirija a los sibditos del orden, porque si lo hiciera transformaria a
éstos en Organos estaduales. Aun en los derechos primitivos que todavia no
superaban la etapa de la venganza privada, es cierto lo anterior, pues si bien
es verdad que en muchos casos el orden autorizaba a los particulares para
aplicar ellos mismos la sancién, también lo es que cuando actuaban éstos como
ejecutores de las consecuencias normativas, lo haclan en calidad de érganos
del Estado, el cual delegaba en las propias victimas la facultad de castigar
al infractor de sus derechos. Luego, inicamente los érganos del Estado pue-
den ser destinatarios de deberes juridicos en sentido estricto, o sean, los que
imponen las normas juridicas primarias o sancionadoras.

7. EL DEBER “AJURIDICO” DE SANCIONAR

Cuando un érgano del Estado tiene el deber juridico de sancionar a una
persona, al realizar ésta el supuesto de la norma que establcce aquel deber,
deviene en sujeto de otra norma que estatuye una sancién en contra de ese
drgano del Estado, para el caso de que no cumpla su obligacidon de sancio-
nar al particular infractor. El deber de sancionar al érgano violador de su
respectiva obligacién, corre a cargo de un segundo érgano del Estado que,
a su vez, puede estar obligado por otra morma sancionadora, que prevea el
caso de que €l mismo no cumpliera con su correspondiente deber de sancio-
nar al érgano inferior. Y asl sucesivamente, hasta encontrarnos con un 6r-
gano del Estado, generalmente uno de los 6rganos supremos del mismo, que
ya no tiene obligaciéon de sancionar al érgano inferior, sino la simple potestad
de que sus actos sean considerados, actos orgénicos constitutivos de derecho,
por lo que juridicamente puede sancionar o no al érgano infractor de su
correspondiente deber.

Veamos esto con mas claridad en el siguiente ejemplo: Un particular
realiza el supuesto de una norma juridica (), pero el érgano (uno) encar-
gado de aplicar la sancién, no cumple su deber de hacerlo. Tal cosa consti-
tuye el supuesto de otra norma (b), cuya sancién debe aplicar un diverso
érgano (dos) del Estado, el incumplimiento por parte de este segundo ér
gano, de su dcber juridico de castigar al drgano uno, constituye a su
vez uno de los supuestos de otra norma {c}, cuya sancién debe imponer
un érgano supremo (tres). Pero como si el drgano tres no sanciona al érgana
dos, su omisién no constituye el supuesto de otra norma sancionadora, enton-
ces su conducta viene a ser el segundo supuesto de la norma ¢, que si no se
realiza, impide el surgimiento de la sancién para el érgano dos, y si se efec-
tia, representa un acto juridico constitutivo de consecuencias normativamente
validas, o sea, que es un acto organico constitutivo de derecho, para llevar
a cabo el cual esti expresa o ticitamente facultado el érgano por el orden
juridico positivo. O con mas claridad, un é4rgano del Estado es supremo
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cuando su actividad, al menos en ciertas relaciones juridicas, se encuentra
en todo caso de acuerdo a derecho, por tener la facultad de crearlo.

Es pertinente aclarar que no se puede sostener con Verdross que el érgano
tres {supremo), tenga un deber “ajuridico” de sancionar al érgano dos, por
cuanto una obligacién que no tenga su origen en una norma positiva, sélo
puede ser una mera preocupacién subjetiva, un “deber” axiolégico inadmisible
por la teoria, méxime cuando pretende imponerse nada menos que como la
norma fundamental del sistema, al presentarse como un “deber” moral de
obediencia al derecho positivo, por parte de los érganos supremos del Estado.
Este “deber” careceria de toda objetividad, porque muy bien podrian dichos
Srganos enfrentarse en un caso concreto, a otro “deber” moral diferente, que
les “mandase” (o mejor, impulsase psicolégicamente) actuar de manera dis-
tinta a la prescrita por la norma.
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CAPITULO TERCERO
LAS FUENTES DEL DERECHO

El juez es siempre legislador de normas
juridicas individualizadas. Pero el legis-
Jador de normas generales pretende ha-
cerle creer, con el invento de las “lagu-
nas de la ley”, que sélo puede hacer uso
de su arbitrio cuando él no ha previsto
el caso concreto.

F.E.V.B.

1. CONCEPTC DE FUENTE

Legislacién, jurisprudencia, costumbre, doctrina, tradicién, ideologia, etcéte-
ra, han sido sefialadas por diversos autores como fuentes del orden juridico,
en el sentido de origen tedrico o bien histérico genético de las normas de
derecho. Por ello, precisar y definir tales fuentes, estableciendo su conexién
con el derecho positivo, es uno de los problemas preferidos de cuantos juris-
tas escriben sobre cualquier rama de la jurisprudencia, sin precisién e-
tédica de ninguna clase,

Ahora bien, por principlo de cuentas debemos indagar qué se entiende
por fuente del derecho, a fin de colocar el problema en su verdadera situa-
cién como tal. Si la norma juridica fuese una realidad natural, cabria pre-
guntar por sus fuentes en el sentido de sus causas fenoménicas. Pero ya
hemos insistido en que la regla de derecho es un deber y no un ser, una rea-
lidad normativa y no causal. Por consiguiente, es imposible hablar como lo
hace la doctrina tradicional, de fuentes reales del derecho, ya que éste no
puede ser efecto de ninguna causa. De manera que sélo podria considerarse
legitima, la indagacién que se hace por las llamadas fuentes formales del or-
den juridico, como veremos en seguida.

Siendo la regla de derecho una realidad normativa, esto es, un deber y no
un ser, es imposible preguntarse por su verdad o falsedad, ya que sobre la
misma sélo tiene sentido inquirir acerca de su validez o invalidez. Por otra
parte, el contenido de las normas es siempre algo empirico, algo creado (ob-
jetivado) por ellas y cuya existencia como tal contenido no puede afirmarse
sino en funcién de la validez de tales normas. Asi, pues, no es el contenido
de la norma algo acerca de lo cual pueda indagarse si es o no vilido.

Por tanto, sélo puede preguntarse por la validez de la norma misma, y
éste es el Gnico sentido en que es posible preguntar cientificamente por la
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fuente del derecho, pues s6lo puede ser fuente del orden juridico en sentido
estricto, el crigen teorético de su validez. Y tal origen teorético de la validez
de una norma, o sea de la normatividad, es la norma fundamental hipoté-
tica o norma bésica; luego, ésta es la fuente originaria del derecho.

También es posible hablar de fuentes de validez de cada norma juri-
dica particular, y estas fuentes serfan las normas jerdrquicamente superio-
res a aquéllas por cuyo origen logico se indaga, esto es, aquellas normas
que regulan su creacién., Y asi tenemos que la fuente (razén) de validez,
de una norma individualizada creada contractualmente, por ejemplo, seran
las normas que rigen la contratacién, v que la fuente de otra creada juris-
diccionalmente, serdn las normas procesales, es decir, las normas que esta-
blecen el procedimiento. O en otras y mds sencillas palabras: sélo el derecho
es fuente del derecho.

Y aqui conviene aclarar que esto no es formalismo, pues el término formal
entendido a la manera escolastica, cs aplicable tan sélo sobre la base de la dis-
tincién metafisica entre forma y materia (hilemorfismo), entre continente
y contenido. Y la clencia juridica parte de la mis firme base de que no hay
ni puede haber otros contenidos, que los construidos como tales por la lega-
lidad légica (forma para los escolasticos) en la objetivacién cientifica.

2. LA LEGISLACION

En los regimenes de derecho escrito, como el mexicano por ejemplo, destaca
la importancia de la legislacién como fuente del derecho. Legislar es crear
normas generales de derecho, Hamadas leyes, Esto lo hace un érgano del
Estado lamado Congreso, Parlamento, Dieta, Asamblea Nacional, etcétera.

La Ley suprema o Constitucién del Estado, es también producto de la ac-
tividad legislativa. Esta actividad gencralmente no la desarrolla el érgano
encargado de dictar leyes ordinarias, sino un érgano especial normalmente
llamado Asamblea o Congreso Constituyente,

Esos érganos legislativos también expiden, aunque por lo comin en forma
excepcional, normas individualizadas, como cuando imponen condecoracio-
nes, conceden pensiones, otorgan ciertas concesiones de explotacion, habilitan
funcionarios y, en general, cuando realizan actos de administracién interior.

3. LA COSTUMERE

FEn los paises de derecho consuetudinario, como Inglaterra por ejemplo,
es muy notable la importancia de la costumbre como fuente del derecho.
La costumbre consiste cn el reconocimiento cxpreso o tacito del Estado, hecho
a través de sus drganos legislativos, jurisdiccionales o administrativos, de la
fuerza obligatoria de ciertos usos o formas de comportamiento que, por ello,
adquieren el caricter de normas juridicas genecrales de caracteristicas esen-
cialmente similares a las de los preceptos legislados.
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En los érdenes nacionales que, como el de nuestro pais, niegan expresa-
mente a “la costumbre, desuso o practica en contrario”, aptitud juridica para
derogar cualquier norma de derecho escrito, se plantea el siguiente proble-
ma: Frente a la falta de aplicacién prolongada indefinidamente de un pre-
cepto legislado, ¢podria decirse que continda en vigor tal precepto, o bien,
que ha sido derogado? La cuestién se resuelve facilmente si se inquiere: ;Tal
falta de aplicacién se debe a que nunca se ha presentado el caso regulado
por la norma?, ¢a que los particulares no la aplican por considerarla de-
rogada® o ¢a que los rganos del Estado la han dejado de tomar en cuen-
ta por estimarla carente de validez? En el primer caso la norma sigue
vigente, pues no se la aplica porque jamais se ha realizado el supuesto de la
misma. Asi, verbigracia, sigue en vigor en México la Ley de Responsabili-
dades Oficiales, aun respecto de los érganos superiores del Estado, pese a que
nunca se han exigido tales responsabilidades a los funcionarios respectivos
(supuesto normative}. En el segundo caso, también continfia en vigor el pre-
cepto, pues al igual que en el anterior, su falta de aplicacién obedece a que
no se ha realizado uno de sus supuestos: la exigencia del derecho correspon-
diente mediante el ejercicio de una accidn, la presentacién de una demanda.
En el Gltimo caso, se dan dos posibilidades: si los 6rganos del Estade que
estimaron carente de validez el precepto, no son érganos supremos del mismo,
porque su actuacién es revisable por otros 6rganos, la morma continia en
vigor, pues muy bien puede suceder que los superiores estimen que sigue
siendo valida. En cambio, si la resolucién que decidié tener por carente de
validez el precepto, proviene de un dérgano supremo, la pregunta tiene que
contestarse diciendo que la norma ya no se encuentra en vigor, que ha sido
derogada por otra norma general de caracter jurisprudencial: la que consi-
deré a aquélla carente de validez. Pero nunca seri legitimo contestar que
una norma (deber} fue derogada por desuetudo (ser). Es mds, no sélo fue
derogada la norma que se estimé carente de validez, sino también la que pro-
hibe derogar cualquier precepto legal alegando “costumbre, desuso o préc-
tica en contrario”. Y si esta prohibicién estuviera —que no lo esti— conte-
nida en una norma constitucional, habria que aceptar su derogacién en fun-
cién de otra norma constitucional de caricter consuetudinario, que autorice
esa forma de derogacién extraordinaria de los preceptos escritos de la propia
Constitucién, pues de no admitirlo asi, dejariamos sin fundamento légico una
resolucién que, en principio, se ha estimado légicamente valida como norma
de derecho,

4. 1A JURISPRUDENCIA

En muchos paises, México entre ellos, es grande la importancia de la ju-
risprudencia como fuente de derecho, La jurisprudencia estid constituida por
normas juridicas generales creadas por uno o varios tribunales especificos.
En nuestro medio, el tribunal capacitado para dictar normas jurispru-



PROBLEMATICA JURIDICA 133

denciales, lo es la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. De acuerdo
con la ley reglamentaria de los articulos 103 y 107 constitucionales, mejor
conocida con el nombre de Ley de Amparo, cuando una de las salas de la
Suprema Corte pronuncia cinco ejecutorias (cada una de las cuales contiene
una nerma juridica individualizada} en idéntico sentide, no interrumpidas
por otra en contrario, y las mismas fueron aprobadas por cuatro, por lo me-
nos, de los cinco ministros integrantes de la sala, siendo ademds relativa a
la intepretacidn de la Constitucion, leyes federales o locales y tratados inter-
nacionales celebrados por el Estado mexicano; se ha creado una norma
juridica general, consistente en la tesis sostenida por aquellas ejecutorias, de
caracteristicas esencialmente similares a los preceptos legislados. Estas normas
jurisprudenciales pueden ser derogados en la propia forma que fueron crea-
das, vy también, por una disposicién legislativa en sentido contrario a ellas.

También el pleno de la Suprema Corte puede establecer jurisprudencia
y asimismo los Tribunales Colegiados de Circuito.

5. EL CONTRATO ¥ EL TRATADO

La contratacién es una fuente de derecho en cuanto da lugar a la creacibén
de normas juridicas individualizadas, validas (inicomente para las partes
contratantes. En la celebracién de cualquier contrato se aplican normas juri-
dicas generales de la legislacién, la costumbre o la jurisprudencia, y se
crean normas especiales cuya validez esti restringida a quienes intervinie-
ron en la contratacién.

Similar al contrato, que regula relaciones entre particulares, resulta el
tratado que rige las relaciones de los Estados. En este campo, la contratacién
recibe el nombre de convencién internacional, y el contrato se denomina
tratado. La diferencia estriba en que mientras aquél generalmente da lugar
a la creacion de normas individualizadas, éste crea por lo comin normas
generales, las cuales constituyen el llamado derecho internacional especial,
Las preceptos del derecho internacicnal general, son producidos por la cos-
tumbre.

Conviene aclarar que, excepcionalmente, la contratacién puede dar lugar
a la creacién de normas juridicas generales, como en el caso de los llamados
contratos-ley del derecho laboral mexicano, También excepcionalmente, la
convencion internacional puede crear normas juridicas individualizadas, como
cuando dos Estados convienen resclver un problema relativo a un nacional de
cualquiera de ellos, exclusivamente,

6. OTRAS FUENTES DEL DEREGHO

Las sentencias judiciales constituyen la aplicacién de normas generales de
la legislacién, la costumbre o la jurisprudencia y de normas individualiza-
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das de la contratacién, la testamentificacién o la actuacién de los drganos
administrativos del Estado, y la creacién de normas juridicas individualizadas,

Los testamentos son también normas juridicas individualizadas, Se dife-
rencian de los contratos en que éstos requieren de un acuerdo de voluntades
en tanto que aquéllos son la expresién de una sola voluntad,

Los actos y resoluciones administrativos constituyen igualmente una fuente
de derecho que, generalmente, produce normas juridicas individualizadas,
Sin embargo, la reglamentacién por ejemplo, es una actividad administrati-
va que da lugar a la creacién de normas juridicas generales, similares a las
de la legislacion.

Todo acto de creacién de normas de derecho, generales o individualizadas,
implica la aplicacién de otras normas de superior jerarquia y, por ende,
mayor generalidad. La legislacidn, pongamos por caso, es una actividad que
trae aparejada la aplicacién de preceptos constitucionales: los que facultan
al érgano correspondiente para crear normas juridicas generales llamadas
leyes. La creacién de las disposiciones constitucionales implica la aplicacién
de los preceptos de otra Constitucién anterior, o bien, la aplicacién de la
norma fundamental hipotética: Debe obedecerse lo dispuesto por el legislador
primario. Esta norma no se crea porque no tiene caricter positivo, de manera
que su existencia no implica la aplicacién de ningin precepto superior. Se
trata simplemente de un supuesto del pensamiento juridico.

7. LAS “LAGUNAS” DE LA LEY

Sobre Ia creencia errénea de que el derecho es un orden estitico y no di-
namico, surge la equivocada apariencia de que la ley tiene lagunas que es
preciso llenar mediante la aplicacién de principios juridicos diversos de los
legislados, porque st hay lagunas en la ley, en el derecho no puede haberlas
(Zithelmann). Tales principios no pueden ser otros que los de un derecho
natural cualquiera. Siguiendo este razonamiento, llegamos a la siguiente con-
clusibn: Como el derecho natural no es sino un conjunto de aspiraciones
subjetivas de justicia, cada juez puede llenar las “lagunas” de la ley a su
arbitrio. Pero esto no es lo importante. Al jurista le interesa la ley, parma
resolver sus problemas concretos, pero lo que ocupa la atencién del investi-
gador es la legislacidn, el acto por el cual la ley se produce, vy la contrata-
cion, la testamentificacién o la actividad jurisdiccional, esto es, los actos
mediante los cuales la ley se aplica, Visto asi el problema, la ley no es mis
que un momento sin duracidn en el tiempo, un cambic conceptual, entre
Ia preduccién y la aplicacién de la norma juridica general. Sélo artificial-
mente ha podido el pensamiento tradicional quedarse en el momento de la
produccién de la norma, para hacerlo su objeto de estudio como ley. A este
error contribuye la permanencia en el tiempo de los textos en que estan
inscritas las normas. Pero la ley no es nada si no se la aplica ni se la ve
como producida por las disposiciones constitucionales. Cualquiera puede es-
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cribir un conjunto de preceptos codificados, imprimirlos y distribuirlos en
idéntica forma que una ley, como ocurre por ejemplo con los proyectos le-
gislativos, pero a nadie se le ocurriri llamar a ese texto ley, porque no ha sido
creado en la forma constitucionalmente establecida, ni se aplica por los jueces
en sus sentencias, por los particulares en sus contratos y testamentos, ni por
las autoridades administrativas en sus decisiones. La ley es, para el pensa-
miento juridico, sélo un momento fugaz e inasible entre su produccién y
su aplicacién. Entonces, de igual manera que en un rio no existen huecos,
porque se trata de una corriente de agua, de un permanente movimiento,
tampoco puede hablarse de “lagunas” en la ley. Esta no es sino un perma-
nente movimiento, una corriente juridica, ya que el derecho es un orden
dinamico y no estiiico.

Se han inventado las “lagunas” para hacer creer al juez que sélo puede
hacer uso de su arbitrio, cvando el legislador no ha previsto el caso con-
creto sometido a su conocimiento. Pero la verdad es que nunca puede prever
el legislador ninguna situacién especifica, pues si lo hiciera, no dictarfa nor-
mas gencrales sino individualizadas. En todo caso, el juez individualiza,
atenido a su propio criterio, las normas generales que aplica en su sentencia.
Es decir, crea derecho, produce una norma diversa de las que aplica, la cual
puede estar mis o menos determinada por las normas superiores, pero siem-
pre tendra elementos que escapan a la previsién del legislador: personales,
temporales, espaciales y materiales. Luego, el juzgador crea derecho en todo
caso, dentro de limites mis o menos amplios, y no sélo cuando se encuentra
frente a lo que se llama “laguna de la ley”, las que no son méis que una in-
vencién 1til para quitarle al juez las pretensiones de legislador que funda-
damente podria tener, ya que si bien no crea normas juridicas generales,
si produce normas de derecho individualizadas.

Para hacer més intcligibles nuestras afirmaciones, a las mentalidades for-
madas en el pensamiento juridico tradicional, nos remitimos al siguiente
parrafo de Hans Kelsen.

El orden juridico no puede tener lagunas. Si el juez estid autorizado a
resolver, como legislador, una determinada controversia, en la hipétesis
de que el orden juridico no contenga ninguna norma general que obligue
al demandado a la conducta reclamada por el actor, no llena una laguna
del derecho realmente en vigor, sino que afiade a éste una norma indi-
vidual a la que no corresponde ninglin precepto general. El derecho real-
mente en vigor pudo ser aplicado al caso concreto mediante la absolucién
del demandado. Sin embargo, el juez esta facultado para cambiar el dere-
cho en relacién con un caso concreto y obligar juridicamente a un in-
dividuo que era con anterioridad juridicamente libre. *

Cuando Kelsen habla de una norma individual a la que no corresponde
ningiin precepto general, se refiere tinicamente a que el contenido de la pri-

1 Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, p. 153.
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mera no esti predeterminado por otra norma, pues no puede existir nin-
guna norma individual cuya creacién como norma de derecho no se en-
cuentre determinada por una mis general, que le sea jerArquicamente superior.
Toda norma individualizada tiene que ser creada por un érgano del Estado, el
cual lo es, siempre, en virtud de una norma general orginica que lo hace
ser tal érgano. Esta norma general, cuando menos, corresponde en todo
caso a cualquier norma individualizada.
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CAPITULO GUARTO
LA PIRAMIDE JURIDICA

E]l postulade politico de que la norma
juridica sélo puede tener un inico senti-
do auténtico, carece absolutamente de
objetividad,

F.L.V.E.

1. CREACION Y APLICAGION DEL DERECHO

La tarea de positivizar el derecho, o sea, de individualizarlo mediante la
aplicacién de normas mas generales y la creacién de otras menos generales
y especificas o concretas, es una labor que sale completamente del marco
de la teoria general del derecho, y aun de la teoria especial del mismo,
al menos en la mayor parte de sus elementos, pues si bien es cierto que en
casi todos los ordenamientos juridicos histéricos se formulan reglas de inter-
pretacién, también éstas tienen que ser individualizadas. Toda norma juri-
dica vale porque ha sido creada de acuerdo con otra mis general que ella.
La creacidn de la primera implica la aplicacién de la segunda. Luego, en
todo orden juridico sus normas se producen en relacién de supra y subordi-
nacién. Las mis generales son de superior jerarquia con relacién a las me-
nos generales, Esto condujo a Adolph Merkl a la formulacién de su tesis de la
Pirdmide Juridica. Este poliedro representa al derecho en su totalidad. Su
chspide la ocupa la norma fundamental hipotética, que no es creada sino
supuesta por el pensamiento juridico. Su base la componen los Gltimos actos
de aplicacién juridica, que por ser tales, es decir Gltimos, ya no pueden con-
cretarse mis, En los diversos planos horizontales de la pirdmide, se encuen-
tran lag distintas gradas de la produccién normativa. La grada mas alta,
inmediata inferior a la céspide o norma fundamental, 1a ocupan los precep-
tos constitucionales. La segunda, las normas generales de la legislacién y otras
fuentes. La tercera, las normas menos generales reglamentarias de aquéllas,
La cuarta, las normas afin menos generales o individualizadas de la contra-
tacién, la testamentificacién y demdas. La quinta, las normas individualizadas
de la actividad jurisdiccional (sentencia), de la actuacién administrativa,
etcétera. La sexta y base de la piramide, es la grada compuesta por los actos
de aplicacién de las normas individualizadas o concretas (ejecucién en sen-
tido estricto).

Ahora bien, el panorama anterior no pretende que todo fenémeno juridice
se desenvuelve necesariamente en seis momentos, ya que puede tener mas o
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menos estadios. La imagen de la pirdmide es una analogia de valor simple-
mente didactico para entender la produccién escalonada de las normas ju-
ridicas, en funcién de un proceso que va de normas superiores a normas
inferiores, de preceptos méas generales a preceptos menos generales. En estas
condiciones, podemos precisar que cuando una norma general se aplica,
ello da lugar a la creacién de otra menos general, y a la inversa, todo acto
de creacién de una norma es, simultineamente, acto de aplicacién de otra
superior. En una palabra, creacién y aplicacién juridica son una misma
cosa, solo que vista desde diferentes dngulos. Lo que para el observador en el
nivel de los preceptos constitucionales, por ejemplo, es aplicacién de uno de
ellos, para el obscrvador apostado en la grada de la actividad jurisdiccio-
nal, pongamos por caso, es creacidn de un precepto legislativo.

Es importante subrayar que una norma vale juridicamente como tal, cuan-
do ha sido creada por una autoridad, aunque posteriormente se anule esa
validez. Esto se debe a que la actividad de todo érgano del Estado, por el
hecho mismo de serlo, puede ser interpretada por el conocimiento juridico,
al menos provisionalmente, como constitutiva de derecho. Es decir, una ley
anticonstitucional, una sentencia ilegal, un acto arbitrario de autoridad, son
validos por todo el tiempo anterior a su anulacibén, inclusive en aquellos
casos en que sus efectos resulten retroactivamente anulados, pues en tanto
su invalidez no haya sido declarada, s6lo puede conocérseles como normas
juridicas. Esto no significa que suscribamos el postulado politico de que
todo acto de autoridad tiene en su favor la presuncién de juridicidad, aun
en contra del propio derecho, pues lo que sucede es que la actividad de
un Srgano del Estado, en ningin caso puede concebirse como ajena o con-
traria al derecho, ya que es precisamente éste el Unico que puede dar al
autor de esa actividad, el caricter de érgano del Estado. En efecto, un legis-
lador que no crea una norma de acuerdo con la Constitucién, un juez que
no dicta una sentencia conforme a las prescripciones de la ley, una autoridad
administrativa que no ajusta su actuacién a las disposiciones reglamenta-
rias que la regulan, no violan el derecho, porque es el propio derecho el que
los hace legislador, juez y autoridad administrativa, respectivamente, y en
consecuencia, el que quiere que esa ley anticonstitucional, esa sentencia ile-
gal y ese acto arbitrario, valgan normativamente aunque sélo sea en forma
provisional. Es 1mas, un diverso 4rgano del Estado puede sancionar a cual-
quiera de esos funcionarios, por no ajustarse a lo prescrito por el derecho
al legislar, sentenciar o dictar una orden, dejando sin embargo con plena
validez la ley, la sentencia o el mandato de que se trate, lo cual demuestra
que el derecho no sdlo quiere que se creen normas juridicas en la forma
prevista por los preceptos superiores relativos, sino también en una distinta,
al no anular las normas creadas de manera diferente a la ordenada por tales
preceptos. Esto es lo que ocurre en el caso de una sentencia que, por
haber pasado en autoridad de cosa juzgada, continia valida aun cuando el
juez que la pronuncié haya sido condenado por un jurado de responsabili-
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dades, por haber fallado de manera diversa a la prescrita por el derecho
substantivo. También sucede lo mismo en los casos en que el robo o el des-
pejo constituyen el origen de un derecho de posesién y aun de propiedad.
Igual cosa ocurre en aquellas situaciones en que un acto de traicién al orden
constitucional (golpe de Estado}, constituye el fundamento del nuevo or-
den juridico implantado por este acto,

2. LA INTERPRETACION DEL DERECHO

La correcta comprensién de todo lo expuesto, resulta indispensable para
entender la cuestién relativa a la interpretacién del derecho, pues tode acto
de aplicacidn y creacién juridicas implica la interpretacién del precepto su-
perior que lo rige. Interpreta el legislader ordinario al aplicar las normas
constitucionales en el acto de creacién de las leyes. Interpreta asimisimo el
particular al aplicar las leyes en el acto de contratar o en ¢l de testar. Hace
lo propio el juez al aplicar la ley v el contrato o el testamcnte en su senten-
cia. Igualmente interpretan las leyes, reglamentos o resoluciones correspon-
dientes, los érganos administratives que los ejecutan o aplican en el caso
concreto regulado por esos preceptos. La interpretacién del derecho en re-
lacién con su individualizacion, positivacién, ejecucién o aplicacidén, que estos
cuatro términos denotan lo mismo, es lo que se llama técenica juridica, her-
menéutica juridica o arte de interpretar el derecho.

Las artes, tantos pragmaticas o utilitarias (técnicas en sentido estricto) como
las desinteresadas o bellas artes, consisten en la utilizacién de cicrtos proce-
dimientos para la consecucidn de objetivos predeterminados. Esto es, empleo
de medios para la realizacién de fines. Entonces, como toda finalidad no
es sino un propdsito eminentemente subjetivo, la formulacién de reglas ar-
tisticas o técnicas para la obtencitn de un cierto objeto, ne puede ser en
ningln caso una actividad cientifica, aunque la escogitacién adecuada de los
medios para alcanzar un determinado fin, supone el conocimiento de la efi-
cacia de los procedimientos empleados, pues si bien este conocimiento es de
caricter cientifico, la técnica y las artes no participan de la objetividad inhe-
rente a la ciencia, esto es, de la necesidad racional y exigibilidad universal
de todos sus juicios, porque procedimientos diversos pueden conducir a idén-
ticos fines, y el mismo procedimiento puede utilizarse para conseguir obje-
tivos distintos. Dos diversas escuelas de arte pueden, mediante diferentes
medios, realizar un mismo ideal de belleza, o bien, emplear un mismo pro-
cedimiento para plasmar dos ideales estéticos, O mdas claro adn: se puede
producir jabdén (fin) merced a diversos procesos de elaboracién {medios), y
utilizando idéntico procedimiento {medio) obtener el beneficio de metales
distintos (fines). En cambio, una proposicién clentifica es valida con exclu-
sién de cualquier ofra, en una misma direccién de conocimiento, v la vera-
cidad no se realizaria a partir de un mismo supuesto, si se sigue un camino
distinto del que aquella proposicién sefiale.
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Pues bien, con la técnica juridica sucede lo propio. Si frente a un precep-
to legal se investiga la voluntad del legislador, para aplicarlo como presun-
tivamente ¢l mismo lo habria hecho, puede llegarse a determinar en la nor-
ma un sentido idéntico al que pudiera fijarse investigando su significacién
literal. O bien, mediante uno cualquiera de los dos procedimientos anterio-
res, es posible arribar a determinaciones diversas del sentido de un precepto,
segin supongamos que la voluntad del legislador o el sentido literal de la
norma, seg(n el caso, tienden a realizar preferentemente ora la justicia,
ora la seguridad juridica, Por otra parte, aun suponiendo idéntico el fin,
puede llegarse a diferentes fijaciones del sentido de la norma, de conformidad
con las distintas convicciones que sobre la justicia o la seguridad juridica
tengan quienes realizan la interpretacidn,

Interpretar es dar un significado 2 algo. El juicio es el significado de la
proposicién, su sentido propio y exclusivo. La proposicién no puede tener
mis de un sentido, porque el pensamiento cientifico se estructura stempre
sobre una exigencia de unidad. Luego, sélo cabe una interpretacién correc-
ta de ella: la orientada en el sentido de la teorfa. Aqui debemos sefialar que
no es posible hablar objetivamente ni de proposiciones ni de juicios acienti-
ficos, pues {uera de la ciencia sélo existen opiniones, es decir, apreciaciones
individuales de caricter subjetivo. Nuestros juicios personales tnicamente
poseen objetividad cuando coinciden con el pensamiento de la ciencia.

Por el contrario, la interpretacién de un objeto cualquiera: paisaje natural,
doctrina religiosa, norma juridica, etcétera, no es univoca, porque se carece
de un criterio objetivo que permita fundar la exigencia de unidad en el des-
cubrimiento de su significacién, y que guie al intérprete por senda segura
e indisputable. Un pintor clisico y otro modernista, verdn cosas distintas en
un mismo accidente geogrifico, y ambas interpretaciones pueden valer his-
téricamente desde el punto de vista estético. Un catblico y un protestante
entenderin de manera diferente un cierto pasaje biblico, y los dos poseen
igual derecho histérico para sostener sus respectivos puntos de vista, Atenién-
dose uno a la letra de la ley y otro a la voluntad real o presunta del legis-
lador, dos juristas pueden llegar a descubrir sentidos diversos en una deter-
minada norma de derecho, que valdrin ambos juridicamente si se plasma cada
uno por su parte, en sendas resoluciones ejecutoriadas.

3. LOS “METODOS’ DE INTERPRETACION

No obstante lo que dejamos expuesto, multitud de juristas se aferran irra-
cionalmente al dogma de que la interpretacién de la ley (no del derecho),
es descubrir el sentido que ésta encierra, pues suponen graciosamente que la
ley solo puede tener un significado, y en consecuencia, sostienen que tal sig-
nificado no es otro que el sefialado por cada uno de ellos. Asi, se han elabo-
rado lo que el pensamiento juridico ha venido llamando impropiamente
“métodos de interpretacién”, los cuales son sélo diversas técnicas para fijar
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un determinado sentido de la norma juridica, con fines de individualizacién
de la misma. Originalmente, sélo se hablaba de interpretacién de las normas
de “derecho privado”, sosteniéndose ingenuamente que las del “‘derecho
publico”, como el penal, no se intepretaban sino que se aplicaban directa-
mente. También se creia que sélo eran interpretables los textos legales oscu-
ros, y que no lo eran los claros.

Ya veremos en su debida oportunidad, que no existe ningin criterio ob-
jetivo para distinguir entre lo que se llama derecho piblico y aquello que se
denomina derecho privado. Igualmente habremos de percatarnos de que na
es posible individualizar ningin precepto juridico, por “claro” que sea su
sentido, sin interpretarlo en alguna forma.

Las principales técnicas de interpretacién, son las que llamindose méto-
dos interpretativos, proponen los diversos criterios que les dan su nombre
y para cada uno de los cuales se pretende, por sus respectivos autores, que
constituye el Unico camino para desentrafiar el *“sentido auténtico” de la
norma.

a) Escuela cldsica. Los principales autores de la Escuela Clasica (protes-
tante) del derecho natural: Grocio, Puffendorf, Thomasius y Wolf, conse-
cuentemente con su punto de mira iusnaturalista, sostienen que las reglas
y soluciones del derecho {civil) deben elaborarse por deduccién de los prin-
cipios absolutos del derecho natural, sin tomar para nada en cuenta el dato
empirico.

b) Escuela histérica. En oposicidn al “racionalismo”, Hugo, Savigny y
Puchta afirman que la manera correcta de interpretar el derecho, no consiste
en partir de postulados previos sino obtenidos empiricamente y operar logi-
camente con ellos. Se considera por estos autores que tanto desde el punto
de vista ontolégico como desde el enfoque légico de la cuestion, los que
segiin ellos son distintos, el derecho es un todo orgénico, producido no por
la razén sino por el “alma popular nacional” (Volksgeist), que produce
igualmente todas las demés manifestaciones de la cultura. Estiman asimismo
que el derecho se desenvuelve de un modo orginico, revelado principalmente
en la costumbre, y de manera secundaria, también en la ley y en la doctri-
na. Savigny se percatd de que la interpretacidn de la ley es una actividad
necesaria no sélo en el caso de oscuridad de los textos, sino también en toda
aplicacién de la norma. El propio autor “descubre” los cuatro elementos
que segin é€l, entran en juego en la funcidén interpretativa: gramma, logos,
historia y sistema. Es decir, que para interpretar correctamente un precepto
deben atenderse simultineamente sus diversos aspectos gramatical, logico,
histérico y sisteméitico. Respecto al “problema” de las lagunas de la ley, sos-
tiene que deben llenarse por el procedimiento de la analogia, como expresién
de la fuerza organica del derecho positivo,

¢) La jurisprudencia concepiual. Postulada por Windscheid, Thering, Re-
gelsberger y Brinz, esta especial técnica de interpretacion se hace consistir,
frente a la “necesidad de colmar las lagunas de la ley”, en entender al de-
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recho como un conjunto de relaciones disciplinadas o relaciones especificas
y de principios generales, lo que permitird llenar esas lagunas con las nor-
mas implicitas extraidas de las normas expresas, apegandose siempre a la in-
tencién del legislador o a lo que éste racionalmente hubiera debido querer.

d) La teoria critica. Para Rudolf Stammler, autor de esta doctrina, el
“método” correcto de interpretacion del derecho, consiste en la introspeccién
critica de las materias juridicas que se presenten a nuestra conciencia, hasta
llegar a aquellos conceptos y principios inexcusables para someter a unidad
y ordenacién todas las cuestiones de derecho concebibles, El concebir como
juridica una afirmacién o afirmar o negar que sea justa, es aplicar mental-
mente a la materia condicionada, un criterio arménico y absoluto —expresa
el maestro. Agrega que las nociones de derecho (querer entrelazante e invio-
lablemente vinculatorio) y de justicia (orientacién de un determinado que-
rer juridico en el sentido de la comunidad pura) no son sino modalidades
armoénicas de ordenacién, Para él, corresponde a la teoria del derecho ela-
borar los métodos universalmente validos del pensamiento juridico; el pro-
blema de la técnica del derecho es la expresion juridica y el derecho formal
que el practico habrid de aplicar a los casos concretos; y la prdctica del de-
recho exige la nocién exacta de los problemas teoréticos de la filosofia del
derecho, con el dominio técnico del contenido juridico que tiene que aplicar
y la pericia en la aplicacién.

e) Método positivo socioldgico. Este “método” afirma que la interpre-
tacién del derecho no debe hacerse a través de las normas legales ni de los
principios dogmaticos, sino del conocimiento de la estructura social y econé-
mica de sus instituciones, alcanzade por la observacién directa de los hechos
y las ensehanzas de la sociologia juridica, que es una ciencia empirica y des-
criptiva de la realidad juridica, que ensefia lo que realmente hacen los hom-
bres en su relacién con el dereche (y no lo que deben hacer).

f) Métodos histérico-comparativos. Estas técnicas de interpretacién son
las que estudian el origen (método genético), la evolucién (método evolutivo)
y la transformacién (método comparativo) de las instituciones juridicas, a
través de los cambios de las circunstancias econdmicas y sociales y de las se-
mejanzas y diferencias de los sistemas juridicos de los distintos pueblos. Al-
gunos juristas conceden a estos “métodos” el valor de importantes auxiliares
de la interpretacién, pero con la reserva expresa de que con incapaces por
si mismos, de proporcionar un criterio metédico para la elaboracién cien-
tifica del derecho.

g) La jurisprudencia progresiva. Esta técnica autoriza la interpretacién
de la ley de conformidad con las variaciones histéricas, modificando el pen-
samiento originalmente expresado en ella. Cimbali y Gabba, aun cuando
postulan que debe atenderse a la voluntad del legislador, admiten interpreta-
ciones del texto legal derivadas del medio, cuando correspondan a los elemen-
tos de la norma, aunque no hayan sido previstas por el legislador. Cogliolo
y Ferrara, yendo maés lejos, sostienen que la razon de la ley debe concebirse
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como algo diferente del autor de la misma, como algo actual y no referida a
la época en que fue dictada. Cogliolo expresa que el intérprete debe dar
espiritu nuevo a la ley vieja y que, cuando la letra de la misma no sea abier-
tamente contraria, es licito substituir lo que el legistador queria cuando la
hizo, por lo que deberia querer hoy si legislase. Para los juristas que com-
baten csta tesis, la misma qucbranta la firmeza que constituye la razén de ser
de la ley escrita. Ya veremos que esta finmeza o seguridad juridica es una
pura ilusién propiciada con fines politicos, nobles si se quiere, pero que nada
tienen quc ver con el conocimiento cientifico.

h} La escuela del derecho libre. Kantorowicz, el més destacado exponente
de esta escuela, sostiene que el derecho libre no es sino una especie de de-
recho natural, pero no universal e inmutable sino en continua transforma-
cidn y adaptacién, que se manifiesta en Ia conclencia colectiva y, en algunos
casos, en la conciencia individual, por lo cual el jurista debe investigar el
derecho libre algunas veces, y otras, crearlo para aplicatlo en los casos de
lagunas de la ley y cuando adquiera la conviccidn de que el legisiador no
resolveria actualmente el caso, en el sentido que el texto legal lo hace. Es
decir, que el jucz debe realizar, ante la insuficicncia de la ley, una labor
personal y creadora que se aproxime asintdticamente a la actividad legisla-
tiva. Otros autores de esta misma direccién, sefalan la insuficiencia de las
fuentes y combaten los métodos puramente légicos de interpretacion del de-
recho, subrayando la neccesidad de dejar al juez un campo de accién mdis
amplio. Lo que ocurre es que estos pensadores no se han percatado de que
el jucz, aunque generalmente sin conciencia de ello, legisla siempre creando
normas juridicas individualizadas.

1) La jurisprudencia de intereses. Th. Heck parte de la idea de que el
derecho es un producto de los intereses que en la sociedad luchan por su
reconocimiento, y combinando las técnicas de la jurisprudencia progresiva,
de la libre jurisprudencia y otras mds, sefiala estas tres directivas: 1. Para
decidir una cuestidn de derecho, deben investigarse los intereses en pugna;
2. El juez estd vinculado a la ley, pero con limitaciones, porque debe inter-
pretarla por sus fines y después de la fijacién del contenido histérico de los
intereses y acomodamiento de Jos mismos a la ordenacién existente, y 3. La
interpretacién de las lagunas de la ley hacerse mediante la creacién de normas
judiciales, sobre la medida de los juicios de valor legales.

j) Método tradicional. A partir del principio de que las decisiones judi-
ciales deben fundarse exclusivamente en la ley, esta escuela sostiene que la
interpretacién sélo cs admisible en el sentido de cxégesis de los textos, y re-
chaza todas las fuentes de decisién con las cuales se pretende substituir la
voluntad del legislador, como precedentes, usos no recoracidos por la ley,
consideraciones de utilidad general, equidad, doctrinas, adagios, etcétera.
En algunos de sus seguidores, llega al extremo de afirmar que si el juez se
enfrenta a la imposibilidad de descubrir la voluntad del legislador, como en
el caso de leyes contradictorias, debe abstenerse de conocer el negocio y re-
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chazar la demanda, considerando inexistentes los preceptos que se oponen
contradictoriamente. Expresan los promotores de esta técnica interpretativa,
que cuando el texto de la ley es claro, debe aplicarse en sus términos, por lo
cual la intepretacién resulta entonces puramente gramatical o literal. Cuan-
do el texto es obscuro o incompleto, hay que usar también de la interpreta-
cién légica, que descubre el espiritu de la ley. El pensamiento del legislador
puede buscarse mediante el estudio de trabajos preparatorios, exposiciones de
motivos y discusiones parlamentarias, asi como del anilisis de la tradicién
histérica y de la costumbre, reveladora de las circunstancias prevalecientes
en la época en que la ley fue elaborada y de los motivos que indujeron al
legislador a establecerla. Si no obstante lo anterior el texto permanece cbscuro
e incompleto, debe acudirse a la equidad y a los principios generales del de-
recho, para encontrar a través de ellos el criterio de utilidad y de justicia
en que el legislador debié inspirarse. Cuando el caso a estudio no pudo
haberlo previsto el legislador, hay que buscar la solucidén en la légica, utili-
zando el argumento en sentido contrario (a contrario semsu) o el razona-
miento por analogia. Pero si ni aun entonces se descubre el pensamiento del
legislador, y sélo en esta situacién, puede acudirse a la equidad y a los prin-
cipios generales del derecho, como medios directos para fijar el sentido del
precepto. Este es el Unico punto en el cual la escuela de la exégesis, abandona
su postulado de que la significacién auténtica de la norma sélo puede darla
la investigacion de la voluntad real o presunta del legislador.

k) La libre investigacién cientifica. El creador de esta técnica, Frangois
Gény, estima que la ley tiene una naturaleza intencional, pues no es mis
que la expresién de la voluntad del legislador, por lo que el principio rector
de la interpretacién debe ser la investigacién de esa voluntad. Para Gény, la
interpretacién gramatical y la interpretacién légica no pueden separarse, por
cuanto se complementan. La voluntad del legislador no necesariamente tiene
que ser real, pues al formular la ley no pudo haber tenido en cuenta todas
las situaciones concretas que se presentan al intérprete, pero la férmula
legal debe aplicarse a todos los casos que abarca. Sostiene igualmente que el
intérprete no tiene que limitarse en todo caso al texto de la ley, pues en oca-
siones es preciso, para descubrir la voluntad del legislador, tener en consi-
deracién elementos extrinsecos, como la finalidad perseguida por el propio
legislador, el medio social en que la ley se origind y los principios y doctrinas
que el legislador tuvo presentes, aunque se rechace a éstos objetivamente.
Geny distingue entre interpretacion e integracion de la ley. La primera
tiene lugar frente a un texto legal que prevé el caso concreto. La segunda
se da como el procedimiento adecuado para llenar las Jagunas de la ley,
frente a las cuales no hay hermenéutica posible. Cuando ésta no prevé una
situacién especifica, la tarea que se impone al juez es semejante a Ja del le-
gislador, pues debe acudir a la “libre investigacion cientifica”; libre, porque
se cncuentra substraida a la accién de toda autoridad positiva, y cientifica,
porque sus bases sdlidas las halla en los elementos objetivos que puede reve-
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larle la ciencia. Por una parte, habrd de interrogar su razén y su conciencia
para descubrir las bases de la justicia, y por la otra, deberi dirigirse a los
fendmenos sociales para aprehender las leyes en su armonia y los principios
de orden que requieren.

4. EL sENTIDO “UNICO™ DE LA NORMA

Para que el pensamiento juridico pudiera admitir como objetivamente
vilido, frente a la multiplicidad de “métodos™ o técnicas de interpretacién
que hemos expuesto, el postulade de que la norma juridica sélo puede tener
un significado auténtico, un vnico sentide verdadero, seria preciso descalifi-
car todas esas técnicas menos una, pues si bien es cierto que por caminos
diversos puede llegarse a un mismo sitio, también es verdad que siguiendo
distintas rutas, al menos en ciertos casos, habra de arribarse a lugares dife-
rentes. Entonces, como esto tiene que ocurrir en la hermenéutica juridica,
aunque solo sea un minimo de situaciones, es precise elegir un “método”
interpretativo con exclusién de todos los restantes,

Ahora bien, ;de acuerdo con qué criterio objetivo podemos hacer la se-
leccién? Si nos consideramos obligados a elegir la técnica que conduzea a so-
luciones mdis justas, habremos de enfrentarnos a la exigencia imposible de
satisfacer, de precisar primero qué es la justicia. Y ya vimos antes que tal
propdsito es logicamente irrealizable. Igual cosa ocurre si acudimos a la
equidad.

El principio de que debe respetarse la voluntad del legislador, carece de
todo apoyo objetivo. La voluntad de los legisladores no vale como expresién
de un querer subjetivo, sino como voluntad del Estado. Esta voluntad:

No es, pues, medio de interpretacién, sino resultado y fin de la misma,
expresién de la necesidad a priori de una interpretacién sistematica y sin con-
tradicciones de la totalidad del orden juridico. !

Lo mismo sucede con el criterio de que debe considerarse al derecho como
un todo orgénico, refiriéndose al contenido de sus normas. Este contenido
carece de validez intrinscca objetivamente reconocible, de manera que no
existe posibilidad alguna de organizarlo como tal contenido, pues su aglu-
tinacién implica su sistema, el cual le da la validez derivada que en su papel
de contenido le corresponde. Ldgicamente, todo sistema o teoria vale con
independencia del dato empirico, y aunque no se aparte de la experiencia,
no depende de ésta. O en otras palabras, una norma juridica vale como tal,
independienternente de que su contenido lo califiquemos subjetivamente de
justo o injusto, conveniente o inconveniente, bueno o malo, etcétera. Y sélo

1 Radbruch, Gustav, Filosofia del derecho, traduccidén de José Medina FEcheverria,
Madrid, 1933, p. 148.
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es posible considerar al derecho como una totalidad, desde el punto de vista
lbgico.

Otro tanto acaece con la afirmacién de que debe observarse estrictamente
el texto literal de la norma, para interpretaria correctamente. El dato grama-
tical no es univoco. Un mismo texto puede interpretarse filoldgicamente en
dos o mas sentidos diferentes. De modo que habria necesidad de fundamentar
una sola interpretacién lingiiistica, prescindiende de todas las demas que
son posibles, para poder sestener la validez objetiva del principio de literali-
dad en la interpretacién juridica.

La “ponderacién de intereses” como criterio hermenéutico corre pareja
suerte que los anteriores, pues ni siguiera apunta una solucién del “problema”,
ya que es apenas una formulacién distinta del mismo, toda vez que no dice
cuil es el criterio objetivo para realizar esa ponderacién,

Parecido comentario es posible hacer respecto al principic de que debe
buscarse el sentido de la norma, en el estudio histérico comparativo de las
instituciones juridicas, porque la historia no estd dada sino en permanente
evolucién, merced a las continuas investigaciones que sobre ella se realizan,
de manera que su contenido en siempre renovado progreso, resulta incapaz
de proporcionar una pauta incquivoca de interpretacién.

Podemos afirmar, en resumen, que ninguno de los criterios de interpreta-
cidn propuestos goza de ventaja sobre los demas, vy como veremos mis ade-
lante, todos sin excepcién pueden producir resultados objetivos, Esto ocurre
cuando se les incorpora al derecho positivo, como contenido de normas ju-
ridicas generales o individualizadas.

Existe un error de principio cuando se afirma que las normas de derecho
sélo pueden tener un Unico sentido auténtico. En efecto, las diversas inter-
pretaciones que puedan darse a un precepto, serin producto de la actividad
psiquica de los intérpretes, esto es, meros hechos. Ahora bien, ningiin hecho
puede contradecir a otro hecho, porque ambos coexisten. Regimenes dema-
criticos y autocraticos. Economias capitalistas vy comunistas. Religiones mo-
noteistas y politeistas. Actividades licitas e ilicitas. Interpretaciones juridicas
voluntaristas, literales, historicas, etcétera, Nuestras opiniones y expresiones
personales no se contradicen. Un individuo puede creer que la tierra estd
inmévil, pero su error no contradice el juicio cientifico de que nuestro pla-
neta se encuentra en movimiento, ya que no le resta ni puede restarle validez
objetiva, es decir, la necesidad racional y exigibilidad universal que posee
dentro del sistema heliocéntrico copernicano. Pero a pesar de esto, es un
hecho innegable que el sefior en cuestién cree que la tierra no se mueve.

5. LOS VARIOS SIGNIFICADOS DEL PRECEPTC JURIDICO

La validez de una interpretacién del derecho, no depende de que en su
formulacién se hubiese investigado la voluntad del legislador, su sentido ILi-
teral, su significacién histérica o su mmayor o menor justicia, sino simple-
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mente de que un juez la hubiese incorporado o no a una sentencia firme.
Asl, cualquiera que sea la pauta seguida para determinar el sentido de la
norma general, el resultado de ia interpretacidn es juridicamente valido
como contenido de la norma individualizada creada por el intérprete, es decir,
de la resolucién judicial. Entonces, cualquier criterio hermenéutico puede
conducir a resultados objetivos. Y no se diga que una misma norma, al ser
interpretada siguiendo técnicas diversas, puede producir resultados contra-
dictorios, pues los mismos s6lo podran ser distintos. Ya hemos visto que no
es pensable una contradiccidén normativa.

Lo que realmente ocurre es lo siguiente: como senaldbamos en el primer
inciso, las normas juridicas se producen en relacién de supra y subordinacién.
Las normas mds generales o superiores, condicionan la c¢reacidén de las menos
generales o inferiores. Los preceptos constitucionales determinan la produc-
cidén de las leyes ordinarias. Estas condicionan a las normas menos generales
producidas por la reglamentacién y a las individualizadas creadas por la acti.
vidad administrativa o jurisdiccional. Y asi sucesivamente. Esto es, las normas
superiores determinan al aplicarse la creacién de las inferiores. Pero tal de-
terminacién no es absoluta o total.

Cuando se aplica una norma superior (o lo que es igual, se crea una norma
inferior), el 6rgano encargado de realizar esta funcidén tiene un margen mas
o menos amplio de discrecionalidad, porque no es posible que la norma
de mayor generalidad regule en todos sus pormenores el acte de aplicacién.
Inclusive las normas mds individualizadas o concretas, cuya aplicacién es
ultima porque ya no puede dar lugar a una ejecucién mds precisa (por ejem-
plo una orden de arresto), tienen que dejar al ejecutor un margen de discre-
cion para cumplirlas: el cuando, el dénde o el cémo habri de llevarla a
cabo. Con mucha mayor razén tiene la Constitucién que dejar al legislador,
o la ley al juzgador, un amplio margen para la aplicacién de sus correspon-
dientes preceptos. En ocasiones, la norma general hace esto de manera ex-
presa, como cuando faculta al juez penal para determinar una sancidn
corporal o pecuniaria entre un minimo y un méximo. Otras veces, la dis-
crecionalidad del juez, esti restringida a los Ambitos personales, espaciales,
temporales y materiales de validez del precepto superior, Es decir, que &l
intérprete, por mucho que ¢l legislador haya querido constrefiir su campo
de accidn, siempre seri quien decida si la norma cs aplicable a una persona,
la época y lugar de su vigencia y si la cuestién debatida queda regulada
por ella. Existen asimismo casos, los mal llamados lagunas de la ley, en que
el juez estid autorizado (lagunas técnicas) o cree estarlo, para fallar coms
legislador una cierta situacién concreta. O sea, cuando se crea en su senten-
cia una norma individualizada que no se corresponde con ninguna norma
general de derecho substantivo. Sin embargo, si bien no puede haber determi-
nacién completa de la norma inferior por la superior, tampoco puede haber
indeterminacién absoluta, porque entonces se perderia la continuidad. En el
caso de la norma individualizada que no se correspende con ninguna norma
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general substantiva, existe también determinacién de aquélla por un precepto
superior: lz norma general de derecho adjetive que hace del intérprete un
juez, esto es, un érgano del Estado con capacidad para crear normas judi-
ciales de ese tipo.

Las posibilidades de interpretacién son, pues, siempre multiples. En todo
caso habri que desentranar el significado gramatical del texto de la norma,
determinar si ésta se encuentra vigente, si regula la materia cuestionada, si
es aplicable al caso concreto, etcétera. Ademds, si el juez cree hallar una
discrepancia entre el texto y la voluntad del legislador, el sentido historico
del precepto o sus personales convicciones sobre la justicia, tendrid que elegir
una de estas posibles interpretaciones.

De ‘todo lo anterior se desprende que la interpretacién de una norma
juridica, no es la solucién de un problema de conocimiento sino el ejercicio
de un acto de voluntad, por cuanto implica necesariamente una eleccién
‘subjetiva entre varias posibilidades, un preferir psicolégicamente determinada
solucién y no otra de las que se ofrecen a la consideracion.

Esto no significa que sea en vano el trabajo de los juristas que se ocupan
de los mal llamados métodos de interpretacién juridica, sino simplemente
que su tarea no es de caricter cientifico, pues cae de ileno, como asentamos
desde un principio, en el campo del arte, de la técnica, en cuanto esta diri-
gida a la elaboracién teoréticamente infundada de reglas, maximas y pro-
cedimientos de base ideoldgica para aplicar el derecho, cultivando con su
postulado originario de que la norma no puede tener mas de un significado
auténtico, la ilusibn de la seguridad juridica, que generalmente cumple
con el fin politico que le ha sido asignado: dar una relativa firmeza a las
relaciones juridicas en la dindmica de su desarrollo. Nos abstenemos de
opinar sobre la conveniencia o inconveniencia de tal proceder, por no ser
ésta nuestra misién como investigadores de la ciencia del derecho.
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. CAPITULO QUINTO

LA ACCION EN LA TEORIA PURA DEL DERECHO

La accién tiene que legar a ser accién
unitaria. La unidad de la accién cons-
tituye el concepto de la accidn.

H. Conzn

1. IUSPRIVATISMO

Encontrar el concepto de la accidn ha sido una de las mayores preocupa-
ciones de los procesalistas. Aun algunos cultivadores de la ciencia del derecho
en general, han hecho suyo este antiguo “problema” de la ciencia procesal.
Inclusive nosotros hicimos alguna vez el frustrado intento de conceptualizar
la accién.

Es fundamentalmente con Calamandrei cuando la ciencia procesal contem-
pordnea cree haber hallado sus epifocos en las, para ella, radicales nocio-
nes de accién, jurisdiccién y proceso. Sin embargo, ya Savigny en 1814,
Hasse en 1834, Kierulff en 1839, Windscheid en 1856, Miither en 1857 y
Biilow en 1868, se¢ habian propuesto como problema el encontrar una defini-
cién de la accién. Uno de ellos sostenia al respecto posturas convencional-
mente denominadas privatistas, otros, suscribian tesis llamadas también con-
vencionalmente publicistas.

Modernamente, entre los que sustentan una concepcion de la primera clase,
o sean, los que consideran que la accién es un derecho substancial, se cuen-
tan Chiovenda y Weissrnan. El primero la concibe con el poder de dar
vida a las condiciones para que una concreta voluntad de la ley, se lleve a
cabo respecto de unos determinados hechos o de una determinada situacién
de derecho. Para el segundo, la accién tiene dos aspectos: como un derecho
procesal a una sentencia y como un derecho material a una sentencia de-
terminada, En otro sentido, pero también otorgando a la accién un conte-
nido substancial, Wach la considera como una pretensién de tutela juridica
del derecho.

En resumen, podemos decir que para la corriente nombrada iusprivatismo,
[a accién es un derecho material a una determinada prestacién, establecido
por la ley substantiva. Conviene aclarar que incluimos a Chiovenda en el
iusprivatismo por lo que hace al problema de la accién, en virtud de que se
refiere a ésta como un poder especifico y positivo que el legislador otorga
al sibdito para actuar en defensa de sus intereses privados, esto es, como
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un simple derecho subjetive mis que generalmente se ejercitari o no en
funcién de la mera voluntad individual del particular. Por tanto, no presen-
ta ninguna diferencia esencial con los demas derechos llamados substanciales
por la doctrina. Naturalmente que desde el punto de vista teorético, resulta
absurdo hablar de derecho publico y derecho privado, pues ninguno de los
diversos criterios propuestos para fundar la distincién resiste el mas somero
analisis critico.

Se objeta a la direccién de que venimos hablando, que una accién puede
desenvolverse a partir de la presentacion de una demanda, pasando por
todo un complejo procedimiento judicial, hasta alcanzar una sentencia que,
en fin de cuentas, declara que el actor carece de derecho a la prestacién
que reclama, o sea, que su pretensién es infundada; de lo cual se deduce
que la accién no puede ser un derecho substantivo sino que tiene que ser
algo distinto. Esta objecién, como veremos, parte del mismo error de la doc-
trina que combate.

Antes de continuar esta exposicién, consideramos pertinente aclarar que si
bien no compartimos la distincién implicita en las tesis que examinamos, entre
derecho piblico v derecho privado, si estimamos fundada la distincién en-
tre derecho substantivo y derecho adjetivo, es decir, derecho material y
derecho procesal. Sin embargo, tal distincién no es absoluta sino relativa, por
cuanto lo que en un procedimiento como el amparo indirecto contra actos
de autoridades judiciales, puede ser visto como derecho material a una es-
pecifica forma de trimite en un juicie civil por ejemplo, en este procedi-
miento es considerado precisamente como un derecho adjetivo o procesal
Derecho substantivo se dice que es el que se tiene a una cierta conducta aje-

na, y derecho adjetivo, el que se posee para exigir una especifica actividad
del Estado.

2. IUSPUBLICISMO

Respetando empero, por sélo razones historicas, las denominaciones de
jusprivatismo e iuspublicismo, para las dos corrientes que se han venido
disputando la hegemonia en lo que hace al problema de la accién, podemos
decir que la segunda direccién estima que la accién no es un derecho subs-
tantivo a una prestacién concreta, sino un derecho procesal a la actividad
jurisdiccional del Estado, esto es, un derecho adjetivo cuyo contenido lo
constituye una decisién judicial, pronunciada en cualquier sentido, es decir,
acogiendo o rechazando la pretensién especifica del actor,

Los publicistas, entre ellos Plosz y Degenkolb, considerando que de hecho
se deducen acciones infundadas ante los tribunales y que, sin embargo, la
actuacién jurisdiccional es exactamente igual que cuando la accién es fun-
dada, conciben ésta como un derecho abstracto de obrar, para que nazca
el cual basta la sola afirmacién de que un derecho ha sido violado; y por
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tanto, concluyen que el derecho substantivo no es un elemento de la accidn,
sino sblo un presupuesto de la misma.

En la propia dircccidn, Mortara entiende a la accién como una relacién
de derecho piblico entre las partes y el juez, concibiéndola en sentido estricto
como la facultad de deducir una demanda ante los tribunales,

Nosotros mismos sostuvimos que la accién es un derecho subjetivo a la
actividad del Estado (jurisdiccional, administrativa o legislativa), para ob-
tener un pronunciamiento acerca de una pretensién concreta a determinada
conducta ajena. Podria, pues, habérsenos incluido entre los publicistas, va
que no dibamos a la accién como contenido ningiin derecho material. Pero
aun de esto no estamos muy seguros, pues a la manera de Couture casi llega-
mos a identificar la accidn con el derecho constitucional de peticién. La
verdad es que carece totalmente de relevancia clasificar unas tesis como pri-
vatistas y otras como publicistas, o bien, como substantivistas y adjetivistas.

Ahora bien, aun el Hamado publicismo da a la accién un contenido espe-
cifico, pues aunque la estima como un derecho general a un procedimiento
y a una decisién judicial sobre la procedencia o improcedencia de la presta-
cién reclamada, su tesis no explica suficientemente los casos en que se deduce
una accién y la demanda es rechazada de plano, o resulta sobreseido el
Juicio. O sea, cuando a pesar de haberse ejercitado una accién, es denegada
la actividad jurisdicional del Estado y, especialmente, una decisién sobre
el objeto de la demanda. Por tanto, tampoco la tesis publicista resuelve el
problema de la accién.

3. 1A ACCION COMO SUPUESTO

El error clave de que se hubiesen frustrado los esfuerzos de tantos juristas,
en la investigacién del concepto de accidn, radica en que supusieron que la
accién es un derecho, cuando que la misma es alge mas, pero mucho mis
profundo que eso: Un supuesio del pensarmiento en general y, consecuen-
temente, también del pensamiento juridico.

La cultura no constituye algo estdtico, sino que se encuentra en perma-
nente evolucidén y progreso, es decir, en movimiento. De modo que es un fiers
y no un factum. Luego, como principio del fieri cultural de la humanidad,
hay que contemplar a la accién, Pero la accién en general no podria explicar
nada si se atomizase en el mero devenir, en la borrosa multiplicidad de pro-
cesos y elementos como dice Cohen. En el campo de la cultura, el movimien-
to nunca puede quedar ligado a esta atomizacién, pues si asi fuera jamds
podria llegar a condensarse en la conducta. Entonces, es menester encontrar
la conexién de la accién, la cual sélo puede ser el antiguo concepto fun-
damental de la unidad, “La accién tiene que llegar a ser accién unitaria.
La unidad de la accién constituye el concepto de la accién”. ! O sea, que
la accién como accién unitaria es el supuesto bisico de la cultura en general,

* Cohen, Hermann, Ethik des Reinen Willens, Introduccién, inciso 73.
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He aqui que “en el principio era la accién”, la accién creadora de la es-
tructura objetiva de toda especie, en la que Gnicamente ¢l hombre cons-
truye por si mismo su esencia humana y objetivindose en ella, imprime
profunda, plena y unitariamente, la impronta del espiritu de su mundo:
mis adn, de todo un mundo de tales mundos, a los que puede llamar
todos, suyos,

Ahora bien, el derecho no es un orden estitico sino dinamico, porque se
desenvuelve de normas mis generales a menos generales e individualizadas
o concretas. Ademads, el derecho es una parte de la cultura y, como tal, con-
cebible s6lo en funcién del supuesto capital de la misma: la accién. Por
ejemplo, “el sujeto de derecho tiene que ser la unidad del sujeto”,? pues la
persona no puede ser partida en dos o mis sujetos y conservar empero su
individualidad. La persona entendida como centro ideal de imputacién nor
mativa, de imputacién de facultades y obligaciones, no podria ser pensada
como tal sin el supuesto de la accién que nos permite concebirla como ella
es, en el cumplimiento o incumplimiento de sus deberes y el ejercicio o
no ejercicio de sus derechos. La unidad exigida por el concepto del objeto
de derecho, que se constituye en las relaciones comerciales y contractuales
que son llevadas a cabo en los actos juridicos, sdlo se encuentra asimismo en
la unidad de cada uno de esos actos, por lo que sin acto o accién no podria
tampoco pensarse el objeto de derecho. Esto es, pensarlo como algo dado
fuera del derecho es hacer grosera metafisica; objetivamente, el tinico modo
de concebirlo es como determinacién del propio orden juridico. El objeto
de derecho es tal, en y por el punto de vista unitario de una serie de elemen-
tos (relaciones) juridicos, serie que se puede considerar como una sélo por
el supuesto de la accién. Para comprender la creacién dindmica de las nor-
mas juridicas, generales o individualizadas, en todo momento productor de
las mismas, hay que entender estos momentos como accidn legislativa, acti-
vidad contractual, actuacion administrativa, acto jurisdiccional, etcétera, es
decir, siempre como devenir, como movimiento, como accién. No es pensable
una norma que no haya sido creada mediante una accién, asi se llame a ésta
iniciativa de ley, uso, convenio o demanda. Sin accién no puede haber norma.
La sentencia que declara infundada o improcedente una demanda es tam-
bién norma, y sélo puede ser pensada como producida por la accién en el
caso de las sentencias desestimatorias, y también, en aquellos en que se re-
chaza una demanda o sobresee un juicio y con ello se niega la prestacién
de la actividad jurisdiccional que en la misma se solicita. “Actio es la con-
ducta y el proceso (la demanda) (Haendlung und klage). Un derecho que no
es demandable o exigible, no es derecho”. *

Consecuentemente, el de accién es un supuesto, una condicién de la po-

2 Natorp, Paul Kant y la escuela de Marburgo, conferencia ante la Sociedad Kan-
tiana de Halle, abril 27 de 1912, Kantstudien, t. Xvi, inciso I.

2 Cohen, Op. c¢it,, Introduccién, inciso 75.

4+ Cohen, Op. cit., Introduccién, inciso 62.
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sibilidad del pensar juridico; més aidn, es la categoria radical del pensamien-
to del derecho y, por ello, del pensamiento de la cultura, ya que es la que
permite concebir al protagonista de la historia universal que es la historia
de la humanidad, del hombre, pero no del hombre como unidad bioldgica
sino del hombre como persona. El hombre alcanza su dimensién histérica
en el pensamiento cuyo supuesto es la accién y sdlo por este supuesto, sin
el cual la cultura no tendria sentido, ya que la misma sélo puede ser objeti-
vamente pensada como tarea, como accién, y Unicamente como accién per-
sonal. El hombre se define a si propio como accién, como tarea, como cons-
truccidén auténoma, en el cumplimiento o incumplimiento de sus deberes
objetivos, que sélo pueden ser sus deberes juridicos, los cuales nos permiten
pensarlo como persona de derecho, y naturalmente también, en el ejer-
cicio o no ejercicio de sus facultades objetivas, que sélo pueden ser sus de-
rechos subjetivos, entendidos éstos como actuacién de las normas positivas, es
decir, como actuacién del dereche mismo.

De lo dicho se desprende que la accién no es un problema legitimo de la
ciencia del derecho, ya que es imposible el solo planteamiento del interrogante
¢qué es la acciéon?, dentro de la jurisprudencia, pues sin el supuesto de la
accién esta disciplina carecerla de objeto: el derecho, que sélo puede existir
como regulador de la conducta de personas, mediante normas. Y ya vimos
que no puede haber conducta, persona o norma, sinro como actividad, como
accion.

La accién es un supuesto metddico del conocimiento juridico, y los su-
puestos no pueden ser puestos en cuestién, ya que si esto se hiciera, el pensa-
miento habria menester de otros supuestos que explicaran o permitieran pensar
los cuestionados. Sin accién, no seria pensable ninguno de los conceptos fun-
damentales de la jurisprudencia. La cultura misma, como historia universal,
resulta imposible sin la nocién de actividad.

Ha sido, pues, muy presuntuosa la ciencia procesal, al proponerse como
problema propio y exclusivo el de conceptualizar a la accién.

4. LA TEORIA PURA DEL DERECHO

Hans Kelsen, fundador de la Escuela de Viena, ha entendido a la ac-
cién como:

Expresién de voluntad de la otra (parte en un contrato) en el sentido
de que la sancion se ejecute en contra del infractor. La parte expresa
tal voluntad mediante la presentacién de una demanda en contra del
otro contratante. Al hacerlo asi, el actor pone en movimiento la maqui-
naria coercitiva del derecho. ®

Expresa el autor de la teoria pura del derecho, que para la ejecucion de la

5 Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, Imprenta Universitaria,
Trad. E. Garcia Miynez, México, 1950, p. 84,
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sancién, dentro de la técnica especifica del derecho civil, no basta que se
haya celebrado un contrato e incumplido el mismo por una de las partes,
sino que la sancién también se hace depender, entre otras condiciones, del
hecho de que una parte demande a la otra, a fin de que pueda iniciarse
el procedimiento por el cual el acto antijuridico, es decir, el incumplimiento
del contrato, es comprobado, y el tribunal aplica la sancién.

O en otros términos, para Kelsen lo que se llama accién, es una condi-
cidn de procedibilidad indispensable para la aplicacion de una sancién, mas
no la tinica. Esto implica asimismo, que expresiones de voluntad semejantes
pueden no determinar una ejecucién coactiva y, asi, las mismas ya no podrian
ser consideradas como antecedente de derecho o causa juridica. Tal situa-
cién se presenta en los casos de sentencias desestimatorias o en los de reso-
tuciones desechatorias de Ja demanda y de sobreseimiento del juicio,

En consecuencia, también la teoria pura del derecho entiende a la accién
como un mero supuesto del conocimiento juridico y no como un derecho
auténomo de caricter substancial o procesal.

Ahora bien, algunos intérpretes del pensamiento kelseniano aseguran, con
algo de razén como veremos, que el jefe de la Escuela de Viena llega a
conclusiones muy semejantes a las de Coviello, quien sostiene que la accibn
es definible como la “facultad de invocar la autoridad del Estado para la de-
fensa de un derecho”, y distingue a la misma, escoldsticamente, como poten-
cialidad y como actuacién, afirmando que en su primer aspecto se confunde
con €l derecho subjetivo, y en el segundo, se destaca tan claramente que
parece tener vida propia. * Por otra parte, es exacto que Hans Kelsen: “Es-
tima que el derecho subjetivo no puede concebirse independientemente de
la facultad de pedir de los érganos jurisdiccionales, la aplicacién del acto
coactivo”. 7

En efecto, Kelsen habla de que “un derecho subjetivo es... la norma
juridica en relacién con aquel individuo que debe expresar su voluntad
para el efecto de que la sancién sea ejecutada”, y se refiere igualmente a que
tal “individuo” es el “actor potencial”.®

Sin embargo, tomando en cuenta que, para la teoria pura del derecho,
la persona juridica no tieme obligaciones y facultades, sino que es deberes
y derechos; se impone concluir que en esa teoria no puede hablarse de un
“derecho de accién”, ya que la de accién es una cualidad indispensable
para que exista cualquier derecho subjetivo o deber juridico. La persona
juridica es conjunto ideal de facultades para realizar diversos actos y de
obligaciones para ejecutar ciertas conductas, lo cual se efectia a través
de diferentes actividades juridicas o acciones. Ergo, no es pensable siquiera

%

6 Garcia Méynez, Eduardo, Introduccidn al estudio del derecho, Editorial Po-
rria, S. A, México, 1953, p. 232,

7 Ibidem.

8 Kelsen, Hans, Op. cit., p. 85.
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un derecho de accién dentro de ella, por ser ella misma (la persona) accién
pura e insubstancial.

En efecto, la llamada “persona fisica” al igual que la designada “persona
moral” no son mis que “persona juridica” a secas, es decir, una funcién del
pensamiento juridico que unifica mediante la accién (y no a través del hombre
como quiere Kelsen) ® un determinado complejo de normas de derecho. Lo que
se predica validamente del hombre que es “persona fisica”, como por ejemplo
su raza, su sexo, un estado patolégico, puede carecer de sentido si se predica
de la persona moral, pero ninguna de esas calidades pertenece a la esencia del
concepto, pues en muchos derechos positives las personas no se clasifican étni-
camente, en algunos paises tampoco se establecen diferencias por razon de
sexo, y casi en ningin Estado varian Jos derechos de las personas en aten-
ctdén a consideraciones individuales de sanidad: un manco o un ciego tiencn
iguales dereches civiles que un hombre normal.

El hombre muere como los demés organismos biolégicos, esto es, cuando
han cesado las principales funciones de la vida vegetativa del organismo
animal de esa especie.

La persona muere como las demds entidades juridicas, o sea, cuando se
han extinguido sus facultades y obligaciones de derecho. El caso de la ex-
tincién de los deberes y derechos de las llamadas “personas morales”, se
denomina disolucidn y no muerte, por un prejuicio identificador de la per-
sona con el hombre, pero sus efectos juridicos som esencialmente idénticos,

Por otra parte, si bien generalmente el hombre es persona, la persona no
es el hombre. El de hombre es un concepto que proporciona una ciencia cau-
salista: la biologia, El de persona es un concepto que obtiene una ciencia
imputativa: la jurisprudencia.

En la mayor parte de los Estados positives, se otorga al hombre persona-
idad juridica, inclusive en aquellos donde existe o existid la esclavitud, por
cuanto el esclavo disfruta de derechos minimos y, en casi todos los casos,
se le imponen obligaciones juridicas, las cuales por si solas hacen de €l una
persona, a través de su actividad consistente en cumplir o no cumplir sus
deberes.

Todo lo anterior demuestra la validez del aserto de que ni el hombre
es siempre persona -—aunguc estimamos que deberfa serlo—, ni la persona
es el hombre. Y atin mas, el hombre como tal ni siquiera funciona, en tanto
que concepto biolégico, como elemento determinante de la unidad en la
pluralidad del complejo de normas cue se llama persona, sino que esta
unidad la constituye la actividad del sujeto de derecho, quien sélo se ma-
nifiesta como accién en el ejercicio o no ejercicio de sus derechos y en el
cumplimiento o Incumplimiento de sus deberes.

De igual manera que el punto matemdtico carcce totalmente de extensién
o substancia, la persona juridica es en absoluto inmaterial. El concepto de
punto es una funcién del pensamiento matemético Wtil para hacer geome-

? Kelsen, Hans, Op. cit, p. 98,
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tria. Asi, el concepto de persona es una mera funcién del pensamiento jurf-
dico, util para hacer jurisprudencia positiva, ya que permite manejar con
agilidad vastos complejos de normas.

El punto matemdtico podemos describirlo, entre otras formas, como la in-
terseccion de dos rectas, el centro de un circulo, un epifoco de una elipse. Y
puede funcionar en todas esas formas aislada o simultineamente, pues nada
impide que la interseccién de dos rectas sea también centro de un circulo,
vértice de un tridngulo, uno de los epifocos de cierta elipse.

Igual ocurre con la persona juridica. Ella se describe como unidad per-
sonificada de un conjunto de derechos y deberes. Pues bien, contrariamente
a lo estimado por Hans Kelsen, si tiene buen sentido declarar que el derecho
impone deberes y confiere facultades juridicas a las personas. Y aunque tal
expresién implica la de que el derecho impone deberes a los deberes y con-
fiere derechos a los derechos, como expresa el jefe de la Escuela de Viena,
tal cosa no es absurda como pudiera parecer a una mentalidad acritica, porque
ya vimos que no lo es la afirmacién de que la matemdtica hace centro (de
una esfera por ejemplo) al centro (de un circulo), vértice a otro vértice,
interseccién a otra interseccién.

Lo que realmente se esti expresando en ambos casos: el del punto y el
de la persona, es que una funcién intelectual es polivalente, Y esto nada
tiene de absurdo.

En verdad, aun cuando Kelsen es el creador de la teoria pura del dere-
cho y percibe con toda claridad la interfuncionalidad de la substancia y de
la forma, por falta de rigor critico incide en viejos errores del pensamiento
lusnaturalista tradicional, que profesa un mitico horror a la desmaterializa-
cion que preside la investigacién cientifica en general, tanto la natural cau-
salista como la juridico normativa. Olvida que ningfin objeto existe en sf
mismo. Los objetos naturales, de los cuales se dice que tienen corporeidad y
substancialidad, como se precisa en el Apéndice A, inciso 7, subinciso b), no
estan sino el pensamiento de la ciencia natural de fundamento matemaitico,
pues, “la materia tiene que ser constituida en el pensamiento” {Cohen), es
decir, legalizada en la razén cientifica, para que pueda existir cbjetivamente
{con necesidad racional y exigibilidad universal), de la misma manera que
las relaciones del dlgebra y la geometiia.

5. 1A MODERNA CIENGIA PROCESAL

Ante el influjo que la teoria pura del derecho ha tenido en todas y cada
una de las disciplinas juridicas concretas, en cuanto al planteamiento meté-
dico de su problemadtica, del cual no ha escapado la ciencia procesal, es de
justicia destacar que uno de nuestros mas distinguidos procesalistas, el Dr.
Alcali-Zamora, ha sefialado la evolucién que esta disciplina presenta en el
Gltimo cuarto de siglo, apuntando que:
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Principalmente en el Ambito del proceso civil, pero también en el del
penal e incluso en el del administrativo o el constitucional, sigue preo-
cupando a expositores de diversas nacionalidades, con excepcion de los
alemanes, que fueron, sin embargo, quienes renovaron st estudio, el tema
eterno de la accidn, tanto en sus lineamientos generales, como en orden
a algunas de sus especies...

Y agudamente precisa el maestro Alcald, que “Con raras excepciones,
la tendencia predominante es hacia la total procesalizaciéon del concepto,
considerado como acto provocatorio de la jurisdiccion”.?t

Aun cuando este autor relaciona la accidén asi entendida con el derecho
constitucional de peticién, concebido como un derecho piiblico adjetivo, ex-
presa a renglon seguido con extraordinaria precisibon metédica, que por fin
se han impuesto las teorias dualistas --—-que diferencian accién y derecho—
sobre las monistas, que los identifican.

10 Alcals-Zamora y Castillo, Niceto, 25 afios de evolucidn del derecho procesal, (1940-
1965), 1* edicién, Instituto de Investigaciones Juridicas de México, UNAM, 1968,
p. 141.

1 Ihidem.



TERCERA PARTE

ESTIMATIVA Y JURISPRUDENCIA

Capitulo Primero: Del conocimiento axiolégico . . . . . . . 161
1. Los objetos y los valores . . . . . . . . . . . . 161
2. El subjetivismo axiolégico . . . . . . . . . . . . 162
3. El objetivismo absolutista . . , . . . . . . . . . 163

a) Valores a priori . . . . . . . . . . . . . . 163
b) La verdad de razén (verdad légica) . . . . . . . 163
c) La verdad de hecho {verdad ontolégica) . . . . . . 164
4. El ideal de justicia y el ideal de paz . . . . . . . . 165
5. El objetivismo histérico. . . . . . . . . . . . . 167
6. Democracia y autocracia . . . . . . . . . . . . 168
a) Su wvaloracion . . . . . . . . . . . . . . 168
b) Personalismo y transpersonalismo . . . . . . . . . 168
c) La idea de la participacién . . . . . . . . . . 169
d) Idealidad de los tipos . . . . . . . . . . . . 170

e) El ideal democratico . . . . . . . . . . . . 171



TercCERA PARTE

ESTIMATIVA Y JURISPRUDENCIA



CAPITULO PRIMERO

DEL CONOCIMIENTO AXIOLOGICO

Los valores son ideas o pautas metédicas
de conocimiento, inaprehensibles por la
conceptuacion, ya que si se les determi-
nara se transformarian en cosas u objetos.

F.EV.B.

1. LOs OBJETOS Y LOS VALORES

El concepto de valor sdlo es aprehensible en contraste con el concepto de
objeto, pues en tanto el objeto es, el valor simplemente vale. Esto es, las
cosas son y lo que es vale, positiva o negativamente, pero siempre valiendo
mucho o poco en un sentido o en otro.

Ahora bien, si todos los objetos valen, no sen sin embargo valiosos desde
todos los puntos de vista. En efecto, de un rio podemos predicar que es
bello o que es feo, que es Otil o que es InGtil, pero no que es verdadero
o que es falso, que es bueno o que es malo. En consecuencia, no todos los
valores tienen sentido para todes los objetos, sino que el propio objeto
determina el o los puntos de vista valorativos que le convienen, es decir,
que cada objeto tienc su o sus propias esferas de valor.

Ahora bien, lo anterior no significa que “los valores son cualidades en
si de las cosas”, ! como dice Jos¢ Ortega y Gasset, toda vez que los valores
no son caracteres imbibitos en los objetos, pues un cuadro, por ejemplo, no
es bello o feo en si, ya que el cuadro no es otra cosa que un concepto
natural, un objeto del que sblo puede predicarse que es rectangular, de
tales dimensiones, de diversos colores, de este o aquel material, etcétera,
pero nada méis, pues para predicar de él que es util para decorar una
estancia, que la combinacién de sus colores es agradable, que es una obra
de arte antigua o moderna, etcétera, es menester ponerlo en relacién con
otros objetos y con los sujetos que pueden calificarlo como ftil, agradable
o artistico.

Por tanto, los valores no pueden ser pensados como cualidades de los
objetos en si mismos, sino méis bien como relaciones o referencias entre si
de las cosas. Nada es en si mismo 1til o indtil, bello o feo, male o bueno,
justo o injusto, sino s6lo es una u otra cosa, en mayor © menor medida,
por la relacién que guarda con las demds realidades. En efecto, el golpear

! Terdn Mata, Juan M., Filosofia del derecho, p. 201.
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un individuo a otro no es malo ni bueno en si, sino que puede ser tanto
lo uno como lo otro. Si el que pega lo hace en legitima defensa de alguien
a quien tenga la obligacién legal de proteger, tal acto sera juridicamente
bueno, pero si lo hace para robarle, el mismo acto serd malo, segiin nues-
tro derecho positivo.

Con referencia al orden juridico, y también a cualquier otro objeto, po-
demos decir que los valores tienen que ser mirados como “modos de refe-
rencia relativos” 2 y no como cualidades substantes. En efecto, una institu-
cién juridica cualquiera no puede ser justa o injusta en si misma, pues su
justicia o injusticia depende del dngulo histdrico desde el cual se le enjuicie.
La poligamia resulta injusta para la cultura occidental, por considerarla
inicua con relacién a la mujer, en cambio, la misma institucién resulta justa
desde el punto de vista mormén, por ejemplo, en cuanto asegura una
posicién estable y exenta de preocupaciones a una mayor parte de la pobla-
cién femenina. La pena de muerte puede ser justa para un criterio defen-
sista de la sociedad, en cuanto la considera como un medio atil para la
consecucién de la paz social y, por el contrario, la capital y toda pena tras-
cendente pueden ser injustas para un criterio individualista, ya que las
mismas presuponen el conocimiento de la culpabilidad en el delincuente de
una manera absoluta, toda vez que este tipo histdrico de sanciones se agotan
en el momento mismo en que comienza su aplicacién, por lo que no
pueden suspenderse sus efectos ni repararse el dafio que ocasionan.

2. EL SUBJETIVISMO AXIOLGGICO

Se ha sostenido con pretensién cientifica que todo juicio de valor es
necesaria y esencialmente subjetivo, por no existir ningin criterio absoluto
de valoracién. Es decir, que todo es relativo, que si la Venus de Milo
es bella para Petronio, el Arbiter Elegantiarum de Roma, resulta de poca
agilidad en el contorno y de exagerada pesantez en las lineas para los estetas
de la actualidad. Esto es cierto, independientemente de que tal relativismo
es también relativo, como habremos de mostrar mas adelante, En efecto,
el gusto contemporineo no concuerda con el antiguo, ni las negras bellezas
africanas de belfo distendido son agradables ante nuestros ojos.

En e! Ambito de la historia del derecho, el subjetivismo postula tam-
bién un relativismo absoluto en el enjuiciamiento axiolégico de las institu-
ciones. Y asi dice que la esclavitud, por ejemplo, es injusta para el indivi-
duo de mentalidad democratica, aunque es justa a la vista del autdcrata.

Pero el subjetivismo se destruye a si mismo, pues resulta un contrasentido
afirmar que nada es absoluto, que todo es relativo, ya que entonces tam-
bién es relativa la proposicién que enuncia la relatividad de todo, de lo

2 Terén, obra citada, p. 202.
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cual se deduce que algo no es relativo, o de lo contrario, tal proposicién
es absoluta, lo que la pone en contradiccién consigo misma.

En consecuencia, ¢l subjetivismo como postura cientifica es absurdo por
implicar un contrasentido al enunciar una contradiccién. Empero, el sub-
jetivismo como realidad histérica, como ideologia, no puede ser contra-
dictorio por constituir un hecho, toda vez que los hechos no se excluyen
ni se pueden excluir como tales, sino que coexisten. Y éste es el auténtico
punto de vista de la investigacién objetiva, en cuanto estudia los hechos
histéricos acomodando los principios a la realidad y no pretendiendo amputar
esa realidad en aras de interesados dogmas, que se presentan con pretension
cientifica, como hace el iusnaturalismo al afirmar que “hablar de derecho
justo es un pleonasmo y sostener la existencia de un derecho injusto una
aberracién”, pues la ciencia no prejuzga axiolégicamente de los objetos
que conoce, y asi, frente a una ordenacidn normativa, se concreta a estu-
diarla en sus conexiones 16gicas, sin rechazar los preceptos que el investigador
estima subjetivamente injustos, ni negarles por ello su caricter de normas.

Y no se diga que este punto de vista se traduce en un lusnaturalismo
no sobrenatural sino simplemente natural, pues el mismo se coloca en la
historia y ésta no es considerada como dada de manera definitiva y altima,
sino en constante determinacién progresiva en funcién del conocimiento
juridico, por lo que ese punto de vista objetivo no es natural sino normativo,
no es absoluto sino progresivo,

3. EL OBJETIVISMO ABSOLUTISTA

a) Valores a priori. Esta postura es la que postula a los valores en
general o, por lo menos, a algunos de ellos, con validez a prior:, es decir,
como valiendo siempre y con independencia de las contingencias histéricas.
Y decimos que el objetivismo absolutista de la modernidad no postula en
todo caso la validez aprioristica del valor, porque los més destacados ex-
ponentes de esta posicibn retroceden ante la impesibilidad manifiesta de
absolutizar valores tan escurridizos, por asi decir, como la utilidad y la
belleza, contentidndose con refugiarse en valores aparentemente méas fir-
mes como el de verdad y el de justicia.

Con relacién a la verdad, el objetivismo absolutista argumenta en forma
poco seria y valiéndose de ejemplos, para generalizar después inductiva-
mente con notoria carencia de derecho. Y asi dice que existen dos clases
de verdades, acogiéndose a Leibniz, las verdades de hecho y las verdades
de razén, asegurando que ambos tipos de verdad expresan siempre y en
todo caso una verdad absoluta, para acreditar lo cual utilizan dos socorridos
casos concretos. Ll pensamiento tradicional, en lo tocante a este punto,
habla de verdad légica y de verdad ontolégica, entendiendo a ambos como
la adecuacién entre el pensamiento y la cosa.

b) La verdad de razén (verded 1dgica). Algunos autores sostienen, por
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ejemplo, que los teoremas de la geometria son muy buenos ejemplos de la
existencia de verdades absolutas, pues la afirmacién de que “los 4ngulos de
un tridngulo suman siempre ciento ochenta grados”, es un juicio verdadero
independientemente de que lo piense o no una mente humana, de lo cual
concluyen que es una verdad absoluta. Esto es erréneo. Lo que en realidad
acontece es que si la afirmacién de que se trata, es verdadera considerada
en conexién sistemditica con los demas juicios que integran la geometria
euclidiana, la misma ni siquiera tiene sentido si tratamos de conectarla
con los juicios que integran cualquiera de las diversas geometrias no eucli-
dianas, como la geometria afin, la geometria proyectiva o el analysis situs,
pues o bien no es vilido en ellas el teorema en cuestibn, 0 no existe si-
quiera en el sistema el concepto de tridngulo. De donde resulta que la
verdad de ese juicio, como la de todos los juicios en general, estid condicio-
nada y restringida a la hipétesis de que parta el sistema en que pueda mos-
trarse su validez. En consecuencia, ni el teorema analizado ni otro cual-
quiera son verdades absolutas, es decir, juicios vilidos aqui, acd y aculla,
ayer, hoy y mafiana, sino simples verdades relativas, aunque no por ello
menos universales y objetivas, puesto que un sistema nuevo jamis deter-
minari la falsedad del precedente, ya que su funcién sélo consiste en
explicar mejor, méis comprensivamente, el fenémeno de que se trate. La
teorfa ptolomeica de los epiciclos fue substituida por la tesis heliocéntrica
copernicana, para explicar la mecinica celeste, pero ni aquélla es falsa ni
ésta verdadera en sentido absoluto, pues ambas explican, sélo que una
mejor que la otra, un mismo fenémeno o complejo de fenémenos.

Y la afirmacién de que no hay verdades absolutas, no es de caracter
escéptico, pues la relatividad de la verdad o validez de los juicios, es una rela-
tividad condicionada a hipétesis cientificas, histéricamente determinadas, y no
a opiniones individuales, este es, que el nimero de hipétesis serd siempre li-
mitado y finito, pese a que el proceder por hipétesis, es en principio, ilimitado
e infinito.

La verdad es, pues, la legalidad légica del conocimiento. Y como éste

se encuentra en permanente evolucién y progreso a través de la investiga-
cién clentifica, puede afirmarse que la verdad es una tarea infinita de
determinacion teorética.
" ¢) La verdad de hecho (verdad ontoldgica). Se afirma que, entre las
verdades de hecho, es posible sefialar como evidentemente absoluta la exis-
tencia histérica de Aristoteles, porque resulta imposible que la historia
pudiera ser retrotraida méas de dos milenios, para que se reprodujese sin
que aparezca en ella la figura del pensador de Estagira; ergo, que Aristo-
teles existid es una verdad inconmovible expresan los filésofos tradicio-
nalistas.

Subrayando que no hay miés teoria del objeto u ontologia, que la teoria
del conocimiento o logica, trataremos aqui la cuestién relativa a la ver-
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dad del juicio que enuncia la existencia histérica de Aristiteles. Esta ver-
dad no es absoluta en ningin sentido. El Aristteles que interesa a la historia
no cra uno de los hombres que, bajo ese nombre, deambulaban por las
calles de Atenas, pues la unidad bioldgica como tal, individualmente con-
siderada, carece de toda relevancia para el conocimiento; sino el pensa-
miento aristotélico, y este pensamiento no es nada absolutn, puesto que
dia a dia lo van determinando mejor las investigaciones de los adlteres
del aristotelismo en el mundo, por lo que su significado cultural se estd
haciendo permanentemente. Asi, cuando se dice que Aristdteles existio, cabe
preguntar de qué Aristdteles se habla, ;del de Tomas de Aquino?, ;del de
Averroes? o ;del de Brentano?, porque cada uno de estos autores lo ha inter-
pretado de diverso modo, igual que como ocurre con Platén, es decir, con el
pensamiento platénico (teoria de las ideas o idealismo), del que el propio
Aristételes ha dado una interpretacién con la que no estd conforme Natorp,
y que es diversa de la que posteriormente ha hecho Jager. Luego, tampoco la
existencia histérica de Aristételes es una verdad absoluta.

4. EL IDEAL DE JUSTICIA Y EL IDEAL DE PAZ

Hans Kelsen piensa en el ideal iusnaturalista de justicia, cuando afirma
que “la justicia es un ideal irracional” y que, “por indispensable que sea
desde el punto de vista de las voliciones y de los actos humanos, no es
accesible al conocimiento”.® En efecto, el maestro arremete contra todo
iusnaturalismo en el desarrollo de su teoria juridica, que ha sido elaborada
sobre los escombros del pensamiento metafisico tradicional. La justicia ius-
naturalista efectivamente es un ideal irracional. Ahora bien, claro esta
que el ideal de justicia si puede ser determinado racionalmente por el co-
nocimiento, como un principio cuya funcién es meramente regulativa, el
cual es precisable histéricamente en sus concreciones sucesivas dentro de los
diversos  6rdenes juridicos positivos.

Y este titimo pensamiento se encuentra implicito en Jos textos kelsenianos
donde se identifican justicia y legalidad, entendiendo por ésta la confor-
midad entre el comportamiento humano y la norma positiva,

Justicia significa subsistencia de un orden juridico a través de una cons-
ciente aplicacién del mismo. Se trata de la justicia “bajo el derecho”. La
afirmacién de que la conducta de un individuo es “justa” o “injusta” en el
sentido “legal” o “ilegal”, significa que su comportamiento corresponde
0 no a una norma juridica que el sujeto que juzga presupone como vilida,
en cuanto pertenece a un orden juridico positivo;

8 Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, p. 14.
4 Kelsen, obra citada, p. 13.
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Eso dice Hans Kelsen expresamente, revelando con ello su claro sentido
de la relatividad de la justicia. Y claro estd que la justicia como legalidad
es determinable progresivamente en la historia, o sea que es un ideal racional,
pues la legalidad s perfectamente cognoscible dentro de cada orden juridico.

Es mas, la racionalidad de los valores del derecho, es decir, su cognos-
cibilidad por determinacién histérica progresiva de los mismos, es algo in-
manente al pensamiento kelseniano. En efecto, el autor de la teoria pura
del derecho afirma el ideal de paz como perfectamente racional, enten-
diéndolo como “una transaccién entre los intereses opuestos, como la con-
vivencia organizada, como la superacion de las reiteradas luchas”. Y con
ello no absolutiza a la paz, pues no nos da ninguna receta insuperable
de la misma, ya que no dice qué interés ideolégico se debe preferir ni cémo
habri de lograrse definitivamente la convivencia organizada y la supera-
cion de las reiteradas luchas, sino que esto lo deja a la historia, la cual
nos muestra la pax romana del mundo antiguo, como “el exterminio total
del interés contrario” (Delenda est Cartago), junto a la paz contempora-
nea de las Naciones Unidas, como “la coexistencia permanente de los inte-
reses en pugna”’. Y ambas concepciones de la paz contribuyen a deter-
minar uno y el mismo ideal racional, pues tan se logra la convivencia
organizada con la destruccién de Cartago, como con el respeto pleno de la
integridad material y espiritual de los pueblos.

En consecuencia, debe verse en la postura kelseniana una direccién, aun
cuando no muy clara en cuanto hace posible una interpretacién diversa,
hacia el objetivismo axiolégico relativista.

Con relaciébn a lo expuesto podria decirnos el pensamiento tradicional
que, de acuerdo con la tesis sustentada, tan se logra el ideal de paz ¢ de
justicia si triunfa un orden que consagre la libertad y las demas prerrogativas
del hombre, como st triunfa el sistema ideolégicamente opuesto, aquel que
imponga nuevamente las peores formas de esclavitud, preguntindonos si
vale la pena considerar que el tnico estudio que cabe calificar de cientifi-
co es el que llega a tan pobre conclusidén. Y le contestariamos que si, ha-
ciendo notar que la libertad y las demas prerrogativas del hombre a que se
refiere, son absolutamente valiosas s6lo en la opinién subjetiva y particula-
rista de los partidarios de esa peculiar ideologia social, asi como que la
ciencia no puede estar al servicio de tal ideologia ni de ninguna otra, ya
que no pueden afirmarse con validez universal y objetiva, esto es, como
absolutamente debidas o necesarias, Y decir que esta conclusién es pobre,
equivale a sostener que también lo es la postura que evita introducir
clementos empiricos en la matematica pura, Ja que por ello tampoco es
atil para resolver problemas pricticos, cuya solucion es preciso buscar en
el arte y en la técnica.
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5. EL OBJETIVISMO HISTORICO

La posicién critica postula a los valores como ideas, es decir, como deter-
minables racionalmente a posteriori, o sea, como cognoscibles en sus concre-
ciones histéricas sucesivas. Esto es, que el conocimiento de los valores no
nos puede servir para decir como debe ser la realidad, pues esto es funcién
exclusiva de las ideologias, sino s6lo para decir cémo es esta realidad a la luz
de un cierto criterio empiricamente determinado como objetivo, verbi gratia,
un teorema matemdtico vale en el sentido de la veracidad, sélo en funcién
de la hipétesis que fundamente histéricamente al sistema en que es formu-
lado; una creacién artistica vale en la direccién de la belleza, en relacién
con el criterio estético de la época en que fue producida; una institucién
juridica vale en la 6rbita de lo justo, a Ia luz del concepto de justicia
correspondiente a su momento histdrico.

Y claro estdi que lo anterior significa que todo objeto puede ser en dos
diversas direcciones verdadero y falso, bello y feo, justo e injusto, bueno y
malo.

Ahora bien, se nos preguntard ;dénde radica pues la objetividad del
valor, si un objeto puede ser por igual bueno o malo?, sen qué se distingue
el objetivismo histérico del subjetivismo, si ambos postulan la relatividad
del criterio valorativo? Y a esto es facil responder diciendo que la objetivi-
dad del valor estid en la historia, en la determinacién empirica de las cosas
valiosas, a partir de las cuales se conoce a los valores. Lo histérico no es
individual ni, por tanto, subjetivo, sino que en lo histérico se encuentra
la {mica posibilidad racional de conocimiento axioldgico, es decir, de cono-
cimiento objetivo, pues la pretendida objetividad absolutista no es otra cosa
que metafisica embozada o descarada. Y en lo histérico se encuentra tam-
bién el criterio para distinguir el objetivismo axiologico relativista del subje-
tivismo relativista. En efecto, en tanto éste postula un relativismo absoluto
que lo conduce a su propia destruccién por implicar un contrasentido, agquél
sostiene un relativismo relativo en cuanto se remite al factum de la historia,
al fieri de la cultura, para encontrar el criterio del valor.

En la historia de las ciencias encontramos el criterio de verdad, objeti-
vizado y a la vez relativizado, pues la verdad de la ciencia newtoniana
no es la verdad de la fisica de Einstein, pero ambas son verdades en su
respectivo momento. En la historia del arte hallamos el criterio de belleza,
también objetivizado y relativizado, ya que la belleza de 1a Venus de Milo
no es la belleza de la Sefiorita Universo, y sin cmbargo ambas son bellezas,
una de la antigua Hélade y otra del Occidente contempordnec. En la histo-
ria de la sociedad, es decir, en la historia del derecho, tenemos el criterio
de justicia, asimismo objetivizado y relativizado, toda vez que la justicia
de la servidumbre feudal no es la justicia de las garantias individuales, sin
que ambas dejen de ser justicia en las peculiares circunstancias de su
tiempo, que no es lo mismo el medieve que la modernidad.
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Asi, pues, los valores no son conceptos a priori a los que deban ajustarse
los objetos para justificar su existencia, sino conceptos @ posteriori. Las cosas
valiosas son concreciones de las ideas de wvalor, ideas indeterminables de
manera absoluta por la conceptuacién, pero racionalmente cognoscibles en
tales cosas valiosas, es decir, determinables de manera progresiva en la ex-
periencia histérica,

O en otras palabras, hay cosas valiosas en la experiencia objetiva y
universal, en la experiencia histérica y cientifica, pero no hay valores ab-
solutos ni puede haberlos, porque los valores son ideas, esto es, pautas me-
tédicas de conoctiniento que si se hicieran objetos, es decir, si fuera posible
conceptualizarlas definitivamente, dejarian de ser tales pautas para trans-
formarse en cosas que, a su vez, necesitarian de otras ideas para poder
ser determinadas como tales cosas. La idea es inaprehensible por la concep-
tuacién, por lo que siendo ideas los valores es absurdo pretender conocerlos
como cosas, La funcién de la idea es regulativa de la investigacién y no
constitutiva de la realidad cientifica, por lo cual sélo podemos describirla
como “oriente de la direccibn metédica del conocimiento”, Estrella Polar
del navegante en los mares procelosos de la indagacién objetiva.

6. DEMOCRACIA Y AUTOCRACIA

a) Su valoracién. Con relacién a las formas de gobierno cuyos nom-
bres sirven de epigrafe a este inciso, en todo tiempo se han emitido juicios
de valor, bien para aprobar una, bien para desaprobar la otra. Por ello, y
por la singular importancia que tiene en la actualidad la discusidn entre
ambos tipos de Estado, conviene precisar los términos a la luz de la teoria,
para no confundirlos ni considerar que ésta puede utilizarse para justificar
o condenar una de estas formas técnicas de organizacién politica.

Hacer tal cosa resulta por demds indispensable, si consideramos que f4-
cilmente puede haber un mal entendimiento sobre el particular, dado que
tanto Hans Kelsen como los principales y mas serios expositores de la teoria
pura del derecho, declaran su preferencia ideolégica por uno de estos tipos
de Estado y lo hacen en las propias obras en que exponen tal teoria. Esto
es, €l hecho de que Hans Kelsen y muchos de sus seguidores se pronuncien
por la ideologia democratica, no significa que la teoria pura del derecho
justifique esta forma de gobierno y condene la forma autocratica. Claro
estd que tal cosa la postulan los citados cultivadores de la ciencia juridica,
pero es necesario insistir en ello para evitar desviaciones metddicas entre
los discipulos de la postura.

b) Personalismo y transpersonalismo, Se ha dicho por algunos pensa-
dores que la democracia encarna la forma de gobierno orientada por ideales
personalistas, en tanto que la autocracia representa el régimen inspirado por
ideales transpersonalistas. Por los primeros se entienden aquellas pautas de
valor, caracteristicas de la ideologia cristiana y occidentalista, que considera
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a la persona como un fin supremo, siendo principalmente los principios
del liberalismo individualista los que se califican de ideales personalistas,
como por ejemplo: el de respeto pleno a la integridad fisica y patrimonial
del hombre, el de inviolabilidad del domicilio, el de igualdad politica, el
de libertad individual, etcétera. Los llamados ideales transpersonalistas son
aquellas pautas de valor propias de las ideologias racistas, teolégicas, abso-
lutistas o socialistas, que consideran al grupo étnico, a la Iglesia, al monarca
o a la clase —aristocratica, burguesa o proletaria— como fin supremo,
siendo entre otros los principios del feudalismo, del nacional socialismo, del
falangismo y del socialismo comunista, los que se designan de ideales trans-
personalistas, como serian: el de engrandecimiento del Estado o de la Iglesia,
el de supremacia de la nobleza o del proletariado, el de preponderancia
del hombre blanco o de la raza aria, etcétera.

Sin embargo, pueden existir y de hecho existen regimenes politicamente
tenidos como democriticos que, sobre los personalistas, persigucn ideales
transpersonalistas, como son aquellos que orientan las leyes de segregacién
racial en los Estados Unidos de Norteamérica, en el Imperio Britdnico y en
otras democracias politicas, y a la inversa, Estados politicamente autocri-
ticos que por encima de los ideales transpersonalistas, se orientan por valores
personalistas, como son los que inspiraron o inspiran las leyes de proteccién
a Jos individuos econdémicamente débiles, en la Alemania nazi y la Rusia
comunista. Por tanto, democracia y autocracia no son otra cosa que crite-
rivs politicos meramente cuantitativos, para la formacién o integracion del
orden juridico, y como tales nada tienen que ver con el contenido del mismo.

Independientemente de que la teorfa no debe ni puede emitir fallo alguno
acerca de la justicia o injusticia del personalismo y el transpersonalismo,
podemos consecuentemente asegurar que ni la democracia se identifica con
el primero ni la autocracia con el segundo.

¢) La idea de la participacién. Desde nuestro punto de vista, ambas
formas de gobierno se presentan como simples técnicas o modos de creacién
juridica, es decir, como maneras distintas de produccién del derecho. La
infinita variedad histérica de formas estaduales, puede ser reducida en
cuanto a su comprension, a dos conceptos radicales que, si bien no coinciden
con ninglin orden positivo en particular, si nos permiten comprender a todo
derecho posible en funcién de la idea de participacién en la creacién del
orden juridico. Estos conceptos son los que entienden a la democracia,
no como el gobierno de la mayoria, sino como aquella forma de produccién
de normas en la que participan todas las personas que integran el orden,
y a la autocracia, no como el gobierno de una sola persona, sino como
la manera de creacién del orden en la que sélo participa una persona.

Por tanto, no es cierto lo que dice Kelsen de que “la democracia signi-
fica que la ‘voluntad’ representada en el orden legal del Estado es idéntica
a las voluntades de los siibditos”,® pues los sibditos como personas que

5 Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, p. 298.
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son no tienen otra voluntad que la construida por el orden que constituye
el Estado. Y por la misma razén, tampoco es exacto que “un individuo es
libre si aquello que de acuerdo con el orden social ‘debe hacer’, coincide
con lo que ‘quiere hacer’ ”,® ya que no hay mais sujetos de deberes juridicos
que las personas de derecho, y la voluntad psicolégica o querer individual
de las unidades biolégicas hombres, no interesa ni puede interesar a la teoria.
Es decir, que ni la voluntad ni el querer individuales pueden servir para
la connotacién cientifica de la democracia o de la autocracia.

d) Idealidad de los tipos. Ahora bien, entendidas democracia y auto-
cracia como participacion de fodas las personas o solo de una de ellas en
la creacién del derecho, de la voluntad del Estado, es ficil percatarse
de que en la historia no ha habido un solo caso de democracia o autocra-
cia auténticas, es decir puras. En efecto, en los Estados estimados como mas
democraticos en el mundo, carecen del derecho de participacion en la crea-
ciéon de los grados superiores del orden los menores, los delincuentes, los
extranjeros, los anormales y en muchos casos hasta las mujeres, lo que se
orienta mas hacia la autocracia que.hacia la democracia, por hacer que el
nimero de los participantes en la creacién del derecho, se aleje del punto
“todas las personas” y se aproxime al polo opuesto “una persona”. Por el
contrario, en los Estados mas autocriticos de la historia, el déspota tiene
personas que colaboran con él como secretarios, ayudantes y consejeros,
en la creacién del derecho, dejando inclusive a la mayoria de la poblacién,
el derecho de crear por si misma las normas juridicas individualizadas de
la contratacién, por la imposibilidad facticia en que se encuentra de desem-
pefiar por si mismo todas las funciones del Estado, lo cual esti més orien-
tado hacia la democracia que hacia la autocracia.

De consiguiente, no es posible encontrar en la experiencia histérica un
solo ejemplo de autocracia o democracia puras. Por lo que aprobar o desa-
probar una de estas formas de creacién del derecho, uno de estos tipos de
Estado, es imposible al punto de vista de la teoria. Méas ain, es absurda
la pretensidn de justificar o condenar valorativamente a la democracia o a
la autocracia, pues ninguna de ellas es un hecho, v sélo acerca de las rea-
lidades empiricas (causales 0 normativas) caben los juicios de valor, atin en
el dmbito del objetivismo histérico relativista.

Como se ha dicho, democracia y autocracia son meras técnicas de elabo-
racién juridica y no criterios para enjuiciar la realidad histérica, las insti-
tuctones, pues democracia no es sinénimo de bueno o justo ni autocracia lo
es de malo o injusto, ya que nadie es capaz de sostener que la historia
pueda darnos un criterio para calificar objetivamente de mala o injusta la
privacién de derechos politicos a los anormales, a los menores, a los delin-
cuentes y a los extranjeros, y sin embargo, tal privacién de derechos politicos
€s mas autocritica que democratica,

S Ibidem,
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Por tanto, que la democracia y la autocracia sean buenas o malas, justas
o injustas, es algo total y definitivamente ajeno a la teorfa pura del derecho.

e) El ideal democrdtico. Pretender con Kelsen que la técnica demo-
cratica estd “mdas de acuerdo” con el punto de vista del conocimiento que
la autocritica, en cuanto aquélla acepta las mdas diversas opiniones para
crear el derecho, al igual que la ciencia recoge los rendimientos objetivos
de toda investigacién, asimilindolos progresivamente; es algo que no cons-
tituye ni puede constituir un argumento en pro de la democracia y en con-
tra de la autocracia, pues la similitud con la clencia que se anota a la
primera, no pasa de ser una mera analogia facticia incapaz, como hecho,
de fundar un juicio de valor, aunque éste sea de caricter relativista. Si-
militud parecida puede seflalarse para probar lo contrario. En efecto, es
indudable que la autocracia estd “méis de acuerdo” con el punto de vista
unitario de la predicacién que la democracia, en cuanto aquélla significa
un origen ideologico Unico en la creacién de las normas supremas del orden
juridico y, en cambio, la democracia establece la coincidencia de distintas
ideologias en la creacién de esas mismas normas, Estos similes y otros pareci-
dos entre la ciencia y la ideologia, tienen marcado sabor escolastico por
fundarse en un peregrino métode analdgico.

De paso conviene destacar que la argumentacién similar que se hace en
pro del primado del derecho internacional, cuando se trata de establecer la
conexion entre la norma fundamental hipotética y la experiencia juridica,
corre pareja suerte que la que pretende justificar la preferencia por la
democracia.
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CAPITULO SEGUNDO
MALA IN SE Y MALA PROHIBITA

Ningtin heche natural es en si mismo
juridico, Los hechos juridicos son cons-
truidos por el derecho.

F.EV.B.

1. MALA IN SE

a) El delito. Sobre el supuesto de que existen conductas malas en si mis-
mas, el pensamiento juridico tradicional afirma, en el ambito del derecho
penal, que hay dos clases de delitos: los artificiales como los politicos y los
naturales como el homicidio, el robo y la violacion. Ahora bien, el ilicito
penal no es sino el aspecto criminal del acto antijuridico en sentido amplio,
entendido histéricamente como la conducta que el legislador desea evitar
(técnica del castigo). Tanto en el derecho civil como en el penal se da el
acto antijuridico, distinguiéndose el delito del ilicito civil, Unicamente por
el tipo de sancién que en cada caso trae aparejada la conducta constitutiva
del supuesto de la norma. Si la sancién es retributiva o preventiva, el acto
antijuridico sera un delito; si reparativa, ilicito civil,

Garofalo acomete la tarea de conceptualizar el delito natural, afirmando
que “‘el sociblogo no debe dirigirse al legislador para pedirle la definicién
del delito”, sino que “debe adquirirla él mismo”, y se pregunta: “;Pero ante
todo existe un delito natural? o lo que es lo mismo, ¢ podemos agrupar cierto
nimero de hechos que en todo tiempo y en todos los pueblos hayan sido
considerades como delictuosos?, ¢puede obtenerse el criterio del delito por
medio del método inductivo, tinico de que se puede valer el positivista?”,! a
fin de sentar en la respuesta afirmativa a estas cuestiones, las bases para
formular el concepto de delito natural. Pero apenas iniciada tal tarea tiene
que abandonarla, ante la imposibilidad de encontrar un solo caso que le per-
mita fundar la contestacién positiva a su interrogante, por lo que recurre
al expediente de refugiarse en la falsa objetividad de un elemento sociolégico
para conceptualizar el delito. Aunque relativizando ingenuamente ese con-
cepto al referirlo al grupo social histéricamente considerado, con lo que no
hace sino referirlo realmente al derecho positivo, en cuanto éste es el que
determina objetivamente los sentimientos del grupo. Y asi nos dice, que el

delito es:

1 Criminologia, 2% ed., Turin, 1891, p. 4.
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la violacién de los sentimientos altruistas fundamentales de piedad y pro-
bidad, en la medida media en que se encuentran en la sociedad civil, por
medio de acciones nocivas para la colectividad, 2

pero sin esclarecer cudles son esos sentimientos de una manera objetiva,
fuera del orden juridico, siendo que los mismos varian de una clase social
a otra, de una confesién religiosa a una ideologia politica, etcétera.

Alimena considera que

la postura de Gardfalo no sélo es in(itil para el derecho penal, debido a
que no explica ni fundamenta un gran nitmero de delitos contenidos en el
cédigo, sino que es falsa ante la historia y la psicologia, ya que sélo se
aplica para un momento determinado. ?

Al igual que Garéfalo, Emile Durkheim, jefe de la Escuela Sociolégica
Francesa, recurre a la indirecta referencia al derecho positive para concep-
tualizar al delito de manecra absoluta, considerandolo como “‘toda ofensa a
los sentimientos profundamente arraigados y claramente definidos de la con-
ciencia social”.?

Ahora bien, Ia conciencia social objetiva sdlo puede ser el contenido de
un orden juridico determinado en un cierto momento histérico, y por otra
parte, los sentimientos claramente definidos de esa conciencia tendrdn que
ser Jos que las normas del derecho positivo establezcan coactivamente, pues
las ideologias que difieren de los contenidos juridicos sélo poseen una mera
cbjetividad histérica, y Gnicamente en la medida en que contrastaron con
el orden vigente,

Carrara estima que existen delitos naturales,

porque para concebirlos no es necesaria la configuracidn de un consorcio
de ciudadanos, habiendo 1a naturaleza misma acordado al hombre derechos
de los cuales ticne necesidad come individuo ...y ya que la Ley natural
concede al hombre esta serie de derechos v quiere que en él scan protegi-
dos, y quiere sélo como medio indispensable de tal proteccién la organiza-
cién de la autoridad civil, la denominacién de delitos naturales dada a
aquellos hechos que se limitan a lesionar tales derechos, no es mas que una
deduccién lggica de nuestros principios. ®

Para Carrara, “delitos naturales son aquellos que tienen por objeto un de-
recho atribuido al individuo por la misma ley de la naturaleza”. ®
Es decir, que ni Garéfalo ni Durkheim definen al delito como algo na-

20p. et

3 Principit di diritto penale, vol. 1, p. 240.

4 Citado por Constancio Bernaldo de Quiroz, en Criminologia, p. 42.

5 Programa del Curso de Derecho Criminal, Parte Especial, vol, 1, Editorial Depalma,
Buenos Aires, 1944. § 1081, p. 30.

80p. cit.,, § 1084, p. 33.
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tural el primero o como algo “social normal” el segundo, sino como algo
exclusivamente juridico positivo, muy a pesar de los propésitos absolutistas
que animan a ambos pensadores. Y en cuanto a Carrara, podemos decir que
como cada ideologia politica (feudalismo, absolutismo, capitalismo, socia-
lismo, etcétera) sostiene la existencia de sistemas de derechos naturales
diversos entre si, y cada una de ellas posee el mismo derecho histérico que
las demdas para autoafirmarse, la finica conclusién viable que deriva de sus
principios es que habri tantos catilogos de delitos naturales como ideolo-
gias se puedan registrar en la historia universal.

Para Wilhelm Sauer, otro jusnaturalista, el delito es “un querer y obrar
antijuridico (socialmente dafioso) y culpable, insoportable cultural y éti-
co-socialmente, en contradiccién grave con la justicia y el bien comin”. *

En Puffendorf “el delito es una actividad inmoral”, aun cuando —aclara—
“de esta afirmacién no se deduce que todo acto inmoral sea punible, sino
Unicamente que la inmoralidad de la accién es una de las condiciones de su
punibilidad”, o sea, que “para que un hecho sea punible debe ir acompa-
fiade de una culpa moral”.®

Ahora bien, la existencia de delitos naturales es inaceptable, pues presupo-
ne una conducta mala de por si, independientemente del orden juridico, y
la conducta sdélo puede ser un concepto juridico alcanzable a través del
derecho, por lo que no pueden existir conductas ajuridicas. En efecto, el
comportamiento humano sélo puede ser determinado imputativa y no cau-
salmente, pues la conducta Unicamente es tal contemplada desde un punto
de vista normativo, ya que el hacer material del hombre no puede ser otra
cosa que un simple hecho natural y no una conducta, porque ésta implica
un elemento que no es capaz de proporcionarnos ninguna ciencia natural,
como es el cardcter humano de su autor. Y ya vimos en el inciso 3 del
Capitulo Tercero de la Primera Parte, que lo humano no es lo racional
como quiere el escolasticismo.

En igual sentido que nosotros se expresa el finalista Maurach, para quien

no existe ningtin delito natural desprendido del derecho positivo; tan sélo
a reserva del expreso mandato de la ley, puede la criminalidad ser conce-
bida como fendémeno de patologia social. ?

Por Gltimo, si hacemos un andlisis particular de cada uno de los ejemplos
tipicos de delito natural, llegaremos a la misma conclusién.

b} Homicidio. Se puede hablar de homicidio lato sensu, como “la
muerte de un hombre cometida por otro hombre™” seglin la doctrina clasica.
En esta concepcién caben todos los homicidios no sancionados por la ley:

T Derecho Penal. Parte General, Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1956, p. 52.

8 Citado por Fausto Costa, en El delito y la pena en la hisioria de la filosofia,
UTEHA, México, 1953, p. 80.

% Tratado de Derecho Penal, Ediciones Ariel, Barcelona, 1962, vol. 1, p. 39.



ESTIMATIVA Y JURISPRUDENCIA 175

por fuerza fisica irresistible, fuerza mayor, error, legitima defensa, ejercicio
de un derecho, cumplimiento de un deber, etcétera.

Carrara se refiere al homicidio stricto sensu, definiéndolo como “la des-
truccién del hombre injustamente cometida por otro hombre”. 2

La palabra asesinato se usé en el cédigo francés (articulo 296) para ex-
presar cualquier homicidio premeditado. En el lenguaje clsico, el vocablo
asesinato —indica Carrara— quiere decir *el homicidio cometido por orden
y cuenta ajena”, y hay quienes agregan “en vista de una merced pactada”,
por lo que también se le denomina homicidio mercenario. ¥

Para Antolisei, “el homicidio es la muerte de un hombre ocasionada por
otro hombre con un comportamiento doloso o culposo y sin el concurso de
causas de justificacion”. 12

En los proyectos mexicanos de Cddigo Penal, los de 1949 y 1963 dispo-
nen: “Comete el delito de homicidio el que priva de la vida a otro” (ar-
ticulos 302 del primero y 263 del Gltimo). Y el proyecto de 1958, en su
articulo 221, estatuye que “homicidio es la privacién de la vida de una per-
sona por otra”.

Ahora bien, el homicidio realizado en ciertas circunstancias especiales
(las que hacen procedente su sancién juridica), no posee ninguna diferencia
esencial con la privacién de la vida de un hombre realizada bajo cuales-
quier circunstancias, pues esas especificas condiciones sélo pueden ser deter-
minadas objetivamente por un orden juridico concreto. Es decir, que el
matamiento hominis no es una conducta mala en si misma, pues en ocasio-
nes hasta es un deber, como en la guerra o en la legitima defensa. Claro
que en estos casos no puede hablarse en rigor légico de la figura juridica
de homicidio, pues no existe objetivamente ningtin hecho determinado como
tal por el derecho, en cuanto no lo sanciona en forma alguna (pena o pre-
mio). En consecuencia, el homicidio no es ningin delito natural.

¢) Robo. En Carrara, penalista del capitalismo, la

clase de los delitos contra la propiedad encuentra lugar adecuade en el
orden de los delitos naturales, porque aun cuando en ellos (segin es condi-
cién de todo delito) concurre el dafio mediato, que es puramente social
y politico, el dafio inmediato hiere un derecho que, por una parte, tiene su
origen directo en la ley de la naturaleza y, por la otra, es puramente par-
ticular en los individuos en los cuales la propiedad es violada. 2

Sobre el derecho de propiedad privada dice este autor, que “el destino
que la ley de la naturaleza ha dado a la humanidad, no podria ser alcanzado
sin la apropiacién de las cosas indispensables para el mantenimiento de Ia
propia existencia y para el mejoramiento de las propias condiciones... Del

10 Op. cit. Parte Especial, vol. u1, p. 142,

1L Op. cit, p. 226.

12 Manuale di diritto penale, Parte Speciale, 1, p. 35.
13 04, cit., vol. 1v, p. 3.
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derecho incontrastable de servirse de las cosas nace el derecho de apropiér-
selas. .. De este derecho nace el derecho de propiedad”. **

La clara tendencia individualista de Carrara, comprometida a ojos vistas
con una de las ideologias politicas en boga desde el siglo pasado, nos releva
de la necesidad de objetar un concepto tan estrecho del derecho de pro-
piedad, confrontado ya en estos tiempos por idevlogias opuestas que han
sido incorporadas hasta en nuestro derecho positivo (articulo 27 constitu-
cional),

El delito mis destacado de la clase de infracciones penales contra la
propiedad es el robo. Sobre el mismo expresa el Cddigo italiano: “El que
se apodera de una cosa mueble que pertenece a otro para sacar provecho
quitindola del lugar en que se encuentra, sin consentimiento de aquel a
quien pertenece, es castigado...” El Cédigo Penal francés, con mayor con-
cisién dispone: “Todo aquel que sustrae fraudulentamente una cosa que
no le pertenece, es culpable del delito de robo”. Y el Cédigo Penal aleman
establece: “Cualquiera que con la intencién de apropiarselo e ilegalmente
toma un objeto mueble que pertenece a otro, es culpable de robo™.

El Cédigo Penal vigente en el Distrito y Territorios Federales de nuestro
pais y en toda la Repiiblica en materia federal, desde 1931, ordena:

Art. 368. Comete ¢l delito de robo: el que se apodera de una cosa ajena,
mueble, sin derecho y sin consentimiento de la persona que puede dispo-
ner de ella con arreglo a la ley.

El proyecto de Cédigo Penal de 1949, reitera la definicién anterior salvo
la expresion “sin derecho y”. Mas elaboradamente, el proyecto de 1958 en
su articulo 274 dispone:

Comete el delito de robo el que con 4nimo de dominio o de uso se apodera
de una cosa ajena, mueble, sin consentimiento de quien legalmente pueda
disponer de ella.

Y, por ultimo, €l proyecto de Cédigo Penal de 1963, articulo 332, esta-
blece que comete robo “quien se apodera de una cosa mueble, ajena, con
4nimo de apropidrsela y sin consentimiento de quien legalmente pueda dis-
poner de ella”,

El robo tampoco puede ser un delito natural, pues el mismo ni siquiera
podria ser conceptualizado fuera del derecho. En efecto, si el robo es apo-
deramiento sin derecho de cosa ajena, la determinacién de lo que es ajeno
y de la facultad exclusiva de disposicién, es algo que sSlo el orden juridico
positivo puede hacer, por lo que resulta imposible hablar siquiera de robo
fuera del derecho. Ademds, el robo presupone también la existencia obje-
tiva de un derecho: el de propiedad, que tampoco es un derecho natural,

#0p, ¢it, vol. v, p. 1.
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segiin lo demuestra la existencia histérica de dérdenes juridicos que lo han
abolido en relacién con los particulares, como el de 1la URSS, o totalmente,
como el de algunas tribus polinésicas en donde nada pertenece a nadie
y ni siquiera a la tribu, pues se tolera al extranjero la disposicién de cuanto
encuentre. Por otra parte, también en el derecho espartano tenemos un
ejemplo de que no siempre y en todas las circunstancias ha sido sancionado
el apoderamiento de cosas como delito, pues Esparta no castigaba €l hurto
realizado por sus efebos, sino més bien lo fomentaba como un ejercicio de
su habilidad, sancionando por el contrario la torpeza de quien se dejaba
descubrir como autor del robo realizado. Aun en el derecho mexicano el
robo no siempre es sancionado como delito, pues en el llamado robo por
necesidad de que habla el articulo 379 del Cédigo Penal de 1931, no se
enlaza ninguna consecuencia normativa a la ejecucién del hurto. En estos
casos en realidad no existe delito de robo, pues éste es un concepto ju-
ridico positivo, que nace del hecho de que la norma vigente sanciona una
conducta asi denominada,

d} Violacién. Maggiore sostiene que “el delito de wviolacién carnal,
consiste en obligar a alguno a la unién carmal, por medio de la violencia
o amenazas”, *?

Para Soler, “Violacién es el acceso carnal con persona de uno u otro
sexo, ejecutado mediante violencia real o presunta”. 8

El articulo 265 del Cédigo Penal vigente entre nosotros desde 1931, define
implicitamente la violacidn, al sancionarla, diciendo: *Al que por medio de
la violencia fisica o moral tenga cépula con una persona, sea cual fuere
su sexo, se le aplicaran,..” Igual disposicién contiene al respecto el pro-
yecto de Cédigo Penal de 1949. El proyecto de 1958 dice esencialmente
lo mismo, al disponer en su articulo 260:

Se sancionara..., a quien por medio de la violencia fisica o moral tenga
¢bépula con una persona, cualquiera que sea su sexo; asi como al que ten-
ga cépula con persona menor de catorce afios, 0 que por cualquier causa
no pudiere resistir.

El proyecto de Codigo Penal de 1963, reitera casi literalmente la dispo-
sicién ahora en vigor.

La violacién o uso sexual forzado de una persona, no sblo carece tam-
bién del cardcter absoluto de delito, sino que inclusive ha sido historica-
mente la base de una de nuestras instituciones civiles de mayor prestigio:
el matrimonio. En efecto, entre los pueblos primitivos no era delito usar
de las mujeres del enemigo vencido (despojos del combate); més alin, la
fundacién de Roma y la primera institucién matrimonial romana, tienen su
origen histérico en el rapto de las sabinas. Aun en el derecho moderno, la

15 Derecho penal, 4% ed., Editorial Temis, Bogots, 1955, vol. v, p. 56.
18 Derecho penal argentino, Buenos Aires, 1956, vol. m, p. 342.
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violencia sexual es un acto permitido por la ley o la jurisprudencia en cier-
tas circunstancias, como el apoderamiento sexual obligado de la mujer
dentro del matrimonio, el cual podra tal vez constituir el delito de lesiones
si las hubiere, pero no siempre el de violacién. En realidad, la jurispruden-
cia de algunos paises indoamericanos ha considerado que siendo el débito
conyugal una de las obligaciones fundamentales de la esposa, su exigencia
y consumacién violentas por parte del marido no son deseables pero tam-
poco delictuosas, por faltar el bien (libertad sexual) que se pretende prote-
ger en el tipo concreto, Luego, la violacién no es ni puede ser un delito
natural. '

2. CONSTRUCCION DE LOS HECHOS POR EL DERECHO

Ningin hecho es en si mismo juridico, por lo que no puede haber homi-
cidios, robos, violaciones ni delito alguno fuera del derecho. La muerte
de un hombre por otro hombre, el apoderamiento de un objeto y la cb-
pula con violencia fisica o moral sobre una persona, son hechos naturales,
cognoscibles causalmente, pero nunca delictuosos en si mismos, ya que ocu-
rren sin que el derecho enlace a la determinacién naturalista de su existen-
cia ninguna consecuencia normativa. El homicidio, el robo y la violacién
son hechos también, pero no se les puede conocer como tales por el método
natural, es decir, por la relacién de causalidad sino sdlo por el método
normativo, o sea, por la relacién de imputacién. Esto es, surge un homi-
cidio, robo o violacién, {nicamente cuando el derecho imputa una sancién
a la realizacion de ciertos actos, que el propio derecho reputa como ho-
micidio, robo o violacion. Ahora bien, tampoco la ejecucién de tales actos
se determina causalmente, sino solo normativamente. En efecto, es posible
hablar objetivamente de homicidio, por ejemplo, cuando ciertos érganos del
Estado, dentro de un procedimiento determinado por la ley, han construido
ese hecho, mediante el levantamiento de un acta, la declaracién de testigos
de identidad, la expedicién de un certificado de autopsia, etcétera. Por tan-
to, para hablar correctamente debe decirse que también los hechos juridicos
son construidos por el derecho.

3. MALA PROHIBITA

De los grandes penalistas, Carrara ha conceptualizado lo que él llama
delito civil, diciendo que es

la infraccién de la ley del Estado, promulgada para proteger la seguri-
dad de los ciudadanos, resultante de un acto externo del hombre, positivo
o negativo, moralmente imputable y politicamente dafioso. 7

17 0p. cit., Parte General, vol. v, § 21, p. 41.
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La definicién de este autor adolece desde luego de dos errores, pues habla
de actos moralmente imputables, siendo el de imputabilidad un concepto
exclusivamente juridico que nada tiene que ver con la ética, y también de
que los mismos pueden ser politicamente dafiosos, cuando que objetiva-
mente s0lo puede hablarse de lo estimado por el legislador como social-
mente perjudicial, ya que se carece de un criterio universal para determinar
lo socialmente pernicioso fuera del derecho. Logicamente la definicién
transcrita yerra también al pretender conceptualizar un objeto (el delito),
atendiendo a un fin especifico (la seguridad) que algunos legisladores han
puesto en él; pero ningin objeto se caracteriza o concibe merced a un
fin, puesto que ninguno tiene un fin propio o Unico, primero, porque la fina-
lidad es algo que el pensamiento pone en los objetos; segundo, porque a
un mismo objeto se le pueden dar y de hecho se le dan diversas finalidades;
y tercero, porque a distintos objetos se les puede dar idéntica finalidad.

En el mismo sentido Radbruch considera, con Federico Julio Sthal, que
“la justicia penal es el restablecimiento del sefiorio del Estado mediante
el aniquilamiento o dolor de aquel que se ha sublevado contra é1”,*® enten-
diendo asi el delito como el acto al cual el derecho enlaza una sancién, no
obstante cualificar ésta biopsicolégicamente como destruccién causal o su-
frimiento fisico.

En la propia direccidn, Bohmer entiende al delito como “la accién anti-
juridica, punible, tipica, culpable y sancionada con una pena”. Y nuestro
Cédigo Penal considera al delito simplemente como “el acto u omisién que
sancionan las leyes penales” (articulo 7), asumiendo asi un criterio exclusi-
vamente positivista, pues no inmiscite para nada apreciaciones subjetivas.

Los Cédigos Penales de 1871 y 1929, igualmente definen el delito desde
un pumto de vista juridico y positivo, y asi hablan, el primero, de que
“delito es la infraccién voluntaria de una ley penal, haciendo lo que ella
prohibe o dejando de hacer lo que manda”, y el segundo de que “delito
es la lesién de un derecho protegido legalmente por una sancién penal”.

Ferri también critica la nociéon de delito natural y aporta datos para la
creacién de un nuevo concepto de los delitos, atribuido a él y a Berenini,
que los entiende como ‘“‘acciones punibles determinadas por méviles indi-
dividuales, antisociales, que perturban las condiciones de vida y contradicen
la moralidad media de un pueblo en un cierto momento”. *?

“Es delito aquel comportamiento humano que, a juicio del legislador, con-
trasta con los fines del Estado y exige una pena criminal como sancién”, o
sea, “todo hecho al que el ordenamiento juridico enlaza como consecuencia
una pena”, ® expresa acertadamente Antolisei.

En opuesta corriente, pero con precisién no exenta de psicologismo, Pes-

18 Introduccion a la ciencia del derecho, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid,
1930, p. 122.

19 Principii di diritto criminale, Torino, 1928, p. 383,

20 Manual de Derecho Penal. Parte General, UTHEA, Buenos Aires, 1960, p. 125.
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sina define lo que €l llama “delito legal” como “la accién humana que la
ley considera como infraccién del derecho y que, por ende, prohibe, bajo
la amenaza de un castigo”. %

El teuton Maurach, con caracteristica concision, ensefia que “delito es
una accién tipicamente antijuridica, atribuible”. 22

a) La criminologia. La actividad denominada Criminologia se inicia en
el aiio 1876, con la publicacién por César Lombroso de la primera edicién de
L’uomo delinquente. Aunque es hasta 1901 que Lombroso forma definiti-
vamente la edicién del Hombre delincuente.

Para algunos autores

la criminologia constituye la ciencia fundamental (en relacién al derecho
penal), {pues) define la esencia del delito como un fenémeno de patologia
social, investiga los factores de la criminalidad y dota al derecho penal del
instrumento que, conforme a las experiencias de la investigacién etiolégica,
constituye la mejor garantia para una oportuna profilaxis vinculada al hecho
singular y al autor concreto. 2

Segiin Maurach, la tesis anterior es degradante del derecho penal, pues el
mismo

se convierte, de este modo, en una teoria tactica configurada seglin puntos
de vista de conveniencia, dependiente de la investigacién etiolégica, trans-
forméndose en un 6rgano de expresién de la criminologia. 24

Maurach sostiene que “la ciencia normativa del derecho es la que con-
figura a la criminologia, su firme punto de partida”.

Fl delito es, pues, su punto de partida; la criminologia, al considerar al de-
lito como fenémeno de patologia social, constituye una disciplina pertene-
ciente a la sociologia, que opera, sin embargo, con métodos de investigacién
de la ciencia de la naturaleza, y cuyo punto de partida esti integrado por
el hacer humano terminantemente descrito por el legislador penal. %3

En Sauer,

la Criminologia considera el delito como una aparicién social de nuestra
vida cultural; sélo como un hecho histérico, sin referirlo a las leyes y orien-
taciones estaduales, esto es, lo estudia como un hecho en conexién con las
causas productoras del mismo. Es una disciplina —prosigue Sauer-— que

21 Elementos de Derecho Penal, 4* ed., Reus, Madrid, 1936, p. 276.
22 Op. cit., vol. 1, p. 154,

23 Cfr. Maurach, Op. c¢it.,, vol. 1, p. 39

24 0p. cit., vol. 1, p. 39.

38 Op. cit., vol. 1, pp. 41 y 42,
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participa de la naturaleza de la sociologia y la psicologia; en un sentido
amplio... también se relaciona con la biologia y la psiquiatria.

Y concluye este autor, que “la investigacién criminolégica es un venero
inagotable para el conocimiento del delito y del delincuente”,

Se ha considerado, en fin, que la criminologia investiga la criminalidad
con medios propios de las ciencias naturales, pero ante todo con medios
sociolégico-estadisticos en una pura direccién factica.

Toda la estructura de la criminoclogia se levanta sobre el presupuesto ini-
cial de encontrar el origen del crimen. Y se Ia ha definidoe como una
ciencia sintética, causal explicativa, que se ocupa del hombre que realiza
conductas antisociales.

Algunos autores, carentes de toda agudeza critica, afirman que es una
disciplina a la vez natural y cultural, sin percatarse de que ciencia es método
v de que las caracteristicas diferenciales de lo natural y de lo cultural son
exclusivamente metédicas.

En consecuencia, esa actividad llamada Criminologia, que pretende tener
caricter cientifico y cuyos procedimientos intentan un estudio naturalista del
acto antisocial (delito) y del individuo que lo realiza (delincuente), o de
ambos, ha obtenido resultados que se quieren hacer trascender a la jurispru-
dencia normativo empirica, concretamente al derecho penal, mediante la
politica eriminal,

Ahora bien, para que una ciencia sea tal, ha menester de un objeto y
un método propios. La criminologia pretende que su objeto es el delito o
el delincuente o ambos, y que el conocimiento del mismo puede ser conoci-
miento de sus causas, es decir, la determinaciéon naturalista de los motivos
del delito y de la delincuencia. Pero es el caso que esto sdlo es posible en
un sentido puramente derivado.

En efecto, el delito y el delincuente no son nada real en el marco de la
naturaleza, pues ya vimos que no es fundada la tesis del delito natural;
en consecuencia, el delito y el delincuente sélo pueden ser una construccién
juridica, una realidad normativa, como objetos determinados imputativa-
mente por la norma de derecho y no causalmente por la ley de la natrualeza.
Y si esto es asi, acerca del delitc en general no cabe ni puede caber un
conocimiento por la relacién de causa a efecto, como lo pretende esa moder-
na actividad criminolégica, sino tal vez sélo acerca de lo que por delito
entiendan los diversos érdenes juridicos positivos, en un cierto momento
histérico 0 en una determinada tradicién cultural,

Y en este caso, el del estudio naturalista del delito con fundamento en un
concepto histérico juridico del mismo, pensamos que no puede hablarse de
sincretismo metddico, pues si bien es verdad que el delito es un concepto
alcanzado por ¢l método de la imputacién, y que el estudio criminolégico
emplea el método de la causacién, también es cierto que aquél debe consi-

2 Op. cit., p. 8.
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derarse como un mero supuesto de la criminologia y que el objeto de ésta lo
serian las causas de un hecho natural que la propia criminologia considera
convencionalmente como delito.

En consecuencia, estimamos que quizA sea posible aceptar a la crimino-
logia como ciencia, bajo el supuesto de que sus rendimientos no podrin
nunca ser universales, como los de las ciencias teoréticas, sino meramente
hist6ricos, como los de toda ciencia factica, en cuanto su objeto de estudio
le constituyen hechos que jamas podrin considerarse objetivamente como
invariables.

b) Antijuridicidad y sancién. La sancién es uno de los conceptos funda-
mentales de la ciencia juridica, y lo es porque no es posible pensar ningin
orden juridico sin sancién, ya que en este caso dicho orden no podria ser
de caracter juridico.

Histéricamente la sancién aparece como de tipo esencialmente penal por
ser de indole retributiva, caricter que se destaca notablemente en la Ley
del Talién: ojo por ojo, diente por diente, vida por vida. Las llamadas san-
ciones preventivas o medidas de seguridad, son en verdad la retribucién
vergonzante que la sociedad aplica a situaciones que ella misma ha creado:
mendicidad, prostitucién, vagancia, alcoholismo, toxicomania, tahurismo, et-
cétera, y que hipécritamente se niega a calificar como delictuosas, por recono-
cerse coautora de las mismas, y asi, con gazmofia pudibundez llama preven-
cién a la vendetta,

Con posterioridad a la penal surge la sancién civil, cuyo caricter es basi-
camente reparativo, ya que busca la reparacién del dafio causado. Empero,
esto no significa que en algunos casos un cierto cédigo civil no pueda esta-
blecer una sancién retributiva o preventiva, y a la inversa, que un cédigo penal
sea incapaz para estatuir sanciones reparativas, pues estos caracteres que se-
flalamos a la sancién son meramente histéricos, y por ende, contingentes y
variables, los que no pueden diferenciar esencialmente un tipo de sancién
del otro, ya que la sancién juridica sdlo puede tener una caracterizacién
universal y objetiva.

El derecho convierte la sancién en consecuencia normativa de la conduc-
ta estimada socialmente perniciosa, a la que se llama acto antijuridico y
constituye el supuesto al que la norma enlaza la sancién. Este acto antiju-
ridico serd delito si la sancién es de caricter retributivo o preventivo, y serd
un ilicito civil si la sancién es de indole reparativa. Sin embargo, un legislador
puede elegir la técnica del premio en vez de la del castigo al establecer una
cierta sancidn, y entonces se llamara antijuridico al acto meritorio y no al
acto ilicito.

Ahora bien, como ya se vio, una conducta no trae aparejada una sancién
por ser antijuridica, sino que es antijuridica porque su consecuencia es una
sancién, ya que carecemos de un criterio objetivo que nos permita calificar
de antijuridica una conducta, previamente al punto de vista del derecho, De
aquf el absurdo del llamado delito natural que, segiin la doctrina tradicional,
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es sancionade por constituir una conducta antijuridica en si misma, aun
cuando no exista ningdn criterio objetivo que nos permita determinarla como
tal fuera del orden juridico.

El acto antijuridico es un supuesto de la sancién, pero no es el {nico,
pues como se ve claramente en el campo del derecho civil por ejemplo, es
menester que se realice por lo menos otro supuesto: el ejercicio de una
accién. Claro que el ejercicio de una accién es también supuesto de otros
tipos histéricos de sancién juridica y no sdlo de la civil.

El acto antijuridico es la conducta del individuo contra el que se dirige
la sancién, y en su conceptualizacién nada tienen que hacer ideas religiosas
o politicas acerca de la conducta, las cuales nos permitan calificarla como
pecaminosa, indebida, violatoria, injusta, etcétera, pues tal conducta sélo es
ilicita (“violatoria del deber juridico impuesto en el tipo”) porque la norma
enlaza a la misma una sancién. Es decir, que “hay derecho porque hay
verdugo”, o sea, que hay juridicidad porque hay sancién, que una conducta
no es en ninglin caso objetivamente pecaminosa, indebida, violatoria e in-
justa, si la misma no constituye el supuesto de una sancidn.

Sélo una conducta intencional o negligente puede ser antijuridica, porque
la sancién tiene que dirigirse contra el que directa o indirectamente produce
el efecto socialmente estimado perjudicial. Y si en algin derecho bérbaro
se ejecuta por ejemplo al hijo por un acto del padre, es ésta una pena
indirecta contra el padre. Y o mismo ocurre en el caso de la ejecucién de
rchenes, que permiten las actuales leyes de la guerra, pues esta ejecucién
se entiende como una sancién contra el Estado o poblacién que, por con-
ducto de algunos de sus miembros inidentificados individualmente, hostiliza
a un invasor.

El acto antijuridico civil, a diferencia del penal, no hace consistir gene-
ralmente el supuesto normativo en la realizacién de un dafio, sino mds
bien en la no reparacién de ese dafio.

En numerosas situaciones tanto del derecho primitive como del moderno
y del contemporineo, el orden juridico identifica al individuo con el grupo,
como ocurre en los casos en que una institucién es sancionada por el acto
de uno de sus miembros, es decir, por el acto que si bien en sentido causal
pudiera ser referible a uno de los individuos que componen el grupo, en
el aspecto normativo solo puede ser imputado a éste por cuanto su actua-
cién es reputada como de la institucién por la norma positiva. Y lo que
ocurre es que para la clencia del derecho no existen individuos entendidos
como unidades bioldgicas, sino sélo personas, por lo que si una de éstas
representa para la observacién causal, una unidad, una pluralidad o una tota-
idad (Estado) biolégicas, ello es irrelevante para la jurisprudencia, la que
sdlo estudia aquello que el derecho construye.

Por esto es por lo que Hans Kelsen estd en lo justo al afirmar que,
“antes de que la sancién sea establecida, el comportamiento no tiene el ca-
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racter de malum en sentido juridico”, 2 ni en ningin otro sentido —agrega-
mos hosotros—, pues no se puede hablar en forma alguna de conducta
fuera del derecho. El hacer y el obrar fisico material de la unidad bioldgica
hombre, no es lo que se denomina “conducta real y efectiva del ser humano”,
entendido éste como individuo psicofisico, es decir, en su auténtica y tnica
dimensién zoolbgica, por cuanto es un error considerar que un animal es
capaz de conducirse en forma alguna. El de conducta es un concepto esen-
cialmente normativo, imputable Gnicamente a las personas juridicas y no a
los seres vivos: &4rboles, peces, tigres, hombres, chimpancés, etcétera. El
organismo biclégico se define, como “un tode cuyas diversas partes se en-
gendran mutuamente”. La persona juridica, como un conjunto active de
obligaciones y derechos. Sélo las personas tienen conducta, no los organis-
mos vivos.

En conclusién, podemos decir, con el jefe de la Escuela de Viena, que
“no hay mala in se, sblo hay mala prohibita, pues un comportamiento
es malum s6lo cuando es prohibitum”.

27 Teoria generel del derecho y del Estado, p. 54.
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CAPITULG TERGCERO

EL PLURALISMQ JURIDICO

La tesis de la posible existencia de tres
derechos distintos que pudieran ser un
solo derecho verdadero, sélo es asequible
por un acto de fe.

F.E.V.B,

1. LA UNIDAD DEL OBJETO DE LA JURISPRUDENCIA

Conocer es unificar, Se conoce un fenémeno cuando se le puede explicar
unitariamente en funcién de un determinado principio. El sentido del cono-
cimiento es, pues, la unidad fundamental de los juicios. Asi, aun cuande
existe una pluralidad espacio temporal de érdenes juridicos positivos, del
derecho sélo puede hablarse en singular. El concepto de soberania es, pre-
cisamente, el supuesto del conocimiento normativo que expresa la exclusivi-
dad de la validez de un orden normative y representa la unidad de todos
los érdenes normativos posibles, por cuanto no es pensable la coexistencia
de dos o mds soberanias, asi se atribuya una al orden juridico internacional
y otra u otras a los “érdenes normativos” moral, social o religioso, o también,
otra u otras a los “drdenes normativos” moral, social o religioso, o también,
una al derecho positivo y otra al derecho natural.

De tal suerte que, en lo tocante al problema del conocimiento juridico,
s6lo es racionalmente legitima la postura monista. De los monismos juridi-
cos positivista y iusnaturalista, el segundo tiene que desecharse, por cuanto
afirma que cualquier orden juridico positivo que no realice en alguna me-
dida su peculiar idea de la justicia, serd un mero hecho, un simple fené-
meno de fuerza, pero nunca derecho, y esto es una infundada mutilacién de
la experiencia histérica.

Pero lo que resulta de todo punto inadmisible, es la postura dualista, o
sea, aquella que junto a un derecho natural admite la existencia de un
derecho positivo, ya que frente a la exigencia de unidad del conocimien-
to, viene a ser impensable su validez simultinea.

2. LA TESIS DE LOS TRES DERECHOS

Empero, existe una posicién denominada perspectivismo juridico, que no
solo postula la existencia de un orden intrinsecamente valido de la conducta



186 TEORIA GENERAL DEL DERECHO

junto a otro formalmente vilido, sino que aun agrega un tercer orden, el
realmente vilido, esto es, el que efectivamente se cumple en una sociedad.
Es la famosa teoria de los tres circulos, que afirma la existencia de tres
derechos distintos que son sin embargo un solo derecho verdadero.

Esta teoria sosticne que si, a través de la historia, los diversos autores que
se han ocupado del problema de la definicién del derecho, no han logrado
coincidir acerca de Jo esencial del mismo, ello se debe a que sus estudios se
refieren a objetos de conocimiento que no son englobables bajo una férmula
comuin, es decir, a objetos diferentes, los cuales se caracterizan, respectiva-
mente, en funcién de los conceptos de validez formal (derecho del Estado),
validez intrinseca (derecho natural) y positividad (derecho vivido), notas
que no se excluyen entre si pero que tampoco se implican reciprocamente,
por lo que pueden coexistir en un mismo precepto juridico e, incluso, en
todo un sistema de derecho. Representando cada uno de estos tres ordenes
mediante un circulo, y haciendo que cada una de estas figuras geométricas
corte a las otras dos, esto es, utilizando la representacién de tres circulos se-
cantes, esta doctrina obtiene ya no tres sino siete clases distintas de normas
juridicas: la. Dotadas de validez formal exclusivamente; 2a. Con validez
formal y validez intrinseca; 3a. Vilidas sdlo intrinsecamente; 4a. Vigentes
y eficaces pero sin valor instrinseco; 5a. Vigentes, justas y eficaces (dere-
cho ideal o perfecto) ; 6a. Intrinsecamente justas y positivas o eficaces, y
7a. Unicamente con positividad, *

3. IRRACIONALIDAD DE LA DOCTRINA

Ahora bien, tengamos presente que el método empleado en la investiga-
cidén es lo que permite determinar al objeto con necesidad racional y exigi-
bilidad universal, es decir, que s6lo podemos hablar objetivamente de aquello
que la ciencia ha precisado o ‘“‘construido” mediante la especial legalidad
légica utilizada por la misma. Entonces, un objeto determinado causalmente
(derecho vivido o eficaz), otro precisado normativamente (derecho vigente)
y otro méas construido idealmente (derecho natural), tienen que ser no sélo
diferentes sino completamente inconexos, por no existir la més remota posi-
bilidad de relacionarlos. De modo que hablar de superposicién de unos y
otros es incomprensible.

No se diga que a esos tres derechos puede considerirselos como uno solo
por raz6n de analogia, pues tal actitud presupondria a los objetos anélogos
como cosas en si mismas, lo que puede aceptarse en el terreno metafisico
pero no en el Ambite de la investigacién racional,

Por otra parte, la tesis comentada afirma que una misma disciplina cien-
tifica: la jurisprudencia, puede estudiar tres objetos esencialmente diversos

1 G, Méynez, Curso sobre la definicidn del derecho, cap. V, apartado A, 1950.
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como son los aludidos “derechos”, sin pararse a medir que si la meta de
su labor la constituye la explicacién de todo derecho posible, entonces sus
elementos serdn exclusivamente teoréticos, como los de la matemAtica pura,
cuyo objeto de estudio lo constituyen las relaciones numéricas o temporales
(aritmética) y las geométricas o espaciales, o bien, los conjuntos de inva-
riantes. Y si esto es asi, la jurisprudencia no pedra investigar ninglin objeto
empirico como el derecho vivido o eficaz, o axiolégico como el derecho
natural o justo, aunque los elementos socioldgicos y estimativos sean la mate-
ria o contenido de la normacién juridica, al igual que la matemadtica no
estudia los efectos de comercio a que se aplica, por ejemplo, en el calculo

mercantil, )
Ademis, la doctrina de los tres circulos parte de la postura que dice:

La perspectiva es el orden y forma que la realidad toma para el que
la contempla. Si varia el lugar que el contemplador ocupa, varia también la
perspectiva. En cambio, si el contemplador es substituido por otro en el
mismo lugar, la perspectiva permanece idéntica. Ciertamente, si no hay un
sujeto que conternple, a quien la realidad aparezca, no hay perspectivismo. ?

Y asi, se propone el estudio de cada objeto, de cada “derecho”, “desde
el finico punto de vista en que es correcto colocarse para analizarlo”.? En
primer lugar, cabe establecer que el perspectivismo es un nuevo y pobre metafi-
sicismo, por cuanto postula la existencia de una realidad absoluta y condi-
ciona su conocimiento a una pluralidad infinita de puntos de vista, lo cual
hace que desemboque en un subjetivismo por mucho que a ello se resista.
En segundo término, contradictoriamente con el punto de partida, el pers-
Pectivismo juridico afirma que se ocupard de objetos diferentes, cuando
debia hablar de un mismo objeto desde tres enfoques distintos. Pero si
a pesar de esto expresa que esas tres cosas diversas son, sin embargo, uno
y el mismo objeto: derecho, entonces tendrd que acudir a Jos recursos
teolégicos de la tesis de la trinidad unitaria, para hacerse “comprender”
siquiera por los posibles adeptos de tal nueva fe juridica.

4, LA ELECCION NECESARIA

Frente al problema de que, histéricamente, se ha llamado derecho a tres
objetos diferentes, se plantea la necesidad imperiosa de elegir entre ellos
al que logicamente debe considerarse como tal, con exclusién de los otros
dos. Esta situacién la percibe incluso la doctrina de los tres derechos, cuan-
do dice:

Habri, pues, que hacer una caracterizaciéon de esos objetos, a fin de inves-
tigar mas tarde si son realmente irreductibles o, por el contrario, pueden

2 Ortega y Gasset, José, El tema de nuestro tiempo, en Obras, t. 1, 2* ed., p. 906.
Citado por G. Miynez, Curso sobre la definicion del derecho, cap. 1, apartado B.
8 G. Maynez, obra citada, apartado B.
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ser considerados como especies distintas de un género comin. En el caso
de que pueda demostrarse que se refieren a realidades dispares, quedara en
pie el problema fundamental, ya que habrd que discutir cuél de ellos merece
el nombre de derecho. *

El intento ecléctico de postular la existencia de un derecho natural, acep-
tando la posibilidad del derecho vigente y aun la del derecho vivido o eficaz,
se enfrenta al gravisimo problema de explicar cé6mo varios objetos diferentes
son una y la misma cosa. Si el orden juridico natural! es un objeto de cono-
cimiento, otro el eficaz ¢ positivo y otro mis el estadual, sdlo por virtud de
operaciones irracionales que podemos llamar como sus propios autores, sin-
cretismo metddico y perspectivismo juridico, seria posible hablar de que los
tres son lo mismo, pues el objeto no es sino lo que la direccién metbdica
singular nos ha permitido conocer como tal.

Por tanto, si el método crea al objeto, dos diversos métodos darin lugar
a otros tantos objetos, por lo que resulta imposible el conocimiento de un
mismo objeto mediante métodos diferentes, como quieren los sincretistas y
perspectivistas, Y si decimos que el orden juridico natural es el derecho
tar excellence (predicado éste indeterminable, pues cada quien tiene o puede
tener su propio patrén de justicia), que el derecho positivo es el orden con-
siderado como juridico que realmente viven los hombres (predicado tam-
bién indeterminable, porque no es la opinién de la mayoria lo que puede
decidir la juridicidad o ajuridicidad de una norma) y que el derecho estadual
es el orden coactivo de la conducta (predicado determinable en la experien-
cia como enlace por la norma de una sancién politica a la realizacién de
cierto supuesto) ; habremos de concluir que hemos puesto tres predicados
diferentes en otros tantos objetos (problemas) también distintos, porque esos
predicados se encuentran determinados por tres preguntas inconexas entre
si: gcudl es el orden juridico inmutable?, ¢cual es el orden juridico
real?, y scual es el orden juridico inexorable?

A los tres se les ha llamado orden juridico, pero la identidad gramatical
y arbitraria no implica, ni puede implicar la identidad de tres objetos en
uno solo, ya que para ello seria preciso que las tres preguntas pudieran
resumirse en una y la misma, y esto no es posible. Si dijésemos que tanto
el derecho estadual como el positivo y el natural son igualmente justos,
reales o inexorables, entonces nos encontrariamos en presencia de uno y el
mismo objeto y no de varios, porque idéntico predicado supone idéntica
cuestidon a resolver en un determinado orden de ideas, lo que es contrario
a la hipétesis pluralista,

Tampoco puede identificarseles diciendo que todos son normativos y re-
guladores de la conducta, pues el concepto de conducta sélo tiene sentido
en funcién de la norma que la crea objetivamente como tal. Aqui cabe

*+ Obra citada, apartado B,
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preguntar qué se entiende por conducta; y si respondemos que conducta es el
comportamiento humano, entendiendo lo humano en sentido naturalista, nos
encontraremos con que estamos poniendo fuera de lo normativo un ente
metafisico capaz de desarrollar una accién: el hombre, pero ¢qué es lo
humano de la unidad biolégica hombre?, nada biolégico ni natural claro
estd, sino su obra y su hacer objetivo, es decir, su conducta, lo que sblo
puede ser construida como humana por la norma coactiva, por la norma
de derecho.

En consecuencia, ningtin pluralismo juridico puede encontrarse fundamen-
tado cientifica y racionalmente. Sélo en posturas de raigambre realista (me-
tafisica) se puede hablar de cosas distintas que también son una y la
misma, y esto porque hacen depender la verdad del juicio de algo que esta
fuera y por encima de la ratio: la cosa en si. Por derecho sélo puede enten-
derse al orden coactivo de la conducta, al derecho vigente o estadual, ya
que es el inico determinado por el conocimiento juridice de una manera
objetiva y, por ende, racional.
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CAPITULO CUARTO

LA MORAL Y LA CAUSALIDAD

La moral es un conjunto de fenémenos
naturales, de relativa constancia y ge-
neralidad, similares al hambre, la sed,
la fatiga y la libido, qQue determinan
causalmente el hacer individual del hom-
bre.

F.E.V.B.

1. EL DEBER SER OBJETIVO

Moral y derecho no son dos especies de un mismo género: el deber ser,
pues como hemos mostrado antes la normatividad sblo existe objetivamente
como obligatoriedad coercible, esto es, como deber ser juridico. Vimos tam-
bién que no es posible encontrar un solo ejemplo de conductas que, en todo
tiempo y lugar, hublesen sido consideradas como moralmente debidas o
indebidas. Pero, ni aun el supueste de que existieran conductas de esta clase,
estariamos frente a un deber moral objetivo, pues siempre cabria la posibi-
lidad de pensar que en el futuro, el mismo acto fuese juzgado de manera
diversa de como se le juzgd en el pasado y se le juzga en el presente,

No se diga que fenémeno semejante se produce en el campo de la expe-
riencia juridica, por no existir tampoco ninguna conducta que, en toda
ocasién y circunstancia, haya sidp considerada como juridicamente obliga-
toria o hubiese estado juridicamente proscrita; ya que aun cuando esto
pudiera ser exacto, existe empero un criterio universal indisputable de lo
que es debide conforme a derecho, por cuanto lbgica y no axiolégicamente
podemos afirmar con necesidad racional y exigibilidad universal, que debe
ser aquello que, si no es, trae como consecuencia una sancién.

Ahora bien, si el derecho es coercible, necesariamente tiene que ser sobe-
rano con respecto a todo otro orden posible. Asi, a lo més que podria
aspirarse en el campo de la ética, seria a determinar la validez de una moral
integramente subordinada al derecho, o sea, obligatoria sblo donde y en
cuanto el orden juridico lo consintiese. Pero aun esto es imposible, porque
no existe ni puede existir un criterio logico de validez normativa distinto del
juridico, en atencién a la exigencia fundamental de unidad del conocimiento.

Pese a lo antes expuesto, y sblo por razones historicas expondremos bre-
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vemente el pensamiento de los principales autores que han intentado, sin
ningdn buen éxito, la conceptualizacién de lo moral como algo normativo.

2. LA IDEA DEL DEBER

Kant pretende caracterizar a la moral, diciendo que: “Es ética aquella
{legislacién) que hace de una accién un deber y de este deber, al mismo
tiempo, el mévil (de la conducta)” (Diejenige, welche eine Handlung zur
Pflicht und diese Pflicht zugleich zur Triebfeder macht, its etisch). “En cam-
bio, es juridica aquella que no incluye lo dltimo en la ley, sino que admite
también otro mévil que la Idea del deber mismo” (Diejenige aber, welche
das letztere nicht im Gesetze mit einschlieBt, mithin auch eine andere Trieh-
feder als die Idee der Pflicht selbst zuldBt, ist juridish) !

Consecuentemente con la caracterizacién de lo moral como un deber puro,
es decir, como un querer despojadoe de todo Impulso psiquico, Kant enuncia
el imperativo ético, al que determina como incondicional o categérico, di-
ciendo: “Obra siempre de tal suerte que la maxima de tu accidn pueda ser
elevada, por tu voluntad, a la categoria de la ley de universal observancia®.
Mixima es aqui, el principio subjetivo de la conducta. Ley de universal
observancia o ley moral, el principio objetivo de la misma.

Pero este deber absoluto del kantismo, al pretender depurarlo su crea-
dor de toda materia concreta y, consecuentemente, librarlo de las contingen-
cias del devenir temporal, no sélo resulta antihistérico y metafisico, por su
alejamiento de la experiencia, sino que sdlo expresa una vacua tautologia,
esto es, que nada ensefia porque nada dice, ya que no expresa cuil debe ser
la méxima de ninguna conducta concreta. Es algo asi como afirmar que
uno es igual a unc o que el circulo es redondo, pues resulta tan cierto e
indiscutible como estas aseveraciones, pero no aprendemos cosa alguna de
su enunciado. El imperativo categérico equivale al principio bésico del de-
recho natural de Tomas de Aquino: Haz el Bien y evita el Mal, que da por
hecho el conocimiento de la bondad y la maldad, cuando el propédsito funda-
mental de la investigacién ha sido la determinacién absoluta de esta pola-
ridad estimativa o axioldgica, lo cual es imposible de un modo aprioristico.

De manera que la Idea del deber por el deber mismo, no es apta para
conceptualizar a la moral como un orden normativo.

3. LA UNIDAD DEL HOMBRE AISLADO

Con idéntico propésito que Kant, o sea, encontrar el principio unificador
de la ética, y en el mismo sentido que el profesor de Konisberg, Stammler
sostiene que lo moral y lo social son conceptos distintos y contrapuestos, por

1 Kant, Inmanuel, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, Inmmanuel Kants
Werke, Band. VII, Verlegt bei Brunc Cassirer, Berlin, 1916, p, 19,



192 TEOR{A GENERAL DEL DERECHO

lo que se propone lograr su diferenciacién, la cual cree encontrar en que
“la caracteristica condicionante de la vida interior (o moral) es la unidad
del hombre aislado, en tanto que la existencia social se halla determinada
conceptualmente por la vinculacién de los fines humanos”.? La voluntad
social o voluntad juridica es asi, para este pensador, voluntad social o vo-
luntad vinculatoria, querer cntrelazante, mientras que la voluntad moral
o voluntad interior, es voluntad individual, querer aislado. Claro esta que
en Stammler la voluntad individual no es de caracter psicoldgico, sino vo-
luntad pura, esto es, mero enlace de medios a fines, simple relacién teleolégica.

Ahora bien, ya sabemos que la relacién de medio a fin es la propia rela-
cién causal, de manera que la moral no es en dltima instancia un orden,
un deber, sinc un fenémeno, un ser. Entonces, la unidad del hombre aisla-
do no permite concebir a la moral, en cuanto circunscrita a la vida interior
del hombre, como algo normativo.

4. LA MORAL COMO FENOMENO NATURAL

La representacién psicolégica del contenido de una norma juridica, gene-
ralmente produce en el dnimo de los individuos que la experimentan, un im-
pulso subjetivo de conducirse en el sentido que el precepto ordena. Es
decir, que la representacién de una norma (no la norma misma) actia como
una de las causas posibles de la conducta. Pues bien, otros fendmenos natu-
rales diversos de la representacién psiquica del contenido de la norma de
derecho, como pudieran serlo las convicciones religiosas, las ideas politicas,
los motivos estéticos, las razones econbémicas, etcétera, propios y ajenos, produ-
cen también generalmente impulsos subjetivos similares a los que ocasiona
aquella representacién. Y de aqui deriva el error de considerar que, junto al
orden juridico, existen un orden moral, otro social y otro mas religioso.

Sin embargo, el hecho psicofisico de que tanto las representaciones del con-
tenido de las normas de derecho como nuestros prejuicios, nuestras preocupa-
ciones subjetivas de salvacién personal, justicia social, bien parecer, bienestar
individual o colectivo, etcétera, originen causalmente un anhelo personal de
obrar en determinada direccién; no puede tener como consecuencia que tales
convicciones, creencias y apetitos, puedan llegar a constituir verdaderos siste-
mas normativos, pues la actuacién a que los mismos nos dirigen obedece a un
mecanismo igual que aquel a que pueden conducirnos el hambre, la sed, el
cansancio, la libido y demdis motivaciones psiquicas del hacer material del
hombre. Sélo una extrema vanidad y una crasa ignorancia de los principios
metédicos, ha llevado a tedlogos, lideres y moralistas, a elevar sus propios
temores, ambiciones y prejuicios, al rango de imperativos, normas, deberes u
obligaciones.

Si se tiene hambre, se busca alimento. Si frio, resguardo. Si miedo, pro-

2 Stammler, Rudclf, Tratado de filosofia del derecho, p. 88.
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teccidn. Es decir, aquello que consideramos habrd de satisfacer nuestras ne-
cesidades, De igual modo, si se es pobre v se quiere ser rico, creyendo que
un cierto régimen econdmico satisfara nuecstro anhelo, seremos segin el
caso socialistas, individualistas o feudalistas. Si nuestra ignorancia de la
raturaleza nos infunde temor, pensando que una determinada deidad habra
de protegernos, adoraremos a un fetiche, un idolo, un santo o un dios. Si
deseamos parecer bien a otros, convencidos de que mediante modales, cos-
tumbres y modas especificos lo conseguiremos, actuarernos, viviremos y nos
vestiremos de manera especial. Pero no debemos engafiarnos creyendo que
las reglas (no las normas) de cierta ideologia, determinada religién o una
especifica forma de convivencia, son auténticos imperativos, pues solo cons-
tituyen causas psicoldgicas del comportamiento.

Exactamente lo mismo ocurre con lo que se llama “‘orden moral”, el que
nada mds estd compuesto por un complejo de esas creencias, temores y con-
vicciones a que nos hemos referido, asi como por apetitos de todo jaez. Por
ello, 1a moral es un fenémeno o conjunto de fenémenos naturales, traducidos
en reglas practicas del obrar, que junto con otras motivaciones, determina
causalmente el hacer individual del hombre.

En consecuencia, lo moral se encuentra en el dmbito de la naturaleza
y no en el de la normatividad.
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CAPITULQ QUINTO

DERECHO PUBLICO Y DERECHO PRIVADO

Juridicamente todo Estado es Estado de
derecho, Se llama Estado de facto a la
comunidad politica cuya estructura nos
desagrada subjetivamente,

F.EV.B.

1. LA RAZON DE LA ANTITESIS

Aunque inGtilmente se haya pretendido encontrar una fundamentacién teo-
rética de la distincién entre derecho piblico y derecho privado, se ha man-
tenido siempre la antitesis entre ambos, por razones de caricter ideoldgico.
Y como no se sabe qué es lo que quiere decirse cuando se les distingue y con-
trapone, los sostenedores de esta posicidn se conforman con enumerar conven-
cionalmente, las ramas del derecho que se incluyen en una y otra denomi-
nacién, colocando dentro del derecho piblico, el constitucional, el adminis-
trativo, el procesal, el penal y el internacional piiblico; y dentro del derecho
privado, el civil, el mercanti! y el internacional privado. Pero no existe certeza
alguna en el criterio fundamental de esta division, pues en tanto algunos
autores sitGan los derechos laboral y agrario en el Ambito del derecho privado,
otros sélo admiten dentro de éste al primero, y los mas, a ninguno de los
dos. Estos hablan de un tercer tipo en la clasificacién: el derecho social.

La falta de probidad intelectual de quienes sustentan la divisién, aun
después de reconocer que ninguna de las pautas propuestas para distinguirlos,
y que después estudiaremos, es apta para tal fin; queda de relieve cuando
se ensefia que “las instituciones del derecho publico no pueden tratarse con
el mismo método que las del derecho privado”, por lo que es preciso aplicar
a su tratamiento “un método de interpretaciéon no fundado en el derecho
positivo”; y que constituye un principio de la teoria del Estado, que “los
actos de los érganos supremos de la comunidad politica tienen a su favor la
presuncién de juridicidad”, con lo cual “se comete el abuso de convertir una
norma general no fundada en el orden juridico positivo, en una modifica-
cién fraudulenta” del mismo, en beneficio de los hombres que tienen a su
cargo la ejecucién de ciertas funciones organicas del Estado, pues “se pre-
tende que todos sus actos valgan como juridicos, sin consideracién a la
ley, a pesar de que aquellos hombres no pueden ser considerados como 6r-
ganos estatales sino en tanto que obran juridicamente” {(Kelsen). Es decir,
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que se trata de una vulgar justificacién ideolégica de la dictadura, vestida
con los ropajes de la teoria, por cuanto se pretende postular que lo hecho
por el jefe del Estado, el Congreso o el Tribunal Supremo de un pals, es
juridicamente recto mientras no se demucstre lo contrario.

La anterior es s6lo una de las posibles razones que mantienen en pie la anti-
tesis entre derecho plUblico v derecho privado, pues el método del uno no
puede ser mas que el mismo seguido por el otro: el que se funda en el
derecho positivo, por cuanto no existe ningdn criterio objetivo para diferen-
ciar las normas juridicas en piblicas y privadas,

2. 1A TEORIA DEL INTERES

La doctrina de que el derecho piblico estd constituido por las normas
que regulan o protegen el interés general, y el derecho privado por las que
miran al interés individual, al interés de los particulares, es infundada por las
siguientes razones: a) EI del interés es un punto de vista que estd mds alla
del derecho positivo, pues la proteccién del mismo es el fin que aspiran a reali-
zar las normas juridicas, por lo que preceptos estructuralmente distintos, si los
hubiera dentro del derecho, podrian orientarse a un mismo interés; esto
es, que no podemos clasificar las normas juridicas tomando en consideracién
un dato metajutidico, ya que ello equivaldria a distinguir los objetos por el
fin a que se les destina, lo cual daria pabulo a confundir por ejemplo los
lapices con los estilos, porque todos ellos se usan para escribir, o bien, a dis-
tinguir entre dos lipices cuando uno de ellos se utilizara para un fin diverso
del de escribir; o como dice el jefe de la Escuela de Viena, *querer cuali-
ficar juridicamente las normas de derecho con arreglo al fin que aspiran
a realizar, equivaldria a pretender clasificar los cuadros de un museo por pre-
cio; y uno y otro criterio son igualmente inservibles”. b) Es imposible deter-
minar de cualquier norma juridica el tipo de interés plblico o privado al que
sirve, pues todas sirven sicmpre a uno y otro; por ejemplo, es indiscuti-
ble que la conservacién del derecho privado constituye un interés pablico, ya
que si asi no fuese, la aplicaciéon del mismo no se confiaria a érganos esta-
duales; y por otro lado, el Estado puede ser parte en una relacién de derecho
privado, pese a lo cual los intereses de la comunidad politica siempre se
han considerado de caricter piblico. ¢) Metddicamente, la divisién de las
normas juridicas sélo puede hacerse por referencia a su contenido, a la ar-
ticulacién de los hechos que constituyen el supuesto o la consecuencia de
las mismas, o sea, a objetos inmanentes y no trascendentes al derecho; asi,
hay normas que poseen sélo validez “dispositiva”, esto es, que ellas y su conte-
nido sblo valen cuando las partes no han convenido otra cosa (v. gr., las
que fijan el interés legal en los contratos), y normas que poseen validez
“taxativa”, es decir, que valen aunque las partes convengan Io contrario (por
ejemplo, las que establecen las irrenunciabilidad de ciertos derechos del
obrero, del menor, de la mujer casada) ; pero esta divisién, que puede hacerse
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coincidir con la distincién entre derecho péblico y privado, no tiene nada
que ver con el criterio del interés, porque el derecho taxativo y el dispo-
sitivo protegen intereses puablicos y privados a2 un mismo tiempo.

3. 1A TEORIA DE LA COORDINACION Y DE LA SUPRAORDINACION

La doctrina que hace consistir la diferencia entre derecho privado y dere-
cho piblico, en una diferencia entre relaciones juridicas propiamente dichas,
o sea, entre sujetos iguales, y relaciones de poder o dominacién, es decir,
entre un sujeto superior y otro u otros inferiores, diciendo que las primeras
se dan entre particulares y las segundas entre el Estado y una o mas personas
privadas, carece de todo fundamento por lo que sigue: a) Esta doctrina
no distingue entre normas de derecho sino entre relaciones juridicas, por lo
cual no es apta para diferenciar el derecho publico del privado; asi, en el
derecho civil, por ejemplo, se dan relaciones juridicas coordinadas, como
cuando contratan dos particulares, y supraordinadas, como cuando el Estado
celebra un arrendamiento 0 una compraventa con una persona privada, pero
no por ello las normas que rigen estas especies contractuales, adquieren
el caricter de preceptos de derecho publico; esto obliga a los partidarios
de la distincién, a introducir un nuevo dualismo injustificable teoréticamente:
el de la doble personalidad de! Estado, como persona de derecho publico
y persona de derecho privade; pero como el supuesto de la superioridad
del Estado sobre los particulares, es el que permite distinguir al derecho
en publico y privado, resulta imposible logicamente hablar a la vez del Es-
tado como particular. b) No existe ninguna superioridad del Estado sobre
los particulares, pues como sujeto de derechos y deberes que es, lo mis-
mo que las personas privadas se encuentra sometido al orden juridico. Decir
que la voluntad del Estado es superior a la de los particulares, es un error.
Si por voluntad se entiende el querer psicolégico, se estd afirmando un dis-
parate, porque el Estado no es un organismo psicofisico, y si por ella se entien-
de voluntad juridica, voluntad de la norma, entonces no hay ninguna dife-
rencia entre él y las personas privadas, cuya voluntad es también la de la
norma (verbigracia, cuando el mandante ha muerto y no tiene voluntad psi-
quica, el mandatario sigue estando obligado como tal en alguna medida, lo
cual demuestra que la voluntad del particular es voluntad juridica; o, por
ejemplo, un acreedor puede no tener la voluntad o deseo de cobrar a su
deudor, pero un acreedor de aquél puede ejercitar la accién de cobro en su
lugar y, obtenido el pago, quedar extinguida la obligacién del deudor; todo
ello porque una norma juridica asi lo dispone, lo cual significa que la vo-
luntad psicolégica nada tiene que ver con el conocimiento juridico). Toda
relacién juridica es, pues, de dominacién, pero no del Estado sino del dere-
cho. ¢} Por otra parte, relaciones juridicas historicamente consideradas de
derecho piblico, cual son las internacionales, se realizan entre sujetos “coor-
dinados” y no “supraordinados”, porque para el derecho internacional ge-
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neral todos los Estados son juridicamente iguales. d) Las relaciones juridi-
cas casi nunca se dan entre sujetos coordinados realmente, pues siempre uno
de los contratantes es mas fuerte que el otro, como ocurre por lo general
en la relacién crediticia, donde el deudor esti econémicamente subordinado
al acreedor. e) Lo que quiere decirse con relaciones juridicas entre sujetos
iguales y relaciones entre un sujeto superior y otro inferior, es que en el
primer caso, ambos sujetos participan en la creacién de la norma que los
obliga, como en la compraventa, y en el segundo, el obligado no participa
en la creacién de tal precepto, como en la relacién impositiva; pero esta
diferencia tampoco es apta para distinguir entre derecho publico y derecho
privado, pues estrictamente el sujeto de una obligacién sblo estd sometido
a la autoridad de la norma que lo obliga, no al individuec creador de la mis-
ma; luego, en realidad aqui se esti frente a una diferencia en la forma de
creacién de las normas, y no frente a una diferencia de las normas mismas.
f) La relacién juridica no se da entre personas sino entre hechos, por lo que
no pueden existir relaciones entre sujetos coordinados o supraordinados. En
efecto, la norma enlaza un hecho (sancién) como consecuencia normativa, a
la realizacién de otro hecho (antecedente} como supuesto de derecho. Los
supuestos pueden ser de tres clases distintas: primera, acontecimiento en el que
no interviene ninguna voluntad (incendio accidental, por ejemplo); segun-
da, manifestacién de voluntad de las personas que se obligan (verbigracia,
celebracién de un contrato) ; y tercera, manifestaciéon de veluntad de perso-
nas distintas de los obligados (orden administrativa). Pero esta divisién de los
supuestos de las relaciones juridicas, no coincide con la divisidn arbitraria
en relaciones juridicas publicas y privadas ni, menos, con la distincién conven-
cional entre derecho publico y derecho privado, ni sirve tampoco para fun-
damentar el mayor valor que interesadamente se concede a la voluntad del
Estado sobre la del particular.

4, LA TEORIA DE LA DIVERSIDAD DE SANCIONES

Ledn Duguit, contradictoriamente, reconoce la imposibilidad de distin-
guir entre derecho piblico y derecho privado, y sin embargo, persiste en afir-
mar que hay razén en distinguirlos.* Aclara el profesor de la Universidad
de Burdeos que la diferencia entre uno y otro

s6lo existe desde el punto de vista def modo de sancién del derecho. .. Todas
las disposiciones del derecho publico que crean obligaciones a cargo del
Estado, no pueden ser sancionadas directamente por Ia compulsion,
puesto que el Estado, duefio de la fuerza, depositario tinico del poder de
compulsién, no puede ejercerla directamente contra si mismo. ?

1 Duguit, Lebn, Manual de derecho constitucional, trad. José Acuiia, editor Fran-
cisco Beltran, Libreria Espafiola y Extranjera, Madrid, 1921, p. 50,
2 Opus cit., p. 49.
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Ahora bien, si las normas del llamado derecho piblico no tuviesen san-
ciones, no serian juridicas, como hemos visto antes. Asi, los preceptos
constitucionales que, desde un punto de vista dinamico, parecen normas
sin sancion, desde un punto de vista estatico, si la tienen, por cuanto
se encuentran proyectadas, como partes, en las normas inferiores a ellas de
la legislacién, los contratos, los actos administrativos y las sentencias judicia-
les. Ademas, no es exacto que el incumplimiento de muchos de los debe-
res de los drganos supremos del Estado, no se encuentra sancionado, pues
lo que ocurre es que tales drganos son supremos, precisamente porgue su
actividad en ciertas relaciones juridicas, es interpretable en todo caso por
€l conocimiento normativo, como conjunto de actos organicos constitutivos
de derecho. Por ejemplo, si una norma escrita de la Constitucién establece
que el Jefe del Estado debe convocar al Parlamento en ciertas circunstancias,
y pese a realizarse el supuesto no lo hace, sin que esta situacién constituya
a su vez el antecedente o supuesto de una norma sancionadora, entonces es
forzoso entender que el legislador constitucional ha dejado a la discrecién
del Jefe del Estado, el convocar o no al Parlamento en las circunstancias pre-
vistas, por no sancionar en forma alguna la omision al respecto de ese fun-
cionario, Y esto es asi aun cuando, por una incorrecta técnica de formulacion
del precepto, gramaticalmente se exprese de modo categbrico que el Jefe
del Estado debe hacer la convocatoria, una vez realizado el supuesto a que
alude la norma, sin referirse a ninguna otra condicién para que nazca ese
deber.

Por otra parte, el hecho de que no proceda la ejecucién forzada en contra
del Estado, sélo significa que las sanciones en contra del mismo son técnica-
mente deficientes, puesto gue ello ni impide que juridicamente se le estime
como obligado a solventar las sanciones pecuniarias a que, verbigracia, pu-
diera hacerse acreedor. En nuestro pais tampoco procede la ejecucién forzada
contra los bancos, por ejemplo, al menos en cierta medida, pues por dispo-
sicion de la ley se les presume solventes, lo que determina la improcedencia
de medidas cautelares sobre sus bienes, pero ello no significa que el incum-
plimiento de algunos de sus deberes juridicos no se encuentre sancionado.
No hay que confundir la imposibilidad eventual de hacer efectiva una san-
cién, con la inexistencia de la misma. Luego, tampoco atendiendo a la
sancién es posible diferenciar al llamado derecho publico del denominado
derecho privado.

5. EL ESTADO DE DERECHO

De todo lo anterior salta a la vista una consecuencia de gran importancia:
1a de que por no existir diferencia alguna entre derecho piblico o politico
y derecho privado, es imposible sostener que Estado y derecho sean cosas
distintas y que aquél, como realidad natural, sea el supuesto y garantia del
derecho como deber (autocracia politica); y tampoco, que el derecho sea



ESTIMATIVA Y JURISPRUDENCIA 199

el supuesto del Estado, en el sentido de que éste sélo es tal cuando tiene
un contenido especifico {democracia politica o Estado de derecho en sentido
técnico) ; porque para el conocimiento normativo tode Estado es Estado de
derccho en sentido teorético. Cosa distinta es el problema material, de la
politica como técnica, respecto a qué garantias concretas deben exigirse para
asegurar que los actos individuales, tanto de los gobernantes como de los go-
bernados, se ajusten a lo dispuesto por el derecho.
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CAPITULO SEXTO
LA JUSTICIA

Antes de que el pensamiento juridico fue-
se instrumentado mediante la hipétesis de
la norma biésica, resultaba una necesidad
metédica inexcusable la postulacion de un
derecho natural, como ltimo fundamen-
to de validez del dereche positivo.

F.E.V.B.

1. CONCEPCIONES HISTORICAS

a) Protdgoras. Protigoras ensefia que Dios ha dado a todos los hombres
por igual, el sentimiento de la justicia (dikke, aidoos), para que puedan
concertar formas de convivencia. Siguiendo esta pauta de igualitarismo,
Lycophrén reclama la abolicién de la nobleza; Alcidamas, la proscripcion
de la esclavitud; Faleas, las wismas oportunidades sociales y econdmicas
para todos por la educacién; y otros, la equiparacién de derechos entre
hombres y mujeres.

b} Calicles. Para Calicles el derecho natural se opone al derecho
positivo, puesto que la justicia natural radica en la desigualdad, y la legal
en la igualdad, y:

quienes escriben las leyes son los débiles y la gran masa... teniendo en
cuenta sélo aquello que les puede interesar. .. Para amedrentar a los mas
fuertes. .. dicen que es feo e injusto aventajar en algo a los demas, y que
trabajar por hacerse mds poderosos es hacerse culpables de injusticia, por-
que siendo los mis débiles se consideran felices de que todos sean iguales,
ya que ellos son peores. *

Segiin el derecho humano, dice Calicles, es una afrenta hacer injusticia,
pero segin la ley natural es una afrenta padecerla, pues la igualdad no
existe en la naturaleza, como puede verse entre los individuos y aun los
animales, cuya norma de lo justo es que el fuerte se imponga al débil.

¢} Trasimaco. Al igual que Calicles, Trasimaco postula que es justo
todo lo que conviene al més fuerte, como lo demuestra el hecho de que

1 Windelband, Wilhelm, La filosofia de los griegos, trad. Francisco Larroyo, pp. 114

y sig.
2 Platén, Gorgias o de la retérica, trad. Luis Roig de Lluis, 10* ed., 1952, p. 195,
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los regimenes democraticos o Estados populares, promulgan leyes populares;
los monérquicos, las promulgan en beneficio de la realeza; y los aristocra-
ticos, en favor de la nobleza; declarando justa la observancia de tales dis-
posiciones, con lo cual revelan que la justicia no es sino la ventaja del que
posee autoridad y es, por ello, el mas fuerte. ®

ch) Arcecilao. Aristipo. Arcecilao de Mileto, discipulo de Anaxigoras
y maestro de Sécrates, declara que lo bueno y lo malo, lo juste y lo injusto
(dikaion Aisjron), son conceptos provenientes del capricho humarno y, por
tanto, que toda apreciacién ética es convencional,* con lo que no sélo subs-
trae al obrar de todo sentimiento personal, como Calicles y Trasimaco, sino
que postula por vez primera un monismo juridico pesitivista, al negar que
lo justo y lo injusto lo sean por naturaleza. Aristipo, jefe y fundador de la
Escuela Cirenaica, sostiene que lo justo y lo injusto no lo son por naturaleza
sino por disposicién de la ley.

d) Séfocles. Sécrates. Desde dos diversos puntos de vista, se ha sostenido
la tesis de que el derecho natural vale per se, en cuanto tiene su funda-
mento en la voluntad divina. Séfocles en Antigona, la cual se defiende ante
Kreén de la imputacién confesada por ella de haber violado las leyes del
Estado, expresa que “Zeus no ha hecho esas leyes, ni la Justicia que tiene
su trono entre los dioses inmortales, Yo no crei que tus edictos valiesen
mas que las leyes no escritas e inmutables de los dioses, puesto que tii eres
s6lo un simple mortal. Inmutables son, no de hoy ni de ayer; y eternamen-
te poderosas; y nadie sabe cuindo nacieron”. Esto es, que sobre el derecho
positivo se encuentra el derecho divino, con lo que se sostiene una tesis
claramente anarquista,

Sécrates afirma también la existencia y validez de leyes no escritas de origen
divino, junto a las leyes humanas, admitiendo que ambas se pueden infrin-
gir, pero que si bien es posible librarse del castigo de las segundas, no lo
es del que justamente imponen las primeras.® Sin embargo, en el didlogo
Critén o El deber del ciudadano de Platén, Socrates expresa que en caso
de conflicto entre ambas clases de leyes, deben obedecerse las humanas.

e) Platén. Aristételes. Segan Platén, los érdenes juridicos positivos tie-
nen la misién, el fin (felos) de realizar el orden natural, la Idea de la Jus-
ticia. En su juventud, Platén considera a la idéai o eidée como una mera
equivalencia inmévil entre el ser y el pensar, a la manera de los eléatas,
por lo que el derecho positivo que no realizara plenamente la Idea de Jus-
ticia, no era verdadero derecho, ya que las Ideas eran entonces para él,
arquetipos inmutables, modelos permanentes, paradigmas fijos. En Platén,
la justicia consiste en la armonia de las tres virtudes capitales del individuo
y de la sociedad: sabiduria, valor y templanza.® La sabiduria es la ciencia

8 Platén, La repiblica o El estado, trad. Patricio de Azcirate, 5* ed., 1949, pp. 62 y sig.

4 Windelband, Opus cit., pp. 116 y sig.

5 Jenofonte, Memorias sobre Sdcrates, trad. Deleito y Pifiuela, cap. IV, p. 144,

6 Platén, La republica o El estado, traduccién de Patricio de Azcérate, Espasa-Calpe,
Argentina, S. A, 5° ed., Bs. As, 1949, p. 173.
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que tiene por objeto la conservacién del hombre o de la sociedad.? El valor,
la idea que dan las leyes por medio de la educacién respecto de las cosas
que son de temer, y que se conserva en medio del dolor o del placer.® Y la
templanza, la armonia establecida por la naturaleza entre la parte superior
y la inferior de una sociedad o de un individuo, para decidir cuél es la que
debe mandar a la otra.?®

Aristoteles, al igual que el Platén de juventud, distingue entre ley natural
y ley positiva, entendiendo por aquélla el conjunto de principios universal-
mente validos (nomos koinds), y por ésta, la que regula la vida de una co-
munidad determinada {nomos idios). El orden natural es para él inmutable,
el positivo es, en cambio, variable. Este ticne la misién de realizar aquél
y es el medio por el que la ley natural se manifiesta en la historia. Distingue
asimiso entre justicia natural y Jegal, dando a los principios de la primera
validez universal e inmutable y a los de la segunda, una validez puramente
histérica sujeta a la voluntad del legislador. Para Aristételes la justicia legal
no es ni puede ser nunca perfecta, por cuanto “la ley dispone de una ma-
nera general, y en los casos particulares hay algo excepcional”. 1

Esta imperfeccién de la ley la explica el fundador del Liceo, recurriendo
a la equidad y diciendo que “lo equitativo y lo justo son una misma cosa”,
pero que “lo equitativo es mejor atin”, pues “siento justo, no es lo justo
legal”, ya que la ley necesariamente es siempre general, y hay objetos
sobre los que no se puede estatuir convenientemente por medio de disposi-
ciones generales. “Lo propio de lo equitativo consiste precisamente en resta-
biecer la ley en los puntos en que se ha engafado, a causa de la férmula
general de que se ha servido”. Lo justo legal es como una regla rigida.
Lo equitativo es, en cambio, como una regla flexible que se amolda y aco-
moda a la forma del objeto que mide (regla de Lesbos).

f) Estoicismo. La Escuela estoica sostiene que existe una razén universal
a la que llama logos, que se encuentra pulverizada en infinidad de gérmenes
racionales (logos spermatikoi). El logos se encuentra difundido en el alma
de los individuos, por lo que puede sostenerse la participacién de la razén
individual en la ley del universo, y por ello, la igualdad fundamental de
todos los hombres y la existencia, en el espiritu humano, de conceptos innatos
como el de la distincién entre el bien y el mal, el de la inmortalidad del
alma y el de la eternidad y bondad divinas. Esta Escuela afirma que, en
caso de conflicto entre las leyes terrenas de los fuertes y la ley moral, aqué-
llas resultan fruslerias. O sea, que debe prevalecer la ley natural sobre
la ley positiva, 12

T Obra citada, p. 156.

8 Obra citada, p. 157.

¢ Qbra citada, p. 160.

10 Aristételes, Etica Nicomagquea, V. 10. 1137 a. (citado por G. MAiynez en mu
Cutso sobre la definicién del derecho, p. 50).

11 G. Madynez, La definicion del derecho, ed. mimeografica, cap. 1V, apartado C,
inciso 5.
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g} Los juristas romanos. TPara los juristas romanos la justicia es la volun-
tad constante y perpetua de dar a cada uno lo que es suyo, Posteriormente,
como el concepto de voluntad que aqui se menciona sélo puede ser de caric-
ter psicolégico y, por ende, subjetivo, se despojé a esa popular férmula de
tal elemento y se acufid la conocida expresién “dar a cada quien lo suyo”,
como definicién de la justicia.

h} Agustin de Hypona. Tomds de Aquino. Para Agustin existen tres
diversas leyes: aeterna, como razén divina que rige el universo; naturalis,
como la misma lex aeterna en cuanto se halla inscrita en el corazén y en
lIa conciencia de los hombres; y temporal, como creacién humana, inne-
cesaria para los primeros hombres santos y justos, pero indispensable después
del pecado. La primera es inmutable y cognoscible por cada individuo me-
diante la razén. La segunda, que es relativa a las circunstancias de tiempo y
de lugar, por lo que debe tener contenido variable, se subordina a la primera
por ser como su reflejo en el individuo. La tercera deriva materialmente
de la segunda y tiene que ser justa para ser ley, pudiendo modificarse
justamente segin lo exijan las circunstancias,

En forma parecida, Tomis de Aquino entiende por ley “cierta ordena-
cién de la razén al bien comdn”, distinguiendo cuatro diversas leyes: eterna,
como “la razén de la divina sabiduria en cuanto dirige toda accién, todo
movimiento”; natural, como “participacién de la ley eterna en la criatura
racional”; humana, como ley positiva o “ley por hombres instituida® que “se
deriva de la ley natural”; y divina, también como ley positiva “por la cual
se prohiben todos los pecados”, “para que ningin mal quede sin prohibir
e impune”.

La primera no es cognoscible en si misma, sino a través de sus efectos, pero
el hombre estd sujeto a ella por cuanto conoce de algin modo esa ley, por
cuanto lleva impresa en su misma naturaleza, una natural propensidén hacia
aquello que ordena. La primera norma del orden natural es para el de Aqui-
no, la que dice “haz el bien y evita el mal”, La ley humana puede derivar
de la natural, por deduccién o por determinacién de lo que en ella esti
especificado; las normas que derivan por deduccién, toman algo de su vigor
de la ley natural. Para regular perfectamente la vida humana, se sobre-
afiade la ley divina a las leyes natural y humana, porque el hombre tiene
un fin: la beatitud eterna, que excede el poder de sus propias facultades,
pues sus apreciaciones pueden resultar equivocadas, a causa de la incertidum-
bre de su juicio, y él necesita saber, sin duda alguna, qué es lo que debe
hacer y qué evitar; porque el hombre sélo puede establecer leyes sobre las
cosas de que puede juzgar, y hay cosas desconocidas acerca de las cuales
es necesaria una norma de la accién; y porque la ley humana no puede
castigar y prohibir todo lo que se hace malamente, pues al intentar suprimir
todas las cosas malas, se suprimirian también muchas buenas y se impediria
la utilidad del bien comin.** Para él, la justicia es el criterio para estable-

12 Tom4s de Aquino, Suma Teoldgica (seleccion), 4° ed., pp. 137-142,
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cer los deberes del individuo para con los demas, atendiendo a los derechos
que €manan de Sus respectivas personas,

1) Epicuro. Hobbes. Locke. En Epicuro, que no es iusnaturalista, la
justicia es el resultado de un pacto o convencién entre los hombres, los que
deben pensarse en un estado de naturaleza anterior al social, que se carac-
teriza como una lucha de todos contra todos y en el cual no existen derecho
m justicia, porque ésta nada es de por si, sino el resultado de convenciones
que se hacen para no dafiar ni ser dafiados. Los animales no pueden gozar
justicia ni padecer injusticia, porque no pueden convenirse con pacto alguno.
Lo justo es asi lo Gtil: cuando una ley ya no reporta utilidad va no es
justa, aun cuando lo haya sido antes.

Ahora bien, inspirdndose en esta tesis, Thomas Hobbes parte de la hipdte-
sis de un estado de naturaleza, al que caracteriza como belium omnium contra
emnes, y en el cual no se conocen la justicia y la injusticia y hay derecho
a todo en cada individuo. Asi, como este derecho a todas las cosas esti
garantizado por la propia fuerza, el afin utilitario de seguridad y comodidad
lleva al hombre a buscar la paz abandonando el estado de naturaleza, siendo
entonces en la razon donde encuentra “las normas que pueden llevar a un
estado de convivencia pacifica”; a saber: a) Cada hombre debe buscar la paz
y, si no puede conseguirla, ha de usar de todos los recursos y ventajas de la
guerra; b) Cada hombre debe estar dispuesto a despojarse de su derecho a
todas las cosas, si los otros también lo estin, en la medida que sea necesario
para obtener la paz y su propia defensa; y ¢) Los acuerdos de voluntad
son obligatorios ( pacta sunt servanda).?®

En cambio, para John Locke el estado de naturaleza y la lucha de los
hombres entre si, son cosas diferentes. Lo que propiamente puede llamarse
estado de naturaleza, es el de los hombres que viven juntos de acuerdo con
la razén, sin un superior comin dotado de autoridad. El empleo de la
fuerza, alli donde no hay un superior comiin a cuya ayuda pueda acudirse,
es lo que introduce el estado de guerra. En el estado de naturaleza hay cin-
cc mormas que derivan de la razén: igualdad de los hombres entre si; inde-
pendencia de unos frente a otros; libertad de hacer u omitir lo que la razén
no ordena ni prohibe; derecho al trabajo y al producto de la propia acti-
vidad; y propiedad como derecho a la propia persona, a la obra de nuestro
esfuerzo, a la libertad, a la igualdad y a la independencia. Sin embargo,
como en el estado de naturaleza no hay superior comin capaz de dirimir las
contiendas y garantizar el derecho de cada quien, se hace necesario que los
hombres abandonen su poder natural y lo depositen en la comunidad. **

j) Grocio. Hugo Grocio, llamado por Puffendorf y Thomasius el padre
del derecho natural, entiende a éste como “un dictado de la recta razdén, que
indica que alguna accién por su conformidad o disconformidad con la mis-
ma naturaleza racional, tiene fealdad o necesidad moral, y de consiguiente,

13 G, Méaynez, La definicion del derecho, cap. IV, apartado C, inciso 8, subinciso a).
14 Ibidem, subinciso b).



ESTIMATIVA Y JURISPRUDENCIA 205

esta prohibida o mandada por Dios, autor de la naturaleza”. Para este pen-
sador, “el derecho natural es tan inmutable que ni Dios mismo lo puede
cambiar”, porque asi “como ni Dios siquiera puede hacer que dos y dos no
sean cuatro, asi tampoco que lo que es malo intrinsecamente no lo sea” (De
jure belli ac pacis). Segin Grocio, el fundamento del derecho natural se
halla en la indole social del ser humano, en su appetitus socialis, y sus princi-
pios son cuatro: el deber de respetar lo ajeno, el de cumplir la palabra
empefiada (pacta sunt servanda), el de reparar el dafo ocasionado culpa-
blemente, y el de impomner justo castigo al delincuente. **

k) Puffendorf. Thomasius. Samuel Puffendorf, quien con Christian Tho-
masius representa a la Escuela Clasica del Derecho Natural, considera que
las normas de la conducta derivan de tres fuentes principales: las del derecho
natural, de las luces de la razén; los preceptos civiles, de la voluntad del sobe-
rano; vy los mandatos religiosos, de la revelacién divina. Con excepcién de
estas Gltimas, cuyo fundamento encuentra en la divinidad, las demdas normas
las fundamenta en la sociabilidad humana, a través de la razén en lo tocante
al derecho natural vy de la voluntad del soberano en cuanto a las leyes civiles.
Los deberes juridicos, que el hombre tiene frente a los demds, son de dos
clases para este autor: absolutos y condicionales. Los primeros pueden en-
tenderse como impuestos por el derecho natural y es posible sefialar cuatro
principales: no daiiar a nadie, reparar el dafo causado injustamente, tratar
como a iguales a los demds hombres, y contribuir a su bienestar.

Para Puffendorf, el estado de naturaleza atendiendo a la relacién moral
que la propia naturaleza ha establecido entre todos los hombres:

es aquel en que se concibe a los individuos en cuanto no tienen entre si més
relacién moral, que la que se funda sobre esa unién simple y universal
que resulta de la semejanza de su naturaleza, independientemente de toda
convencién y de todo acto humano susceptible de someter unos hombres al
poder de otros hombres. (Los deberes del hombre y del ciudadano).

En dicho estado, los derechos fundamentales del hombre son dos: inde-
pendencia de cada individuo, “frente a cualquiera que no sea Dios”, e igual-
dad natural. Y como este estado tiene grandes desventajas por la carencia
de un poder comin, guiados por su instinto de sociabilidad y por su propia
conveniencia, los individuos lo abandonan concertando tres pactos o contratos:
el de sociedad, por el que se comprometen a unirse en un todo social; el
constitucional, por el que establecen las normas para la constitucién del cuer-
po civil; y el de sujecién, por el que entregan el poder al soberano y se obli-
gan a prestar obediencia a los gobernantes, 1

Segin Thomasious, la sociedad es el fundamento de todo orden juridico,
pero aquélla no es algo natural sino el resultado de un pacto celebrado

13 Opus cit., inciso 9.
18 Qpus cit., inciso 10,
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entre los individuos, para realizar sus fines especificos. Considera que en el
estado natural prevalecen las tendencias hostiles sobre las pacificas y que la
sociedad civil es producto de consideraciones meramente utilitarias. Thoma-
sius se revela como recalcitrante eudemonista al sostener, como norma su-
prema del derecho natural, que: Facienda esse, quae vitam hominum red-
dunt et maxime diuturnam et felicissimam et evitanda, quae vitam reddunt
infelicem et mortem accelerant (debe hacerse lo que en grado sumo prolonga
la vida humana y Ja hace feliz; debe evitarse lo que la hace desgraciada y
apresura la muerte) (Fundamenta iuris naturae et gentium), El pacto so-
cial tiene para €l la funcién de crear un orden juridico coactivo, por lo que
los principios que rigen en el estado de naturaleza, son mas bien consejos o
preceptos morales que normas juridicas, porque “la caracteristica esencial del
derecho es la coercitividad”. El derecho natural comprende tres 6rdenes de
preceptos: de lo honesto o morales, de lo justo o juridicos y del decoro o con-
vencionales, cada uno de los cuales tiene una norma fundamental que, respec-
tivamente, son: quod vis ut alii tibi facient, tu et facias (haz contigo mis-
mo lo que desees que otros hagan con ellos mismos) ; quod $ibi no vis fieri, altert
ne feceris (no hagas a otros lo que no quieras para ti); y quod vis alii iibi
factant, tu et ipsis facias (lo que desees que los otros hagan contigo hazlo tii
con ellos). ¥?

1) Leibniz. La ley o ius voluntarium vale sélo en cuanto es el mandato
de un superior —expresa Leibniz—, pero el derecho en sentido material vale
porque es justo. Hablar de derecho justo, es un pleonasmo, y de derecho
injusto, una aberracién. La justicia no depende de los juicios estimativos
de los hombres y ni siquiera de la voluntad divina. El fuerte justo no es
justo en cuanto es fuerte, sino en cuanto es justo. Lo justo no es justo por-
que Dios lo quiere, sino que Dios quiere lo justo porque es justo. La jus-
ticia no es algo arbitrario, puesto que tiene su razén de ser en las verdades
necesarias y eternas de la naturaleza de las cosas, como los niimeros y las
relaciones, y existe en y por si misma. Conviene anotar que Leibniz no intenta
siquiera la definicién de la justicia.®

m) Stammler. Segin Stammler, la justicia o Idea del Derecho es la
orientacién de un determinado querer juridico en el sentido de la comuni-
dad pura (Gerechtigkeit ist das Richten eines besonderen rechtlichen Wollens
im Sinne der Lauteren Gemeinschaft), y esta idea puede encauzar empi-
ricamente la vinculacién de los fines humanos, siguiendo dos principios: el
de respeto y el de solidaridad; el primero consiste en considerar siempre a
los individuos vinculados como personas, es decir, como fines en si mismos
y no como medios, y el segundo, en no trazar los limites de la vinculacién
de modo subjetivo sino objetivo. Por comunidad entiende este pensador, el

17 Opus cit.,, inciso 11,

18 O pus cit., inciso 12,

19 Stammler, Rudolf, Tratado de filosofia de derecho, traductor Wenceslao Roces, de
la 2% edicién alemana, editorial Reus, Madrid, 1930.
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punto de mira ideal de la vinculacién de fines en la convivencia humana. Por
comunidad pura, una comunidad de hombres librevolentes, de hombres que
orientan sus aspiraciones concretas en el sentido de la pureza o libertad del
querer. Por pureza o libertad del querer, la depuracién de toda materia
concreta, Por querer, una forma pura, como la causalidad, de ordenacién de
todos los contenidos posibles de la conciencia, sélo que en relacién de medio
a fin y no de causa a efecto. Fin es para ¢l un efecto que se aspira a alcan-
zar; medio, una causa que se puede elegir. 2

n} Cohen. Hermann Cohen sostiene la necesidad de postular la existen-
cia de un derecho natural, como fundamento Gltimo de toda ciencia juridica.
Y asi dice que “la concepcién del Derecho Natural descansa sobre el antiguo
pensamiento griego originario de la ley no cscrita” {agraphoi nomoi).

Por muy remotamente que se hayan puesto por escrito las leyes fundamen-
tales —agrega—, se ha sentido la necesidad de separar de lo escrito una
forma primordial de la legalidad, para convertirla en el fundamento de esta
misma legalidad. #

Esta necesidad la justifica el Maestro de Marburgo afirmando que, si el
conjunto sistcmatico de la filosofia del derecho no debe ser limitado a la
légica y se encuentra a cada paso con los problemas y los conceptos de la
ética, tal filosofia se erige y se mantiene, mis o menos constante, sobre el fun-
damento de la ética, siendo {sta la antigua correlacién del derecho positivo
con el derecho natural, la cual se abre paso siempre de nuevo. Es decir:

si no se restringe la Jurisprudencia a la exégesis de las leyes en vigor, aun
cuando se reconozca en ella a la ciencia de la legislacién, nunca debe ser
denegado el espiritu que ha encontrado una expresién en el antiguo término
del Derecho Natural. Una Jurisprudencia que rechace la relacién con la
Etica es inconcebible como también lo son sus fundamentos Gltimos. El dere-
cho del Derecho es el Derecho Natural o la Etica del Derecho.

O en otros términos, la postulacién de un derecho natural es, en Cohen,
una necesidad metédica inexcusable para entender el derecho positive, que
no lleva en s mismo el fundamento Gltimo de su validez. (El maestro
ignora en su tiempo la hipdtesis heurlistica de la norma basica, que funda-
nmenta légicamente el deber ser juridico).

2. EL PREJUICIO DEL IUSNATURALISMO

Todas las doctrinas anteriores y muchas méas que no tiene objeto mencio-
nar, son sélo una larga serie de tentativas dogmaticas que, pretendiendo fun-

20 Opus cit.
21 Cohen, Ethik des reinen Willens, Introduccién, inciso 68.
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dar el concepto del derecho en posiciones ideolégicas irreductibles, hacen im-
posible el conocimiento juridico y desembocan en un anarquismo vergonzante.

En efecto, si sdlo fuesen juridicas las normas que realicen o tiendan a
realizar un especifico ideal politico, como la igualdad (Protagoras); el pre-
dominio de los més fuertes (Trasimaco) ; el bien comin (Tomas de Aquino):
definible en la practica por los detentadores del poder; la paz, la seguridad
y la comodidad (Hobbes); la propiedad privada, la libertad y la indepen-
dencia {Locke, Grocio, Puffendorf) ; la felicidad (Thomasius); la comunidad
de hombres Librevolentes (Stammler), etcétera; entonces todas las normas cuyo
contenido no satisfaga la finalidad que emocionalmente prefiera el investiga-
dor, tendran que ser eliminadas del campo de trabajo de la investigacién
juridica, con la consiguiente mutilacién del fenémeno histérico denominade
derecho v, por ende, con el corolario de imposibilitar el conocimiento juri-
dico.

Y por otra parte, si todos los iusnaturalismos sostienen que las obligaciones
supremas proceden del derecho natural y no del derecho en vigor, al postular
que en caso de conflicto entre los mandatos de ambos deben acatarse los del
primero; en este supuesto estamos frente a la més cruda tesis anarquista, ya que
bastaria que un individuo crea que sus personales convicciones sobre la justi-
cia se oponen a los mandatos de! derecho vigente, para que pregone un
“deber natural” de inobservancia de lo mandado por el orden juridico. Y
¢! anarquismo es impensable por cuanto expresa una contradiccién esencial:
la validez del derecho a que no haya derecho y la del deber de que no
existan deberes.

En cuanto a la tesis platnica, por ejemplo, de que la justicia es la “armo-
nia de las tres virtudes cardinales del alma humana: sabiduria, valor y
templanza”, podemos afirmar que este concepto no es apto para definir al
derecho natural como un derecho justo, por cuanto tal nocién de justicia
es, esencialmente, una nocién juridica. En Platén, la sabiduria es la clencia
que tiende a la conservacién de la sociedad. Pero el de sociedad es un
concepto juridico, ya que si no lo fuere resultaria indistinguible de un mero
agrupamiento animal, y asi, s6lo podemos saber lo que es la sabiduria —defi-
nida en funcién de la nocién de sociedad—, luego de conocer al derecho.
Lo mismo sucede con el valor, definido por el maestro de la Academia como
“la idea que dan las leyes por medio de la educacién...”, pues Gnicamente
después de saber qué son las leyes, entendidas como una parte del derecho,
estaremos en aptitud de concebir a la fortaleza en funcién de las mismas.
Y en cuanto a la templanza ocurre lo propio, porque se la define come
“armonia establecida por la naturaleza entre la parte superior y la inferior
de una sociedad, para decidir cual es la que debe mandar a la otra”, y obje-
tivamente (sobre toda opinién) es imposible conocer cudl es la parte superior
v cudl la inferior de una sociedad, ya que todas se complementan, fuera de
1a relacién de gobernante y sibdito. En consecuencia, si para determinar
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lo que es la justicia en Platon, es preciso conocer primero al derecho, aquélla
ro es utilizable para conceptualizar a éste como un orden justo,

Por lo que toca a la férmula tomista de que “justicia es el criterio para
establecer los deberes del individuo para con los demis, atendiendo a los
derechos que emanan de sus respectivas personas”, como el de propiedad
del individuo sobre sus facultades fisicas y psiquicas, el producto de su es-
fuerzo particular, etcétera; conviene precisar que, objetivamente, no es posible
afirmar que alguna cosa pertenezca absolutamente al individuo, pues este
aserto solo puede sostenerse sobre el supuesto de que la persona es un fin
en sl misma, un autofin, y no un esclavo, lo cual es un mero juicio subjetivo
de valor, caracteristico de la ideologia liberal individualista que, como cual-
quier otra ideologia, tiene un derecho histérico para afirmarse a si misma
sin que, por ello, las demés carescan de ese mismo derecho. Ademds, no
existe ningln criterio universal que permita sostener légicamente, que la
institucién de la esclavitud no es juridica por ser injusta, ya que precisa-
mente este criterio es el que se busca initilmente. Por tanto, es irrelevante
para la investigacién cientifica, el juiclo que afirma a la persona como un
fin en si misma. Y no se diga que la justicia es un sentimiento, porque
entonces para nada servird, ya que los sentimientos son eminentemente sub-
jetivos, ademis de que, histéricamente, no siempre se ha sentido a la esclavitud
como injusta, como lo prueba la existencia de tal institucién, hoy conside-
rada como monstruosa en muchos palses, en la mayoria de los pueblos pri-
mitivos, cuyos moralistas la contemplaron como un progreso moral frente
a la prictica inveterada de sacrificar al enemigo vencido, al deudor insolvente
o al reo de ciertos crimenes. Ain contemporancamente, en la Arabia Feliz
{Saudi-Arabia), el Yemen y otros palses, como el Tibet antes de la interven-
cién china, se comercia con hombres. Se arguye que la referencia a los de-
rechos “emanados™ de las personas, que menciona la “definicién” de justicia
de Tomas de Aquino, debe entenderse tomando en cuenta simultineamen-
te la igualdad, la armonia y la proporcién, entendiende por igualdad la
paridad entre prestaciéon y contraprestacién; por armonia, el tratar por igual
a los iguales y desigualmente a los desiguales; y por proporcién, el determinar
los derechos de cada uno segiin sus propios méritos, esto es, segin su valor
en la sociedad. Pero la existencia de una paridad entre prestaciones, de
una desigualdad entre las personas y de lo socialmente valioso o meritorio,
stlo puede establecerse objetivamente merced al derecho vigente y por los
tribunales instituidos por el mismo, ya que de otra suerte cualquier opinidn
al respecto tendria el mismo valor que otra diversa y aun contraria, y no
podria conocerse con certidumbre qué es lo igual, lo arménico y lo propor-
cional en el campo de las relaciones juridicas. Por tanto, si para establecer
Io que es la justicia tomista, al igual que ocurre con la platdnica, es preciso
saber antes qué es el derecho, las mismas no son aptas para definir a éste.

La Idea del Derecho de Stammler, como él llama a su nocién de justicia
{orlentacién de un determinado querer juridico en el sentido de la comuni-
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dad pura), tampoco puede funcionar como elemento unificador del con-
cepto del derecho. En efecto, ya hemos visto que no se puede afirmar
objetivamente que el individuo es un fin en si mismo y no un esclavo. Stamm-
ler sostiene que los limites de la vinculacién deben establecerse objetiva-
mente; lo objetivo es lo que tiene necesidad racional y exigibilidad univer-
sal; pero no dice cémo se puede alcanzar esa objetividad de la regulacién,
pues el punto de partida que seftala: la persona concebida como autofin, es
dogmatico.
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A. EL PENSAR OBJETIVO

El ser es el pensar, en tanto el ser es
el problema del pensamiento.

FEV.B.

1. LA POSIBILIDAD DEL CONQCIMIENTO

El conocimiento es fposible. Este aserto no podemos cuestionarlo o ponerlo
en crisis, porque si lo hiciéramos tendriamos que expresar como provisional-
mente valido cuando menos, ¢l diverso juicio que sostuviese la imposibilidad
del conocimiento, lo cual constituye un absurdo: el de que no es posible
conocer nada con certidumbre, o sea, el enunciado “nada es verdad”, lo que
implica una contradiccién en los términos, ya que esta proposicién es vilida
o no lo es, y en ambos supuestos tendriamos que concluir, que si se puede
conocer algo con certidumbre,

En consecuencia, la posibilidad misma del conocimiento es el postulado
inicial de toda investigacién filosdfica, ya que resiste la mas seria prueba
de validez: la critica metddica.

2. LA CERTIDUMBRE

La fuente de certidumbre por excelencia estd en la historia de las ciencias.
La afirmacion de que el conocimiento es posible, no implica légicamente la
existencia de objetos cognoscibles ni de sujetos cognoscentes, sino {inicamente
que hay juicios vélidos: los formulados por las ciencias y registrados en la
historia de las propias ciencias. Con esto se ve que la filosofia sélo puede
ser una reflexidn sobre la ciencia, o sea, una reflexién de segundo grado.
Sin ciencia no puede haber filosofia. Esta es una reflexién critica que per-
sigue la comprensién de todos los conocimientos cientificos, mediante su re-
duccién a la unidad teorética que los explica y fundamenta en la hipétesis.

3. PROGRESIVIDAD Y NECESIDAD

El conocimiento sélo es posible como sintesis a priori. En efecto, los jui-
cios analiticos simplemente aclaran lo que ya se conocia por un juicio ante-
rior, es decir, que s6lo son una mera descomposicién explicativa de un
concepto dado, por lo que no hacen progresar el conocimiento. Asi, un co-
nocimiento progresivo sélo puede lograrse a través de juicios sintéticos, en
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cuanto son aquellos que siempre agregan un elemento significativo mis a
los que ya se tenian. Y por otra parte, Ios juicios a posteriori son los que
tienen su razon de validez en la empirie y, por ende, carecen de necesidad
racional, la que nunca podra provenir de la experiencia, como se ve del
juicio empirico “todos los cuerpos son pesados”, que amplia nuestro cono-
ctmiento de los cuerpos, aunque no podamos afirmar su pesantez como algo
racionalmente necesario. Luego, un conocimiento vélido sélo puede obtenerse
merced a juicios aprioristicos, o sea, aquellos que son anteriores a toda ex-
periencia y condicionantes por ello de la misma, esto es, que ella existe
para el pensamiento sélo en funcién de las nociones aprioristicas que nos
permiten conocerla como tal. Por tanto, si el conocimiento ha de ser pro-
gresivo (extensivo) y no meramente tautolégico (explicativo), tendrd que
elaborarse con juicios sintéticos. Y si el mismo ha de ser necesario racional-
mente, deberd desarrollarse mediante juicios a priori. Entonces, si se postula
que el conocimiento es posible, resulta una necesidad metédica admitir que
también lo es la sintesis a priori, Gnico medio de realizacién del conocimien-
to que, en cuanto tal, tiene que ser progresivo y vilido.

4. EL MOMENTO DE LA SINTESIS

a) El espacio tridimensional. La sintesis a priori es realizada por la razén,
al poner sus hipdtesis heuristicas, Cuando la geometria euclidea dice “la
recta es la distancia mas corta entre dos puntos” no esti formulando un
juicio analitico, como se cree, sino uno sintético, pues el concepto de recta
sdlo implica direccién, no distancia. O sea, que el juicio sintetiza los con-
ceptos “recta entre dos puntos” y “mas corta”, al colocarse previamente en
el supuesto del espacio tridimensional (quinto postulado de Euclides: dos
lineas paralelas prolongadas hasta ¢l infinito no se encuentran nunca), pues
en un espacio de mis o menos dimensiones, o no habria rectas o éstas no
serfan la distancia mas corta entre dos puntos. Y tal sintesis es pura o a
priori, en cuanto la tridimensionalidad del espacio no es algo empirico sino,
precisamente, la condicién de la posibilidad racional del espacio sensible.
Por tanto, el juicio “la recta es la distancia mds corta entre dos puntos”, no es
un juicio vélido porque asi aparezca a la intuicién, sino que lo es porque
asi lo exigen las condiciones a que estd sujeta la posibilidad racional de esta
misma intuicién.

b) La geometria. Por esto, la geometria es la ciencia de lo espacial y la de
espacio una nocién que funciona como cocxistencia de todos los posibles objetos
empiricos. El espacio no es un objeto de experiencia, pues si intentisemos
suprimir en nuestro pensamiento a los objetos, podemos hacerlo facilmente
y quedarnos con los espacios que ocupaban, los cuales no son mis que partes
de un espacio mayor y, también, (nico en cuanto ilimitado. Si pretendemos
er cambio suprimir el espacio, resulta imposible pensar los objetos, “Pode-
mos, pues, pensar el espacio sin objetos, pero no los objetos sin espacio”
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(Garcia Morente, La filosofia de Kant, Cap. II, inciso 9). Y esto es asi,
porgue los mismos sélo pueden ser pensados en funcién de sus formas, y
las formas son siempre espaciales (las esencias metafisicas de la escoléstica
nc son mas que entelequias incomprensibles). En suma, el espacio funda
la diversidad de los objetos entre si, y, por ello, encuentra su representacidn
en el nimero discreto, es decir, el niimero cardinal.

¢} El sistermna métrico decimal. La sintesis a priori también se realiza en la
aritmética. Cuando esta ciencia expresa “7 mds 5 igual a 127, tampoco estd
formulando un juicio analitico, como se podria creer, sino uno sintético,
pues el concepto 7 mas 5 sblo implica suma, no resultade. O sea, que el juicio
sintetiza los conceptos “7 méas 57 y “12”, al colocarse previamente en el su-
puesto de que la tensién permanente entre futuro y pasado se representa
en el sistema métrico decimal (serie numérica de base 10}, pues si represen-
tamos aquella relacién en una diferente seric numérica, la de base 7 por
ejemplo, el predicado no seria 12 doce sino 14 uno cuatro, Y esta sintesis
es a priori o pura, por cuanto no es la sucesidn de momentos reales, el acae-
cer cmpirico, lo que da validez al juicio, sino que esta validez se la dan
las condiciones a que la razén sujeta esa misma sucesion sensible de los fe-
nomenos. Por tanto, el juicio “7 més 5 igual a 12” no es un juicio valido por-
que asi aparezca a la intuicién, sino que lo es porque asi lo exigen las
condiciones que hacen racionalmente inteligible tal intuicidn.

d) La aritmética. Por lo expuesto, la aritmética es la ciencia pura del
acaccer temporal y la de tiempo una nocién que funciona como anticipacién
del futuro para poder pensar el pasado. Al igual que el espacio, el tiempo
tampoco es un objeto de experiencia, pues no tiene sentido preguntar cuindo
comenzd ni cudndo habra de terminar, v tampoco lo tiene preguntar por sus
dimensiones, ya que el mismo es una dimensidn, una funcién unificadora de
lo que cs esencialmente diverso por el espacio. Si el tiempo fuera un objeto
tendria limites. Pero sin el tiempo no podemos pensar los objetos, pues si
éstos se dan como tales en el espacio, Unicamente pucden hallarse en él
simultinea o sucesivamente, y las de simultaneidad y sucesion son fun-
clones temporales. Por esto es que el tiempo resulta una funcién unifica-
dora de lo que es esencialmente diverso por el espacio. Y asi, comprende-
mos también que ambos, tiempo v espacio, o mejor, las funciones de espa-
cialidad y temporalidad, de diversificacion y de unificacién, se implican re-
ciprocamente. Sin el tiempo “no es posible comprender la posibilidad de una
sucesion cualquiera”, * pero el mismo no es una sucesién, porque si lo fuera
requeriria de un primer elemento que diera lugar a la serie, sino tensidn
permanente entre futuro y pasado. Este sélo es posible en funcién de la idea
de futuro, pues no seria pensable sin él; y si solo hay un pasado porque
suponemos que existe un futuro, anticipamos éste a aquél. Asi es por lo
que funciona el pensamiento del tiempo, representable por el niimero con-
tinuo, o sca, el ndmero ordinal, como anticipacién del futuro.

1 Garcia Morente, Manuel, La filosefia de Kant, cap. 11, inciso 10,
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Al pensar en el acaecer natural, en los sucesos ocurridos en el tiempo,
podemos suprimir los fenémenos acontecidos y quedarnos con la pura serie
sucesiva, con la sucesién de momentos, con el niimero, con €l tiempo en una
palabra. Pero si prescindimos del tiempo, serd4 imposible el pensamiento de
la concatenacién de los fendmenos naturales.

5. LA INTUICION COMO PARACLETICA DEL PENSAMIENTO OBJETIVO

a) El “problema del pensamiento”. La intuicién a que nos hemos refe-
rido, la cual llama Kant intuicién pura o percepcién a priori, es la propia
intuicién sensible o percepcién material, entendida como “problema del pen-
samiento”, como su “pretexto” (ocasién), como la pura incégnita a despejar
en la ecuacién del conocimiento que es el juicio, sin predicado alguno pro-
veniente de la percepcién sensorial, la cual sélo juega el papel de simple
motivo o acicate del conocimiento, por lo que resulta paraclética del pen-
samiento progresivo y valido.

En este sentido, los datos sensibles, la sensacién y la representacién, son
también un producto meramente intelectual, en cuanto son pensados como
objetos de conocimiento, pero sin determinacién empirica alguna. Esto es,
que tales datos son siempre, pregunta, nunca resultado.

Por ejemplo, tenemos la intuicién de que en el firmamento existe en de-
terminadas circunstancias, una curva de varios colores a la que llamamos
“arcoiris”. Pero cuando la fisica indaga por lo que ese objeto es, no lo
propone como curva o arco de tales o cuales dimensiones y colores, ni como
situado en el firmamento visible para este o aquel individuo, sino como un
mero problema que es preciso plantear en conexién sistemnatica con otros
juicios de la propia ciencia: aquellos que ensefian lo que es una curva, un
color, un firmamento, una dimensién, etcétera. Y esto, sin adelantar deter-
minacién alguna de la cosa.

b) Temporalidad y espacialidad como categorias del entendimiento. El
tiempo y el espacio no son como queria Kant, “formas puras de la intuicién
sensible”, 2 sino categorias del pensamiento, pues el factum de la filosofia no
puede ser sino el pensamiento cientifico histéricamente determinado, y no el
origen causal del conocimiento en la conciencia individual, ya que la filosofia
solo puede investigar legitimamente aquello que tiene validez objetiva, no
pudiendo como tal indagar sobre las pretendidas formas de la intuicidn,
dado que el dato sensible tnicamente puede ser subjetivo, objetivandose sélo
como problema del conocimiento. '

Su validez cientifica no la adquiere el dato sensible por la intuicién sino
por el pensamiento, en cuyas hipotesis y s6lo por ellas se legitiman los pro-

2 Kant, Inmanuel, Critica de la razén pura, tomo 1, traductor José del Perojo, 3* Ed,,
Sopena-Argentina, Bs. As,, 1945, p. 90,
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blemas del conocer como aporias, es decir, como verdaderos problemas. Lo
que no puede ser legitimado en esta forma jamas pasa de ser una simple
preocupacién subjetiva, como las cuestiones metafisicas: existe Dios?, ges
libre el hombre?, ;el alma es inmortal?, etcétera.

Tiempo y espacio son funciones o relaciones, pero no de los objetos sino
de la posibilidad de los mismos en la conceptuacién, son “la condicién de
posibilidad de los fenémenos”, ® y no determinaciones dependientes de ellos, es
decir, son funciones o relaciones de la conceptuacién misma, del punto de
mira de la predicacién, o mejor, de la conciencia, mas no de la conciencia
personal y subjetiva de A o de B, sino de la conciencia universal, de la con-
ciencia objetiva, de la conciencia cientifica general e hipotética, que por ello
no es ninguna especie de superconsciencia como querria el romanticismo
naturalista que, con Savigny, desinterpreté el famoso espiritu objetivo he-
geliano.

Asi, tiempo y espacio se determinan como funciones del entendimiento puro,
del pensar teorético, de la conciencia cientifica, conciencia que no estd en
la experiencia pero que tampoco se encuentra mds alli, porque sélo en y
por ella se le descubre como la unidad del pensamiento de la ciencia. El
tiempo como unificador de los objetos es lo que, junto con el espacio diversi-
ficador, hace posible la experiencia, entendida como pensar hipotético cons-
tructor de la realidad. Hablar de tiempo y de espacio es, como ya se dijo,
hablar de temporalidad y de espacialidad, porque no son cosas sino funciones
o dimensiones para pensar los objetos.

Fl tiempo y el espacio asi concebidos se articulan, enlazan y unifican con
el sistema de las categorfas kantianas en la conciencia trascendental o punto
de mira de la predicacién. De esta manera resulta que las categorias de la
quantidad o principios de la matemdtica, como son: la realidad (unidad
en Kant) o magnitud, entendida como lo cuantificable (es real lo que es
posible cuantificar) ; la pluralidad, que implica suma, resta, multiplicacién
y divisién; y la totalidad, que se representa en el nlmero discreto; corpren-
den dentro de ellas al tiempo y al espacio, pues la pluralidad hace posible
al tiempo y la totalidad al espacio.

6. LA UNIDAD DEL CONOCIMIENTO

a) Comienzo y origen. El pensamiento primitivo se pregunta ingenua-
mente, ¢qué es primero, la “razén razonante” o capacidad psicoldgica de
pensar, o la “razén razonada” o conocimiento cientifico? Y su respuesta, mis
ingenua afin que la pregunta, es que la “razén razonante” es condicion de
la existencia de la “razén razonada”, con lo cual hace depender la validex
del conocimiento cientifico de la conciencia individual. Y esto se llama sub-
jetivismo, Claro que en el concepto de “razén razonante” existe, asi sea a

3 Qbra citada, p. 91.
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nivel mitolégico, la exigencia de unidad del conocimiento. Pero postular
la existencia de sujetos cognoscentes como el origen del conocimiento, es pre-
tender asentar éste en un dogma de fe: el de que los hombres tienen exis-
tencia objetiva con independencia del conocimiento.

Aun cuando desde un punto de vista histdrico genético, todo conocimiento
comienza con el hombre, ninguno se origina de €] por cuanto su validez de-
pende de su propia y auténoma legalidad racional, esto es, que desde el punto
de vista légico teorético, que es el Ginico que puede proporcionar certidumbre
¥, por ende, objetividad al juicio, el origen del conocimiento o sea de su
validez como tal, esti en el propio conocimiento, en los principios intrasis-
tematicos de cada disciplina cientifica y en dltima instancia en la suprema
unidad de estos principios, que no son otra cosa que las categorias del pen-
samiento en general ¢ conceptos fundamentales del mismo conocimiento,
cuya unidad denominamos conciencia cientifica universal o ego trascendental.

b) La conciencia como punto de vista. La conciencia cientifica es, pues,
la conciencia trascendental, es decir, una conciencia hipotética, légica y
no psicolégica. Esta hip6tesis no es una invencién arbitraria de la filosofia,
sino que su contenido es una realidad plena y perfectamente determinada
por la experiencia de los hechos que constituyen la historia universal, la histo-
ria de las ciencias, pues es a partir del hecho innegable del conocimiento
cientifico, determinado por la historia del pensamiento, como se postula
a la conciencia trascendental como la conciencia creadora de esa propia cien-
cia, dada la nececsaria impersonalidad de sus rendimientos, los que como tales
poseen validez objetiva, esto es, necesidad racional y exigibilidad universal. Asi,
pues, sélo podemos referirnos a la Ratio como el pensamiento creador de la
ciencia, y en consecuencia, la determinacién empirica de aquélla es la que se
alcanza por la historia de esta misma ciencia.

Por otra parte, la filosofia como reflexién sobre el factum de la ciencia
y la historia como conocimiento de ese mismo factum, se encuentran en
estrecha e intima conexidén y colaboracién, Y como la filosofia s también
una ciencia, el conocimiento de su propia historia hace que la historia com-
prenda a la ciencia y a la filosofia abarcindolas como un solo factum. De lo
anterior resulta clara la afirmaciéon coheniana de que “la historia de la cien-
cia, es el suelo en que descansa la histeria de la razén y asimismo la historia
de la filosofia”, asi como la conclusién que el propio pensador extrae de su
anterior aserto, diciendo que “mediante esta funcién radical de la ciencia,
se fundamenta la filosofia como razén cientifica™. 4

Lo anterior se entiende mejor si consideramos que todo conocimiento o
juicio implica otro anterior del que deriva su validez, porque de la nada,
nada se produce. Asi, la pura actividad racional viene a resultar completa-
mente estéril, si carece de toda relacién con la experiencia, de todo punto
de partida, de todo factum. Y este factum, por lo que hace a la actividad

4 Cohen, Hermann, La teoria de la experiencia de Kant, 3* Ed., editada por Bruno
Cassirer, Berlin, 1218, introduccidn, inciso II, apartado 7.
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filosofica, solo podrd estar constituido por la historia de las ciencias mismas,
por el devenir cultural de la humanidad, que mas que factum es un fieri
por estar en permanente movimiento conceptual, dialéctico. Por dialéctica
entendemeos evolucién o progreso del conocimiento en tres momentos fun-
dameniales: tesis, heterotesls {no antitesis) y sintesis, De manera que el
punto de partida de la filosofia es el fieri de la cultura universal. Pero
el conocimiento exige y tiene unidad, v a ésta la llamamos conciencia cien-
tifica universal. Por tanto, nada puede existir objetivamente fuera de la
conciencia cientifica universal, que estd formada por los conceptos mis
fundamentales (categorfas) —permitasenos la expresion— del propio conoci-
miento, integrados en unidad,

c) La “razén razonada” como origen del conocer. Conviene ahora vol-
ver sobre la mencionada distincién entre “razén razonante” y “razén razo-
nada”, pues segin la misma parece que al hablar de la razén como razén
cientifica, nos hemos ocupado sélo de la “razén razonada” v no de la “razén
razonante”. Es decir, que existiendo dos diversos sentidos en que es posible
cntender el concepto de razén, hemos atendido sélo al segundo de ellos,
dejando de lado al mds importante, al que parece tener prioridad lbgica so-
bre el otro, ya que de improviso podria pensarse que sin “razén razonante”
no cxistiria “razén razonada”, razén cientifica y que, siendo ésta el conoci-
miento, la razén pensada, agquélla tendria que ser algo anterior al mismo,
algo trascendente y metafisico: la razén pensante. Pero la realidad es otra.
La razén como facultad psiquica de los individuos de carne y hueso, no es
ni puede ser razdn en sentido objetivo, porque en tal caso existirian tantas
razones como unidades biolégicas hombres por lo menos. Y que existe una
facultad animica llamada razbn, es algo que sélo puede ensefarnos objeti-
vamente la ciencia psicolégica y no la observacién personal, por tener ésta
cardcter esencialmente subjetivo. Es decir, que el sujeto del conocimiento
individual, sélo existe cuando una ciencia, la psicologia, viene a determinarlo
como tal, En consecuencia, la objetividad de la ciencia, de la “razén razona-
da”, es Ia que nos permite hablar objetivamente de la “razén razonante”.
No es la psicologia naturalista Ja que puede fundar la referencia a ésta
como el origen del conocimiento, por cuanto ella sélo construye las razones
particulares y subjetivas de por lo menos una especie animal, en tanto que
lo que se busca es arribar a la razén universal, a la razén creadora del pensa-
miento cientifico. Y en virtud de que del conocimiento sélo podemos hablar
como unidad en cuanto supongamos un origen teorético dnico del mismo,
al que histéricamente se ha llamade conciencia trascendental, ésta viene a
ser asi una hipdtesis heuristica que da satisfaccién a la exigencia de unidad
implicada en el concepto de “razén razonante”, pero que no se encuentra
fuera o mas alld del conocimiento, sino que estd inmersa en todos y cada
uno de los juicios del propio conocimiento.

Por conciencia se entiende, asi, funcién, funcién creadora de hipétesis, que
permite llegar a nuevos conocimientos, a juicios sintéticos a priori. Pero debe
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aclararse que la hipftesis no es conjetura ni canon de que haya que partir,
sine que es fundamentacién.

7. EL SER

a) La verdad. Al afirmarse que nada existe objetivamente fuera de la
conciencia cientifica universal, se estd implicando que los objetos sblo existen
en el pensamiento de la ciencia, cuyos métodos “crean” en el sentido de que
nos permiten hablar objetivamente de él, el objeto de conocimiento. Y contra
lo que gramaticalmente pudiera parecer, la existencia universalmente valida
del objeto deriva de la objetividad del conocimiento, y no a la inversa,

Por esto es que resulta indispensable puntualizar qué debe entenderse por
objetividad, habida cuenta de que posturas como el realismo y la fenomeno-
logia hablan también de objetividad, tomando con ello una correcta actitud
frente al psicologismo y al subjetivismo, pero que olvida el propésito esencial
de la certidumbre.

Asi se ha dicho que “objetivo es lo dado o fundado en el objeto”, con lo
cual se admite dogmaiticamente que el objeto existe con independencia
del conocimiento, al margen de la jurisdiccién del logos, fuera de la ley de
la razén. De modo que ni siquiera se puede intentar la mostracién racional
de la verdad o validez de ese juicio, ya que ello seria tanto como someter
la existencia del objeto a la legalidad del pensamiento, lo cual queda excluido
por principio en cuanto se define la verdad como adecuacién entre el pensa-
miento y la cosa (veritas est adaequatio intellectus et rei).

Ahora bien, la bondad del aserto de que “el conocimiento deriva del objeto”
sélo estd garantizada por una creencia u opinién, por la fe irracional en el
dogma de que “el objeto existe en y por si mismo”. En cambio, la Histo-
ria Universal que es la historia del pensamiento cientifico, nos muestra que
el Gnico criterio confiable de certidumbre es el de la propia ciencia, la cual
nos ensefia que la verdad es “una tarea infinita de determinacién teorética”,
que un juicio sélo puede tenerse como universalmente verdadero y no como
absolutamente verdadero, es decir, que su validez estd condicionada a la
hipétesis radical del sistema de conocimiento dentro del cual se le formula.
Esto es, que si el juicio “la Tierra es el centro del sistema planetario” es
vilido para la teoria ptolomeica de los epiciclos, no lo es dentro de la
tesis heliocéntrica copernicana, en la cual “el Sol es el centro del sistema
planetario”. Cada uno de los juicios anteriores es universalmente vélido
dentro de sus respectivos sisternas, pero ninguno de los dos es absolutamente
verdadero, por lo cual sélo puede definirse la verdad como “la legalidad
logica del conocimiento”.

b) Los objetos naturales (corporeidad y substancialidad). Ningtn objeto
existe en si mismo, Los objetos naturales, de los que se dice que tienen
corporeidad y substancialidad, no ocupan ninguna predeterminada zona 6n-
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tica, pues “la materia tiene que ser constituida en el pensamiento”, ® es decir,
legalizada en la razén cientifica, en el pensamiento de la clencia natural de
fundamento matemitico, para que pueda existir objetivamente, de la misma
manera que las relaciones del dlgebra y la geometria, Para el hombre primitivo
solo existen cuatro elementos: aire, agua, fuego y tierra, La Fisica clésica
ensefia al hombre que los elementos materiales son muchos més: Tabla de
Mendeleielf. La Fisica contemporinea muestra que toda materia se reduce
a energia quantica. La substancia absoluta de la materia sensible, se esfuma
asi de las manos y la mirada del sorprendido creyente en la corporeidad del
objeto. La substancia no es, como se ha creido, “lo permanente ante los
cambios”, sino “lo permanente en la ley del pensamiento”. Algo es perma-
nente porque algo cambia, y algo cambia porque algo es permanente. La
substancia es asi funcién, primer principio de la naturaleza, la cual no es
sino “lo entendido en y por leyes causales”, segundo principio del conoci-
miento natural. FEl tercero y tltimo de estos principios, que nos permiten
pensar a la naturaleza, es el de la accién reciproca, segtin el cual concebimos
al ser vivo de la biologia como ‘“‘un sistema de causalidades en accién reci-
proca”, por lo que €l organismo es “un todo cuyas diversas partes se engen-
dran mutuamente” (Kant).

La corporeidad y substancialidad de las cosas naturales, repetimos, sdlo
se objetiva cuando es clentificamente determinada en el concepto de las mis-
mas. De otra manera, la materia tendria que aceptarse como algo existente
en y por si misma, de igual modo que como la concibe por ejemplo el rea-
lismo marxista. Y al respecto cabe decir con Hermann Cohen, que en ello si-
gue a Platén, a Descartes y 2 Leibniz, que “la realidad de las cosas consiste
en la idealidad de las reglas y de las leyes”. En efecto, “si retiro todo el
pensamiento {operado por las categorias) de un conocimiento empirico, no
queda conocimiento alguno del objeto, pues por la simple intuicién nada en
absoluto es pensado, y de lo que esta afeccién de mi sensibilidad se produce
ne se sigue ninguna relacién de esta misma representacién a un objeto”, ®

Un objeto natural se determina progresivamente dentro del conocimiento
clentifico. La astronomia nos ensefla por ejemplo: a)} el Sol es un cuerpo, b)
el Sol es un cuerpo celeste, ¢} el Sol es un cuerpo celeste con luz propia,
d) el Sol es un cuerpo celeste con luz propia que ocupa el centro del sistema
planctario, e) ...con tal volumen y tal peso, f) ...con tal volumen, tal peso
y tal direccidn, g) ... con tal volumen, tal peso, tal direccidn y tal velocidad
de desplazamiento, etcétera, etcétera. La afirmacién de que el Sol existe
en si mismo es dogmatica e irracional, pues frente a ella cabe preguntar, ;a
qué Sol se estd refiriendo el juicio?, ¢al que vemos como un disco brillante
de pequefias dimensiones?, ¢al que precisa la astronomia ptolomeica de los
epiciclos, como girando en un sistema geocéntrico?, jal cuerpo celeste que de-

8 Obra citada, introduccién, inciso VIII, apartado 7.
8 Kant, Inmanuel, Critica de la razén pura, tomo II, traductor F. L. Alvarez, 2* Ed.,
Edit. Sopena Argentina, Bs. Rs.,, 1945 p. 10,
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termina la teoria heliocéntrica copernicana?, o ¢al que una tesis diversa
pueda caracterizar de otro modo en el futuro? Y si se responde que el juicio
no se refiere a ninguna de estas distintas determinaciones del objeto Sol,
sino al Sol en si, entonces no sabremos siquiera ni de qué se habla, Y al
conocimiento no puede interesar aquello que para él no existe, por no poderse
reducir a concepto. Es decir, que para el pensamiento cientifico sélo existe
el objeto en cuanto concepto, y por ende, “no hay mas teoria del objeto u
ontologia que la teoria del conocimiento o légica”. Asi, los principios légicos
supremos son a la vez principios ontolégicos, por cuanto condicionan la posibi-
lidad de los objetos (conceptos) como tales. Es decir, que el objeto es una in-
cognita a despejar por el conocimiento cientifico, el cual lo va determinando
progresivamente en la funcién judicativa, mediante la adjudicacién de pre-
dicados cada vez mds ricos de contenido, por la mayor cantidad de cualidades
o elementos significativos que lo caracterizan. Podemos, pues, definir al objeto
como “la unidad omnicomprensiva de todas sus cualidades posibles”, esto es,
de las que se hayan determinado histéricamente del mismo y de las que
puedan irse determinando en el futuro como pertenecientes a €l

c) Los “objetos” ideales. Y esta definicién es valida para toda clase de
objetos: los naturales de que ya nos hemos ocupado, los normativos como
cl de persona juridica, y los mal llamados objetos ideales, que no son sino
las funciones o relaciones mediante las cuales se conoce a los objetos reales,
es decir, a los objetos naturales o causales y a los objetos normativos o juri-
dicos. La afirmacién de que estas funciones o relaciones de conocimiento son
cbjetos de un género especial, carentes de corporeidad y substancialidad, pero
de consistencia propia frente al pensamiento; deriva de un error elemental
de caricter psicologista. En efecto, cuando se dice que el mimero 5 por
ejemplo, que piensa el sujeto A, no es distinto sino el mismo nimero 5 que
piensa el sujeto B, porque lo Gnico que difiere es el proceso psicolégico de
la representacién, y no la magnitud matemética que en ella se encuentra,
de manera que ambas representaciones se refieren a una y la misma situa-
cién, que por ser diferente de los procesos psicolégicos en que se presenta resul-
ta objetiva y no subjetiva; se comete el yerro de pensar que la objetividad
de los niimeros, deriva de su identidad dentro de la diversidad de los procesos
psicolégicos en que se les piensa, cuando que esta objetividad es simple-
mente hipotética y relativa a la serie numérica convencionalmente admitida
para operar mateméaticamente, como la de las letras del alfabeto, las que
no necesariamente tienen que ser las mismas en todos los idiomas. Esto se
comprende con mayor claridad si tomamos en cuenta por ejemplo, que
el teorema de Pitigoras no es vélido porque asi lo piensen dos o mas
sujetos psicoldgicos, sino que lo es porque asi lo exigen los postulados de la
geometria plana, siendo esa validez relativa a estos postulados.

De todo lo dicho se desprende que “la objetividad es una caracteristica del
juicio, del conocimiento” y que por objetivo sélo puede entenderse “lo que
tiene necesidad racional y exigibilidad universal”, o como dice Kant, “lo
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que estd inforinado por las categorias del sujeto trascendental”. Dicho sujeto
trascendental es lo que nosotros hemos llamade “conciencia cientifica umni-
versal”,

Llegados aqui podemos formular las siguientes conclusiones:

a) “el método crea al objeto”, b) “conocimiento es concepto y juicio
de lo que se llama objeto”, ¢) no se puede afirmar objetivamente que ademds
de los conceptos de las cosas existan las cosas mismas, pues éstas son sus con-
ceptos, y d) si al objeto lo llamamos “ser” y al concepto “pensamiento”,
y éste no puede ser otra cosa que pensamiento cientifico o conocimiento, el
cual se encuentra en permanente evelucién y progreso, al través de los siste-
mas teoréticos que la historia universal registra, “como una recta trazada al
infinito” (Kant); “el ser es el pensar en tanto significa un momento del
pensar congelado como ser en el concepto” (Natorp).



B. EL PENSAMIENTOQ CIENTIFICO

La impresién sensible ¢s lo {inico que per-
mite al pensamiento objetivo plantear un
problema, o sea, proponer un obieto a
la investigaciGn, pero jamds permitird an-
ticipar determinacién alguna de la cosa.

F.E.V.B.

1. LA METAFIsICA

a} La naturaleza. Un conjunto de escritos aristotélicos fueron recogidos
por Andrénico de Rhodas y presentados bajo el rubro de metafisica (del
griego metd td phisica), término que fue usado primeramente por Herennius, *
para designar aquello que estd mas alld de la fisica, de la realidad natural.

Ahora bien, para el pensamiento critico no hay mas naturaleza que la
determinada como tal por las ciencias naturales de fundamento matematico,
pues la Hamada “naturaleza” que percibimos sensorialmente carece de toda
objetividad, ya que la sensacidén y la representacién, obtenibles a través de
los sentidos, en ningin caso pueden constituir en y por si mismas nada
objetivo, por cuanto sdlo son pensables en funcién de los sujetos psicofisicos
que las sustenten, cuyas impresiones personales son variables al tenor de la
mayor o menor agudeza de su sensibilidad. De manera que la sensacién y la
representacién no pueden fundar €l origen del conocimiento, por su inconfia-
bilidad y porque, como hemos visto, el propio sujeto no es objetivable en este
estadio de la investigacidn, por lo que menos puede serlo aquello que se da en él.
El sujeto psicofisico es una realidad natural, una parte de la naturaleza,
que estin determinando continua y progresivamente todas y cada una de las
ciencias naturales, por lo que no puede anteponerse al conocimiento de esa
misma naturaleza.

b) Sensacidn y representacién., Con lo anterior no queremos decir que la
sensacién y la representacién no pueden objetivarse en forma alguna, ni que
dejen de jugar un importantisimo papel en la funcién cognoscitiva, sino sdlo
que no son nada objetivo por si mismas. En verdad, sin sensacién ni repre-
sentacién no es posible ninguna construccidn del intelecto, entendido como
conciencia trascendental, pues sin ellas el pensamiento careceria de materia
para la reflexién, porque no es posible plantear un problema, es decir, pro-
poner un objeto a la investigacién, con prescindencia absoluta de tales ele-
mentos. Ningtin fisico podria haberse preguntado, por ejemplo, ¢qué es una

T Larroyo y Cevallos, La lgica de las ciencias, Edit. Porria, 7* Ed., México, 1951, p. 37.
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aurora boreal para el conocimiento natural?, si ninguna persona hubiese visto
tal fenémeno y registrade su impresién como un dato histérico. Pero la
explicacién racional del mismo, esto es, la solucién del problema, la respuesta
a la pregunta en cuestién, no puede tomar elemento alguno de la sensacién
o de la representacién individual de la aurora boreal, fendémeno que sdlo
ha podido encontrar una fundamentacién satisfactoria para el pensamiento,
en la fisica quantica que lo cxplica sin referencia alguna a elementos sensi-
bles, porque lo hace sdlo con apoyo en la tecyia del campo magnético.

Asi, pues, podemos y tenemos que aceptar la importancia de la sensacién
y de la representacién, como la ocasién o el motive del planteamiento de
los problemas cientificos. Y aqui conviene repetir con Platdn, que la sensa-
cién es paraclética del pensamiento matemditico. La sensibilidad juega asi
el papel de acicate del conocimiento, al dar ocasién para que el pensamiento
pueda proponer ¢l objcto, el cual constituye uno de los dos términos del
juicio, de la “ecuacién de conocimiento” como dice Natorp, compuesia de
objeto o pregunta y predicado o solucién.

c) Aristoteles. Sin embargo, para Aristételes la naturaleza no es la de las
ciencias naturales de fundamento matematico, pues segin él:

no debe exigirse rigor matemético en todo, sino tan sdlo cuando se trata de
objetos inmateriales. Y asi, el método matematico no es el de los fisicos; por-
que la materia es probablemente el fondo de toda la naturaleza. Ellos tie-
nen, por lo mismo, que examinar ante todo lo que es la naturaleza. De esta
manera veran claramente cufl es el objeto de la fisica, y si el estudio de las
causas y de los principios de la naturaleza es patrimonio de una ciencia
unica o de muchas ciencias. ®

Es decir, que esta fisica aristotélica se funda en postulados que no pueden
ser comprobados en la experiencia, porque como ¢l mismo asienta, el método
matemdtico no es el de los fisicos y porque la materia {absoluta) es probable-
mente el fondo de toda la naturaleza. Pero si esta materia no es la que
nos determina y construye objetivamente como tal, la ciencia natural de
fundamento matemadtico, tendrd que ser una substancia metafisica, y si todo
agquello que va més alld de la experiencia debe ser considerado metafisico,
tenemos que aceptar que lo que se ha llamado fisica por Aristételes, es
también metafisica.

El pensador de Estagira da las siguientes razones para rechazar el método
matemitico en las ciencias naturales:

Hay hombres —dice con velada referencia a Platén— que no admiten mds
demostraciones que las de las matematicas; ... que exigen que todo sea
rigurosamente demostrado; mientras que otros encucntran este rigor insopor-
table, ya porque no pueden seguir la serie encadenada de las demostraciones,

B AristSteles, Metafisica, traductor Patricic de Azcdrate, 3* Ed., Espasa Calpe Ar-
gentina, Bs, As., 1945, pp. 51 y sig.
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ya porque piensen que es perderse en futilidades. Hay, en efecto, algo de esto
en la afectacién de rigorismo en la ciencia. Asi es que algunos consideran
indigno que el hombre libre lo emplee, no sélo en la conversacién, sino tam-
bién en la discusion filosdfica,

Sobre esta actitud del fundador del Liceo, fielmente seguida por el pensa-
miento tradicional, en cuanto rechaza el método cientifico y el proceder de la
critica de la razén, podemos comentar con Kant, que:

no tiene otro propésito que desprenderse de las trabas de la Ciencia, y con-
vertir el trabajo en juego, la certeza en opinién y la Filosofia en Filodoxia. ®

d) E! pensamiento tradicional. Para los pensadores llamados tradiciona-
listas por considerar que la metafisica es una disciplina filosofica fundamental,
ésta es aquella parte de la filosofia que se ocupa de estudiar una pretendida
realidad absoluta, trascendente al acaecer empirico, a la que generalmente
se denomina la cosa en si o ndumeno. Claro que como los objetos en tanto
que conceptos son los que constituyen el conocimiento, el objeto en si no puede
conocerse o determinarse por via racional, pero en cambioc puede creerse en €l
y con base en una fe cualquiera, elaborarse un sisterna dogmatico que tendrd
perfecto derecho histérico de afirmarse como absolutamente vilido, aunque
incurra en contradiccién consigo mismo y vaya en contra del conocimiento
cientifico, pues el campo de la fe estd en la politica, la religién y el arte, es
decir, de la voluntad o de la sensibilidad, y no en el de la reflexion.

Por esto es que ni las leyendas de la “creacién” del mundo, de la concepcién
virginal de los dioses o de la transmigracién de las “almas”, ni las utopias
de la “sociedad sin Estado”, del “individualismo generoso” o del “esclavismo
paternal”, consiguen trascender o siquiera contradecir las verdades de la geo-
logia, la biologia, la psicologia y la ciencia econdémica. La validez del cono-
cimiento jamas ha estado sometida a la decision de un Concilio, de una Aca-
demia de Ciencias o de una Sociedad Anénima, sino sélo al veredicto de
la Historia Universal que es la historia de las ciencias mismas. En conse-
cuencia, ninguna metafisica puede ser considerada como actividad cienti-
fica, sino méas bien como similar al Yoga, el Vuda o la Magia Negra.

Algunos sistemas metafisicos, como el occidental cristiano, asumen la apa-
riencia exterior de una disciplina cientifica, en cuanto clasifican los “proble-
mas’ metafisicos en dos clases: generales y especiales. Entre los primeros se
apuntan: a) el de acreditar la existencia de la cosa en si y, consecuentemente,
la posibilidad de su conocimiento; b) el de establecer el método adecuado para
descubrir y determinar esa cosa en si; y ¢) el de encontrar la esencia de la
misma y el principio que rige su desarrollo. Los llamados problemas espe-
ciales de la metafisica, son los relativos a la existencia de Dios, la inmortali-
dad del alma, e] Lbre albedrio y el valor del Universo.

No se diga con Kant, que es “absurda la proposicién de que habria apa-

* Kant, obra citade, tomo 1, p. 73,



APENDICES 227

riencias (fenémenos} sin algo que en ellas apareciera”,’® refiriéndose a los
conceptos u objetos, pues lo que aparece a priori en todos los objetos es lo
que el propio pensamiento ha puesto previamente en ellos, como el mismo
profesor de Koenisherg ensefia al hablar de la experiencia, seglin veremos en
el siguiente inciso.

2. LA EXPERIENCIA

Varias posturas filosoficas hablan de la experiencia y a ella se remiten
para encontrar el “fundamento” de sus tesis, situar ahi el origen de las ideas
o partir de ella como el factum de las teorias. Pero carecen de un claro con-
cepto de la misma., Y arribar a este concepto correctamente implica la
necesidad de precisar lo que se busca, legitimindolo racionalmente, pues
de otra suerte se corre el riesgo de liegar a una conclusién equivocada por
un ilégico planteamiento de la cuestidn. Asi que si pretendemos encontrar
el concepto filoséfico de la experiencia, tenemos que buscarlo con espiritu
universal, esto es, hay que indagar por la experiencia objetiva y no por una
pretendida realidad metafisica, que se oculta tras la engafiosa ilusidon de
una cambiante experiencia sensible. Es decir, que no podemos entender
por experiencia €] mundo subjetivo de nuestra sensibilidad, ni menos, el mero
aprendizaje o habilitacién préctica del individuo en el transcurso de los afios,
porque entonces careceria de sentide objetivo.

La nocién o idea de la experiencia tiene la funcién de constituir el punto
de partida y piedra de toque de todo conocimiento. Y como es el conoci-
miento, seglin se ha visto, el que determina u objetiva la realidad natural
(causal) y, como igualmente ya se vio, también la realidad social (normativa),
es en la experiencia donde tienen que estar los objetos, cosas o hechos que
el pensamiento de la ciencia vendrd a transformar en realidad. Pero como
tales objetos, cosas o hechos no son todavia objetivos, la experiencia, en la
cual tnicamente pueden ser conocidos éstos, slo puede ser la idea de todos
los objetos, cosas o hechos racionalmente posibles, es decir, que sblo pueden
ser objetos de la experiencia aquellos que puedan proponerse a la investiga-
cioén, sin destruir la unidad de la explicacién de los hechos histéricos. Esto
es, que la experiencia es toda posible legalidad cientifico natural o social
juridica, histéricamente determinadas ¢ determinables. La experiencia es,
asi, funcién y no substancia, desarrollo, idea de progreso, por estar abierta
a un infinito acrecentamiento de su contenido, ya que si la pensiramos
como algo dado se detendria la marcha de las ciencias, lo cual resulta anti-
histérico, pues la historia nos muestra que el mundo conocido contempo-
rdneamente cs mayor que ¢l determinado en épocas precedentes. La expe-
riencia puede, pues, ser descrita como la Idea de todo pensamiento ohjetivo,
que determina la direccién del progreso.

10 Obra citada, tomo 1, p. 70.
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La ley natural supone la existencia de los fenémenos o hechos naturales
a que se dirige déndoles existencia objetiva como tales, en la relacién de
causalidad en que los determina, pues no tendria ningiin sentido el mero
enunciado de una ley, dirigido a fenémenos que no se pueden pensar obje-
tivamente mas que a partir de ella misma, si no se pudiesen pensar hipoté-
ticamente, como ocurre en los diversos ensayos histéricos que se han realizado
para pensarlos de manera objetiva.

Igual cosa sucede con la norma juridica, pues ella supone la existencia
de las conductas o hechos sociales que regula objetivindolos como tales,
en la relacién de imputaciéon normativa en que los determina, ya que tampoco
tendria sentido alguno el simple enunciado de una norma, dirigido a conduc-
tas que no se pueden pensar objetivamente mdas que a partir de ella misma,
si no se pudiesen pensar al menos de manera hipotética, cual ocurre en los
ensayos histéricos que se han realizade para explicar el fenémeno social,
la conducta juridica.

Y desde este punto de vista la experiencia estd constituida por un conjunto
de hipétesis, de posibles objetos propuestos a la investigacién, y la experiencia
misma como reunién de todas esas hipotesis, de todos esos objetos posibles,
es también una hipétesis, un objeto, pero no una hipétesis ni un objeto
cualquiera, sino la hipétesis de que son validas todas las hipdtesis posibles
racionalmente, anhypothetén, el objeto absoluto (Idea de una realidad in-
condicionada) a cuyo conocimiento tiende y tenderi sin descanso, sin alcan-
zarlo nunca, la investigacién cientifica.

Aun cuando con una terminologia psicologista, Kant explica lo anterior
de una manera magistral, al decir que:

La Experiencia misma es una especie de Conocimiento, que exige la pre-
sencia del Entendimiento, cuya regla tengo que suponer en mi antes de que
ningin objeto me sea dado, y por consiguiente a priori. Esta se manifiesta
por medio de conceptos a priori que sirven, por lo tanto, para reglar nece-
sariamente a todos los objetos de la Experiencia, y con los cuales tienen
también que conformar. Por lo que a los objetos toca, al ser solo pensados
por la Razén, y esto de una manera necesaria, pero sin poder en modo al-
guno darse en la experiencia (por lo menos de la manera como la Razén
los piensa), los ensayos que se han hecho para pensarlos (pues deben po-
derse pensar) suministraran, segin esto, una magnifica piedra de toque
para lo que tomamos como método variable de la manera de pensar, a
saber, que sélo conocemos a priori en las cosas lo que hemos puesto en ellas. **

3. 1A CIENCIA

a) Ciencias puras. Tradicionalmente se ha entendido por ciencia, el es-
tudio de las cosas por sus causas. Otras corrientes consideran cientifica
toda actividad que intenta la total comprensién de un objeto. Pero como
ya se ha visto que las cosas u objetos no pueden existir en si mismas para

1} Obra citada, tomo 1, p. 68.



APENDICES 229

el pensamiento cientifico, sino que tales cosas u objetos son los conceptos
que las propias ciencias elaboran; tenemos que enfocar el problema de lo
que es la ciencia desde un punto de vista critico, el cual muestra que sélo
podemos partir legftimamente de las ciencias mismas, para encontrar las
caracteristicas esenciales de esa actividad cultural.Y asi, debemos afianzarnos
primero con firmeza cn aquella parte del conocimiento llamada historia
de las ciencias, es decir, en el fieri cultural constituido por aquellas investi-
gaciones gue se han connotado indisputablemente como cientificas.

Contemplado objetiva y no subjetivamente el objeto de nuestra investiga-
cidn, esto es, contempladas las cienclas no como resultado de un proceso
psicolégico, sino como un factum desligado de los sujetos, las mismas se nos
presentan como un conjunto de juicios. Pero no como un conjunto formado
por la simple super o yuxtaposicién de los juicios, de manera abigarrada
¢ informe, sino de modo perfectamente organizado y relacionado en senti-
do teorético, o sca, conectados en un sistema tedrico. Esta conexién en sentide
teorético de los juicios, no es oira cosa que la fundamentacién de cada uno
en otro u ofros que forman parte del sistema, de lo cual resulta que cada
juicio deviene en consecuencia logica de otro que le es teoréticamente ante-
rior, asi como en fundamento de otro que le es posterior. Consecuentemente,
cada juicio es a un tiempo un conocimiento condicionado y un conocimiento
condicionante. Las definiciones de un diccionario constituyen un sistema,
porque estan ordenadas alfabéticamente, pero no una ciencia, porque su
ordenacién no las conecta unas con otras como supuestos y consecuencias,
ni las refiere globalmente a un determinado objeto tedrico.

En efecto:

El enlace de los conocimientos forma una unidad, la de la “conexién sis-
temAtica en sentido teorético”; esta conexidén es propia de la Geometria y
de otras ciencias gnomolégicas o teoréticamente puras como las restantes
disciplinas matemaéticas; pero una unificacién con arreglo a leyes a priori y
sin las cuales no es posible la unidad teorética; estas leyes no son sino las
leyes del juicio y las del concepto, ... como dice Natorp son leyes metddis
cas del conocimiento, son los elementos dialécticamente funcionales del
método critico, son la estructura dialéctica en persona. Los juicios como
elementos constitutivos de la ciencia que tomamos como materia de re-
flexién, son verdaderos solo como eslabones de esa su concatenacién me-
todica, sistemdtica, en una palabra dialéctica; ninglin juicio es verdadero
sl no pertencce o puede ser mediatamente referido a un sisterna teorético. La
filosofia es ciencia, la ciencia es unidad metédica, método dialéctico; la fi-
losofia es, en consecuencia, unidad metddica, métedo, o como ya la llama
Platén en el Filebo y en La Republica: dialéctica. 2

Asi, pues, entendida la filosofia como ciencia, como unidad metddica
del conocimiento cientifico, deviene en la ciencia par excellence, o mejor, en

12 Rodriguez, Guillermo H., Etica y jurisprudencia, Departamento de Publicidad
y Propaganda, S.E.P., México, 1947, pp. 94 y sig.
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la Gnica ciencia en sentido estricto, ya que aun las llamadas ciencias gnomo-
légicas por contener en su propia estructura el fundamento de su unidad:
la hipétesis, siguen un método para poner esta hipdtesis unificadora, el
critico o dialéctico, que es el método de la filosofia,

La calidad de conocimiento condicionado y conocimiento condicionante que
tiene cada juicio cientifico, hace que ninguno pueda servir para funda-
mentar la ciencia a que pertenece ni, menos, para unificarla. Esta funcién
solo puede corresponder a la hipotesis que, como tal, debe encontrarse inmer-
sa y surcar todos los juicios de Ia ciencia, todos sus objetos. Y necesa-
riamente ha de ser asi, puesto que esos Juicios derivan su verdad o validez
cientifica de la hipdtesis que los fundamenta.

b) Ciencias empiricas. En la geometria, en el analisis, en el cileulo,
nos encontramos con hipétesis, como el postulado de las paralelas de Euclides,
que hacen de ellos ciencias en el sentido antes explicitado. Sin embargo,
histéricamente se conocen como ciencias actividades que en su conjunto no
hacen descansar la verdad de sus juicios, en ninguna hipétesis metddica
de conocimiento. Estas son las llamadas ciencias reales, facticias o concretas,
cuyos objetos de estudio pueden encontrarse en la naturaleza o en la sociedad,
las cuales no contienen en la arquitectura de su construccién el fundamento
de su propia unidad, es decir, aquello que es indispensable para poder mirar-
las como ciencias, y sin embargo lo son, porque hay “puntos de vista
extraesenciales para coordinar verdades en una ciencia. Como mas inme-
diato mencionamos la unidad del objeto, en un sentido mas literal, Enla-
zanse en efecto, todas las verdades que se refieren por su contenido a uno
y el mismo objeto individual o a uno y el mismo género empirico, Este es
el caso de las ciencias concretas”. *

Como ejemplo de esta clase de ciencias podemos mencionar a la fisica
experimental, cuya unidad o “cientificidad™ sélo es explicable por las ma-
tematicas, y a la jurisprudencia normativo empirica (estudio de un dere-
cho positivo en particular), que sblo es ciencia merced al concepto del
derecho como principio unificador de sus juicios, el cual proporciona la
jurisprudencia pura (estudio de tode derecho positivo en general).

De lo dicho se desprende que asi como hay ciencias en sentido estricto,
por contener en su propia estructura el fundamento de su unidad como
tales, existen también ciencias en sentido lato, porque sus juicios se encuen-
tran igualmente referidos a un concepto unificador, aunque éste se encuen-
tre fuera de ellas mismas. Y esto es asi, porque *“el principio unificador
puede ser de doble naturaleza, esencial y extraesencial” {Husserl),

c) El principio de unificacién. Explicitando en qué consiste lo esencial
del principio de unificacién de una ciencia, Husser]l ensefia que:

13 Husser]l, Edmundo, Inuvestigaciones ldgicas, tomo 1, Prolegémenos a la légica pura,
traductores Manuel Garcia Morente y José Gaos, Revista de Occidente, Madrid, 1929,
p- 238.
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Las verdades de una ciencia tienen esencialmente unidad cuando su cone-
xién descansa en lo que ante todo hace de la ciencia-ciencia; y esto es,
como sabemos, el conccimiente por el fundamento, o sea, la explicacién
o fundamentacién en sentido estricto. La unidad esencial de las verdades
de una ciencia es la unidad de la explicacién. Pero toda explicacién hace
referencia a una teoria y encuentra su conclusién en el conocimiento de
los principios de explicacién. La unidad de la explicacién significa, pues,
unidad teorética, es decir, seglin lo expuesto anteriormente, unidad ho-
mogénea de leyes fundamentales, o por ltimo, unidad homogénea de prin-
cipios explicativos.

Nosotros no entendemos con Husserl los principios explicativos, como algo
que se halla fuera de las ciencias mismas y en diversa zona, sino como
el mas puro fundamento de ellas, como categorias que surcan todos y
cada uno de sus juicios, pues si los principios explicativos fueran algo dis-
tinto de la ciencia, no se entiende cémo es posible la fundamentacién
de ésta en aquéllos de una manera racional.

Los principios explicativos no son otra cosa que las condiciones de posi-
bilidad de las propias ciencias, es decir, que los principios de la explicacién
son inmanentes al conocimiento.

Las ciencias exactas, también Ilamadas gnomoldgicas, teoréticas, formales,
eidéticas o ideales, son aquellas en las que el punto de vista concreto de la
predicacién, el scopds, define y delimita su esfera; son las ciencias que abra-
zan en integridad ideal —explica Husserl— todos los hechos y singularida-
des posibles. Entre las ciencias anteriores podemos citar a la logica, la
matemaitica, la mecénica pura, la jurisprudencia pura y todas aquellas cuyos
juicios estan ligados metddica, dialécticamente, en unidad teorética.

La situacién en que se encuentran unas frente a otras las ciencias ideales
y las ciencias facticias, “es la de condicionante a condicionado (pues) toda
ciencia de principio extraesencial de unificacién supone una ciencia de prin-
cipio esencial que la hace que valga como ciencia. Asi sucede con !a ciencia
normativa del derecho positivo o jurisprudencia concreta y la jurispruden-
cia pura; aquélla es posible como ciencia en tanto en cuanto que supone
a ésta”. 14

Por esto dice Husserl, que “las ciencias normativas dependen de las teo
réticas y, sobre todo, de las teoréticas en el sentido estricto de gnomolégicas,
de tal modo que otra vez podemos decir que extraen de éstas cuanto hay
en cllas de cientifico, que es precisamente lo teorético”.

De todo lo anteriormente expuesto podemos precisar, en sintesis, lo si-
guiente: Historicamente, las ciencias se nos presentan como conjuntos de
juicios, que se encuentran conectados dentro de un sistema y no simple-
mente super o yuxtapuestos. La conexién de esos juicios no es externa,
con excepci6n de los pertenecientes a las llamadas ciencias facticias o de
hechos, sino intrasistematica, o sea, en el sentido de la tecria, esto es, en

14 Rodriguez, obra citada, p. 97.
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relacién de supuesto a consecuencia, de conocimiento condicionante a cono-
cimiento condicionado, De manera que podemos definir la ciencia como
conjunto de juicios en conexién sistemdtica en sentido teorético. De lo cual
se desprende que la unidad de la explicacién reside en la unidad de los
principios, que son inmanentes a la propia ciencia y no extrasistemiticos,
porque si asi no fuera, los mismos resultarian externos al conocimiento vy,
por ende, trascendentes a toda experiencia. Hay dos clases de ciencias,
aquellas cuyo principio némico se encuentra en ellas mismas, y aquellas
cuyo elemento unificador les viene de otras ciencias. Las primeras son las
llamadas ciencias eidéticas o puras, y las segundas, ciencias facticias o
empiricas. Las ciencias puras son las que proporcionan a las ciencias con-
cretas su principio unificador, en el concepto de su objeto. Las ciencias
empiricas se subdividen en naturales o del ser causal y normativas o del
deber ser social.

d) La técnica. La aplicacién practica de los resultados de las ciencias
empiricas y aun de las teoréticas, da nacimiento a las técnicas o reglas
del tener que ser cultural, que sin embargo no pueden considerarse una
derivacién de aquéllas, ni constituyen una parte del conocimiento, puesto
que en las mismas interviene siempre un elemento volitivo, irracional, que
procede al azar y se guia por preferencias subjetivas. No obstante lo anterior,
como esas técnicas son tomadas en cuenta y, de esta manera, objetivadas por
las ciencias empiricas, conviene presentarlas dentro del panorama del co-
nocimiento, en la inteligencia de que sélo poseen un interés histérico. Tales
técnicas son de tres clases fundamentales: a) utilitarias o pragmaticas, que
persiguen una finalidad mercantil como la jaboneria y la carpinteria, religiosa
como la ética, politica como la hermenéutica juridica, o de cualquier otro
caracter no simplemente contemplativo; b) desinteresadas o artisticas, que
persiguen una finalidad estética como la escultura y la musica; y ¢) mixtas,
que persiguen ambas clases de finalidades, como la arquitectura, la decora-
cidn, la misica bélica o religiosa, etcétera.
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e} Esquema del conocimiento
FILOSOFIA
CIENCIAS IDEALES

(Logica, matematicas, fisica pura,
jurisprudencia pura, etc.)

CIENCIAS EMPIRICAS

NATURALES NORMATIVAS
6 del ser causal o del deber ser social
(Fisica experimental, qui- (Jurisprudencias positi-
mica, biologia, psicolo- vas)
gla, etc.)
» TECNICAS *=
o reglas del tener que ser cultural
UTILITARIAS ARTISTICAS
(Estadistica, ética, her- {Escultura, pintura, msica,
menéutica juridica, ja- artes menores: oratoria,
boneria, fotografia, etc.) poesia, etc.)
Y
MIXTAS

{Arquitectufa, decoracién, etc.)



C. EL METODO DE LA FILOSOFIA

Ninguna cuestién objetiva puede plan-
tearse en absoluto, en el vacio, como los
seudoproblemas metafisicos, sino orienta-
da siempre en el camino de su solucién,

F.EV.B.

1. EL PRINCIPIO DE DIVERSIFICACION

a) Permanencia y devenir. Para el materialismo el auténtico método de
conocimiento es el dialéctico, el cual interpreta a la manera de Hegel, para
quien el método légico es “la fuerza infinita a la que ninglin objeto puede
presentar resistencia y por la que no puede dejar de ser penetrado”.®

Dicho método, inventado por Hegel en oposicién a la légica formal, con-
siste fundamentalmente en la negacién del principio de no contradiccién, con
que el pensamiento tradicional absolutiza al ser, a la substancia, es decir,
a la permanencia. En efecto, la légica clasica parte de que no es posible
la validez de dos juicios contradictorios; esto es, si se predica que A es
con pretensién de verdad, no se puede predicar que A no es con la misma
pretensién. Es decir, que para esta postura ser y no ser se oponen irrecon-
ciliablemente, pues lo que es no puede simultineamente no ser y, en este
sentido, lo que no es nunca podra racionalmente llegar a ser: Callias no
puede ser Callias y al mismo tiempo ser Sdcrates,

Para el materialismo dialéctico ser y no ser se complementan, superando-
los un nuevo ser. A es tesis de su antitesis no A, que son abarcadas por
una sintesis nueva A, que viene a ser tesis de otra antitesis nuecva no A,
las que a su vez tienen su sintesis y asi sucesivamente, con lo que se garantiza
el perpetuo devenir histérico. Empero, esta tesis negada siempre y radical-
mente por su antitesis destruye al ser, es decir, a la permanencia, porque
¢l ser se diluye integramente en el movimiento, en el perenne trinsito dia-
léctico de tesis, antitesis y sintesis. O en otras palabras: se absolutiza el
devenir.

En consecuencia, asi como la légica formal no puede explicar el devenir
y, por ello, se contrapone a la historia, asi la légica dialéctica no puede
explicar al ser y transforma la historia en un mero torrente incontrolable
de palabras, procesos y elementos, por no poder detenerse en parte alguna.
Con esto la propia doctrina materialista niega la historia a la luz de su

15 Hegel, Légica, tomo v, Obras completas, p. 330, citado por Natorp, Paul, Kant y la
escuela de Marburgo, Ediciones Filosofia y Letras, volumen 5, 1936.
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método peculiar, el cual pretende ser precisamente el método de la historia.
En efecto, si se postula la lucha de clases como el fieri de la historia uni-
versal, entonces o bien tal lucha no tendrd fin, lo que es contrario a su
postulado de la sociedad sin clases, o bien la historia tendra que detenerse
por no ser ya posible Ia antitesis a la tesis de la lucha de clases.

b) La razén absoluta. Por otra parte, de una oposicion inconexa entre
tesis y antitesis, entre A y no A, no puede surgir una sintesis racional
constructiva y perenne, pues ésta tendria que ser forzosa y necesariamente
el producto de una razén perfecta e incapaz por tanto de todo auténtico
progreso, ya que la Unica dialéctica que puede llevarnos indefinidamente
hacia adelante, es la que supone una tensién permanente entre rezlidad y
pensamiento, y no la que postula la identidad de ambos mediante la hipé-
tesis de que el método logico es una fuerza infinita capaz de construir y
destruir los cbjetos sin obsticulo alguno.

Esta situacién no puede salvarla la ciencia de la Légica de Hegel. En
efecto, €l sosticne que:

La ciencia pura presupone... la emancipacién de Ja antitesis de la con-
ciencia. Entrafia el pensamiento en cuanto éste es, en la misma medida,
la cosa en sf, o 1a cosa en si en cuanto ésta es, en la misma medida, el pensa-
miento puro... es por eso tan poco formal, se halla tan poco carente de la
materia para un verdadero y real conocimiento, que, lejos de ello, su conte-
nido, y s6lo él, es lo absolutamente verdadero o, si queremos seguir em-
pleando esta palabra, la verdadera materia; pero una materia que no es
por su forma, un algo externo, ya que esta materia es, por el contrario, el
pensamiento puro y, por tanto, la misma forma absoluta. La légica debe
concebirse, por tanto, como el sistema de la razén pura, como el reino
del pensamiento puro. Este reino es la verdad, tal como existe, sin envol-
tura alguna y considerada por si misma.

Hegel estima que a este contenido puede vérsele como “la representacion
de Dios, en su esencia eterna anterior a la creacién de la naturaleza y de un
espiritu finito”, 18

Pero con esa ciencia pura termina la constante carrera de realidad y
razén; ésta ya no va en pos de aquélla en persecucién infinita, sino que
la comprende integramente como “una materia que no es, por su forma,
un algo externo” al pensamiento, Deja asi la realidad de ser un incondicio-
nado y la razon es privada de su funcién constructiva, el pensamiento no
es ya la limitacién de lo ilimitado sino la totalidad plena de la realidad,
“la verdadera materia”. Para Hegel el método es asi la meta, el mero
avanzar simultinec y paralelo. Y aunque él estA de acuerdo con nosotros
en que la realidad no es externa al pensamiento, en que forma y materia
no estin una aqui y otra alli, y en que el entendimiento es funcion ge-

18 Hegel. Wissenschaft der Logik, introduccién, en Samiliche Werke, tomo m. p. 33. Ci-
tado por Cassirer, Ernst, El problema del conocimiento (1832-1932), Fondo de Cultura
Econémica, México, 1948, pp. 11 y sig.
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neradora de la naturaleza (de la naturaleza de las ciencias naturales de
fundamento matemdatico), su sisterna implica la paralizacion del proceso
cognoscitivo, porque resulta antihistérico y negativo del auténtico progreso
que significa un ir hacia una meta, o mejor: ir con direccién firme y segura,
un “perseguir’. Esto es, que Hegel da a la razon, con el planteamiento
trascendental del problema cognoscitivo, un arma para rechazar todas las
limitaciones que se le imponian, al contrario de Kant que gracias a este
mismo planteamiento autolimita a la razén en su segura correlacién em-
pirica. Pero si el planteamiento trascendental en la teoria del conocimiento,
pone en cuestién, toda base tenida por segura e inconmovible del saber,
carece de todo derecho para afirmarse a si mismo como segura e incon-
moviblemente verdadero a la manera hegeliana, pues esto es dogmatismo puro
y desembozada metafisica (superior si se quiere a la metafisica realista, en
tanto no permanece en el “espacio vacio” del pensamiento, ya que Hegel
transforma a éste en la materia absoluta, pero metafisica al fin, porque priva
al entendimiento de todo correlato empirico}. Es ésta una actitud intrinseca-
mente irracional, en cuanto la razén se niega a st misma al afirmarse
como perfecta y plena, quitindose toda posibilidad de desenvolvimiento
y petrificindose al absorberse en el circulo de acero de su autoconocimiento.

Indiscutiblemente la logica de Hegel resulta inexpugnable desde adentro,
pues elimina toda posibilidad de contradiccién y, con ello, cualquier critica
inmanente. Es, en este sentido, un sistema perfecto y definitivo, una meta-
fisica acorazada en el seno del Logos, en el centro mismo de la Ratio. Pero
naca explica. S56lo viéndola como una pura negaciéon de la actividad ra-
cional, como un concepto huero de sentido, como un poder tan plena y
completamente poderoso que no tiene dénde mostrar su fuerza, es posible
rechazarla como guia del conocimiento, pues seguir este método es lo
mismo que asegurarse el arribo a una Nirvana del intelecto, en donde sélo
puede gozarse la total ausencia de actividad racional, puesto que se encierra
en la noria de su omnipotencia y total perfeccidn.

c¢) La evolucién. Para dar una aparente movilidad a sus estructuras
conceptuales rigidas e inmutables, ¢l pensamiento tradicional utiliza indis-
tintamente Jos términos cambio, transformacién, evolucién, etcétera, preten-
diendo apoyarse en su conocida relacion de potencia y acto, la cual consiste
fundamentalmente en que un objeto se encuentra en acto, cuando cumple
o realiza su fin esencial, y en potencia, cuando no lo hace pero puede
llegar a cumplirlo o realizarlo. Asi tendremos por ejemplo una pluma
fuente en acto, cuando la misma sirve para escribir, y en potencia, cuando
estd descompuesta. De esta manera intenta el realismo arist6télico tornista,
romper el estancamiento del proceso cognoscitivo que deriva de su afirma-
cién rotunda, de que no es posible la validez simultinea de dos juicios
contradictorios. Y se trata de explicar el hecho de que un objeto pueda
ser de un modo en un momento y de otro distinto en el siguiente, sin
dejar por ello de ser uno y el mismo objeto y no dos, arguyendo que todo
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ser concreto participa de otro que le es superior y lo comprende, por virtud
de un proceso que desemboca en la afirmacién de la existencia de un ser
que es a la vez Unico y unitario.

Ahora bien, la relacién de potencia y acto resulta inadmisible por dos
razones, a sober: a) el pensamiento objetivo no puede admitir como racio-
nalmente neccsaria y universalmente exigible, la existencia de la cosa en
si, del ser en si, del ndéumeno; luego, tampoco es aceptable que un ser
concreto participe de otro hasta desembocar en el ser absoluto, y asi, la
relacién de potencia y acto es imposible 16gicamente, por no poder pensarse
que una cosa sea de un modo en un momento y de otro distinto en el
siguiente, sin dejar por ello de ser uno y el mismo objeto y no dos, y b)
no es vilida la afirmacién de que los objetos se caracterizan o conciben
merced a su “fin esencial”, pues ningfin objeto tiene un {in propio o tnico,
primero, porque la finalidad es algo que el pensamiento pone en el objeto;
segundo, porque a un mismo objeto se le pueden dar diversas finalidades;
y tercero, porque a diversos objetos se les puede dar idéntica finalidad; en
efecto, las caidas de agua por ejemplo no tienen ninguna finalidad espe-
cifica y, sin embargo, la técnica contempordnea las ha puesto principalmente
a generar energia eléctrica {el pensamiento, pues, pone la finalidad en las
cosas); un ldpiz, que es construido por la técnica con la finalidad de uti-
lizarlo en la escritura, puede usarse y se usa entre otros fines, para hacer
un torniquete con qué detener una hemorragia (ast vemos cémo a un
mismo objeto se le pueden dar diversas finalidades); y con la finalidad
de escribir pongamos por caso, no sélo se han producido lipices sino tam-
bién estilos y plumafuentes (de manera que a diversos objetos sc les pue-
de dar idéntica finalidad}; por tanto, al no tener los objetos un “fin
esencial”, nunca podri establecerse objetivamente si se encuentran en acto
0 en potencia.

Un concepto objetivo de. la evolucidon, del cambio, de la transformacion,
Unicamente es posible alcanzarlo merced a la nocién del tiempo, es decir, a
la relacién de temporalidad de que antes se ha hablado. El cambio sdlo
es posible por ¢l tiempo en cuanto éste anticipa el futuro y, con ello, hace
posible el pasado, porque sin futuro ne puede haber pasado ni, por ende,
cambio alguno. Es asi la anticipacién posibilitada por la relacién de tem-
poralidad, la que permite pensar el cambio o transformacién de un mismo
objeto empirico, es decir, su evolucién entendida dialécticamente, como
movimiento conceptual. Conviene destacar aqui que, en sentido teorético,
no pucde hablarse de presente sino sélo de evolucidn, de cambio, esto es, de
futuro y de pasado, pues ¢qué vendria a ser el presente fuera de una para-
lizacién convencional del pasado méas o menos inmediato? Nada. Debe sefia-
larse también que zun cuando pasado y futuro se condicionan reciproca-
mente, éste constituye un prius légico en relacidn con aquél, ya que el futuro
carece de todo contenido empirico siendo, sin embargo, el supuesto indispen-
sable del pensamiento del pasado que se encucntra pleno de realidad,
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d) Diversificacion e identificacion. El auténtico método légico tiene que
explicar tanto la permanencia como ¢l movimiento, el ser y el no ser en cone-
xi6én dialéctica, pues de lo contrario se niega la historia o se la vuelve un fluir
inconsistente e inasible por la conceptuacién. Lo primero si se absolutiza
la permanencia y lo segundo si se absolutiza el devenir.

Entonces el principio de “contradiccién” debe ser entendido de manera
diversa de como lo entiende la légica formal (no contradiccién), pero sin
negarlo como la logica dialéctica (si contradiccidn). Esto es, que debe rela-
tivizarse tal principio, restringiendo su validez a la aplicacién que de él se
haga en una misma relacién de conocimiento, o sea, que si 4 es verdadera
en un sentido, no A4 puede ser también verdadera en otra direccién. Verbi
gratia, “los tres angulos de un tridngulo suman siempre 180 grados”, en la
geometria euclidea, pero “los tres 4ngulos de un tridngulo no suman siempre
180 grados”, en otras geometrias. Esto se entiende més claramente cuando
consideramos que si A4 es igual a 1 uno, también puede ser igual a algo dis-
tinto de 1 uno: 4 igual 12 mas ¥2; 4 igual a ¥, més 4, mas 14, mas... I/n;
con lo que se destruye la identidad absoluta de A consigo misma v se le ca-
pacita, por ende, para comprender también a no 4 en la funcién sintética del
pensamiento. Es decir, que 4 no es un objeto dado, sino apenas un problema,
una X, una incégnita a despejar; y esta X es igual a a4, pero también lo es
a, b, a, ¢, a, d, etcétera, sin limitacién alguna.

Analicemos una X cualquiera, la hoja de un 4rbol por ejemplo. Esa X
se enunciaria asi: ¢qué es esto para el conocimiento natural, para la botanica?
Posibles respuestas: a) un cuerpo, b} un cuerpo verde ¢) un cuerpo verde,
liso, d) un cuerpo verde, liso, lanceolado, e) un cuerpo verde, liso, lanceclado,
de tales dimensiones, f)... etcétera, hasta el infinito.

A y no A no tiene sentido predicarlos de un mismo objeto, de una misma
X, pues por ejemplo la hoja de un 4rbol no puede ser verde y no verde.
Pero si por A entendemos al objeto, a la X y decimos que el mismo tiene
la cualidad g, esto no nos impide racionalmente afirmar que también tiene
la cualidad b, con lo que A comprende a a y a b, porque es al mismo tiempo
y en la misma direccién una y otra, ya que por ejemplo la hoja de un 4rbol
puede ser verde y al mismo tiempo lisa, con lo cual se muestra que 4 es, que
tiene ser. Pero como los predicados de 4 no se agotanenay bnienc y d,
sino que los mismos constituyen una serie infinita, se muestra también que
4, que el concepto dialécticamente integrado, explica el devenir histérico al
determinar a la cultura como un fieri, como un incansable constructor del
objeto. La ciencia nunca termina de conocer sus objetos. La ciencia natural
esti agregando cada dia nuevos predicados a sus materias de investigacién.
Esto es particularmente notorio en el tiempo que nos ha tocado vivir, puesto
que la fisica nuclear ha venido a abrir nuevos e inexplorados campos de in-
vestigacién a los cultivadores de disciplinas como la quimica y la biologia.

En resumen, el principio de no contradiccién es valido cuando se aplica en
la misma relacién de conocimiento, pues un objeto no puede tener a la vez
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las cualidades @ y no g, pudiendo sin embargo tener a un tiempo las cualidades
a, b, ¢, d, eteitera, pero es incapaz de impulsar por si solo tal conocimiento,
porque no puede promover las siempre renovadas adquisiciones de la ciencia,
va que sélo asegura la diversidad de los predicados del ser como no contra-
dictorios entre si, los que por otra parte se identifican con él en virtud del
principio de identificacién relativa (no identidad tautolégica) del ser con
todos y cada uno de esos distintos predicados. Es decir, en el juicio “el tridn-
gulo es un poligono de tres lados”, el principio de no contradiceién nos permi-
te asecurar la validez de los predicados “poligono™ y “poligono de tres
lados™ como referidos a un Unico obieto, en cuanto los mismos no se opo-
nen contradictoriamente; y el principio de identidad progresiva nos permite
identificar el objeto (concepto) tridngulo con el predicado “poligono” vy,
también, con el diverso predicado “poligono de tres lados”.

e) Identidad tautoldgica e identificacién progresiva. Decir que todo ob-
jeto es igual a si mismo (principio ontoldgico de identidad}, constituye
una simpleza tal, que nadie, en su sano juicio, consideraria digno siquiera
de enunciar. Empero, esta identidad del objeto (concepto) consigo mismo,
no la garantiza en cuanto a su certidumbre u objetividad, sino la identi-
dad del proceso cognoscitivo que lo determina como tal. De consiguiente,
sicndo el conocimiento un proceso que se desarrolla interminablemente, la
identidad del objeto {concepto) no es absoluta, ni por ende, tautolégica,
sino funcional y explicativa del avance infinito del propio conocimiento, que
merced a la identificacién sucesiva del objeto (concepto) con el punto de
mira de la predicacién, se va gencralizando de manera progresiva. Asi ocu-
rre, por ejemplo, en la siguiente deternmiinacién cientifica del objeto {con-
cepto) aire: a) el aire es un cuerpo, b) el airc es un cuerpo pesado, ¢) el
aire es un cuerpo pesado, compuesto principalmente de nitrégeno y oxigeno,
en proporcién de 4 a 1, etcétera. Esto es, que lo que interesa al conocimiento
no ¢s la identidad del objeto como tal, porque para ello habria que aceptar
el dogma de quc los objetos existen en si mismos e independientemente
de su determinacién objetiva, sino la identidad del proceso seguido para
alcanzar esta determinacién objetiva.

Por tanto, el principio légico de identidad no es el que se enuncia di-
ciendo: “es verdadero todo juicio en el que sujeto y predicado son idénticos”,
sino el que se expresa como “la funcién metéddica del conocimiento que, en
todo juicio, determina el objeto identificAndolo progresivamente con el punto
de vista de la judicacién”, o sea, la tarea infinita de la ciencia consistente
en generalizar el conocimiento por identificacién progresiva de lo aparante-
mente diverso. **

Decir que 4 es 4, que el Sol es el Sol, que 1 es 1, es casi una tonteria y,
lo que resulta més grave, no sirve para nada, es algo completamente

17 Cf, mi estudio El principio de contradiccion, “Revista Filosofia y Letras”, nimeros
55.56, México, 1954, p. 63.
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estéril. Y como la esterilidad no puede ser misién de la ciencia, el princi-
pio de identidad absoluta no es un principio cientifico.

f) La continuidad. En consecuencia, ni la identidad ni la contradiccién
aisladamente consideradas, son principios aptos para explicar el progreso
continuo de la ciencia, porque todo juicio, a la vez que generaliza €l co-
nocimiento por identificacién del objeto con el punto de mira de la predica-
cién, especifica dicho conocimiento al diversificar o individualizar el mismo
objeto mediante los varios predicados que sucesivamente le va adjudicando.
Y como el conocimiento es progresivo y es continuo, cada nuevo juicio im-
plica Ia “limitacién del proceso generalizador y de la funcién especificadora”,
representando asi un paso més “en el camino infinito de la identidad y de
la diversificacién perfectas del conocimiento”. La de limitaciéon es asi la
categoria que resulta de la unidad sintética de las categorias de la identidad
relativa y de la diversificacion o no contradiccion. Conocer es, pues, la corre-
lacién inescindible “de la funcién generalizadora y el proceso diversifica-
tivo”,!®

Esta correlacién creadora, esta fuente inagotable de verdad, es lo que
Hermann Cohen ha llamado juicio del origen, considerando que el funda-
mento u origen dialéctico del conocimiento radica en esta sintesis suprema:
identidad de la diversidad, diversidad de la identidad; sintesis que significa
la continuidad, esto es, el conocimiento como proceso, como transito o mo-
vimiento del pensar, como dialéctica.

Ya en este punto podemos precisar, que los tres principios supremos de la
légica son los de identidad relativa o juicio positivo, diversidad o juicio ne-
gativo y continuidad o juicio del origen, asi como que el conocido principio
de tercero excluido de la légica tradicional no puede funcionar en la légica
critica, pues los juicios cientificos no pueden pensarse como absolutamente
contradictorios entre si, sino simplemente como diversos.

Antes de seguir adelante, conviene salir al paso de una posible critica del
realismo, consistente en que ya Brentano ensefiaba dentro de esta direccién,
que “es imposible que una misma propiedad y en un mismo sentido se afirme
y se niegue al mismo tiempo de una cosa”,'® pues cuando hablibamos de
que el principio de no contradiccién sélo es aplicable “en la misma relacién
de conocimiento”, nos referiamos a la relacidn puramente lgica que cons-
truye u objetiva al objeto en la conceptuacién, de la manera que antes se
ha explicitado, y no a la llamada relacién ontolégica que presupone a su
objeto fuera del juicio, como hacen Brentano y todos los realistas, pues en
esta direccién el principio légico formal de no contradiccién también abso-
lutiza al ser al postularlo fuera del conocimiento. De modo que no es
verdad que el mencionado autor, ya se hubiese percatado del principio de
diversificacién que postula la légica critica.

18 Larroyo y Cevallos, obra citada, p. 125.
39 Brentano, Franz, Aristételes, traductor Moisés Sanchez Barrado, Edit. Labor, Bar-
celona, Bs. As., 1930, p. 46.
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Sobre la base de relativizar el principio de no contradiccidn, si es posible
una dialéctica cientifica, ya que si 4 ¢s verdadera en un sentido y no A lo es
también en otra direccién, entonces surge la sintesis en un concepto que las
comprende a ambas y se postula como una nueva tesis para otro proceso
sintetizador. Es, pues, la dialéctica que progresa por tesis, heterotesis {no
antitesis) y sintesis, la que puede explicar la historia que es a un tiempo ser
y devenir, permanencia y movimiento. Esto resulta claro en el siguiente
ejemnplo: Trsis: Todos los cuerpos celestes —cuyos pesos son distintos y sus
distancias al observador diferentes— giran a la misma velocidad en torno de
la Tierra {observacién empirica histéricamente corroborada). HETEROTESIS:
Los cuerpos méas pesados se desplazan mas lentamente que los menos pesa-
dos. Los cuerpos mas cercanos se desplazan mds rapidamente que los mas
alejados (leyes de la Mecénica). sinTesis: Es valido suponcr que la tierra
gira sobre su propio eje, lo cual avala como simultineamente verdaderas a
la tesis y a la heterotesis, que se presentan por si mismas como aparente-
mente contradictorias (tesis-antitesis), pero que no lo son rcalmente,

g) El origen, Para entender mejor los principios supremos de la légica
critica, es menester precisar lo siguiente: Respecto del principio del origen
conviene tener en cuenta, que en tanto el Comienzo remite a las cosas como
dadas, el Origen representa al pensamiento una perspectiva de ir hacia el
infinito, por lo que el juicio del Origen es el juicio del Infinito, esto es, que
el Origen es la fuente del conocimiento y, por ello, inagotable, infinito; lo
infinito admite determinaciones finitas; y el Origen estd en relacién con el
futuro, porque la ciencia tiene pasado, presente y, especialmente, futuro,
y porque nada estd hecho, dado. En cuanto al principio de identidad
relativa debe tomarse en consideracién, que “una cosa es lo que es en tanto
puede ser pensada®™ y que el ser es el pensar, en tanto el ser es el problema
del pensamiento. Y respecto del principio de diversificacién, que el no ser
contradice la identidad y ¢l origen, por lo que el llamado principio de no
contradiccién de la légica formal, al referirse al no ser absoluto en vez de
al devenir o trinsito dialéctico, carece de toda funcicnalidad explicativa
en e] marco de la historia universal,

h) Resumen. Resumiendo lo hasta aqui expuesto puede decirse, que
todo conocimiento apoyado en las leyes fundamentales de la razén tiene
caracter cientifico. Asi, ning(n juicio cientifico puede ser falso en el sentido
de carecer de validez racional. Esto es, que los juicios objetivos no son
sino los juicios cientificos, y como la ciencia es conjunto de juicios en
conexién sistematica en sentido teorético, es decir, un todo orgdnico, dentro
de ella no puede haber contradicciones, pues si las hubiere no serfa ciencia.
O en otras palabras: toda contradiccién aparente dentro del conocimiento,
serd posible resolverla acudiendo a.los conceptos fundamentales o catego-
rlas que rigen su construccién. Por tanto, ninguna aplicacidn tiene en el
admbito de la investigacién racional, el llamado principio de la no contra-
dicciébn que postula la légica clasica o aristotélica.
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El principio légico que funciona explicativamente dentro del conocimiento
objetivo, es el de diversificacién, que asegura la diversidad de los predica-
dos del ser, entendido éste teoréticamente, como no contradictorios entre
si. Dicho principio nunca funciona de manera aislada, sino que lo hace
en adjuncién con el principio de identificacién progresiva, en virtud del
cual se identifica integra pero no absolutamente, al objeto con todos y
cada uno de sus diversos predicados. E! funcionamiento mancomunado
de estos dos principios logicos, trae aparejada la consecuencia de que el
conocimiento no presente soluciones de continuidad, es decir, de que el saber
no progrese a saltos, de que no tenga lagunas. Esto es lo que se llama
principio de limitacién o de continuidad del conocimiento, 0 también, juicio
del origen, principio légico supremo.

2. LEGITIMACION DE LOS PROBLEMAS

a) Los elementos componentes del juicio. La légica tradicional consi-
dera el juicio compuesto de tres elementos: sujeto, cépula y predicado. El
primero seria el objeto de conocimiento, el tercero, un concepto prefabri-
cado e independiente de tal objeto, y el segundo, un nexo que la funcién
judicativa pone entre aquéllos. Es de notarse que esta estructura del juicio
légico es idéntica a la del juicio gramatical. Por ello se estima que la logica
aristotélica es gramaticista, Pero lo mas importante es que para esta co-
rriente, el conocimiento no se da en el juicio mismo sino que deriva o
depende de dos elementos preteoréticos: el objeto cognoscible y el sujeto
cognoscente. Sin embargo, tal posicién no es subjetivista, puesto que el crie
terio de verdad lo sitta en la adecuacién entre el pensamiento y la cosa.
Pero si es dogmitica, por cuanto esa adecuacidén no la garantiza méis que
la fe, la creencia o ja opinién personal.

Lo mis endeble del pensamiento aristotélico tomista, se encuentra en la
circunstancia de que hace depender lo racional: el conocimiento, de dos
irracionales: el objeto cognoscible y el sujeto cognoscente, sin los cuales,
dice, es imposible el juicio, pues nadie puede conocer lo que no existe,
ni juicio alguno sobre el objeto puede emitirse si no es por un sujeto que
lo conozca. Esta posicién obliga a sus seguidores a creer, a tener fe en
que existen el objeto y el sujeto como la conditio sine qua non de la validez
del juicio.

La Historia muestra que en el terreno de las creencias y de los dogmas
todo es posible, y que nadie tiene mejor derecho que otro para creer lo que
le plazca, tanto en el terreno religioso como en el politico y en el artistico.
Pero en el ambito del conocimiento cientifico no existe tal libertad, porque
en él no cuentan las opiniones y estid subordinado a su propia legalidad
légica. Entonces, la tnica fuente histérica de certidumbre se encuentra
en la ciencia y no en el arte, la politica o la religion. De manera que el
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punto de partida de la investigacién filoséfica no puede estar mas que en
el conocimiento cientifico, en el juicio. Y asi, éste no puede tener la es-
tructura que le da el pensamiento tradicional, pues en el comienzo de tal
investigacién no se pide creer en nada, sino por el contrario, exigir la
mostracién metddica, sistematica de la validez racional y exigibilidad uni-
versal de cada proposicién filoséfica, por lo que no existen para el punto
de vista del pensamiento de la ciencia, objctos y sujetos en si mismos, ni
conceptos prefabricados, pues todo concepto, objeto o sujeto se tendrd
que determinar por la propia ciencia, la cual, en tanto que método, crea
sus objetos, que no son sino los propios conceptos como ya se ha visto, entre
los cuales se encuentra el sujeto individual, objetivado por la psicologia,
la biologia y demds ciencias naturales.

El juicio nos queda, entonces, como una mera relacién de conocimiento,
dentro de la cual sdlo pueden descubrirse dos elementos basicos, entre los
que media una forzosa conexién, pues el segundo no es posible sin el
primero, y que son: una pregunta y una respuesta, esto es, objeto o pro-
blema y predicade o solucién. Y como no hay respuestas sin preguntas
previas, resulta innecesario inventar la cbpula para enlazarlas, como hace
la graméatica para dar forma a la oracién, uniendo substantivos entre si o
substantivos y adjetivos, mediante el verbo.

b) El planteamiento de las cuestiones. El haber mostrado que todo jui-
cio implica otro anterior del que deriva su validez racional, nos ensefia que
el conocimiento es una conexi6n sistematica de juicios, en la que cada
uno de ellos es consecuencia de otro anterior y antecedente de otro poste-
rior. Asi, un juicio es valido en y por su conexién sistemética en sentido
teorético, es decir, sélo en y por la relacién de conocimiento condicionado
en que se encuentra respecto de un juicio o conocimiento precedente. Cla-
ro estd que la cadena de los juicios tiene un principio en la hipdtesis radical
que fundamenta al sistema. Esto es, ningdn juicio aislado es verdadero.

En estas condiciones, podemos afirmar que, por ejemplo, “el oro es un
metal” no es un juicio vilido independicntemente examinado, porque para
la clencia econémica el oro no es un metal sino “un instrumento de cam-
bio”. Por el contrario, “el oro es un metal para la fisica” si es un juicio
valido, porque esta ciencia nos ensefia que los elementos son clasificables
en metales y metaloides, asi como que el oro presenta las caracteristicas
atémicas de los primeros.

O en otras palabras: el juicio “el oro es un metal” constituye una de las
posibles soluciones a la pregunta “squé es el oro?”; pero esta cuestion
podria también responderse diciendo que “el oro es un instrurnento de cam-
bio”, “el oro es un simbolo de riqueza®”, “el oro es la perdicién del hombre”,
etcétera. Respuestas todas que pueden estimarse correctas desde determinados
4ngulos, pero erréneas desde otro enfoque, porque el oro es un instrumento
de cambio para la econcmia, pero no lo es para la fisica.

Con lo anterior queda de manifiesto que no es correcto preguntar ¢qué
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es ¢l oro? en absoluto, sino que es preciso sefialar ademdas qué ciencia, qué
direcciéon de conocimiento, qué método puede darnos la respuesta buscada.
Pues bien, esto ocurre con relacién a todos los objetos de conocimiento.
Ninguna pregunta cientifica se plantea en absoluto, o sea, en el vacio, sino
orientada siempre en el camine de su solucién. Un objeto en absoluto no
es nada.

El no haberse dado cuenta de lo anterior, es lo que constituye el mas
grave error de los “fildsofos” tradicionalistas, quienes han perdido lamentable-
mente el tiempo preguntando en absoluto por diversos objetos de cono-
cimiento, como por ejemplo ;jqué es la Justicia? Si hubiesen indagado con-
cretamente sobre ella, tal vez habrian encontrado respuestas satisfactorias.
Verbigracia, ¢qué es la Justicia para el derecho positivo mexicano con-
temporéneo? Porque entonces podria responderse, sin discusién posible, que
la Justicia en el México de hoy estd objetivamente determinada en el
contenido de la Constitucién de 1917, Del mismo modo, la justicia comu-
nista es la contenida en las Constituciones de los paises socialistas del mun-
do. Y la justicia capitalista, la que expresan las Cartas Fundamentales
de los Estados liberales.

c) El libre albedrio. El propio error anotado se observa en el plantea-
miento de las cuestiones fundamentales de la metafisica: a) ses libre el
hombre?, b) jexiste Dios?, ¢) ;el alma es inmortal?, etcétera, pues en ellas se
ha preguntado por el Hombre, por Dios y por el Alma en absoluto o en si.
Veamos lo que una investigacion objetiva puede decirnos acerca del primero
de estos problemas, tomando en consideracién que no toda preocupacién
individual es una auténtica aporia.

Frente a la pregunta ¢es libre el hombre?, se han desenvuelto en el curso
de la historia dos corrientes igualmente fundadas y razonables en sus con-
clusiones: la determinista, que sostiene que el hombre no es libre, y la
indeterminista, que afirma que si lo es. Ambas posiciones se encuentran
en abierta pugna y polemizan sin que el triunfo parezca favorecer a ninguna
de las dos, pues sus argumentos son igualmente sélidos. Nos abstendremos de
enunciar siquiera las razones que se esgrimen por uno y otro bando, en
virtud de que como veremos, no existe contradiccién entre sus respectivas
conclusiones, sino sélo un errénec planteamiento del problema, error co-
min a los deterministas y a los indeterministas.

Lo que ocurre es que la pregunta jes libre el hombre? tiene dos senti.
dos y consecuentemente, dos respuestas diversas pero no contradictorias. El
primer sentido es el que designa con el término hombre un simple fen6-
meno natural: la unidad biolégica hombre. En esta direccién, al mismo
s6lo podremos conocerlo de una manera determinista, esto es, en la rela-
cién forzosa y necesaria de causalidad, pues de otra suerte no podriamos
ni siquiera pensarlo, ya que, jdénde esti el fenémeno de la naturaleza
que pueda concebirse como tal si no lo suponemos inserto en la serie cau-
sal? En ninguna parte, pues la indeterminaciéon es algo por completo
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ajeno al mundo del ser, de la realidad natural, por lo que ni siquiera tiene
sentido plantearse como problema si la unidad biolgbica hombre es o no
libre, toda vez que no puede ser pensado fuera de la relacién de causalidad,
o sea, como forzosamente determinado.

El segundo sentido de la pregunta ¢es libre el hombre?, es el que entiende
por hombre un fendémeno cultural, direccién en la cual sélo podemos co-
nocer al hombre como persona juridica, es decir, como un centro ideal de
imputacién de deberes v facultades, esto es, en la hipOtesis necesaria e ine-
lIudible de la libertad, pues la norma, el deber ser, sélo es tal cuando admite
lIa posibilidad de la conducta contraria a la querida por el legislador, ya
que de otra suerte lo enunciado en la norma expresaria lo que ocurre y no
lo que debe ocurrir, lo que es y no lo que debe ser, un ser y no un mandato,
pues diria lo que se hace més no lo que sc debe hacer. La determinacién
es algo por completo ajeno al mundo del deber, a la relacién imputativa,
por lo que tampoco tiene sentido plantearse como problema si la persona
juridica hombre es libre o no lo es, toda vez que no puede ser pensada fuera
de la relacién de imputacién normativa, o sea, como necesariamente inde-
terminada.

En consecuencia, la pregunta genérica ses libre el hombre? no es una
auténtica aporia, una cuestién cientifica, porque para la biologia el hom-
bre no es libre y para la jurisprudencia si lo es. De manera que las pre-
guntas correctas son: ges libre el hombre para la ciencia biolégica? y ces
libre el hombre para la ciencia juridica? Y asi propuestas las cuestiones,
las respuestas maduras e indisputables son que no es libre el individuo de
la biologia, porque no puede eludir la ley causal, y sf lo ¢s la persona juridica,
en cuanto sdlo puede estar obligada a realizar una cierta conducta, si estd
en aptitud de desobedecer el mandato.

d)} La existencia de Dios. La pregunta gexiste Dios? se plantea sobre
un objeto esencialmente vago, por subjetivo, pues Dios es para cada uno
lIo que ¢l mismo piensa al respecto, por lo que para considerarla es menester
inquirir previamente, qué se entiende por Dios de mancra universal y ob-
jetiva. Ahora bien, esta cuestién no se la ha planteado ni se la puede
plantear ciencia alguna (teorética, normativa o natural), sino que sélo pue-
de ser propuesta por las religiones, las cuales constituyen wna actividad
fundamentalmente diversa de la clentifica, por implicar toda religiosidad
una actitud particularista, la cual se opone a la cientificidad que se sustenta
en la actitud universalista, pues en tanto la religién afirma poscer la ver-
dad absoluta, la ciencia sostiene modestamente que sdle alcanza verdades
relativas a las hipétesis en que se fundamenta. En consecuencia, la existen-
cia o inexistencia de Dios no puede constituir ningin problema, esto es, la
ciencia como tal no puede afirmar ni negar la rcalidad de Dios, pues
para ella s6lo existe lo objetivo y Dios es esencialmente una preocupa-
cién subjetiva.
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Segin Joseph Maréchal, pensador neotomista:

Negar el Ser necesario, es destruir el fundamento de toda posibilidad.
Luego queda suprimido todo “posible”. Pero suprimir todo “posible” (alles
Mogliche) es negar el mismo pensamiento objetivo, suprimiendo todo con-
tenido posible del pensamiento (alles Denkliche). Ahora bien, negar el pen-
samiento objetivo mismo es una imposibilidad a priori, ya que el pensamiento
objetivo negado en un juicio, se afirma implicitamente por su misma nega-
cién. Luego suprimir toda realidad de los posibles es una imposibilidad a
priori, como igualmente suprimir toda existencia o suprimir la existencia
del Ser necesario. #°

La logmaquia anterior, que su autor pretende apoyar en el pensamiento
kantiano, se fundamenta en una falsedad: la de que negar el Ser necesa-
rio es destruir el fundamento de toda posibilidad. Lo que Kant afirma al
respecto es que “lo que suprimiria toda posibilidad es absolutamente im-
posible”, o sea, que es imposible o contradictorio lo que suprime toda po-
sibilidad, por lo que la ausencia de toda existencia es imposible. La juris-
prudencia pura, por ejemplo, no requiere de ningin ser trascendente, nece-
sario o innecesario, para mostrar el fundamento de su posibilidad como
ciencia, la cual funciona explicativamente en la experiencia juridica his-
térica y se apoya en hipétesis heuristicas como la de la norma basica, La
geometria euclideana tampoco requiere de nada trascendente para estructu-
rarse como ciencia y mostrar su posibilidad racional, sustentindose en postu-
lados como el de que dos lineas paralelas prolongadas hasta el infinito, no se
encuentran nunca. Claro estd que si considerasemos como Maréchal y todos
los realistas, que existe una realidad dada preteoréticamente y, por ende,
exterior al conocimiento cientifico, entonces si nos enfrentariamos a la nece-
sidad de construirnos un ser trascendente, para derivar de él la posibilidad
metafisica de una imposible realidad objetiva. En consecuencia, el texto
de Maréchal no atafie ni de lejos al fundamento de nuestro aserto, de que
Dios es una preocupacién subjetiva.

e) La inmortalidad del alma. Con respecto a la pregunta de si el alma
es inmortal, podemos decir lo mismo que en lo tocante a la existencia de
Dios, por ser ésta del alma otra cuestién puramente religiosa. Sin embargo,
por alma se ha entendido también una realidad psiquica, como es el con-
junto de las facultades mentales del individuo. El alma como capacidad
individual de raciocinio, emocién y decisién, es una realidad natural indis-
cutible, por haberla determinado como tal la psicologia naturalista animal.
Ahora bien, seglin esta disciplina, toda psique se sustenta en una entidad
biolégica y no puede existir sin ella. Luego, si todo organismo muere, for-
zosamente tendrd que morir también su psiquismo. Conviene aclarar que

20 Maréchhal, Joseph, La critica de Kant, traductor Leonardo Castellani, ediciones
Penca, Bs. As, 1946, p. 97.
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por muerte entendemos aqui la cesacién de las principales funciones de la
vida vegetativa de un organismo animal, esto es, que no nos referimos a la
muerte en sentido juridico, o sea, como extincién de facultades y deberes
de la persona.

Por otra parte, el alma entendida como conciencia trascendental integra-
da por razén, voluntad y sentimiento puros, es una hipétesis de conocimiento
que, como tal, no es posible poner en cuestién, ya que para hacerlo seria
indispensable partir de otra hipétesis o supuesto mas radical aln que
aquélla. Asi, tampoco tiene sentido preguntar si el alma es o no inmortal,
ya que sin la hipétesis de la conciencia cientifica o ego trascendental, ni
siquiera seria posible tal pregunta, porque no lo seria el mismo conocimiento.
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