14 2

€./

G

f

FACULTAD D€ DERECHO

T € s | 5

Que pers  obtener ol title de:
LICENCIADO €N DERECHO

P t @ % e & t o

RUBEN VALDESPINO GARCIA

México, D.F.

12501

i

gir

Universided Nacional Auténome de Miésico
w

DERECHO, SOCIEDAD € HISTORIA

1979



e e

Universidad Nacional - J ~  Biblioteca Central
Auténoma de México -

Direccion General de Bibliotecas de la UNAM
Swmie 1 Bpg L IR

UNAM - Direccion General de Bibliotecas
Tesis Digitales
Restricciones de uso

DERECHOS RESERVADQOS ©
PROHIBIDA SU REPRODUCCION TOTAL O PARCIAL

Todo el material contenido en esta tesis esta protegido por la Ley Federal
del Derecho de Autor (LFDA) de los Estados Unidos Mexicanos (México).

El uso de imagenes, fragmentos de videos, y demas material que sea
objeto de proteccion de los derechos de autor, serd exclusivamente para
fines educativos e informativos y debera citar la fuente donde la obtuvo
mencionando el autor o autores. Cualquier uso distinto como el lucro,
reproduccion, edicion o modificacion, sera perseguido y sancionado por el
respectivo titular de los Derechos de Autor.



INDICE

PRESENTACION ..cvvevivornnennansescoooronssanannsnsseeses 2.

CAPITULO 1

1 LA IDEA DEL DERECHO ..ivvivcecenoneressnnnnnasesaassnns

3
2 LA HISTORIA DEL DERECHO ....cvvunincvrnoronnnssneannnas

6

CAPITULO 11X
ESTRUCTURA DE LA NORMA

1 LA NORMA JURIDICA .. .tvinrivnrerernionorssnenssasenses 19
2 SUPUESTOS Y HECHOS JURIDICOS ... .iviiivinivrrrerrverenass 29
3 CAUSALIDAD Y DERECHO ...vvcurenvrnrerotoroneransnssasnes 40
4 DERECHO SUBJETIVO Y DEBER JURIDICO ......veeveeesveesse 45
4.1 Reduccibn del Derecho Subjetivo al
Derecho Objetivo.cveiverioirniniieerneensonncennass 50
4.2 Kelsen: Derecho Subjetivo y Dere--
cho Objetivo ...ecvvviann.

D - ¥

4.3 Conclusibn: Deber y Derecho Subje-

L 2 8 P ¥ 4

5 PERSONA JURIDICA ..civverennravnencnnennortorsnnensones 62

5.1 Identificacifn Persona Jurfdica-Hombre Real........ 62

5.2 Escisifn Persona Jurfdica-Persona Real............. 65
6 LA SANCION ... iiinennnrrinenreonnnrosstrnensssasananss 71

CAPITULO III
DERECHO Y CONOCIMIENTO

1 EXPLICACIONES DE LA REALIDAD HUMANA .. ...i.ivniveeennene
2 DERECHO: PENSAMIENTO ORDINARIO ......vi0vvierencerennens 76
3 DERECHO: PENSAMIENTO TEORICO ..uivvvvvivineveancnennnes 79

3.1 Explicacifn FOrmal .......viviiiieviornssnceranenss 79
3.2 Explicacifn Tebrico-Social..i.viviviieinninceanennna. B1
EL DERECHO: APARATO IDEOLOGICO DE ESTADO .........=v..,. 94

74

CONCLUSIONES

R

T RS L

BIBLIOGRAFIA

D R I I AT I IR AR AP R

I [




PRESENTACION

La presente tesis enfoca el estudio del Derecho, a-
través de su conexibn con la sociedad y la historia. Es un in--
tento por explicar la normatividad jurfdica en su especificidad
tebrica y como parte, de un todo social mis amplio; esfera en -
1a que el Derecho se funcionaliza y adquiere para las relacio--
nes jufldicds cotidianas la apariencia de un a priori. Este es-
el segundo momento de 1a concepcisn del Derecho; momento en el-

que anticipa un deber ser cofctivo frente a las conductas de --
los individuos.

La exposicidén comprende tanto el momento de. la géne
sis del derecho como el de la composicifn estructural de la nor
ma y su funcifn social. En el tratamiento de &stos ejes, se bus
co anilizar las concepciongs a prioristicas y formalistas del -
Derecho, dentro de ellas, cobra particular importancia la de -
Hans Kelsen. Entiende la norma como un juicio imperativo vincu-
lado al sistema jurfdico, mediante una organizacibn jerarquica-
de normas jurfdicas; que tienen en su base una norma fundamen--
tal. El problema central del orden jurfdico se fibica en 1a nor-
ma, en ella, se concentran las determinaciones mis generales y-

componentes del Derecho. De ésta manera, cobro gran importancia

estudiar a la norma en su significacién especifica y en su rela

cifn con la sociedad y la historia.

Y por Gltimo, la tesis trata de explicar al Derecho




como una concepcifn del mundo, ya que las normas comprenden va-
lores que reproducen una ideclogfa; que la funcionalizan respec
to de un modo de vida que ordenan respecto de ciertas relacio--
nes de produccién. El Derecho aprehendido desde éste 4ngulo, es
tf inmerso en la lucha social, es una expresi6n de la polftica-
que la clase dirigente disefia para el desarrollo de un tipo de-
civilizacifn. Pero al mismo tiempo el Derecho se constituye co-
mo un aparato ideolfgico de Estado, a través del cuil, se con--
forma una ideologfia que impregna todos los rincones de la vida-

social y es un instrumento para conformar las instituciones de-
1a sociedad civil.

Octubre de 1979,




CAPITULO 1

HISTORIA Y DERECHO
1. .LA IDEA DEL DERECHO

El derecho entendido como 1a igualdad de los hom-

bres ante la Ley es producto de la sociedad moderna. En la -

Edad Media el Derecho estd fundido a los privilegios de la fa-
milia real; a las relaciones de subordinaci6n en que se encuen
tra el siervo respecto de su Sefior, que adquicre el derecho co
mo privilegio de familia,

En el Derecho Romano las relaciones juridicas apa-
recen en ¢l sentido del Derecho Moderno, en la medida en que -
se desarrollan las relaciones de intercambio merantil mobilia-

rio; posteriormente, aparecerén las regulaciones sobhre inmue--

hles. Pero el Derecho de la Sociedad Antigua no ticne en cuen

ta 1a igualdad entre los hombres. La propiedad de la tierra -
estf vinculada a la ciudad, el hombre $6lo en 1a medida que c¢s
miembro de la civitas pucde tener en posesién los bienes inmue
bles. Los intercambios de bicnes se perfeccionan con Ia entre

ga de ta cosa, sélo en la medida que sc¢ es poseedor, y se¢ es -




parte de la ciudad.

El Derecho Moderno aparece como facultad u obliga-
cién general para todos los hombres que estin vinculados orgi-

nicamente (por relaciones de produccifn, polfticas, etc.) den

tro de un mismo Estado. _ Esta generalidad del Derecho, s6lo es
posible sobre la base de hombres igunles, juridicamente igua--

les, hombres libres, que sc¢ relacionan entre sf. En la Socie-

dad Antigua, los esclavos nunca tuvieron este status social, -

situaci6n por la cual, el Derecho no puede tener una configura
cién total.

El perfodo de transicién a1 Moderno Derecho ha pa-
sado por diferenciaciones en los grupos humanos, algunas veces,

por la propiedad o no propiedad, concediéndose derechos polfti

cos a los propictarios. En otros casos, la diferenciacifn se

ha operado por la educacibn, en lo rcferente a los derechos po

1iticos. :

Existe una muy compartida opinién entre los trata-
distas, al considerar que el Derecho, e¢s5 un orden del comporta
miento humano (orden juridiceo), cuya funcifn consiste en regu-

lar el comportamiento social de los hombres. En este sentido,

el Derecho es entendido como conjunto de reglas, denominadas -
normas jurfdicas, las cuales tienen pnr objeto guiar o prescri

bir la conducta social del homhrc.1 En esta definicibn, las -

1. Twmayo y Salmorin, R y otros, El Berccho, Ed. UNAM, Méx.75
p. 19




normas regulan relaciones ecomdmicas, polfticas, familiares, -

etc. sin hacer diferenciaciones entre los hombres. Esta idea

del Derecho s8lo ha podido aparecer como un producto contempo -

réneo; es una expresisn de la sociedad capitalista.

-
La ciencia jurfdica o tc6brica del Derecho debe ex-
plicar a su objeto, entendiéndolo como cl conjunto de normas -

sancionadas por el Estado. El sentido del Derecho Moderno re-

side en la obligatoriedad para todos los hombres y es garanti-

zada por la violencia .coactiva del Estado para imponer un or--
den social.

La ciencia o tecorfa del Derecho debe explicar su -
objeto desde varios dngulos:

el gen€tico, el estructural y -
funcional,

El fngulo genético, debe situar la explicacién del
origen del Derecho; la procedencia de los ordenamientos juridi

cos, como forma ideol6gica de la misma sociedad. As§ como el

papel que se le asigna como ordenador de la vida social,

El estudio del Derecho desde ¢l 4ngulo de su estruc

tura, implica el andlisis de las categorias de explicacibén de

la norma jurfdica; &stas son elementos que la Integran y le dan

unidad como totalidad. Durante la exposicién se irfin abordan-

do dos concepciones sobre ¢l Derecho, la de Hans Kelsen y 1a -

de Marx o de los marxistas.




Por Gltimo, el aspecto funcional comprende el rol
que juega el Derecho en la sociedad, en dos sentidos, como sig
nificado o significante de la sociedad y como conocimiento que

permite a los hombres aprehender la socledad en que viven.
2, LA HISTORIA Y EL DERECHO

En principio todos los juristas estin de acuerdo
en que el Derecho es un producto social; que forma parte de

las llamadas Ciencias Sociales, en fin, que el Derecho es un

producto de los hombres. Establezcamos, entonces, cémo apare

ce el Derecho en la sociedad y en la historia.

Al centro dec las relaciones jurfdicas estd el hom

bre y no la norma. La norma e¢s un producto social del hombre,

por lo tanto, un producto de las relaciones de los mismos hom-

bres. La norma tiene expresién formal en una idea, que obliga

a hacer o no hacer, (Pero c6mo el hombre ha logrado integrar -

estos enunciados? Este es el primer plantecamiento sobre el orji

gen del Derecho.

Elementos Metodolégicos. Lo social, la sociedad -

no es un conjunto de hombres; la socicdad es mis que un

conjun
to de hombres, un conglomerado humano, puede no ser una socie-
dad. Lo espccffigo de lo social, no es ¢l agrupamiento humano
sino ¢l conjunto de relaciones que los hambres contraen entre

si. Estas relaciones constituyen el soporte de la vida humano-

social. Lo social tienc como centro de su existencia, lg trans




formacién de la naturaleza, de una naturaleza en s{ a una natu
raleza para nosotros; una naturaleza convertida o humanizada,
que satisface una vez convertida en producto o en medio de pro

duccidén las necesidades de existencia de los hombres.

Marx reaccionaba en contra del apriorismo idealis-
ta dc su época y todos sus esfuerzos convergian hacia el estu-

dio y el descubrimiento de un tipo histéricamente determinado

de relacién social con 1a naturaleza, No estudiaba la socie--

- dad en general segin el punto de vista positivista de Spencer,
sino como una formacidén econdémica y social particular, que po
see sus propias contradicciones y sus propias leyes de desarro

1lo. Para é1 la economia politica, ¢s decir el cardcter a la

vez arbitrario y autoritario, socializado ¢ individualista de

la divisién del trabajo, es la que proporciona los elementos -

bisicos para entender la sociedad capitalista, La sociedad hu

mana no sc¢ limita a la tecnologfa como lo cree -e¢l determinismo

econémico, sino mis bien la actividad humana que se ordena al-

rededor de una vida productiva que escapa su control, porque -

se subjetivan los clementos materiales de la produccién (el tra

. . Ces s . 1
bajo privado) y sc cosifican sus condiciones sociales,

En esta relaci6n de los hombres frente a la naturn
leza, ¢l hombre crea ademis de 1as rclaciones necesarias para
producir (determinadas por el desarrollo de los instrumentos -

de produccién) otro tipo de relaciones, y por cnde, de conduc-

1 Vincent Jean-Marie, Fetichismo y Sociedad.
$77, p. 30

fd. Era, México




tas.

Histéricamente, s6lo en la medida en que la relacién hom
bre-naturaleza se diversifica podrfin aparecer nuevas relacio--

nes, nuevas formas de comportamiento. En la sociedad primiti-

va la reclacién hombre-naturaleza es muy incipiente, las activi
dades y comportamientos de los hombres se confunden entre sf,-
el arte, la religién, el trabajo, aparccen indiferenciados. Pa
ra que se¢ opere esta diferenciacién ¢s necesario el desarrollo
de los instrumentos de trabajo, permitiendo, un incremento c¢n

1a transformacidn de la naturaleza y, una ampliacién y diferen

ciacidén de las relaciones entre los hombres. Las relaciones -

juridicas surgiriin hasta que ha desaparecido 1a propiedad comu
nal y sc ha desarrollado la divisién dcl trabajo, dando origen

a la propiedad privada esclavista y al Estado.

Las formas de comportamicnto sc expresan como un -

todo ideoldgico; sc van diferenciande c¢n un largo proceso his-

térico, en la medida, que aparecen nuevias necesidades sociales

que satisfacer. Asi por ejemplo, la produccién satisface per-

mancntemente nuevas necesidades de cexistencia del hombre. El

Derecho y la Moral generardn los requerimicentos de cohesifn y

sujecidn necesarios para la existencia de tal formacién social.
El arte, las nccesidades de objetivacibn de lo que el hombre -

es., La religién, buscard dar una explicaci6én total del hombre

y del mundo. Pero estas formas de conducta, que aparccen des-
de ia antiguedad, s6lo tendrin hasta la socicedad moderna una -

existencia especffica y determinada.

Las formas de comportuasicnto como el Derecho, la -




Pclfitica, 1la Moral, la Religibn, etc. s¢ encuentran en la vids

- social, entrelazadas, fuertemente unidas entre sf. Asf por --

ejemplo, cl Derecho no puede distinguirse €icilmente de los

principios o teorias filoséfico-politicas que le sirven de fun

damento. Lo social puede ser estudiado aislando sus partes

(lo polfitico, lo juridico, etc.), y cada una de estas partes,

son totalidades interrelacionadas que integran la conciencia -

de 1a sociedad. Ninguna de cstas totalidades puede hipnstuciar

se, excluyendo a las demds, para ser explicada asimismo, o pa-

ra explicar a la sociedad en su conjuntn,

En la préctica social las formas de conducta

se ex
presan como ideologia. Estas ideologfa+ se nos dan como un -
concreto, que s6lo el pensamiento es capaz de aislar, de selec

cionar, abstrayendo y sintetizando, paras conocer lo que ecllas

son; para captar la esencia y la funcibn que descempefian en
socicdad.

la
Pero ninguna de las formas de comportamicnts puede
alcanzar validez en sf misma, aislada de las otras y senarada

de la prictica social que la crea. La verdad sobre ellu, s6lo

puede alcanzarse, en las relaciones reciprocas que establece -

la priictica social concreta.

Derecho ¢ Historia. E1 berccho es una realidad, -

es un clemento generado por la vida social de los hombres. Aun
que cowo ya hemos visto, en la antiguedad fue moy diffcil sepa

rar las repiones ideoldpicas, ya que ¢lla:, todavia se confun-

dian entre si, en tanto, no se diferenciara y desarrollara 1a

divisién del trabajo. En Ia sociedad tribal, la division del
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trabajo reproduce la divisién natural de las actividades de la

familia, y posteriormente, aparecerf 1la sociedad esclavista,

La sociedad Antigua, jamiis conocié de una separacibn clara de

las regiones ideoldgicas, la prucba la da, el hecho de que los
antiguos no tuvieron nunca (ni se lo propusicron por lo demis),

hacer distingos entre lo politico y lo juridico, 1lo ético, lo

religioso y lo econémico, de mancra tal que todas estas deter-

minaciones pudieron englobarlas en un solo concepto, ¢l cthos

o ¢l de Fas y Aristételes pudo afirmar, sin mayores troplezos,
que el actuar ético era actuar cn la comunidad, que vivir éti-

camente era vivir como buen ciudadano y que la ética no era si

no parte de la politica.1

Las representaciones que ¢l hombre ticne de la so-
ciedad, pueden ser estudiadas, y pueden ser scparados sus ele-

mentos (dentro de lo posible), La observacién empirica tiene

que poner de relieve en cada caso concreto, enmpiricamente y -

sin ninguna clase de falsificacién, la trabazén existente en-

tre la organizacién social y politica y ia produccién.z Asi -

pues, es totalmente posible explicar ¢l conjunto social y sus

elementos ideolfgicos. Histéricamente, ¢l Derecho se ha funda

do en el poder polftico, que Ie ascgura, que le da legalidad,
Pero al mismo tiecmpo, que se finca en el poder, asegura las re

laciones que los hombres contracn entre sf para transformar la

naturaleza,

1 Cbrdoba, Arnaldo, Sociedad y Estado en el Mundo Moderno, Ed.

Grijalbn, Col. Teorfa y Praxis, México, 1976, p. 24

2

Marx y Engels, lu Ideologia Alemana, Ed. Ediciones de Cultn
ra Popular, México, 1974, p. 2§




Hist6ricamente, cl derecho ha ecstado ligado a las

formas dc apropiacién de la naturaleza. Lun relacién propiedad-

derecho, ayuda a determinar el tipo de sociedad, de poder, de

conductas o de comportamientos, que el lerecho protege o repri
me.

A partir del proceso histérico se pretende expli--

car la conexién derccho-propiedad.

Podemos sefialar dos ctapas:

Etapa Precapitalista. Esta comprende tres formas

de propiedad, ligadas a ciertos privilegios que restringen el
desarrollo de la circulacidn mercantil, « impiden el surgimien

to del Derecho en su sentido moderno.

En la primera, la prepiedad es asignada a los hom-

bres en su conjunto: a la comunidad. Sec adquiere el Derecho

porque s¢ es parte de la comunidad. La propiedad refleja las

formas de relacién natural y la organizacibén social sc presen-

ta como una ampliacién de la familia. El sujeto del Derecho -

es la comunidad, la familia o la tribu, perque ella es la pro-

pietaria. En ecsta sociedad no es posible cxplicar el derecho

personalizado; el Derecho como una facultad del individuo,

propicdad estd

La

sujeta a la colectividad y los hombres son poseg

dores, s6lo en tante, forman parte de la colectividad.

Marx en 1a idcologia Alemana, scfiala que la prime-

ra forma de propicdad es la propiedad de 1a tribu, Correspon-

de el estadio rudimentario de la produccién en la cual los pue
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blos viven de la caza y de la pesca, de la ganaderia oa lo su

mo de la agricultura. En este Gltimo caso, la propiedad tribal

presupone la existencia de una gran cantidad de tierras incul-

tas. En este nivel la divisién del trabajo es muy clemental,

se limita a una mayor extensifn de 1a divisién natural que ofrg

ce la familia. La estructura social e¢s as{ una cxtensi6n de -

la familia a la cabeza de la tribu se hallan los patriarcas, -

después los miembros de la tribu y al final los csclavos.1

La scgunda forma de propiedad es la propiedad comu

nal o estatal de la antigucdad; proviene sebre todo de la reu-

nién de difercntes tribus e¢n una sola c¢iudad, por acuerdo o

por conquista, y en la cual, existe ya la esclavitud. Junto a

la propiedad comunal comienza a desarrollarse la propiedad pri
vada, mobiliaria primero y después inmobiliaria, pero todavia,
como una cosa anormal y subordinada a la propiedad comunal. Es
nada mis, colectivamente en cuanto a comunidad, que los ciuda-
danos ejercen su poder sobre los esclavos, que trabajan liga--

dos asi a la forma de propiedad comunal, Esta forma es la pro

piedad privada comunitaria de los ciudadanos activos, que con

respecto a los esclavos, quedan obligados a mantener cse tipo

natural de asociacifin,

Es, asi, comn toda la estructura so-

cial fundada en la propiedad comunal, y con ella el poder del

puehlo, decae a medida que va desarrollindose la propiedad pri

vada inmobiliaria,

La divisi6n del trabajo es aguf, yn mis
Y 2
avanzada,

1 Ob, cit., p. 21
2 Cb, cit. p. 21




La tercera forma de propiedad es 1a feudal. E1 --

punto de partida de este tipo de propiedad es el campo, deter-
minada por una poblacifn escaza y diseminunda cn grandes Arcas.
El paso a la propiedad feudal estd contenido en una creciente

incapacidad y decadencia de la produccibn esclavista, El Impe

rio Romano tenfa una apgricultura postradus y la industria habfa
decrecido notablemente, esta situacifn, permitié la conquista
del Imperio por el Ejército Germinico, mismo que impusc a la -

propiedad la estructusa del ejército originando asf{ la propic-
dad fcudalf2

El Derecho durante el feudalismo se expresa como -

un privilegio de familia. Los siervos estfin atados por rela--

ciones de dependencia a sus Sefiores, y <on éstos, los fnicos -

titulares del derecho privilegio. Y serf sélo en la medida -

que sc desarrolle el comercio, que aparczcan, las ciudades mer

cantiles, como serfd posible la reaparicidn de lo que podriamos

llamar Derccho. Las reglamentaciones mercantiles reguladoras

del comercio maritimo serfdin de nueva cuenta la base histérica

del Moderno Derecho burgués.

E1 Derecho Moderno. La segunda etapa, de este pro

ceso histérico, se caracteriza por la emancipacién de la pro--

picdad respecto de la familia, la ciudad, o de la familia Esta

do. La propicdad es una propiecdad lihre, no se¢ cncuentra ata-

da a ningln privilegio natural; es una propiedsd que se desti-

na al mercado, que se convierte en mercancfa. La propicdad mo

1 Ob., cit., p. 23
2 0b, cit., p. 23




derna es una propiedad dirigida al cambio, todo producto de

trabajo, todos los medios de produccifn y aGn 1a misma tierra

entra al movimiento mercantil.

Al liberarse la propiedad de las ataduras natura--
les, se libera también al hombre de las dependencias y de los

privilegios que tenfan sobre &1 los scilores feudales; pero al

liberarse el hombre, sc¢ libera también su fuerza de trabajo, -
queda convertida en su propiedad, en su finica propiedad, como
en el caso del prolctariade, y come tal, se conviertce cn mer--

cancia. Son estas condiciones sociales

las que permitieron la
igualdad de los hombres ante la Ley: libertad del individuo pa

ra la produccién y el comercio; la libertad para la explota- -
ci6n del hombre por e¢l hombre. EIstos son los fundamentos del
nucvo Orden Juridico.

El Estado al ser liberado de las condiciones natu-

rales (familiares, comunales o divinas), se convierte ecn un Es
tado polftico y aut6nomo. Les vinculos politicos, ya no son -
mis, los vinculos de la sangre, que anteriormente habfan hecho
del Estado un atributo de la nobleza o de la familia real., El

carfcter social de¢l Estado se vuelve nftido, el Estado ¢xpresa

a lo social, es un fragmento de la sociedad, que se erije por

encima de la misma sociedad.

Bl bDerecho y el Estado son idénticos. Ho existe -

Estado sin Perecho ni Derecho sin Estado, El Derecho es inme-

diatamente Lstado, y c¢l Bstado, es igualmente berecho. Pero -
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el observar 1a unidad, obliga a no despreciar las diferencias,

en tanto, que momentos distintos de la realidad social. El Es

tado Moderno es cl poder organizado; es un poder politico naci
do de 1la vida social, en este sentido, es un conjunto de rela-

ciones aparecidas de la sociedad civil. Estas relaciones supo

nen un territorio, una poblacién y un aparato politico.

En el
aparato polfitico funda su poder la clasc dominante; postulas c¢n
reglamentaciones legales sus intereses de clase como intereses

de toda la sociedad., L1 Derecho marca los limites de la accién

del Estado, y establece, las esferas de nccibn y las obligacip

nes para la sociedad civil.

El Derecho es impuesto por ¢l poder politico, es -
violencia organizada y legitimada, y es asi, como puede conver
tirse en ordenador de la sociedad. 'El Estado y ¢l Derecho son
expresiones de la violencia de la clasc dominante; el primero

es el aparato politico administrativo y el segundo, cs su fun-
damento teb6rico, es el alma ideol6gica que determina sus fun--

ciones, los derechos y obligaciones de los aparatos de Estado.

L1 Derecho no es s6lo poder y violencia, es también
instrumento para la expresién de los intereses de los hombres

entre si y frente al Estado, Solamente en los gobiernos fascis

tas el carficter de violencia, de fuerza organizada queds niti-

damente cxpresado. En los llamados Estados democrdticos esta
violencia pasa por mediaciones como las garantias individuales,

la ideologia de la justicia y de la convivencia social.




Siguiendo a Jean Marie Vincent se concluye,

Si se
capta la especificidad del problema juridico, se pédrﬁ enton- -

ces superar esa ambigucdad, esa vacilacién perpetua entre lo -
-

factico y lo moral: el Derecho como forma social es propio de

la sociedad capitalista, constituye una mediacién indispensa--

ble para el intercambio universal de productores privados for-

malmente iguales, Como Marx lo observa, el Derecho en esc sen

tido dificre fundamentalmente de los privilegios de la época -
feudal que se relacionan directamente con el empleo de la vio-
lencia y 12 coercifn; o también con ¢! cthos de la

iudad anti

gua. El Derecho sanciona el encuentro de voluntades libres, -

el choque de individuos independientes, aparentemente aislados

antes de su encucntro en el mercado, pero sometidos inconscien

temente a la divisi6n del trabajo. De algGn modo, cl Derecho

es un marco necesario que viene a suplir la anarquia dec las re

laciones interindividuales; la separacién progresiva de los in

dividuos del grupo. Garantiza a cada miembro de la socicedad -

capitalista su propio comportamiento se¢ integra de manera '"ra-

cional’ cn el comportamiento de los demfis miembros de la socic

dad. Limita los efectos del egoismo o del egocentrismo al uni

versalizar los intereses particulares, pero no se sitGa a ni--
vel de la cquidad el Derccho, como lo sintieron la mayorfia de
los juristas, dcbe scpararse de la moral, pero posce simultfi--
neamente su autonemia con respecto a las relaciones sociales -
mis inmediatas, FEn calidad de forma social, desarrollada por
el espfritu humano, organiza y posibilita las relaciones socia

les que a4 su vez lo condicionan.

1. Vincent, Jean-Marie,

Fetichismo y Sociedad, Ed. Ediciones
Era, México, 1977, p. 3l




El Derecho, si bien no existe como tal hasta que -
es postulado por ¢l Estado Moderno; constituye la formalizacibn
y legalizaci6n de las relaciones generadas por la sociedad ci-

vil, s6lo una vez, que ha sido convertido en Ley. El sistema

jurfdico no sb6lo rige a la sociedad civil sino que se constitu
ye en el formalizador de las facultades y prohibiciones para -

el mismo Estado.

Es asi como el Derccho cxpresa su generali--
dad.

La posibilidad que el Derccho adquicra esa genera-
lidad para convertirsc en el ordenador de las relaciones, y de
las conductas de los hombres, solo le se¢rd dada, en tanto que

los hombres que se cncuentran en cl poder se apropien de la ra

cionalidad inherente a la praxis. UIsta racionalidad es forma-

lizada en la norma juridica. La racionaslidad del Derecho, se

localiza en lo que es csencial a las relaciones mis necesarias

para garantizar la estabilidad de producci6n, el comercio, las

relaciones familiares, etc. Pero este apoderamiento de 1a ra-

cionalidad de la praxis c¢std orientado a garantizar los intere
ses de la clase propietaria de los medios de produccién, expre

sados o postulados como intereses generales a toda la sociedad.

Como ¢l Estado es 1la forma bajo la que los indivi-

duos de una c¢lase dominante hacen valer sus intereses comunes,
y en la que se condensa toda 1a sociedad civil de una Cpoca,

se sipue de aqui que todas las instituciones comunes tienen co
mo mediador al Estadn, y adquieren a través de €1, una forma -

politica: de ahf, ta ilusidn de que la Ley se basa en la volun




tad y, ademis, en la voluntad desgajada de su base real, en vo

luntad libre.‘

1 Marx, Engels, La Ideolopia Alemana, Ed, Ediciones de Cultura
Popular, §. A., México, 1976, p. 72




CAPITULO 11

ESTRUCTURA DE LA NORMA

1. LA NORMA JURIDICA

La Norma Jurfdica. lLa teorfa jurfdica ha desarrolla
do categorfas que permiten la explicacifn de la estructura del-
Derecho Moderno. Este conjunto de categorias sirve para expli--

car el objeto de estudio de la teorfa jurfdica: la norma,

La ciencia del Derecho debe partir del estudio de -
la norma jurfdica que se ha producido en la sociedad capitalis-
ta; momento histérico, en el que el orden jurfdico, ya se ha --
conformado, como una forma de comportamliento especffico; y ha -
adquirido relativa autonomfa respecto de otros elementos ideold
gicos. La norma presenta todos los elementos de explicacién del
Derecho. Pero la norma al margen del anfilisis histérico-social,
es una abstraccién; ésta deberd ser determinada tanto en sus re

laciones internas, como en su interrelacién con la sociedad.

La categorfa central del anfilisis de la ciencia del

Derecho debe estar centrado en la norma, cn ella, se expresan -
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todas las caracter{sticas de la sociedad a 1a que rige, asf co-
mo, las contradicciones del movimiento social,

La Norma Jurfdica y las Relaciones Sociales. La nogr
ma jurfdica, es una forma social de expresifn de las relaciones
de produccién capitalistas; refleja una propiedad desvinculada-
de trabas o privilegios feudales, y esti vinculada y dirigida -
al intercambio mercantil. La norma adquicre significacién so---
cial, como ﬁediadora, en las relaciones de produccibn y de co--
mercio; como el instrumento de vinculacifn, entre hombres jurf-
dicamente iguales y portadores de voluntades libres, cuyos inte

reses individuales les son protegidos y sancionados, para con--

servar el modo de vida de la sociedad.

La norma adquiere toda su fuerza social, al mediar,
situaciones polfticas, colisiones econfmicas o civiles, o rela-
ciones familiares dadas entre hombres portadores de intereses -
individualistas. Este razgo tipico del Derecho Moderno; sélq es
posible aprehenderlo en las relaciones civiles, derivadas de la
produccién, de la distribucién, del cambio o del consumo. Aln,-
el Derecho PGblico quedari comprendido dentro de los marcos de-
las relaciones civi'les, porque son éstas, las que dan a la so--
ciedad capitalista su esencialidad. Aunque, el llamado Derecho-
PGblico tenga como finalidad la sociedad politica, el orden de-
la sociedad en su conjunto; deberd &ste garantizar el desarro--

11o de las relaciones civiles, porque constituyen la base de la
estructura social dominante,




Es en este sentido, como la norma expresa el marco-

social, en el que los hombres realizan todas sus actividades, -
mediando en los conflictos de intereses, asegurando el orden, -

bajo el que es posible la produccibn de la vida misma de los --
hombres.

Al fijarse el marco en ¢l que los hombres realizan-
sus actividades, la nerma adquiecre "sustancialidad" y "autono--
mia" respecto de la vida misma. La norma de predicado se convi-
erte en sujeto y la vida de los hombres cambia de sujeto a pre-
dicado. Es asf, como la norma aparece como determinante de la -

conducta, expresando mandatos obligatorios para todos los miem-

bros de la sociedad.

Las Normas y la Inversifn de lo Real. La norma jurf
dica contiene como una de sus caracterfsticas principales, 1a -
inversién de la realidad social, esta inversifn se comprende al
formular las siguientes preguntas: { Qué determina a la reali--
dad social .? ; La sociedad es determinada por normas o es 1la so
ciedad la que determina el orden jurfdico ? Al adoptar el plan-
teamiento, la norma es determinante de lo social;esta afirmacién
serfa evidente para el pensamiento comfin, claro, que es la ley-
1a que sefiala los comportamientos necesarios, o mis claramente,
las conductas jurfdicamente valiosas y aceptables para la convi
vencia de la sociedad. De esta mancra, son las ideas contenidas
en las normas, las que guian y determinan a 1a sociedad. La rea
lidad es un producto, es un resultado generado por la norma, El

orden jurfidico, de producto social s¢ convierte en productor de
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1a sociedad; y es la norma la que contiene esta inversién de lo
real.

La inversién puede ser reconstruida, a partir de --

comprender que el contenido de la norma, siempre es una idea: -
idea que sdlo puede ser expresada y generada por los hombres se

gln sea su modo de vida. Y ésta es la relaci6n fundamental en--
tre norma y sociedad.

En la relacidn sociedad-norma juridica; la sociedad,
es, a su vez, determinante y determinada, respectc de la norma.
Es la sociedad el lugar donde se generan ideas sobre la misma -
sociedad. Estas ideas buscan explicar lo que la sociedad es, o-
bien, lo que debe ser, Pero la idea tiene un papel activo cuan-
do esti incorporado a la praxis, se convierte en accién y se ma
terializa en 1la realidad. El producto de esta materializacién,-
es una situacifn jurfdica concreta. En la permanente materiali-
zacibn de las normas; . €éstas se hacen perfectibles, se adecfian a
las cambiantes situaciones de 1la realidad, en fin, es sdlo asf,

como se puede explicar la evolucién de las normas jurfdicas.

Dos Planos del Derecho. La norma jurfdica debe ser-
estudiada en su movimiento social, en la vinculacién de sus dos

planos: el normativo y el fictico.

Lo Normativo. In este plano la norma contiene una -

facultad o una prohibicién a la conducta. La norma regula la --
conducta humana en un tiempo y en un lugar definidos, facultan-

do o prohibiendo, frente a determinadas circunstancias condicio
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nantes, los comportamientos humanos. Tomando en cuenta, que la-
sancifn coactiva es el elemento esencial de 1a norma jurfdica;-
es a través de esta fuerza, como se someten los individuos a un
orden social. La norma jurfdica que no tiene ese elemento esen-

cial no obliga a nadie y no la podemos llamar auténticamente --
norma juridica.1

En el anflisis del plano normativo, encontramos tam

bién, el mandato y su generalidad. La esencia de esta generali-
zacién radica en la ampliacibn de los intereses de la clase do-

minante a toda la sociedad, como si éstos fueran sus propios in
tereses.

Los Hechos. En el plano de lo ffhctico encontrames-
conductas que se relacionan con la norma, en un sentido positi-
vo, realizando la conducta exigida o negativamente, infringien-
do la norma. Ambas situaciones se encuentran separadas, son di-
ferentes, pero a la vez se identifican; ya que la norma exige -

realizarse, regir el comportamiento y los hechos positivos o --

negativos de los hombres, ambos se consideran jurfdicos, st son

referidos a las normas de Derecho,

Lo Normativo y los Hechos. La norma adopta la forma
de una conducta exigida. Si A es, debe ser B. El deber ser y el
ser tomados en su generalidad deben coY¥ncidir, se identifican.-
El ser representa el conjunto de las relaciones que existen en-

una sociedad hist6ricamente determinada y el deber ser, compren

1 Ovilla M., Manuel, Teorfa del Derecho, Ed. MOM, México. 1975,
p. 129




de las representaciones normativas sobre de ese ser social. Fl-
deber ser busca restituir, ordenar o prohibir conductas indivi-
duales que han entrado en contradiccién con el ser. Toda coli--
sién o pugna entre los individuos, es restituida a través de la

mediacifén del deber ser, a la racionalidad de la sociedad.

El deber ser es racional; pero sélo es, en tanto, -
que concuerda con la esencia del ser. e otra manera, se presen

tarfa la arbltrariedad, la dictadura y la opresién sobre todo -
el conjunto social,

Hans Kelsen y el Objeto de Estudio de la Ciencia Ju
rfdica. La Teorfa Pura del Derecho no se dirije especialmente a
ningGn derecho en partlcular, no describe al derecho penal, mey
cantil, laboral, etc., ni a ningln ordenamiento jurfdico positj
vo, nacional o internacional, sino que partiendo de una existen
cia ideal del Derecho, formula un sistema de categorfas, fija -

las condiciones de su validez y los principios de conocimiento-
de la ciencia del Derecho.'

Al excluirse la vinculacifén entre el Derecho real o
concreto -derecho positivo- y la teorfa, el chjeto se transtrue
ca de recal en abstracto, el objeto pasa a ser una creacifn de -
pensamiento y la teorfa deja do ser un producto del anflisis de
ese real, para construir asf, libremente, la teorfa a partir de
formulaciones aprioristicas. Para Xelsen cl objeto de su tecorfa
es un objeto creado por el pensamiento, y es asf, sdlo asf, co-

T Xelsen, Nans. Teorfa Pura del Derecho, Ed. EUDEBA., Buenos Ai-
res. 1973,
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mo ¢l método y la teorfa del Derecho pueden alcanzar toda su pu
reza. La teorfa pura del dorecho es una teorfa del derecho posi
tivJ: del derecho positivo en general y no de un derecho en par
ticular. Es una teorfa general del derecho y no una interpreta-
cién de tal o cual orden jurfdico, nacional o internacional.' -
El mftodo consiste en trascender el objeto real -orden jurfdico
nacional o internacional- formulando una abstraccién como obje-
to de conocimiento: el Derecho positivo en general. Este dere--
cho no exist? como tal, en la realidad juridica de pafs alguno;
en ellos, sélo existed ordenamientos concretos y relaciones jurf

dicas entre hombres reales.

El concepto de derecho positivo en general borra to
da especificidad hist8rica en el orden jurfdico; dado que el ob

jeto de conocimiento se desprecia como resultado de una pricti

ca social determinada y encuadrada org#nicamente al interior de
una estructura social concreta, y funcional, respecto de una or

ganizacién histérico-social, de relaciones entre los hombres, y

de ellos, con la naturaleza.

En el terreno de la creaci6n del Derecho, Kelsen,-

trasciende el hecho real, lo considera carente de objetividad-
al pensamiento. Considerado en su aspecto exterior, un hecho --
es siempre un fenBmeno que se desenvuelve en el e¢spacio y en el
tiempo, y e¢s perceptible por los sentidos, pero cuando se trata

de un hecho creador de una norma, su significaci6n objetiva no-

es perceptible por los sentidos; dicha significacién es resulta
T Relsen, Nans. Teorfa Pura del Derecho. p. 15




do de una interpretacidn, es decir, de una operacifn intelectu-
al.‘ La primera pregunta que se puede formular, es: ; S{ en la-
interpretacién de un hecho creador de una norma participan o no
los sentidos 7 y la.segunda. ¢{ ST en las superaciones intelec--

tuales estéin presentes, o no, los sentidos, o si €stas, los ex-
cluyen ?

Toda interpretacién presupone el manejo de concep--
tos, de palabras, de sonidos, o simbolus, mismos, que se han de
sarrollado y han adquirido una connotaci6n especifica, a través,
y s6lo en la prictica social. Los conceptos sobre las cosas y -
de las relaciones sociales son expresados con palabras. Todo --
conceptoes una palabra oral o escrita, Istas palabras tienen --
una significacién intelectual, para el que habla como para el -
que escucha. Ahora bien; { Que representan las palabras o los -
conceptos 7 Estos representan objetos reales, situaciones o re-
laciones aprehendidas a través de la percepsién sensible, for--
mando representaciones de los objetos on el pensamiento, estas-

representaciones son expresi6én subjetivada de las cosas con las

que el hombre entra en relacibn,.

lLos conceptos integran las caracter{sticas mis geng
rales y comunes al objeto, o sca, que forman explicaciones te6-
ricas, que son generales a todos los objetos de la misma clase.
Por ejemplo, el concepto firbol refleja las caracteristicas comu
nes .al objeto firbol. Pero en el concepto no solo estdn dades --
los aspectos cxteriores sino también sus cualidades esenciales-
o interiorcs. Para reflejar plenamente una cosa en su totalidad,

1 Kelsen, Huns. Teorfa Pura del Derecho. p. 38



para reflejar su esencia y sus loyes'int tnas, hay que proceder
s una operacidén intelectual, someter los ricos datos suministra
dos tor las sensaciones a una elaboracibn que consiste en dese-

char 1a céscara para quedarse con el grafjio, descartar lo falso-

para conservar lo verdsdero, pasar de aspecto a otro y de lo

externo & 1o interno, formando as{ un sistema de conceptos y --

teorfas; es necesario dar un salto del

onocimiento sensible al
1

racional.

Luego entonces, las operaciones intelectuales son -

dadas s8lo a partir de los conceptos, y &stos tienen una mate--

rialidad, en tanto, que estf presente la sensibilidad, aunque,-
ésta se exprese como una generalizacifn y abstraccién de 1a res
lidad permite reproducir lo real como pensamiento. En mi audi--

cibn y en mi visién participan pués, cierto modo todo mi sa-

ber y mi cultura, toda mi experiencia, viva o arrinconada en el
olvido que aflora determinadas situaciones, mis pensamientos y-
reflecciones, sunque no se manifieste en forma predicativa ex--
plfcita en los actos concretos de la percepcifn o la experien--

cfa. En 1a asimilacifn prictico-espiritual del aundo, de la

cual se derivan los demfs modos de agimilacién (el teérico, el-

artistico, etc.), la realidad es, pués, percibida como un todo-
indivisible de entidad y significado ‘2 Y por filtimo, afirmamos

siguiendo a Kosik que la conciencfa humana es un reflejo y al -

mismo tiempo una proyeccién, que registra y construye (a través

de la sensibilidad y la experiencfa), que toma nota y planifica,
T Tse Tung, Waoc. Cinco Tesis Filoso
ras. Pekin, 1974. p. 23

2 Kosik, Karel. Dialéctica de lo Copcreto. Tr. Adolfo Sénchez -
Vazquez. Ed. Grijalbo. México. 1967. p.42

icas, Ed. Lenguas Extranje-




que refleja y anticipa y que es al mismo tiempo receptiva y ac-
tiva.

La separacifn Kelseniana entre percepcién de los --
sentidos e interpretacifn u operacifn intelectual, cuando se --
trata de un acto creador de normas, expresan un menosprecio de-
la experiencia y del sujeto que conoce. El sujeto capta en uni-
dad tanto el contenido como su significacién objetiva (entendi-
endo por significacién objetiva su relacibén con las normas del-
sistema). Por ejemplo en el acto creador de la norma x, en la -
que se establece un‘mandato. la percepcién del contenido es in-
mediata a través de los organos de los sentidos, pero al mismo-
tiempo, como producto de la experiencia jurfdica del sujeto --
congnoscente se puede determinar el aspecto subjetivo (si el or
gano estd o no facultado para la creacifn de 1as normas jurfdi-

cas) y la significacibn objetiva y social de la misma norma.



2 SUPUESTOS Y HECHOS JURIDICOS

El Supuesto y las Consccuencias. Para la conciencia el supues-

to antecede a las consecuencias en una relacidén normativa., El

supuesto es la hipbtesis que una vez cumplida da origen a las -

consecuencias. Garcia Maynes explica esta relacién diciendo:

"liemos definido al supuesto juridico como 12 hipétesis de cuya_

relacibén dependen las consecuencias establecidas en 1a norma.,"-

1En la definicidn encontramos dos elementos diferentes pero re-

lacionados. Supuesto y Consccuencias. Al respecto de la rela-

cibn se dice, "La citada definicibn revela el carfcter necesa--

rio del nexo entre la realizacidn de la hipbtesis y los deberes

y derechos que el precepto respectivamente impone y otorga.z"-

"El efecto, es el resultado de una causa; un eslabon dentro de

un proceso natural. Las consecuencias juridicas, en cambio, --

s6lo pueden ser imputadas a la condicibn juridica merced a una
operacibn 1bgica; no son efectos de un fendémeno procedente, si-
no enunciados de un deber ser o de un derecho, cuya existencia,
se encuentra condicionada por la realizacién de determinada hi-
potesis”. "En el orden fisico un hecho puede tener como efecto
otro absolutamente independiente de la actividad humana (la ---
caida de un cuerpo, por ejemplo); en la esfera juridica, en com
bio, la realizacifn de un supuesto sblo puede tener como resulta

do el nacimiento, la transmisibn, la modificacién o la extinsiOn
3
de derechos y deberes".

1. Garcia Maynes, Bduardo, Introduccibn al Estudio del Derecho -
Ed, Porrua, Méxice, D. F., 1960, p. 172,

2. Garcia Maynes, Eduarde. Introduccifn al Estudio del Dereccho -
p. 172,

3. Ob, cit. p. 186,
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Para esta concepcibn, la relacibn juridica, que ---
vincula al supuesto y la consecuencia se opera en el pensamien-

to, porque es alli, donde encuentra exactitud. Imputar es atri

buir al supuesto o a la hipotesis consecuencias. Esta atribu--

cibn o imputacibn de consecuencias se¢ explica mediante un proce
50 bastante mecdnico; si aparece A (supuesto) le atribuyo un va
lor B (consecuencia), o sea que a la realizacidn del supuesto -

le siguen las consecuencias juridicas sefaladas en la norma.

Analicemos pues, ;Cémo se expresa légicamente la --

imputacifn? Existe una norma juridicamente vilida, en ella se_

enuncia un mandato, un flicito y una sanci6tn, & sea, que en ella

se vinculan dos ideas, la idea del ilicito y la idea de la san-

cién, En un segundo momento de esta relucidn encontramos la --

realizacidn del ilicito. Pero para establecer el vinculo jur§-

dico, el hecho no se da como hecho, sino como idea, del 1licito
realizado, en este sentido afirma Kelsen que el {1icito deriva -
de la norma y no del hecho, lo que pasa, segln esta especulacibn
es que la idea contenida en la norma se individualiza -pierde su
caricter general- dando origen a la imputacién de la sancidén. --

Asi las relaciones rcales solamente aparecen como corrohoracibn

de la eficacia del derecho. La realidad que da subsumida en la

normatividad. S6lo de esta mancra es posible la operacifn 16g1

ca.

2 Supuecstos, lechos y Consccuencias: Totalidad Cerrada. Para -

la explicacién normativa de la sociedad, es la sociedad la que_
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gira alrededor de la norma jurfdica: el flicito y la sancibn -

derivan de la norma. La sociedad no posce ningln orden, es a}l

go fenoménico que debe ser ordenado, que requiere de coherencia

y de cierta racionalidad. El orden, la coherencia y ain la ---

racionalidad, sbtlo pueden existir a partir de las normas, que -

son los principios o reglas de conducta necesarios para la orde
nacidn de los social.

El estudio de los hechos humanos o de los hechos --
naturales vinculados a las relaciones de los hombres, deben ser
analizados sblamente cuando se realiza un supuesto juridico. --
E1 hecho cobra relevancia, a partir de que se ajusta a las ca--

racteristicas sefialadas en la norma, cn la medida que es reali-

zador del supuesto normativo. Las obligaciones o derechos son_

imputados siempre por un precepto legal. El orden juridico se

presenta con una totalidad, como una esfera que determina los -
actos humanos que considera vitales para la sociedad. El orga-

nismo social y humano se aprende como un todo definido (sbdlo a

partir del derecho), de una vez por todas, y regulado, mantenien
do en cuadros jurfdicos a priori que asignan a cada dominio, a
cada relacifn, un sitio, una forma de expresidén y una solucidn_

jurfdica. Asf la sociedad es una totalidad cerrada, rigidamen-

te determinada por las normas juridicas.

El dominio de 1a norma juridica tendrd primacfa ab-

soluta frente a la realidad social, las normas juridicas son -

el alms de la totalidad social, La norma sc presenta para esta

esfern de la realidad (la del derecho) como absoluta.
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A partir de que el derecho explica a 1a sociedad --
como una totalidad cerrada, la historia de la sociedad se de---

tiene y abre paso a una nueva historia: la historia del orden -

juridico., La historia cesa en su movimicnto, se convierte en -

un reflejo, en un resultado de la norma. La historia de la so-

ciedad se invierte, deja de ser sujeto, accibdn de los hombres;-

para transformarse en predicado de la norma juridica. El dere-

cho es 1o primario y la sociedad y la historia, sdlo un reflejo

o consecuencia del orden juridico.

Estas concepciones que explican a la sociedad como

totalidad cerrada garanti:zan plenamente ¢l dominio de clase, la

opresidén, la explotacibn, etc., La Ley pucde ser arbitraria o -

represiva pero es la ley. La norma esta por encima de la socie

dad y es su aluma. Pero qué pasa con la libertad del hombre; -

con su derccho a crear o a transformar; con el ejercicio en ple
no desarrollo de todas sus capacidades, Simplemente, quedan re
ducida, al estrecho marco de la norma juridica, al deber ser -

que ella establece. No s6lo hay inmovilidad social sino también

inmovilidad del hombre.

Los conflictos sociales, las necesidades de los hom
bres encuentran una pared de hierro en 1a normatividad, en la -

legalidad del orden juridico., E1 orden juridico constrifie al -

hombre a vivir seguir viviendo como slempre ha vivido en esta
4

socicedad, Es la legalidad una arma contra la lucha social, --

Los conflictos sociales se enmascaran como infracciones o viola

ciones al derecho. Recordemos simplemente la huelga ferrocarri
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lera de 1958 y el movimiento estudiantil popular de 1968,

Supuestos, Hechos y Consecuencias: Totalidad Abier

ta. Para el materialismo dialéctico 1la totalidad social debe_

ser la organizacidn de la vida humana y de los medios de vida,

racionalmente ordenados al servicio del hombre. lLos individuos

no deben ser sometidos ni permanecer aislados. Su relacién con

la totalidad debe ser tal que encuentre en ella las condiciones

de su desarrollo y cada uno pueda proponerse alcanzar al hombre

total, La primacia no esta concedida al Estado (ni al Derecho)

Este no es mis que un medio provicional. La primacia se conce-

de a lo posible racionmalmente determinado, fundado sobre la ---

planificacién y el desarrollo de las fuerzas creadoras. As{ --

es que la totalidad no estd suspendida al Estado sino del hom--

bre. Tiene un fin, un ideal: el hombre total que se ha a pro-

piado de todos los medios de vida.1

La totalidad social estf compuesta por un conjunto

de realidades. Cada realidad, el derecho, la moral, la polfti-

ca, la economia, etc.,, es a su vez una totalidad de determina--

ciones, de momentos, de partes, de elementos contradictorios --

actuales o superados. Cada und de las realidades esta abierta_

a las otras, entrelazfindose con ellas, cn todas sus relaciones.
La accibn reciproca del conjunto de estas realidades permite co

nocer 1a esencia de cada una de ellas y del cojunto. El derecho

1 Lefcebvre, flenri, (Qué es la dialéctica?, Ed. Pl6ynde, Bucnos_
Aires, 1975, p. 38
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como totalidad abierta que se halla en interaccién con las de-

mis realidades, de esta manera es parte también de la realidad

social. Lla accibn reciproca explica en su movimiento y cambio;

el desarrollo y transformacibn de la sociedad. Al ubicar al -

Derecho como parte o clemento de la misma realidad social, la_

primacia no puede ser dada a la norma jurfdica sino al hombre_

social. Este hombre es el centro de la realidad social es el_

alma de cualquier ideologia o materialidad.

La norma se vincula a la sociedad a partir de la -

materializacifn del deber ser, de 1a realizacién del supuesto_

jurfdico. Pensar que la sociedad se incorpora a la norma, en_

tanto que €sta es un producto a priorl, constituye una inver--
sibn de la realidad, significa escindir al hombre total de ma-

nera arbitraria, entre 1o que el hombre es y sus ideas, den--

tro de éstas, situamos a las normas que cstén en su vida.

La hipdtesis contenida e¢n la norma, una vez mate--
rializada da origen a consecuencias: creacidn transmisibdn, mo-

dificacién o extinsién de derechos y obligaciones, Es decir,-

la norma materializada se integra a las rclaciones sociales, -

como su forma, como su modo de manifestarse. Asi,la norma y -

las consecuencias establecidas en ella, trascienden el plano de

da ideslidad, de lo normativo, para situarse como realidad en_

el ambito de las relaciones de los hombres., la materializacibn

de 1la norma por mediacién del hecho concreto conlleva a la ne-

gacidn de la norma, como formulacidn teGrica -esta negacibn --

no implica e¢xtincién de la norma-, para concretarse como reali
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dad en actividad, en praxis. La norma jurfdica es el medio, -

a través del cual, ¢l hombre persigue un derecho o se obliga --

respecto de otro u otros sujetos. La realizaci6n del supuesto,

implica al rompimiento cn el plano de la idealidad; significa,_

por otra parte, transformacién del caricter general y abstracto

del deber juridico en particular y concreto.

La materializacién del supuesto tiene otra consecuen
cia. E1 deber ser no determina de mancra absoluta y total al -

hombre. En esta relacidn, los hechos como expresién de lo so--

cial, no se someten total y absolutamente a la norma, pues &s--
tos pueden acusar otros determinantes no juridicos, que guien -

el desarrollo y solucidn del hecho de manera distinta, a la se-

fialada en la norma juridica.

Supuestos, hechos y consecuencias: Relacibn Dialbectica, La re-

lacién jurfdica entre el supuesto y la consecuencia deben tener

como punto de partida las reclaciones entre la idealidad (norma)

y la realidad. En este sentido, se rcchaza la idea del reduc--

cionismo del plano de la idealidad al plano de 1o econbmico.

El Derecho es una realidad ideolégica y es ademfs, una totali--

dad, que representa como idealidad la forma especifica que adop

ta la realidad. Para explicar esta relacién, es necesario la -

fundacifn de una dialéctica de heterogencos para la que ¢l su--

jeto y ol objeto, valor y realidad, sec encuentren en una rela--

cibn quo complique su positividad especifica, De tal suerte,-

en 1a medida que el valor viene a completar la totalidad orde--

nada del ser, éste figurara después como realidad positiva y -
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no como ser del deber ser, de modo que quede &1 mismo y no lo_

ideal como totalidad comprensiva de la entrera relacibn., En e¢s

ta relacifn, la comprensibn de lo real en lo ideal sera posible,
pero permanecera subordinada o funcional a 1la definitiva com---

prensién de 1o ideal en lo real como una realidad consistente -

para su particularidad especifica. Serf entonces, una relacibn

en la que el valor alcanza su plena capacidad de ordenar lo ---
real en la medida que se constituye como una totalidad idcal --
que forma parte de la realidad, o sca, en 1a medida que se es--

tructura como funcién ideal de lo particular‘. La doble expre

sién del derecho, como ideal y real; como ideal es una totali--
dad ordenadora y derivada en la sociedad, es un ordenamiento --

ideal, y a la vez que parte de una totalidad positiva, ésta no

s¢ conforma de manera absoluta a la norma y a sus valores, El

derecho como expresidn real, sblo es una parte de una totalidad

materialmente conformada. La realidad social no es un conjunto

de relacioncs naturales, sino una totalidad determinada histéri

ca, natural y socialmente al mismo tiempo.

La norma al relacionarse con los hechos,vista esta_
relacién a la manera tradicional, expresa una reduccién de la -

realidad a la idealidad de la norma. Esta reduccifbn de la rea-

1idad a 1a norma sc da al establecerse el vinculo juridico, el_

deber ser, la relacidn entre lo flicito y la sancibén. Asf, ---

Si A es, debe ser B; en esta relacién, A expresa al ser del de-

ber ser, (un ser creado en la normaj y B, como conducta debida_

T Cerront, Umbcrto, Marx y el Derecho Moderno, Ed, Grijalbo, --
México, 1975, p.182.
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(sancionada y coactiva) comprende a A en el plano de 1a normati

vidad. Los hechos son scparados de la realidad; son llevados,-

en tanto, que constituyen la realizacibn del supuesto a la rela

cibn juridica como idealidad normativa, Este reduccionismo Kel

seniano inmoviliza lo real, lo desprecia, dejindolo como resi-

duo incomprensible poar el Derecho.

Retomemos este reduccionismo desde la perspectiva -

Kelseniana, La imputacién como método 16gico de vinculacién --

entre el ilicito y la sancidn, atribuye o imputa consecuencias,
desde la idealidad del Derecho, a partir de la realizacibn de -

determinada condicidn, pero no por el hecho mismo, sino, por que

el ilfcito estid contenido en la norma; las consecuencias no son

efecto del hecho o fendmeno sino acci6bn del derecho del deber -

ser, de la norma (1)}. A partir de la Imputacién el reduccionis

mo se opera sin tropiezos, el derecho e¢s exclusivamente norma-

tividad, forma ideal pura, sin contenido social alguno. La in-

clusidén de 1a causalidad en la relacibn jurfdica romperfa con -

el monismo normativo de Hans Kelsen.

La relacibn jurfidica entre la norma y la realidad -
presenta los problemas de la concresi6én del mandato juridico. -

El movimiento juridico pasa del plano de 1a idealidad a la rea-

lidad y de &sta a la normatividad. En ambos planos 1a norma --

1. Al igual que en la ley natural, la regla de derecho establece unn rela--
cibn entre dos hechos, pero mientras que en 1a ley natural hay una rela-
cibn de causa a efecto, la causalidad no interviene en la regla de dere-
cho. El crimen no es la causa de 1a suncibnj In sanci6n no es ¢l cfecto
del flicito. La relacibn que existe entre 1os dos hechos resulta de una

norma que prescribe o autoriza una conducta determinada, Hans, Kelsen,-
teoria pura del Derecho, p.p. 17 - 18,




tiene como especificidad un deber ser obligatorio, sancionado
y coactivo,

En el planc de la idealidad l1a norma acusa una do--
ble determinacién, por una parte, presenta un supuesto o hipo-
tesis, o ilfcito, o condicién, etc., como quiera denominarse,-
representa una situacidén valorada como jurfdica por cl Derecho;

y por la otra, una consecuencia o sancibn coactiva. Ambos ele

mentos son las partes de una idca que tiene contenido normati-
vo.

Estos elementos al interior de 1a norma juegan dife

rente rol. El supuesto es un clemento que contiene una idea -

de realidad, o mis exactamente, se podria decir, que tiende a
relacionarse con hechos concretos que sc considera valioso o -
disvaliosos, pero necesarios por el orden social, La consecuen

cia represcnta un retorno permanente n la racionalidad del sis
tema social, a través del valor que protege la norma y de la -

sancibn que garantiza el orden social. El razgo tipico del --

Derecho Moderno es la sancibn, ampliada, a cualquier infractor,

sin exclusidn de ningin sujeto como premisa general; las exclu-

siones estin dadas en la misma norma.

E1 supuesto arriba al plano de 1a realidad, a partir

de actos o hechos concretos. El supuesto realizado pierde su_

idealidad al transformarse cn relacién real. ¥n estc sentido,

se niega como idea para convertirse en realidad, y como tal, -

expresa bien una colisién, o una relacibn econbmica, familiar,
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etc., acaecida al interior de las relaciones corrientes de la -

sociedad moderna. E1 hecho no es un fenomeno afslado., Todo --

hecho dado entre los hombres es un producto social, que acusa -

multitud de determinaciones: el hecho jurfdico forma parte de -

las relaciones materiales. El hecho humano es un acto concien-

te, y como tal, exige la prefiguracibén de los resultados desea-

dos; asf como del marco de condiciones sociales neccsarias para

lograr el resultado. Dentro de estas condiciones sec localizan

las jurfdicas. Es, asi, como el hecho representa a su inte---
rior, tanto, el supuesio como las consccuencias. Por ejemplo_
quienes realizan una compraventa, tendrfin en cuenta un conjun-
to de variantes, que comprenden las juridicas, las econbmicas,

las 8ticas, etc. En los hechos juridicos, el conjunto de rela

ciones sociales se expresan formalmente como jurfdicas. Lo ju
ridico estd en la vida social desde la prefiguracidn del hecho

hasta la rcalizacibn del supuesto y las consecuencias.

La norma formula consecuencias de manera general y

abstracta; el supuesto materializado sc liga a consccuencias --

concretas y particulares. Mi Derecho es a la entrega de la ---

cosa; mi obligacién es la reparacidn del dafio, etc. asf mi de--

recho como la obligacibn, no son abstractos ni generales, sino_

concretos y particulares. El deber jurfdico alcanza su plena_-

capacidad de regular lo real, solo en la medida que forma par--
te de la realidad.




3 LA CAUSALIDAD Y EL DERECHO

Ciencias Naturales y Sociales. La divisién de la --
Ciencia Natural y Social, es empleada por Hans Kelsen para ex--
plicar que en las Ciencias Naturales s6lo opera el principio de
Causalidad, mientras que en las Ciencias Sociales Normativas el
de Imputacién. Por ser el Derecho un fenbémeno social, la Cien--
cia del Derecho forma parte del grupo de ciencias que estudian-
la sociedad desde distintos puntos de vista., Estas ciencias di-
fieren en su esencia de las de la naturaleza, dado que la socie
dad es uns.realidad totalmente distinta de la naturaleza.' Y 50
bre el Derecho de Imputacifn Kelsen establece: Al igual que la-
ley natural, 1la regla de Derecho establece una relacibn entre -
dos hechos, pero mientras en la ley natural hay una relacién de
causa a efecto la causalidad no interviene en la regla de Dere-
cho. El crimen no es la causa de la sancifén; la sancién no es -
el efecto del acto flicito. La relacibn que existe entre los --
dos hechos resulta de la norma que prescribe o autoriza una con
ducta determinadﬂ.z Para Marx las cicncias de 1la naturaleza no-

son, en definitiva, sino ciencias hum.'mas.3

De acuerdo. con el pensamiento de Marx el hombre es-
un ser préctico, transformador de la naturaleza y de s{ mismo,-
un ser que necesita objetivarse de un modo préctico, material -
produciendo un mundo humano. Producir es, as{ mismo, integrar a

T Relsen, Mans, Teorfa Pura del Derecho, p. 16
2 Ob. cit.pp. 17-18

3 S4nchez Vazquez, Adolfo. Filosoffa de la Praxis. Ed. Grijalbo
México. 1972, p. 121
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1a naturaleza en el hombre, hacer que la naturaleza pierda su -
estado de pura naturaleza, en sf, para convertirse en naturale-
za, en s{, para convertirse en naturaleza humanizada, o natura-
leza para el hombre. Como la naturaleza de por sf no tiene un -
carfcter antropolégico, el hombre ha de ajustarla a su mundo hu

mano, mediante la transformacifn a que la somete con su traba--
jo.‘

Si bien es cierto, que la naturaleza y la sociedad-
se presentan como realidades diferentes, &sto es s6lo una apa--
riencfa, porque la naturaleza al margen del hombre carece de im
portancifa, no es nada, hasta que el hombre la integra con su --
trabajo a su mundo. La naturaleza, tal como se desarrolla en la
historia humana, en el acto de génesis de la historia humana, -
es la naturaleza real del hombre, asf{, la naturaleza, tal como-
se desarrolla a través de la industria, aunque en forma enajena
da, es la naturaleza verdaderamente antropolégica.z Pero la na-
turaleza que el hombre conoce no es ya una naturaleza en si, pu
ra, originarfa, sino integrada en su mundo mediante 1la prfictica,
como naturaleza humanizada, es decir, como producto de trabajo,

o en vias de su humanizacibn, como objeto de nccién.3

El conocimiento cient{fico se desarrolla por la in-
cesante transformacién, a la que estf sujeta la naturaleza y en
virtud de la praxis productiva del hombre. Las ciencias natura-

T 58nchez Vazquez, Adolfo, Filosoffa de la Praxis., p, 119

2 Marx, Carlos. Manuscritos Econémico Filos6ficos de 1844, Ed.-
Grijalbo, México, 1962, p. 88
3 Ob, cit, pp. 88-89
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les ostin al servicio del hombre; tanto por su influencia préc-

[ 4

tica en 1a vida humana como por su contribucién a la emancipa--
cién del hombre, tiene un carfcter antropolégico. Pero Marx no-
se limita a sefialar el carfcter antropolfgico de las ciencias -
naturales por 1la funcifn prdctica que cumplen, sino también por
su objeto. La naturaleza es el objeto de las ciencias naturales,
pero no la naturaleza en s;, sino, una naturaleza transformada-

y humanizada o en vias de integrarse al mundo humano.

La naturaleza no puede ser separada del hombre, ni-
las ciencias naturales pueden ser separadas de la ciencia del -
hombre. Ambas ciencias habran de fundirse por su carfcter antro
polégico. La ciencia natural comprenderf algGn dfa a la ciencia

del hombre, asf como la ciencia del hombre comprenderi a la

ciencia natural; ser&n una sola cienciuﬂ

Las ciencias naturales y las ciencias sociales no -
son realidades diferentes y opuestas como lo sefiala Hans Kelsen,
porque ambas son un producto humano y su objeto lo es también.-

En este sentido Marx habla de la realidad social de la naturale
za.

La imputacién y la causalidad son principios metodo
16gicos emplecados por Hans Kelsen, para explicar realidades di-
ferentes; para explicar a las ciencias naturales y sociales em-
plea el principio de causalidad, y en el de las normativas, el-
de imputacién. Pero tratandose de 1a realidad juridica. ¢ Qué -

0

T SAghez Vazquez, Adolfo. Filosoffa de la Praxis. p. 123
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pasa con el principio de imputacidn ? Se puede pensar en el de-
recho como normatividad y en el derecho como realidad, y en &s-
tos dos casos, se podrfan adoptar tanto ¢l principio de imputa-
cién como el de causalidad; desde luego que no, porque se trata
de una misma realidad, expresada en dos planos, El deber ser es

realidad, es un conjunto de relaciones obligatorias y coactivas,

histérica y socialmente determinadas.

Derecho y Causalidad. La causalidad es una catego-
rfa del conocimiento que se ha vulgarizado, simplificandose en-
una relacibn mecfnica, as{, se considera a la causa, como ac---
cién o momento previo al efecto. Es en éste sentido como Kelsen
entiende la causalidad. " En el principio de causalidad la con-

dicién es una causa y la consecuencia su efecto... Por otra pay

te, cada causa concreta es simultaneamente efecto de otra cau-

sa y cada efecto la causa de otro efecto, Hay, pués, por defini
cidn, cadenas infinitas de causas y efectos y cada acontecimien

to es el punto de interacci6én de un nGmero inffnito de cadenas-
causales.1

Poco aporta al conocimiento cientffico, las relacio
nes causales, dadas en ejemplos tales como los metales con el ca
lor sufren dilatacién; empleando ejemplos de éste tipo Kelsen -
explica la relacifn causal, Lo que verdaderamente ha influido -
en el conocimiento, es la explicacifn, del por qué tal fenbmeno
o elemento es la causa; del entrelazamiento de elementos e¢n un-
fenémeno, y cufl de éstos, tiene el carfcter de causa gencrado-
ra sobre las restantes; que conducen # un nueve fenbmeno. Lo im

portanto no es conocer que los metales con ¢l calor se dilatan,
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ra sobre las restantes; que conducen a un nuevo fenbmeno, Lo im
portante no es conocer que los metales con el calor se dilatan,

sino que cambios se operan con el calor en la composicién mole-
cular de los metales.

La causalidad mecanicista presupone objetos o fen6-
menos exteriores que son observados y relacionados con otros ob
jetos por el hombre; ésta relacibn es evidente. Pero para cap--
tar la relacibn causal, hay que penctrar en el objeto; hay que-
evidenciar la esencia-del objeto a través de mGltiples y recf--
procas determinaciones y; las leyes que rigen el comportamiento
del fenémeno. Para aprehender la esencis de los fenémenos ha si
do necesario todo un proceso dado en lu historia; y. ésta esen--
cia, no pudo ser conocida por 1a contemplacién, sino por la --
transformacién del objeto. S6lo en y por la actividad préctica,
el objeto puede llegar a ser conocido. Al principio, el conoci-
miento sobre el objeto no descubre los elementos internos, cap-
ta s6lo lo superficial, por ejemplo, 1n agricultura no requirié
de conocimientos cientfficos pero s{ dec conocimientos dados por
1a misma prictica, aunados en ocasiones y coyunturalmente con -

representaciones religiosas, canimicas y folkléricas.

El conocimiento religioso o animico que aprehende a
la naturaleza, es un primer nivel de conocimiento, aunque sea -

fantistico y humanizador; es un producto de la transformacibn-

del objeto en algo social; es la maners humana de hacerse de la
naturaleza. La naturalezn no se conoce al margen del hombre, pa-

ra conocer, es necesario convertiria cn naturaleza para nosotros,



4 DERECHO SUBJETIVO Y DEBER JURIDICO

Planteamiento del Problema: Derecho Subjctivo, El aspecto fun-

damental que subyace en las discusiones tebricas sobre los dere
chos Subjetivos, radica en la relacibn entre el deber ser y el
ser; en la explicacidn de normatividad y realidad; en fin, en -

las caracteristicas de relacién entre idcalidad del Derecho y -
realidad del Derecho.

Existen dos posiciones respecto de los derechos sub
jetivos: La primera de ellas, sefiala que el Derecho Subjetivo

encarna en la voluntad o en el interes, reconocidos por el or--

den juridico. El segundo enfoque expresa que los Derechos ---

subjetivos derivan del orden juridico, y 1a manifestacibn de -
la voluntad, s6lo media como elemento del procedimiento legal -

para la aplicacién de la sancidén correspondiente,

TEORIAS SORRE LA VOLUNTAD Y EL INTERES,

La tesis de Bernardo Windscheid es enunciada por --
Garcfa Maynez en su libro Introduccifn al Estudio del Derecho.-
Para Windscheid el Derecho Subjetivo ¢s el poder o sefiorfo de -
la voluntad, reconocido por el orden juridico1

Y a continua--

cién explica que la expresién Derecho Subjetivo suele emplear-

se en dos sentidos diferentes. En primer términoc, por Derechos

1. Garcia Maynez, Hduardo. IntroducciOn al Estudio del Derecho
Ed. Forrua, S. A., México, D, F,, 19060, p. 187,
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Subjetivos entiendese la facultad de exigir determinado compor-

tamiento, positivo o negativo, de la persona o personas que s¢

hayanfrente al titular., Tal facultad aparece cuando el orden -

jurfdico prescribe que en determinadas circunstancias se haga -

u omita alguna cosa, y pone a disposicién de otro sujeto el ---

imperativo que contiene esta orden. De la voluntad del benefi-

ciado depende entonces valerse o no del precepto, o poner en --

juego los medios de garantia que el propio ordenamiento juridi-

co otorgaz. El concepto también tienc otra acepcibn. Se afir-

ma, verbigracia que el propietario tiene cl derecho de enajenar

sus propiedades, que el acreedor puede ceder su crédito,... En

estos y parecidos casos, lo que quiere expresarse es que la vo-
luntad del titular es decisiva para el nacimiento de facultades

del primer tipo o para la extinsifn o modificacibn de las pre--

existentes. De la voluntad de la persona depende en tal coyun-

tura, la existencia o determinaci6n de imperativos jurfdicos, -

En el primer caso, en cambio, su voluntad sblo es decisiva para

la actuacién de preceptos ya cstablccidos?

Rodolfo Jhering. Postula 1a teorfa del interés ju-

ridicamente protegido, sefialando que c¢n todo Derecho hay dos --

elementos igualmente importantes: formal uno, sustancial el ---

otro. lLa relacién entre ambos es comparable a la que existe --

entre la corteza y la medula de una planta. El interés represen

ta ¢l clemento interno; la accibn, ¢l protector del Derecho Sub-

jetivo. Este debe definirse, en consccuencia, como un interés_

2 Ob. cit., p, 187

3 TIbidem, p. 187.
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jurfdicamente protegido. La palabra interés debe tomarse en -

sentido latisimo, dice Jhering. Se aplica no s6lo a los inte-

reses subceptibles de apreciacién pecunaria (econbmicos), sino

a los de otra Indole, como la personalidad, el honor, los vin-

culos familiares etc. La salvaguardia de los numerosos bienes

a cuya consecusidn puede hallarse orientada la actividad indi-

vidual, constituye 1a meta Gltima del Derecho. E1 hombre es -

el destinatario de toda facultad juridicad.

Ambas tésis son reducidas a una posiciébn psicolo--

gista por Eduardo Garcia Maynez, Respecto a la voluntad dice:

que el orden jurfdico es algo enteramente diverso del querer -

o del interés en scntido psicolégico. La crftica a la teorfa_

del interés jurfdicamente protegido, Se¢ seflala en términos si-
milares a la anterior.

Garcfa Maynez, rechaza las teorfas de la voluntad

y del interés, a partir, de considerarlas de caricter psicolé-

gico y subjetivas. Por otra parte, s¢ niega a introducir un -

elemento subjetivo en el orden jurfdico,

Desde este punto --
de vista, su preocupacibn se localiza en la objetividad del --

Derecho y en los clementos que la integran, La solucibn de --

Garcfa Maynez al problema de los derechos subjetivos se opera
reduciendo o diluyendo este derecho en la objetividad ideal de

la norma. "Sabemos que el Derecho Subjetivo no consiste en la

voluntad ni en el interes del titular aGn cuando pueda concor

dar con ellos. Lla esencia de todo Derccho estriba en una posi

4 1Ibidem.p. 189,
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bilidad jurfdica - no en un interés o en un querer - sino un -
estar autorizado o facultado para hacer o no hacer algo, en --

aquellos casos en que se dan los suspuestos que condicionan --

¢l nacimiento del mismo Derecho. En el ambito de la naturale-

za no hay autorizaciones y permisos; s6lo encontramos fuerzas,

podefes o atributos. Quién dice facultad ( en sentido juridi-

co ) refierese a una posibilidad de accibén concordante coi una
norma, no ha hechos ni fenbmenos volitivos. Si una norma me_
otorga la £$cu1tad de proceder de tal o cual manera, no es ne-
cesario que mi comportamiento coincidas efectivamente con aqué-
11a, ni que haya concordancia entre mi voluntad y mi derecho.-
AGn cuando no haga uso de las facultades que 1a ley me concede,

éstas subsisten, ya que su existencia no depende de que yo las

ejercite"?

Realidad de la Voluntad. Pero si abandonamos la --

critica desde el &ngulo del psicologismo, y nos preguntamos qué
hay detras del querer o del interés, y s pensamos, que la fo--
luntad y el interés, son expresiones de algo; de algo que tiene
sentido y contenido, y que es generado en cada persona de manc-
ra social; romperemos, con las concepciones del pluralismo res-
pecto de la voluntad y del interés, que en apariencia separa in
definidamente, a los individuos, hasta aislarlos. La voluntad

y el interés dejan de presentarse, como difcrentes e irrecon--

ciliables y carentes de toda objetividad, para rcasumirlos, con
toda gu socialidad,

5 Ibidem p. 200




Bien, sefialemos algunas ideas sobre el fundamento -
social de la voluntad. Esta explicacibn se presenta en dos ---
concepciones o fngulos opuestos primeramente las explicaremos -
las construcciones del Derecho Natural y, en el segundo lugar,-

se trata como un modo de ser social y material.

Primero.- Histbricamente y s6lo con refecrencia a la moderna so-
ciedad burguesa, la actividad tebrica relativa al derecho natu-
rul,'encuentra su justificacidén y validez en el derecho positi-
Vo en la correspondencia de &ste con ¢l derecho natural. Se---
gGn el jusnaturalismo, en este derecho sc asicnta la verdadera_

naturaleza del hombre, y es all{, donde el derecho positivo ex-

trae su validez. Toda norma positiva contraria al derecho natu

ral deberia ser considerada nula e inexistente. De esta manera,

el derecho positivo esth subordinade al derecho natural.

Bajo la proteccibn del derecho natural se pasan de_
contrabando un tipo hist6érico de relaciones sociales de produc-

cibén consideradas como eternas ¢ inmutnbles. Estas relaciones_

estin referidas a 1a propiedad privadn, a las garant{as de li--
bertad de comercio de trénsito, etc. etc., que no son mis, que_
relaciones sociales fundamentales de la sociedad capitalista, -
Pero que de valioso tiene esta concepcién del derecho natural;-
primeramente, contiene una vinculacibn tebrica entre lo juridi-
co y lo real, existe en ella, la pretensibn de ligar el derecho
a esencia la sociedad capitalista, o mfs exactamente, relaclio--

nar los ordenamientos legales con las ideas dominantes sobre 1la
sociedad capitalista.

[ X BT



Segundo.- En este contexto, el derecho subjetivo representa cl
derecho de cada individuo, bajo la apariencia del hombre aisla
do, desvinculado, portador de derechos individualizados que --

son legalizados y reconocidos por el derecho positivo. Los --

hombres de la sociedad moderna son portadores de voluntades --
autbnomas, que se relacionan en la esfera del derecho privado_
a través del cambio mercantil, celebrado mediante el aucerdo de
voluntades; de este contrato nacen derccﬁos y obligaciones. El
derecho subjetivo recide en la voluntad individual: como el mar

co natural en el que se expresa la misma voluntad. El derecho_

subjetivo como expresién de 1la voluntad estd en el hecho, como_
uno de sus elementos, pero esti, de manera concreta y no de ma-

nera ideal.

4.1 Reduccién del Derecho Subjetivo al Derecho Objetivo

Para Hans Kelsen hay derecho subjetivo, en el sen--

tido especifico de la palabra, cuando entre las condiciones de

1a sancién figura una manifestacidén de¢ voluntad, querella o ---
acciébn judicial; emana la de un individuo lesionado en sus inte

. [ : :
reses por un acto ilicito. Solamente cuando una norma juridica

coloca asi a un individuo en posicibn de defender sus intereses,

se crea un derecho subjetivo a su favor. Este derecho no puede

ser opucsto al derecho objetivo, dado que sb6lo existe en 1a me-

dida en que ha sido creado por cstcs.

Para 1a Teorfa Pura, el derecho es forma no substan

6 Kelsen, Hans, Teorfa Pura del Derecho, Ed. Universitaria de
e .. Buenos Aires, Argentina, 1973, p, 122,
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cia, es la proteccibn no 1o protegido. Si estas caracteristi-

cas enmarcan al derecho objetivo, también deben ser ampliadas

a los llamados derechos subjetivos. Esta teorfa reductora del

derecho subjetivo al derecho objetivo se expresa bajo las si--

guientes consideraciones: La teorfa pura estdi en condiciones_

de resolver el dualismo del derecho objetivo y del derecho sub
jetivo. Para ella ambos derechos son de la misma naturalcza.-
El segundo no es mds que un aspecto del primero y toma, yu sea
la forma de un deber y de una responsabilidad cuando el dere---
cho objetivo dirige una sancibn contra un individuo determinado,
ya la de un derecho subjetivoscuando el derecho objetivo se po-
ne a disposicifn de un individuo determinado. Esta reduccidn_
del derecho subjetivo al derecho objetivo, esta observacidn --
del uno por el otro, excluye todo abuso ideolégico de estas dos
nociones y, sobre todo, la definicidn del derecho no queda liga
da a la técnica de un orden juridico particular, pues tiene en

cuenta el carfcter contingente de los ordenes jurfdicos capita-
listas.7

En esta concepcibn reduccionista encontramos dos --

momentos, en ¢l primero, la declaracibn de voluntad existe solo

porque estd contenida en el derecho ohjetivo. En este sentido_

el derecho objetivo niega a la voluntad, ¢l derecho lo es todo,
el hombre es nada, entre mayor sea la adecuacién del comporta--
miento del hombre al derecho, menos homhre, menos realidad: es_
el individuo., En el segundo momente, ¢l derecho subjetivo se -
transtrucca en deber, porque el derecho subjetivo s6lo puede --

7 Kelsen, Hans, Teoria Pura.del Derecho, p, 122-123,




comprenderse al ligarsc al deber de otro, al que se obliga por

medio de la sancibén. Esta afirmacibn niegs toda especificidad

del derecho subjetivo, reduciendo esta objetividad al plano de

la idealidad del Derecho Objetivo. La determinacibén del dere-

cho objetivo sobre la sociedad es absoluta, el hombre es escla

vo del derecho, su realidad estd inmovilizada por el derecho vi
gente.

4.2 Kelsen: Derecho Subjetivo y el Derecho Objetivo

Primeramente es necesario aclarar que toda identi--

dad presupone igualdades diferencias, E1 derecho subjetivo -

tiene su propia realidad y especificidad,.

Hans Kelsen, unifica ambos dercchos, negando toda -

diferencia entre el derecho subjetivo y el objetive. Pero ex--

pongamos ¢l mé&todo que considerara que todo derecho subjetivo -

es objetivo: es deber. En la teoria purs no caben otras reali-

dades, que no scan las jurfdicas, las del derecho positivo, las

del deber ser. Asi Kelsen cncuentra una contradiccibén insolu--

ble al otorgarle contenidos a los derechos subjetivos: Se ense

fia a menudo que el derecho ticne que ser entendido a 1a vezr en
un sentido objetivo y en un sentido subjetivo, pero de esta ma-
nera se¢ introduce una contradiccién de principio en la base mis
ma de lu teoria del derecho, ya que en su sentido objetivo el -
derecho ticne un carficter nermativo, c¢s un conjunto de normas,-
un orden, en tanto que en su sentido subjetivo es un interés 6

una voluntad, cs decir, una cosa tan diferente que no es posi--

8 Op.cit, p.113.
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ble subsumir el derecho objetivo y el derecho subjetivo bajo -
un concepto Gnicos.

El derecho del sujeto puede ser rexpresado por el deber de ---

otro, de tal manera, que el derecho queda sin substancia y con

vertida en deber. Para la teorfa pura el deber juridico no es

otra cosa que la misma norma juridica considerada desde el pun

to de vista de la conducta que sc prescribe a un individuo de--

terminado. Es la norma y su relaci6fbn con ¢l individuo al cual

prescribe la conducta, vinculando una sancién a la conducta ---

contraria. E1l deber jurfdico es, pues, la norma jurfdica indi-

vidualizada y por este hecho no tiene ninpuna relacibn con la -

nocidn del deber moral. Un individuo esta jurfdicamente obliga

do a adoptar una conducta determinada en la medida en que una -
norma juridica hace de la conducta contraria la condicibén de --

un acto de coaccibn 1lamado sancibn 2

El derccho puede al mismo tiempo expresar dos rea--
lidades, 1a del deber y la del sujeto, en el primer caso, esta-

remos frente al derecho objetivo y ern el segundo, frente al de-

Techo subjetivo. El derecho subjetivo es entendido como inte--

rés o voluntad individual marginal respecto del orden jurfdico,

Derecho Subjetivo ¢ ldeologfa., Existe otro fngule

de anfilisis del derccho subjetivo, que reposa en el mismo conte

nido de 1a norma jurfdica., Asi el derecho subjetivo no es un -

sustrato que precede a la norma, sino gque estd cn ella, como --

9 Ibidem, p. 121,
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facultad, concepcibén o simple idea que reproduce las relaciones

necesarias para el funcionamiento de la sociedad civil y polfti

ca. En la norma los hombres privados o pGblicos encuentran cs-

tablecidos los intereses de Estado y los individuales. Es asf_
como €l derecho subjetivo representa la vinculacibn entre el --
orden jurfdico con la sociedad; el derecho subjetivo es el ele-
mento central de la norma, en tanto, quc faculta permite el con
senso de los hombres; cn €1 se asienta 1a libre y voluntaria --
adopcidn del orden juridico; es la parte de la norma que repro-
duce la hegemonia del modo de vida; la dictadura de la clase so

bre la sociedad civil. El Derecho como regulador de las rela--

ciones sociales afirma su eficacia no s6lo por 1a sancidn, sine,
principalmente, por el consenso, por la conciliacibn de los in-

tereses contrapuestos de la sociedad,

Derecho Subjetivo y Sujeto de Derecho. En la esfe-
ra del derecho encontramos la autodeterminacibn de los indivi--
duos en ¢l marco del derecho denominado privado,... y s6lo se -
trata de una autonomia muy restringidn e impropiamente dicha}o

Y continua sefialando: Es fAcil percibir la funcién ideoldgica -
de estas nociones, entre sf contradictorias, de derccho subjeti

vo y sujeto de derecho. Se trata de mantener la idea de que el

derecho subjetivo, es decir, la propiedad privada es una cntego
ria trascendente al derecho objetivo, una institucién, que le -

impone 1imites infranqueables. FEsto ¢s tanto mis importante si

¢l derecho objetivo es concebido como un orden suceptible de --

transformarse y evolucionar constantemente, como una creacidn -

10 Ibidem p. 116,
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arbitraria del hombre y no como un orden fundado sobre la volun

tad eterna de la divinidad, sobre 1a razbn o 1la naturaleza. 1

Mediante 1a idea de un derecho distinto e indepen-

diente del derecho objetivo -que no serfa menos, sito mis que -
éste, un verdadcro derecho- se trata de evitar que la institu--

cibén de la propiedad privada sea suprimida por el orden juridi-

co, No es dfficil comprender por qué

la ideologia del derecho
subjetivo se apoya sobre el valor moral de la libertad indivi--

dual y de la autonomia de la persona, si la propiedad privada -

esti siempre comprendida cn el dominio reservado a ésta liber--

tad y a ésta autonomfa. Se trata de rchusar 1a calidad de or--

den jurfdico a un sistema de normas que nos reconozca dicha 1i-
bertad a los

individuos, es decir, que no garantice sus derechos
12

subjetivos.

Es evidente, que &sta inclusién de elementos ideo--
16gicos tendientes a cefiir al derecho a relaciones sociales com-

prendidas como naturales o divinas, lo desnaturalizan como pro--

ducto normativo. Y en este sentido Kelsen tiene razén, La Sub-

jetividad del derecho es rechazada en tanto que manticne una --

existencia autbnoma, anterior y permancnte al derecho; €sto es

incongruente con la explicacibén moderna del Derecho,

Nuestra formulacién es diferente, porque entendemos
que la subjetividad del derecho subjetivo, es expresi6n histdri-

co-concreta de un tipo de relaciones de la sociedad civil; como

11 Ibidem p. 116-
12 Tbidem p. 117




la universalidad en la que se recaliza Ja individualidad de los
hombres, de tal manera, que el derecho se presenta como lo na-
tural; como la comprensibn de 1o que las cosas son; como la --

hegemonia de un tipo hist8rico de relaciones sociales.

Pero Kelsen excluye toda comprensién ideolbgica en
1a teorfa pura, porque su teoria es intemporal, ahistérica y -

v8lida para todos los tiempos, a partir, de la reducciébn del -

derecho a la forma. Esta substancia del derecho subjetivo es_

vista por Kelsen como pura ideologia burguesa. Y evidentemen-
te lo es. (Pero qué acaso su deber no es también ideologfa? -
Claro que lo es, ya que todo deber encierra un valor, en este

caso de tipo jurfdico, sancionado y coactivo. ;Pero cudl es -

el contenido de este valor? Cualquiera, el derecho no es conte

nido sino forma contestarian Kelsen y los Kelsenianos. No, --

desde luego que no, porque toda forma es expresibn de un conte-
nido, mismo que no puede ser irrelevante para la misma forma,-

ya que a través de ella se expresa e¢l contenido, Pero visto -

en el terreno de la forma, el deber Kelseniano, es un deber -
general obligatorio y sancionado coactivamente para todos los

individuos de una sociedad. Pero no puede hablarse de esta --

generalidad hasta la sociedad capitalista; luego entonces, ---

Kelsen cree manejar formas abstractas, ahist6ricas e intempo-

rales, cuando en realidad estf hablando de deberecs de los que
se omite ¢l contenido, pero estrictamente vinculados a la so-

ciedad capitalista y con un contenido cscamoteado pero coinci-

dente con esta sociedad.



4.3 Conclusién: Deber y Derecho Subjetivo.

La exposicifn del deber y del derecho subjetivb co-
bran en Hans Kelsen una oposicibn irreconciliable, debida a 1las
caracteristicas del deber y al egoismo del derecho subjetivo. -
Ahora bien, como dice Kelsen, un orden coactivo como el derecho
ticne por funcién esencial establecer una relacifn normativa en
tre la conducta de un individuo y un acto de coaccibn destinado
a sancionar esta conducta, y es de esta relacién de donde resul
ta el deber de conducirse de tal manera para evitar la sancibn.
El deber desempefla, pues, en el sistema del derecho, una fun---
ci6n mis importante que ¢l derecho subjetivo, Pero si vemos -
en la nocidn de derecho subjetivo una generalizacibn de la no--
cién de propiedad privada, seria efectivamente una torpeza li--
garla a la de deber jurfdico y, sobre todo, ver en esta Gltima
una nocidn de importancia igual, 6 inclusive superior; esto com
prometeria los servicios que 1a nocibn de derecho subjetivo ---

puede rendir en el plano idt':olégicc‘3

.

El deber Kelsenniano es un deber puro; es asimismo,

una amenasa para que ¢l hombre se conduzca de tal manera que --

evite la sancién. Este deber esta desvinculado de las relaclo-

nes humanas, no se integra a ecllas de manera constitutiva, como
un elemento valioso jurfdicamente. El deber Kelseniano permane

ce fuera de la relacién social, sblo vigila las relaciones huma
nas; ¢s un deber externo al hombre. En conclusi6n el deber --

Kelsenniano es comparable a la fatalidad; es filtraci6én de la -

13 1bidem, p. 3120
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violencia pura y del poder que aplasta al hombre. Asf el deber
quedarfa especificado estrictamente como el temor o el miedo de
los hombres frente a la sancibn; es en conclusibn el propicia--

dor de 1a conducta temerosa que se conduce evitando la sancibn.

El derecho subjetivo esta vinculado a los intereses
de 1a produccibn, del comercio, etc, por lo tanto, se identifi-

ca con el derecho de propiedad. En ¢l Derecho Subjetivo se ---

reproduce la ideologia que se funcionaliza para perpetuar la -

hegcmon{a de una forma de vida fundada en la propiedad capita

lista. E1 deber reproduce los valores que social y jurfdicamen
te se tienen como necesarios para la existencia y armonia del -

orden social, garantiz&ndolos por medio de 1a sancién,

El derecho subjetivo y el deber jurfdico expresan -
¢l movimiento de la normatividad; son dos momentos en el proce-

so de la regulacién jurfdica de la conducta de los hombres,

‘Para abordar esta relacibn es conveniente analizar

al derecho subjetivo cmpiricamente., Analizando el uso real ---

que los hombres hacen de los derechos subjetivos sec descubre --
una utilidad.

S{ es verdadera la tesis de que la forma en que los
hombres, atienden sus necesidades précticasyen socicdadgtifie pro
fundamente su pensamiento, entonces, no s6lo estamos obligados
a buscar la conexidén existente entre nuestros conceptos juridi-

cos y las condiciones materiales de la vida que reflejan, sino_
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que ni siguiera podremos confiar en explicar tales conceptos, -

como no sea por nuestra comprensibn del contexto social y eco--

nbmico en el que aparecen.

Para Keafen el fundamento de validez de una norma -

siempre es una norma y no hecho. La busqueda de este fundamen-

to no lleva a una realidad cualquiera, sino, a otra norma de la

cual es derivable. Pero el derecho como sistema normativo; or-

denado bajo el criterio formal de validez, se revela en un sis
tema fundado hipotéticamente en una norma, que no es unanorma,

sino un hecho; no es una relacién jurfdico-formal sino en una_
relacidn de contenido social., Es as!, como el deber ser se fun
da en el ser. De esta explicacibébn Kelseniana, se desprende, --

contradictoriamente, que el sistema jurfdico en su conjunto s§
1o puede ser explicado por la realidad social que lo genera; re
proyectfindose sobre ella, como racicnalidad esencial, para el -
funcionamiento de las rclaciones necesarias para la existencia

de una forma de vida histéricamente determinada.

En ecste sentido los derechos representan titules --
o valores sobre algo, sb6lo en la medida que el mismo orden ju--

rfdico los otorga (ju utendi, fruendi, o abutendi) El derecho

subjetivo también puede cobrar la forma de demandas que se¢ ha--

cen a otras personas -derccho a exigir el pago de una deuda- 6

pretensiones sobre las cosas. Pero esta determinacidn empiri-

ca no es un punto de partida sino un resultado:

La materiali--
zacibn ¢

individualizacién de l1a norma. A partir de este momen

to, es nccesario aclarar, que ¢l derecho subjetivo no e5 un sim
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ple reconocimiento de lo que es; no es tampoco, una voluntad re
conocida por el orden juridico y menos aln un interés protegido
ya que quienes asi lo entienden, 1o que formulan como derecho --
subjetivo no e¢s mis que un juicio de realidad, el derecho sola--
mente darfa lo que las cosas son y se perderfa s§ su caricter -

normativo. En este contexto Gramsci, dice:

"Es una opinién muy
difundida, o mejor es una opinibn rcalista e inteligente aquella
segGn la cual las leyes deben ser prcccdidas por 1las costumbres
Esta opinién va contra la verdadera historia y desarrollo del -

derecho, que demand6 siempre una lucha para afirmarse y que en_

realidad es una lucha por la creacibn de una nueva costumbre".1

E1 derecho subjetivo no es un atributo de la volun-
tad, porque, asi quedaria fijado en el marco de relaciones na--

turales que no acusa el derecho moderno, FPor el contrario, el -

derecho es un vinculador de voluntades individuales y aparente-
mente aisladas; el derecho prescribe sobre la voluntad y el in-
terés como mediadar y ordenador de los enfrentamientos y contra-
dicciones operado en 1la sociedad civil; permitiendo que se afir
me de una ménera natural, el orden jurfdico, cuyo contenido ex-
presa una forma de vida, y en ella, la hegemonfa dominante, le-

galmente establecida y admitida por los hombres. En consecuen-

cia, el derecho subjetivo no es una descripcién de lo que es, -

sino prescripcibn sobre 1o que es; todo derecho subjetivo es al

mismo tiempo derecho objetivo. En el caso del derecho subjeti-

vo, es la misma norma objetiva que sc individualiza, la que otor

ga dercchos o facultades a las personas cn una situacibn concre-
ta.,

\ Gramsci, Antonio, Notas sobre Maguiavelo, Sobre Polfitica y -

sobre el Estado Moderno. Ed. Juan Pablos Editor, Méx. 1975,
p. 108
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Los derechos subjetivos y los deberes son el marco
de 1a accifn de los individuos y por ende, de la convivencia y

de las relaciones interindividuales. Toda relaci6bn entre dere

cho y deber esti determinada por la norma jurfdica en dos sen-
tidos: en el primero, tanto el derecho subjetivo como el deber
derivan de ella; y en el segundo, las relaciones entre el deber

y el derecho estin mediadas por 1a misma norma jurfdica.



5 PERSONA JURIDICA

La exposicién de la categorfia persona jurfdica se -
explicari tomando como base dos ejes, el primero de ellos, se -
refiere a la identificacifn hombre-persona, y el segundo a la -

escisién persona juridica-persona real.

1 ldentificacién Persona Jurfidica-Hlombre Real,

Definici6n.- Se da el nombre de sujeto o persona, a

todo ente capaz de tener facultades y dcberes.1 Las personas ju

rfdicas dividense en dos grupos: fisicas y morales. El primer -
término corresponde al sujeto juridico individual, es decir al-
hombre, en cuanto tiene obligaciones y derechos; se otorga el -
segundo a las asociaciones dotadas de personalidad (un sindica-

to o una sociedad mercantil por ejemplo).2

La problemitica en relacién con la persona juridica
consiste en determinar, s{ €sta es o no un hombre; si la cali--
dad de persona jurfdica es una cualidad de todos los individuos.
En el jusnaturalismo existe en apariencia una identificacién en
tre el hombre y la persona jurfdica. Asi de¢ acuerdo con la teo-
rfa tradicional, se di el nombre de sujeto o persona jurfdica,-
a todo ente capaz de tener facultades y derechos. Segln ésta po
sicién la palabra connota en el lenguaje jurfdico dos sentidos:
primero, persona es todo ser real considerado como capaz do ser

T Garcla Maynes, Eduardo. Introduccifn al Estudio del Derecho.-
Ed. Porrua,S.A., México 1960. p. 271

2 Garcfa Maynes, Eduardo. Introduccién al Estudio del Dereccho.-
p. 271
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sujeto activo o pasivo de un derecho y; scgun{o, ente capaz de -
tener derechos y obligaciones. En apoyo a suwdisposiciﬁn, sotie-
nen que el ente tiene determinadas cualidades (racionalidad, dig
nidad, libertad) que lo hacen apto para ser titular de derechos-
y obligaciones. Dicho ente es considerado desde un punto de vis-

ta biolégico o moral como previo a lo jurfdico, el derecho debe-

reconocer, Ser capaz, afirman, significa la posibilidad de te--

ner o poseer derecho y obligaciones.1

Deciamos en un pirrafo anterior, que en la doctrina-
tradicional habfa solo una apariencia de identificacién entre el

sujeto jurfdico y el hombre real. Ahora conviene precisar tal --

afirmacién.

S bien, la persona juridica es idéntica al hombre,-

esto es solo en apariencia, porque se trata de dos realidades de

diferente dimensién la del hombre es una realidad esencial, su-

bordinante y anterior a la del derecho. £l sujeto de derecho, en
cambio, es algo derivado es solo un instrumento para alcanzar la
realizacién plena del hombre, A continuacién, seguiremos sobre -

esta afirmacién desde el f4ngulo del jusnaturalismo.

En la naturaleza del hombre residen los valorcs;2 es

tos son inalienables, imperscriptibles y ahistéricos. En este es

T Ovilla Mandujano, Manuel, Teoria del Derecho. Ed, MOM. México,
1975, p.242

En efecto si se reivindica una esfers natural frente a la his-
toricidad, se¢ debe a que la variabilidad de los valores contra
pone a una ecternidad natural, a una estabilidad incluida en eT
planteamicnto objeto de 1a estructura natural del hombre como-
ente presocial. Cerroni, Umberto. Marx y el Derecho Moderno, -
Ed, Grijalbo, México. 1975. p. 237

]
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tado de naturaleza aparece en el hombre presocial, y es a la --
vez, el fundamento para alcanzar lo social, de ésta mancra, lo-
social estaba ya inclufdo en la relacién anterior, que presupo-
ne al hombre presocial.l El progreso de lo social (alcanzado me
diante el contrato social) esti dado en cuanto que reivindica -
el originario estado de naturaleza, y al mismo tiempo, $¢ con--

trapone a la corrupcién y a la decadencia de los procesos histf

ricos anteriores.

El estado de la naturaleza cs negado por la cons---
truccibén de la sociedad, mediante la asociacibn contraactual. -
Pero la asociacibn social coincide con ¢l estado de la naturale
2a respecto de la libertad, la igualdad y la independencia; el-
conjunto de derechos originarios y derivados son trasladados me
diante el contrato, del hombre presocial al hombre social: por-
lo consiguiente, el derecho no puede romper con ésta determina
cién. Y es por &sta razbn, como toda la estructura social, y es

pecificamente la jurfdica, se revela subordinada a 1os valores-

preexistentes en el hombre presocial,

A partir de esta somera explicacibn, sefialaremos a}

gunas precisiones respecto de 1a persona juridica:

Primero. Cuando se identifica a cualquier ente como
sujeto de derecho, nos podria parecer ésto como un empirismo ju

ridico, pero ésto no es asi, al formularse la figura de 1a per-

T 3T bicn es clerto que por un lado el cstado de naturaleza es-
un estado presocial del que se sale voluntariamente y median-
te pacto por otro, aparece ya como estado eocial, de modo que
sociedad afin por fundar como voluntaria creacién humana estd-
presupuesta como articulacién de 1a naturaleza. Cerroni, Um--
to. Marx y el Derecho Moderno. p, 238
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sona moral, ésta se explica como una ficcién, como una persona-
creada artificialmente por el derecho. El razonamiento de Savig
ny es el siguiente: persona es todo ente capaz de obligaciones-
y derecho; los derechos solo pueden tenerlos los entes dotados-
de voluntad; por lo tanto, la subjetividad jurfdica de las per-

sonas colectivas es resultado de una ficcibn, ya que tales en--

tes carccen de albedrio.1 Para ésta doctrina el ente del sujeto

de derecho, se define por la voluntad y la subjetividad (elemen
tos que solo residen en el hombre). La voluntad y la subjetivi-
dad comprenden a un hqmbre ideal; a un hombre con un sustrato -
anterior a lo social y en consecuencia, también al derecho. El-
hombre se define por sus derechos naturales; el hombre es visto

por su espiritualidad. El hombre en ésta concepcifn es pura

iy

idealidad escindida del hombre real. Un ente que no es objetivo

es no un ente.z

Segundo. La diferenciacifn entre persona f{sica y -
persona moral deriva de una escisién entre alma y cuerpo. En --
las personas juridicas individuales coincide el alma y el cuer-

po. Pero las personas morales son cuerpos sin alma; de ahi que-
sean morales y ficticias.

5.2 Escisién Persona Juridica-Persona Real.

Garcfa Maynes. Brevemente queremos apuntar algeo so-
bre la oxplicacibén que hace el profesor Eduardo Garcfa Maynes -
sobre las personas jurfdicas.Toda 1a explicaci6bn de Garcfa May-

nes estd fundada en la realizacién de los valores morales tal

! Garcfa Maynes, Eduardo.Introduccién al Estudio del Derecho. -
p. 278

2 Schaff, Adam.Marxismo e Individuo Humano.Ed.Grijalbo.México.-
1967 p. 72




como lo explica Nikolai Hartmann, que a su vez, lo toma de Pla-
tén.'

El Mundo de los Valores. Existe un mundo de los va-
lores jurfdicos, idealmente contenidos o no, en un ordenamiento

jurfdico. El hombre es un simple medio que materializa estos va

iores en la realidad social, Pero é&sta relacién con los valores

jurfdicos no agota a la persona real y auténtica del individuo.

El1 hecho de que todo hombre sea persona no significa que la per
sonalidad jurfdica del individuo se confunda con su realidad hu
mana, o derive de su personalidad moral. El sujeto fisico es -~
persona en su calidad de intermediario cntre la realidad y los-
valores, o sea, en cuanto puede intuir y realizar éstos, hacien
do que trasciendan de la esfera ideal al mundo de los heches. -
La personalidad ética tiene como base la realidad del sujeto, -
pero es algo mis que la simple existencia biol6gica y psicolégi
ca del mismo. De manera semejante, su personalidad juridica no-
se confunde con dicha existencia, aunque la suponga. El hombre-
es sujeto de derecho porque su vida y su actividad relacionando

se con los valores jurfdicos. La diversidad entre las personall
dades &tica y jurfdica refleja 13 diferencia que separa los va-
lores morales y los del derecho.

En este planteamicnto encontramos dos mundos, el --

mundo de los valores y el real, el hombre es un simple medio pa

ra la realizaci6n del derecho.

El Egoismo. Lo que el derecho comprende del indivi-
duo no os a la persona humana completa, sino solo y exclusiva--
mente sus dimensiones pgenéricas, comfines ¢ intercambiables con-
los otros sujetos, E1 hombre es una realidad Gnica (personalfsi
ma) que no sc manifiesta en la perspectiva de los demfs hombres

T S&nchez Vazquez, A, Etica. Ed. Grijalbo. México. 1972. p. 114

2 Garcfa Maynes, Eduardo. Introduccifbn al Estudio del Derccho.
pp. 276-277
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Ser individuo es ser yo y no otro; es ser una existencia fnica,
intransferible, incanjeable, irreductible a cualquier otra; es-
1a realidad de mi propia vida, perspectiva en el horizonte del-
mundo distinta de todas las otras perspectivas que son las de--
mfs vidas. La persona auténtica, profunda, entrafiable, constitu
ye esa instancia Gnica e intransferible de decisién que somos -
cada uno de nosotros. En cambio, la personalidad jurfdica atri-
bufda sl individuo se apoya o se funda precisamente en aquellas
dimensiones que éste tiene en comfin con los demfs. La dimensién
del hombre que en el derecho funciona como persona es la dimen-
sifn que éste tiene de comGn con los demis sujetos jurfdicos, -
por consiguiente, no su radical individualidad.?

Sf el hombre es un producto social, su socialidad -
estari dada en la rela;ién con los demfis hombres, como hombre -
pol{tico, religioso, moral, econémico, juridico, etc.; el con--
junto de estas relaciones constituyen su esencia, su personali-
dad, su ser Sntico. El1 hombre nunca podri ser una cosa distinta

de estas relaciones, su auténtica personalidad, es algo sincera
mente mundano.

£l Teatro. La personalidad jurfdica no es un gufon-
tetral que el derecho le asigna a cada individuo. El derecho --
tampoco es algo externo que estd fuera do mi, sino que es algo-
con 1o que ¢l hombre se identifica, a través del derecho se en-

tiende a sf mismo y entiende al mundo. El derecho materializa -

una forma de conducta del hombre real,

Todas las determinaciones de mi personalidad juridica son, por-
as{ decirlo, funciones o papeles previamente dibujadas, silue--
tas objetivadas y delineadas de antemano, que por lo mismo que-
por mi, pueden ser ocupadas o desempefiadas por cualquier otro -
en quién concurran las condiciones previstas, En camhio, ml au-
téntica personalidad, mi vida radicalmente individual, propia vy

exclusiva, Gnica e intransferible, ésa sc halla siempre ausente,
fuera de las relaciones juridicas.2

T Garcia Maynes, Eduardo. Introduccién al Estudio del} Derecho.-
p. 277
2 Ob. cit. p. 278
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En conclusifn, al respecto de la teorfa del profe--
sor Garcfa Maynes, sobre la persona jurfdica sefialaremos algu--
nas preocupaciones., Primeramente, escinde al hombre real, por--
que separa la auténtica individualidad de la personalidad jurg-
dica. En el caso de la personalidad jurfdica el individuo no --
tiene ninguna relacién de interioridad con la norma, ella se ex
presa como lo externo; el individuo es solo un medio para reali
zar los llamados valores juridicos. El verdadero munde, el mun-
do de la individualidad auténtica, es pura subjetividad, es fan
tasfa, es un egoismo individualista. Y en segundo término, cuan
do ¢l hombre representa el papel de persona jurfdica, ésta le -
determina de manera absoluta sin ninguﬁd bﬁéién de libertad has
ta que concluye (la relacibn juridica) ia obra. De manera que -

cuando el hombre se vincula al derecho cesa su libertad, ya que

el derecho seri siempre exclusifn de su radical individualidad.

Al centro de ésta teorfa esti la identificaci6én reduccionista -

del derecho como exclusiva vioclencia.

_Hans Kelsen. Ante las dificultades para construir -
el concepto de persona juridica, Kelsen, diferencfa entre porso
na fisica y hombre. Define la persona diciendo: en rigor de ver
dad, 1a persona solo designa un haz de obligaciones, de respon

sabilidades y derechos subjetivos; un conjunto, pués, de normas,

Metodol6gicamente Kelsen separa al hombre de la per
sona fisica; para lograr asf, una construceibn artificial o an-
tropol6gica creada por la ciencia jurfdica; para luego estable-

cer la personificacibn en la conducta, especificamente en los -

\ Kelsen, Hans. Teoria Pura del Derecho.BEd. EUDEBA. Buenos Aires
1973, p.125
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deberes, responsabilidades y derechos subjetivos. Al respecto -

de las formulaciones Kelsennianas trataremos el problema de la-

diferenciacién hombre-persona ffsica.

La persona fisica no es un hombre, como lo conside-
ra 1a doctrina tradicional. El hombre no es una nocién jurfdica
que expresa una funcibén especifica del derecho; es una nocibn -

biol6gica, fisiol6gica y psicol6gica.‘

S la persona fisica no es un hombre y ¢l hombre es

una nocién biolbgica, esti claramente separado, el hombre en --

dos dimensiones. En la primera, el hombre estf constituido ex--

clusivamente de propiedades biol6gicas.

Un hombre constituido sobre la base exclusiva de las propieda--
des biolSgicas generales, sobre la base de las propiedades que-
se presentan en todos los hombres -por ejemplo, en oposicién a-
los demis mamiferos-, es s6lo un "hombre abstracto', un hombre-
"en general', en oposici6n a la concepcibn concreta del hombre-
en su insercién social; concretamente, ¢n cuanto miembro de una
sociedad determinada en una determinada etapa del desarrollo --
histérico, en cuanto perteneciente a una determinada clase y, -
por consiguiente, con un lugar determinado en la divisi6n del -
trabajo social, en la cultura, ctcétern.2

En el hombre contemporaneo éstas dimensiones (biolg
gica e histérico social) no se entrelazan, sino, que existen co
mo realidades separadas. Esto quicre decir, que lo biolégico no
determina lo socialy ni lo social a 1o biol6gico., E1 hombre, a-
partir de su socialidad ha roto con las dependencias biol6gicas;,
para transformarse en un ser cxclusivamente social,

T Kelsen, Hans. Tcoria Pura del Derecha, p. 125
2 Schaff, Adam. Marxismo e Individuo Humano. p. 78
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Todas las modificaciones en el organismo producidas bajo la in-
fluencia de la actividad del trabajo, todos los procesos de --
transmisién hereditaria de modificaciones de los organos del --
cuerpo, todas las ventajas otorgadas a sus poscedores por estas
-modificaciones, han obedecido a las leyes biol6gicas y no a al
guna otra, Por el contrario, en la medida en que los homfnidos™
ya podfar producir instrumentos de producci6n,estos debfan de-
sarrollarse en funcién de las particularidades de la produccién
y perfeccionarse por medio de las tradiciones sociales, otorgan
do una superioridad inmensa a todos los miembros de la colecti-
vidad que los habfan creado, independicntemente de las cualida-
des biolégicas tanto de los individuos aislados como de la co--
lectividad en su conjunto. Todos estos fen6menos tuvieron lugar

bajo la influencia de leyes nuevas -sociales- y debfan producir
s¢ de manera inevitable,...!

Asi pués, la esencia del hombre es su socialidad. -

La esencia del hombre es idéntica a 13 suma de relaciones socia
en las que se encuentra inmerso. Podemos concluir diciendo que-
el ser social del hombre, comprende un universo mayor,que el --
ser sujeto de derecho. La relacifn jurfdica es solo una manifes
tacién de su ser, en ella, no se agota la socialidad del hombre
Todo hombre es y serd sujeto de derecho, La explicacién del pro
- fesor Juan Manuel Teran sobre el concepto de sujeto de derecho-
resume la opinién aquf presentada: ...no e¢s posible que haya --
sin aquel o aquellos a quienes se dirige ¢l precepto. Ese pre--
cepto se tiene como universal; es decir, para todo sujeto posi-
ble, nifio, joven, anciano, mujer u hombre., También hay normas -

dirigidas a una esfera menor de sujetos; mas lo constante es la

presencia de un sujeto o sujetos normativamente determinados,

T Rosik-Teontiev-Luria. El Hombre Nuevo, Ed. Martinez Roca, S.A.
Barcelona, 1973. pp. 28-29

2 Teran, Juan Manuel. Filosoffa del Derecho. Ed.Porrua,S.A, Méxi
co. 1970, p.89
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6 LA SANCION

La sancién es una consecuencin juridica. Por regla-
general, las normas jurfdicas enlazan determinadas consecuen---
cias al incumplimiento de los deberes que el derecho impone. En
tre los derivados de la inobservancia de un precepto jurfdico -
cualquiera, una de las mis caracterfsticas es la sancién.1

*
La sancién puede ser definida como consecuencia ju-
ridica que el incumplimiento de un deber produce en relacibn --
con el obligado. Como toda consecuencia de derecho, la sancién-

encuentrase condicionada por 1a realizacién de un supuesto.
una

2 En
regla de derecho la consecuencia imputada a la condicién -

es un acto coactivo que consiste en la privacién, forzada si es

necesario, de bienes tales como la vida, 1a libertad o cual----

quier otro valor, tenga o no contenido cconémico. Este acto
coactivo se llama snnc'16n.3

El profesor Garcia Maynes distingue entre sancibn y

coaccibn. La sancién no debe ser confundida con los actos de-

la coaccién. Aquella e¢s una consecuencia normativa de cardcter-

secundario; estos constituyen su aplicacién o realizaci6n cfec
tiva. Coaccifn es por lo tanto aplicacién forzada de la sancibn
Cuando un Juez dicta sentencia, condenando a una persona a que-

pague lo que debe, aplica una sancibn; pero si ¢l demandado no-

T Garcia Maynes, Eduardo. Introduccién al Lstudio del Derecho, -
p. 5
Ob. cit. p. 295

)
3 Kelsen, Hans. Teoria Pura del Derecho. p., 70




72

cumple voluntariamente con el fallo, tiene el actor derecho a -

pedir que 1la sancifn se imponga por ia fuerza.‘ La forma de ha-

cer cfectiva la sancién serf la coaccién como actos materiales-

que obligan al sujeto a realizar el deber contenido en la san--
cibn.

La relacién entre la sancién y el supuesto o condi-
cién establecida en la norma no se d4i de manera mecfnica; el --
Juez media entre la condicifén y la sanci6n., Esta mediacién tie-
ne como fundamento real, por un lado los hechos o el incumpli--
miento de una persona y por el otro, la norma incumplida que ri
ge esa conducta, y es el Juez, mediante el fallo judicial, el -
que constituye la sancién. Asf, pués, 1a sancibn deriva directa
mente del fallo judicial. En el derecho civil, el Juez condena-
a un demandado a que entregue la cosa, es decir, a que haga a--
quello que no hizo. Solo que la obligacién impuesta por el Juez
y constitutiva de la sancién no deriva directamente del contra-
to sino del fallo judicial. S{ el demandado no cumple dentro --

del término establecido cabe constrefiirioa que lo haga.

E1l contenido esencial de la sancifn como elemento -

tipificador de la normatividad jurfdica, es aprehendido por Kel

sen, como coacci6n.2 Este razgo, da a 1a norma jurfdica un ca--

ricter especifico y diferenciador respecto de'las demfs normati

T Carela Waynes, E. Introduccién al Estudio del Derecho. p. 298
2 Los juristas del siglo XIX estuvieron cas{ todos de acuerdo -
en considerar 1a norma jurfidica como norma coactiva, que pres
cribe o permite el empleo de la couccibn, y en admitir que 1a

coaccifin es de carficter distintivo de la norma jurfdica, Kel-
sen, I, Teorfa Pura del Derecho. p. 71
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vidades, por una parte, y por la otra, es mediante la sancifn -

como el derecho se constituye en un organizador social.

Las sanciones juridicas, por el contrario, son actos de seres -
humanos prescritos por normas que han sido creadas por los hom-
bres. Constituyen, pués, un elemento de organizacién social.1

A partir de otorgarle a la sancién un carfcter de -
organizador social, seri posible establecer su elemento de con-
tenido. El derecho es un producto social fundado y generado a -
partir de un ser (norma hipotética fundamental), la cual tiene-
una explicacibn social y no jurfdica. Pero el derecho no es un-
reflejo pasivo de ese ser, sino que por el contrario, su accién
es organizadora del conjunto social: construye un orden social.
Habrfa mis que decir, respecto de 1la accibn del orden juridico;
porque la sociedad no estd conclufda totalmente, antes de la a-
paricibn decl derecho. La funcién de 1a sancibén jurfdica y de --
los principios tefrico-jurfdicos, es en un primer momento, cons

tituir el orden social, y en un segundo,reestablecer permanente
el orden.

La funci6n principal de la sancién es mantener el -
orden social conforme a la racionalidad del sistema, Se entien-
de por racionalidad, la congruencia y ordenacién de la conducta
de los hombrescon el modo de vida; que el mismo derecho tutela-

y protege por medio de la coaccibn.

T 0. cit, p. 71




CAPITULO 11!

DERECHO Y CONOCIMIENTO
El Derecho de una Visidn del Mundo
1. EXPLICACIONES DE LA REALIDAD HUMANA

La realidad humano-social y la naturaleza pueden --
ser comprendidos desde diferentes 4ngulos teéricos; de tal mang
ra, que podemos entender al mundo desde los fingulos religioso,
politico, juridico, econbmico, etc., y todos éstos, son momen--
tos que nos permiten captar a ia rcalidad social a partir de --
privilegiar una relacién social sobre 1as demis. Al abstraer y
explicar a la sociedad desde uno de estos fingulos, desde ¢l pun
to de vista‘cconbmico por ejemplo, las relaciones humanas son -
mediadas por los objetos; objetos que materializan la actividad
productiva, y es s6lo a través de esta calidad como pueden reln

cionar a individuos o a productores separados, en el acto del -
cambio,

En la produccién moderna, los productos del traba--
jo, establecen un tipo especifico de reincibn: la compra y la -

venta de 1a fuerza de trabajo. Es a partiv de estas rclaciones
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productivas que los hombres pueden tener una visién del conjun-
to social, fundada en el tener y en el no tener, quién tiene --
es, tienc significacibn social, y quién no tiene, no es. A par-
tir del tener, el proverbio popular dird: dime cuanto ticnes y-
te diré quién eres. La posesibn de las cosas se presentarid como
solucién a los problemas de la vida y su carencia como una des-
dicha, desgracia o penuria. La finalidad de la vida cstaria per
filada al tener, a acumular riqueza; porque el hombre piensa: -
entre mis tengo mis soy. El tener comprende al

ser y el scr del
hombre, solo se entiende a partir del tener.

La religién, o mis especificamente las relaciones -
entre el hombre y la divinidad, también comprenden una visibn -
del hombre. La religién es una ideologia sobre la realidad; es-
una concepcién tedrica del munde. En la idea religiosa, Dios me
dia en las relaciones entre los hombres y en la relacién con 1la
naturaleza, Para el hombre la naturaleza se vuelve nitida a la-
comprensifn porque se¢ entiende como c¢reacién divina; porque se-
entiende

a la voluntad de Dios materiaslizada en el fenbmeno na-

tural. Esta es la explicacibn mfis plena que puede obtener el --
creyente.

Respecto de las relaciones sociales habrfa que ana-
lizar ¢l hecho social, puesto que en éste se encuentra und ¢x--
plicacién que lo vincula a Dios, Toda relacién humana e¢s igual-
mente mediada por Dios, explicada y comprendida s6lo a partir -
de Dios, y de esta manera, ¢l hombre no se reconoce en sus obras,

en 1os productos de su accidn, sino gue en ellas, se encuentra
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fa voluntad de Dios. Ast el hombre diré: ‘'‘gracias a Dios me ha
ido bien", "gracias a Dios hoy tengo un buen trabajo”. Y asi ¢}
hombre entiende su pobreza o su riqueza, su progreso o su atra-
so, entiende pués toda su vida regida por la voluntad de Dios.
Es 1a divinidad la que determina el ser del hombre, el hombre -
es un medio pdru 1a realizacibén de Dios, y Dios es al mismo - -

tiempo la explicacién de todo lo que cxiste.

Evidentemente, estas concepciones sédlo captan los -
fenémenos, se presentan como ideologias particulares que preten
den dar explicaciones globales de 1a sociedad y la naturaleza,
En esta parte, no se propone agotar todas las concepciones ideo
l6gicas que el hombre tiene sobre su mundo: la finalidad es sim
plemente sefialar que existen diversas visiones sobre la reali--
dad. Una de estas visiones, estd dada por el Derecho, por las -
relaciones jurfdicas, que determinan una forma de ser, de ac- -
tuar y de ver al mismo hombre, a 1la sociedad y al mundo en gene

ral, De esta forma explicativa nos ocuparcmos en las siguientes
piginas,

2. EL DERECHO: PENSAMIENTO ORDINARIO.

Las normas juridicas se presentan como deberes, - -
obligaciones y derechos que impone el poder politico a los hom-
bres. Estas normas comprenden las ideas que regulan la conducta
humana. En tanto que la norma es una idea, una concepcién, pue-
de ser ubicada como parte de la ideologia, La ideologia es un -

sistema de ideas que explican acriticamente 1a realidad social,
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y su funcién es regular y adaptar la conducta de los individuos
a determinadas formas de vida. lLa ideologfa expresa las ideas -

del grupo dominante, mismas que son difundidas como lo natural,

como 10 que asf es, y siempre ha sido.

La ideologia y de igual mancra ¢l Derecho no tienen
en ¢l pensamiento comGn coherencia y sistematicidad (ésta formu
lacién sdlo se adquiere en el pensamiento te6rico). La represen
tnciones jurfdicas varian seglGn el grupo social, pero en gene--
ral, se yuxtaponen expresando un todo cabtico de concepciones -
sobre la vida. Esta variacién de las representaciones esti de--
terminada por el grado de cultura y por ¢l nivel de la préctica
econbmica y polftica del grupo que la sostienc. La funcién de -
estas ideas, digamos "jurfdicas", e¢s la de justificar y expli--
car las relaciones en las que se¢ localizan asi mismo los hom- -
bres; son en general ideas que legitiman las riquezas, especial
mente a la propicdad privada. También llegan a materializar rei

vindicaciones de los grupos de trabajadores,

La ideologia es un conocimlento empirico cotidiano,
las explicaciones ideol6gico-juridicas se integran a este cono-
cimiento con una doble dimensibn: espiritualidad y poder. La es
piritualidad de las concepciones juridicas es entendida a par--
tir de que contienen principios o valores, socialmente reconoci
dos como bucnos, y que fijan en los actos humanos unua fucrza de
legitimidad. Son estas actitudes, valores y comportamicntos cn
los que se¢ reproduce la hegemonia del grupo dominante; que pe--

netra como io natural, lo aceptable, c¢omo 1o bueno, c¢n fin, co-
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mo la propia espiritualidad del modo de vida, Asf, por ejem--

plo, si la unién conyugal no se realiza ante el Oficial del Re
gistro Civil no puede considerarsec matrimonio, por todos los -

hombres que observen la unién de dos personas.

Pero también para el hombre comfin las normas jur{-
dicas aparecen como la fuerza, como un poder en ocasiones aje-

no y extrafio. En este caso, el Derecho sc presenta como una -

fuerza coactiva. Para el pensamiento comfin, en este poder se

jdentifican la institucién y la norma, sc confunden el repre--

sentante judicial y la Ley, es mds, popularmente a cicrtos su-

jetos se les identifica como la Ley. Llos sujetos que adminis-

tran el Derecho o que forman parte de los organismos represi--
vos (jueces, actuarios, policias, etc.}, en tanto que represen
tan y mancjan las normas juridicas, pueden garantizar el Dere-
cho que un sujeto siente como propio, o mediar para cl despojo
legalizado para la privacibn injusta de la libertad; para la -
represidén o para el robo. En este Gltimo sentido el hombre

de
l1a calle aprchende al Derecho como algo ajeno y externo.

Las ideas que ¢l hombrec comGn tiene sobre cl orden

jurfidico le permiten observar la vida como algo determinado; -
entiende los valores juridicos como algo fijo que le obligan a

realizar los actos y 1as relaciones con otras personas, en un

marco establecido previamente. El carfcter coactivo de la nor

ma juridicn representa el dominio de 1a forma de vida sobre

los hombres; representa en ocasiones histéricas, la supresién

de 1a libertad y de la voluntad.
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3. EL DERECHO: PENSAMIENTO TEORICO

También es posible considerar otra concepcién del -

Derecho. Esta explicacibén es de tipo te6brico, asumida por tra-

tadistas o estudiosos de la ciencia juridica., En este punto -

trataremos dos concepciones, la primera de ellas, se refiere a
la cxplicacién formal de lo que es el Derecho y la segunda com-

prende las concepciones de Marx y Gramsci sobre el Derecho.

3.1 Explicaci6én Formal.

Para la explicacidn formal, ¢l Derecho es aprehendi
do como sistema; es una pluralidad de normas l6gica y jerdrqui-

camente vinculadas, que constituyen una unidad., Un conjunto de

normas constituye un sistema cuando su validez reposa, en el G1

timo andlisis sobre una norma Unica. §sta norma fundamental es

la fuente comGn de validez de todas las normas pertenccientes -

al mismo orden y constituyen su unidad, ! E1 Derecho puede te-

ner no importa qué contenido, pues ninpguna conducta humana es -

por si misma inepta para convertirse en ¢l objeto de una norma

juridica. La validez de dicha norma no se cncuentra afectada

por el hecho de que su contenido se halle en oposicibn con un -
2
valor moral u otra cualquiera,” S6lo la validez de las normas

de un orden juridico pucde ser deducida de uni norma fundamen--
tal.

Su contenido esti determinado en cada caso por un acto

particular que no es una operacién mental, sino un acto de vo--

1 Kelsen, Hans, Teoria Pura del Berecho, p. 135
2 fYelsen, Hans, Teoria Pura

del Derecho. p, 136
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luntad: costumbre o procedimicnto legislativo, si se trata de

normas generales; decisién judicial, acto administrativo o acto

jurfdico de derecho privado, si se trata de normas individuales,

Esta concepcifn ideolégica sobre el Derecho tras- -
ciende al hecho real que rige, para aprehender de &1 solo una -
forma vacfa, que explica como deber, como norma, vinculada a --
una estructura o sistema que tienc validez en una norma funda--
mental, y que le otorga la unidad de¢ orden juridico. Pero empi

s . s
ricamente podemos preguntarnos ;51 sc¢ desprecia c¢l contenido de

1a norma, se posibilitarfia una comprensifn tefrico cientifica -

de la realidad juridica? La respuesta ¢s no, porque s6lo se -

obtendria una 1l6gica formal, incapaz de aprchender el movimien-

to juridico social y de reproducir las determinaciones que posi

biliten la comprensién de la totalidad juridica. Otro problema,

es, si con el estudio exclusivo del derecho positivo, bajo el -
prisma de la Teoria Pura del Nerccho, ¢s posible obtener una ex

plicacidn cientifica de la sociedad y de su funcionamiento le--

gal. Otra vez nuestra respuesta ¢s no,  Ya que el Derecho com-

prende 155 relaciones que son captadas en su inmediatez compren
didas como formas fijas y dadas, y a partir de ellas los hom- -
bres desarrollan su actividad cotidiana. La ciencia sc propone
explicar la realidad trascendiendo a la inmediatez, para captar
la escncia del fenémeno; se propone penctrar al interior del fe

némeno, desplosindolo analfticamente y reconstruirlo sobre la -

base de las determinaciones alcancadas por el anfilisis, de  tal
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manera que el movimiento de la sintesis lo da en unidad; pero -
en una unidad rica cn especificaciones diversas. Pero esto que
rria decir que los contenidos del Derecho son falsos, evidente-
mente no, son verdaderos en tanto que permiten una explicacibén
del fyncionamicento de la vida cotidiana,

3.2 EBxplicacién Tedrico-Social.

El Derecho es un producto intelectual; es obra del

ideblogo, del jurista o del legislador. E} Ulerecho es un pro-

ducto tebrico que requicre de parte del irtelectual una activi-

dad cspecifica, por el nimero de determinantes que es necesario

considerar, para que el orden juridico penea, cuando menos cier

ta eficacia. En primer lugar el orden jurfdice debe reproducir

las formas de relacién que los hombres emplean para producir su
vida, es decir, a las relaciones de produccién, y 4 los medios

necesarios para la existencia de un modo de vida, Rousseau plan

teaba que el contrato social deberia contener una forma de aso-

ciacidn que protegicra los derechos naturales y originarios, el

derecho de propiedad y los demfis derechus conexos, racionales y
puros cn el imbito de la igualdad y bajo la tutela de 1a Ley, -
que ¢s expresién de la voluntad general y dimanente del contra-

to socinl.l

Lo importante de esta opinibn, es que Rousseau vya
1

Es cierto la solucién intentada ante tamaia dificultad, a -
través de la cliusula del "Contrato', clidusula de la aliena-
cifn total de cada asociado con todns sus derechos {(natura--
les, originarios) a toda la comunidad, y por 1o cual, cada -
uno de e¢llos, dindosc a todos, ne se da a nadie, contribuyd

histGricamente a realizar la ipunldad humanitaria en el fmbi
to del derecho c¢ivil o polfticn, situando a 1a Ley en cuanto
expresién de 1a voluntad genceral dimanente del contrato, en
lugar de 1as ordenansas cédulas y edictos regios. Della Vol
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observaba 1la necesidad de que el Derecho comprendiera las carac

teristicas mis generales del tipo de produccién y de sociedad a
que estaba destinado. El Derccho ademiis,debe de reproducir la

forma de vida del hombre econdmice y establecer un tipo de civi

lizacién y convivencia que €ticamente se consideran como legiti

mas y valiosas,

El orden juridico se nutre de justificaciones tedri
cas que explican desde el dlguno de una doctrina politico-filo-

s6fica el tipo de civilizacidn y el sistema de la estructura po

1itica. Asi respecto del Estado se han establecido principios

como el de la divisidn de poderes (reaccién tebrico-politica --
contra el absolutismo del monarca), la teoria de la soberania,
etc. Estas concepciones politicas representan a la ideologia -

que va a recubrir al Estado y al Derecho Moderno. Pero esta -

ideologia tendri que adquirir, en cada pais, carta de naturali-
zacibn, misma que se obtiene tanto en la lucha social que prece

de al ordenamiento juridico como posteriormente, cuando este se

convierte en dominante. Es en la luchs polfitica, donde las doc

trinas se vulgarizan, sc convierten en pensamiento ordinario, -

en conciencia y en propésito adoptado por el pueblo.

l.os enunciados tefrico-doctriniarios se vuelven de-

terminantes hasta que ¢l poder politicu los inscribe en norma -

fundamental: en la Constitucién Politica. Esta envoltura tefri

ca recubre las normas, y a través de €stas se expresan los mode

pe, Galvano, Rousscau y Marx, BEd, Martinez Roca, S.A., Espa-
fa, 1975, pp. 19-20
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los de funcionamiento del poder politico, 1las relaciones entre
&ste y los individuos,y el tipo de relaciones de los individuos
entre si.

Los principios politicos van sufriendo cambios deter

minados por su aplicaci6n;‘ se readaptan al estilo de gobierno

del grupo dominante y a la necesidad politica de subordinar a - 'f

las fuerzas politicas adversarias o no del poder central, hasta

configurarlos de una forma concreta; simbolo de su naturaliza-

cién y de su inclusidn como principios politicos rectores del -
2
ordenamiento juridico.

El ide6logo también debe considerar que el orden ju

rfdico no es simplemente un conjunto de normas yuxtapuestas, si

no un sistema. Otro problema es reducir ¢l estudio del Derecho

a su ordenacién jerdrquica y a la sistematicidad de formas va--

En su obra la Constitucién y la Dictadura, publicada en 1912,
don tmilio Rabasa justifica la dictadura Porfirista como re-
sultado de una irealizable, utdpica y demagbgica divisidn

de poderes inscrita en la Constitucibén del 57, que imposibi-
litaba el funcionamiento del ejecutivo. Cordova. Arnaldo.

La Formaci6n del Poder Politico e¢n México, Iid. Serie Popular
Era, México, 1975, p. 17

En 1916 al entregar al Congreso Constituyente, reunido en -
Querétaro, su proyccto de Constitucidn Reformada, Venustiano
Carranza, cxpres6 al igual que Rabasa, la conviccién de que
la Constitucidn de 1857, habia sido inaplicable en virtud dc
la naturalecza abstracta -e las doctrinas que le servian de -
basc. Carranza proponia la organizacién de un gobierno fuer
te, rechazaba el despotismo y confirmaba la necesidad de que
la conscrvacibn del orden coincidiesce con la legalidad., Alo
cucibn de Carranza cn el Diario de Debates del Congreso Cons
tituyente, Sceretaria de bnhexnactﬁn, México, 1917, T, 1, -
pp. 260-270,  Con la supremacia del i)vcutnvo sohxc los otros
poderes fue aprobada la Constitucion de 1917, Howard F, -
Cline, escribe que "si bien esgrime un poder que muchos dic-
tadores podrian envidiarle, el Presidente de México puede ca
si siempre invocar una dlspoq1c16n constitucional que Juat)-
flquc aproximadamente todo acto que &1 quicra producir®. (ME

xico. Revolution to Evolution 1940-1960, Oxford Unlvcrslty
Press, Londres, 1962, p. 141},
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- .
cfas fundadas en una norma; como lo hacen los formalistas 16pi-

cos.

El Derecho debe de poseer un orden que le permita -
ser congruente consigo mismo, y esta congruencia deberi ser es-
tudiada a partir de la jerarquia de las normas,de su derivacién
de. una norma fundamentaly que lo integra cn un sistema. Este -
criterio formal es vdlido en cuanto demuestra la unidad del or-
den juridico respecto de una norma que le sirve de fundamento,
Pero esta demostracifn debe considerar los principios biisicos,
las leyes fundamentales, la idcologfa dominante en el ordenamien
to juridico. La posterior creaci6én y ampliacién del derecho, -
se desarrollari segfin el espiritu y los procedimientos conteni-

dos en la norma fundamental.

Por Gltimo nuestro ide6logo, debe de comprender que
el Derecho es en esencia la expresidn organizada del dominio so
cial que la clase dominante cjerce sobre las restantes; es asi-
mismo, la fuerza pGblica y coactiva que establece y restablece

el orden social mediante la intervencién de los aparatos de¢ Es-
tado.

Otra cosa e¢s aprechender al Derecho, exclusivamente,

como violencia organizada y legitimada, lo implicard reducirlo

a uno de sus aspectos: la coaccibén. Al mismo ticmpo, que s¢ re

duce el Derecho a la fuerza, se le excluye de la vida cotidiana,

para entenderlo como una amenaza pendiente sobre cada uno de los

hombres. Mientras el individuo no cjecute un hecho 1lfcito, es
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libre; goza su libertad; pero cuando cac en el ilfcito cesa esa
libertad por la presencia del Derecho, sc¢ ha caido en el supues

to establecido en la norma, lo que conlleva obligaciones o san-
ciones.

De esta manera, el Derecho no participa del quehacer -
cotidiano de los hombres, de sus aspiraciones y deseos, porque

es un gendarme, es el guardifin del orden social. El fascismo rc¢
presenta un Derecho sin consenso, desvinculindolo de una concep
cién ético-politica del mundo y del hombre; es solamente dJdomi--
nio, fuerza que se materializa como represidén, como terror, co-

mo sometimiento puro ¥ llano al poder politico. La norma excly

ye la libertad, la libre voluntad, sc¢ traduce en conculcacién -
de los derechos del ciudadano, es asimismo el total y absoluto
sometimiento al poder de la clasc dominante.

El fascismo es s§
lo fuerza coactiva.

En la sociedad moderna, si ol Derecho expresa las -
determinaciones fuerza y consenso se¢ le¢ pucde ubicar como reali
dad ideolégica orgfnicamente vinculada a un modo de vida, como

conciencia social o como visi6én del mundo, La fuerza y el con-

senso dan a la norma juridica eficacia y validez para conducir

el comportamiento social., La funcibdn del consenso y de la fuer

za sc genera en la lucha politica, cn la revolucién social y en
ocasiones cn la revolucidn politica, siempre que sc popularice

una ideolopia que interprete adecuadamente los intereses de la

clase dominante y los de las otras clases. Después de la revo-

lucibn ¢l tstado tiene como funcidn esencial conducir la trans-

formaci6n del comportamiento de los hombres, de manera que pue-

da ser adaptado a las exigencias de 14 nueva estructura social.
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Este nuevo comportamiento deberd referir a una mancra de trabu-
jar, posibilitar un desarrollo de la capacidad productiva de los

hombres, ¢ igualmente, una manera de consumir y en genecral un -
modo de vida.

El Estado con su aparato juridico coactivo es 1a

fuerza que puede operar una transformacibén de la conciencia y -

de la accién prictico-transformadora de la naturaleza. Si todo

Estado tiende a crear un cierto género de civilizacibn y de ciu
dadano, y a conservarlos a ambos, y al mismo tiempo desaparccer

ciertas costumbres y actitudes y crecar otras; el Derecho serd -

el instrumento para alcanzar este fin. lsta transformacién de

las costumbres es mis que nada una trans{ormacién del comporta-
miento econdmico.

E1 Derecho es portador de actitudes, hibitos, for--
mas de comportamiento y en general de conductas -formuladas co-
mo deber ser- que expresan un tipo de civilizaci6én; la funcibn

de la norma es readaptar o modificar los comportamientos, garan

tizando el cambio, por medio de la coaccibén. Es asf, como la

norma y su accibn sc situd en el fimbito de las superestructuras,

determinadas por un tipo de relaciones infraestructurales, que

le otorgan unidad a un bloque histérico,

E1 concepto de bloque histérico "capta la unidad

dialéctica de la infraestructura con las superestructuras, el

trinsito del momento econbmico al momento polftico, es decir,

el momente del movimiento histérico".‘
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Desde el &ngulo de su ubicacién estructural, el De-
recho queda comprendido en la superestructura como ideologin2 y

aparato de la sociedad politica, o sca, como instrumento del Is

tado, visto en sentido amplio. El Derecho es parte de la socie

dad polfitica, en tanto que es instrumento coactivo, pero como -

también es ideologia, entonces habria que ubicarlo en el conjun
to de las relaciones sociales pricticas ¢ ideolégicas que for--
man la sociedad civil.

Sociedad ¢ivil y sociedad politica son dos aspectos

o partes del Estado., La sociedad polftica cstd compuesta por -

el gobierno y los aparatos de Estado. La sociedad civil sin ser

infraestructura muestra un contenido econbmico, exprcsado por -
el conjunto de comportamicntos pricticos ¢ ideolégicos ligados

dircctamente a la estructura productiva, La sociedad civil es

también el ambiente en el que se desarrolla la actividad ideolé
gico cultural o ético politica; e¢s cl medio en el que los apara

tos idcolégicos de Estado conforman la hegemonia de la clase do
minante,

La sociedad civil se convicrte en el objeto esencial

de 1a socicdad politica, pucsto que un Estado fuerte dependera

de una sociedad civil bien conformada respecto de su estructura

productiva y del poder politico. La sociedad civil media entre

Texier, J. Gramsci, Tedrico de 1as Superestructuras, Bd, Edi
ciones de Cultura Popular, México, 1975, p.i14

Las ideologias no son puras ilusiones, sino cuerpos d¢ repre
sentaciones existentes en determinadas instituciones y en d¢
terminadas pricticas: figuran en la superestructura y cstfin
fundadns en 1a lucha de clases. Glucksmann, Cristine, Buci,
Gramsci y el Estado, Ed. Siglo XXI kditores, Méx, 1970 p.81
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el gobierno y la estructura econfmica. Es por ello, que es al

mismo tiempo, medio de hegemonfa y el ambiente en el que sec cjer

ce la hegemonia ético po]itica.' Es, asimismo, el objeto, 1a -

materia y ¢l medio de las actividades superestructurales, ejer-
cidas tanto por medio de los aparatos ideoldgicos de Estado (es

cuela, prensa, religifn, cultura, etc.) como por los aparatos -
de Estado (administracién pfiblica, aparato policfaco militar, -

tribunales, etc.).

La sociedad civil es el medio para conformar las re
laciones de produccién, como algo natural e imprescriptible, es

un medio no coactivo que establece casamatas ideolégicas respec

to de un modo de vida. €El Derecho es ¢l instrumento mis eficaz

para conformar en la sociedad civil la hegemonia del grupo domi

nante. Para generar su civilizacién, la clase dominante debe -

ser hegembnica, y &sta se adquiere, cuando ella sc convierte en
la fuerza esencial dentro del mundo de la produccifén., Este he-
gemonia pasa por un equilibrio entre sus intereses y los intere

ses de los grupos subordinados.

En el ejemplo de México, ¢l grupo dirigente de la -
revolucibn buscaba una revolucibn polftica porque deseaba para
el pais un desarrollo capitalista independiente, pero en el cur
so de la lucha revolucionaria llegaron a comprender con mayor -
claridad que la revolucibn no era obra de minorfas ilustradas -

sino un verdadero movimiento de masas: si la revolucién debfia

lievarsce a cabo, ideal al que jamis renunciaron no habfa mis sa

1

Texier, J. Gramsci, Tebrico de las Superestructuras, p.60




1ida que encabezar cllos mismos los movimientos reivindicativos

de las masas.‘ Esto quedaba muy claro después del asesinato de

Madero.

El hecho de la hegemonia supone, indudablemente, --

que se toman en cuenta los intereses y las tendencias de los

grupos sobre los cuales se ejerceri lc¢ hegemonia, la cual

es-
tablece un cierto equilibrio de compromisos;

en otras paiabras,

el grupo dirigente hace sacrificios de orden econémico.2 De es

ta manera el compromiso econémico o alianza econbémica es la con
dicién para crear todo un sistema de aliunzas que unifiquen po-

1fticamente a los grupos subordinados al grupo dominante bajo -

1a direccién de este Gltimo.

Las masas organizadas en el movimiento constitucio-
nalista y bajo el mando de don Venustiano Carranza, no s6lo arra

zavon con el viejo régimen, sino que impusieron su programa, po
1ftica y militarmente, de mancra exclusiva. Los constituciona-
listas conservaron como nficlev esencial de su programa social -
las instancias fundamentales de la revolucién polftica: la de--
fensa a ultranza del principio de la propiedad privada, el pro-
yecto de desarrollo capitalista para México, la institucién de
un Estado de derecho independiente de los intereses privados ¥y
un sistema juridico de libertades pfiblicas... Pero al mismo -
tiempo, los constitucionalistas arrchataron a los movimientos -
popularcs independientes todas sus banderas, pregonizando la re¢

forma agraria y cl mcjoramiento de las clases trabajadoras urba

1 Cérdova, Arnaldo., La Formacidn del Poder Politico en México,
p. 30

2 Gramsci, Te6rico de las Superestructuras, p. 46
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nas, con un Estado fuerte capaz de garantizarlas contra quienecs
se les opusieran o pretendieran ir mis alld de ellas.1

La hegemonia debe de manifestarse también en el or-
den intelectual y moral, lo que supone que el nuevo grupo diri-
gente es portador de una concepcibn del mundo, que es capaz de

imponer su superioridad y de engendrar una nueva forma de civi-
‘1izacién.

La alianza econbmica sc¢ expresa en el fmbito del de
recho al ser consagrada en la legislacién, se convierte con ello
en un mandato obligatorio para la clase dominante y en una rei-

vindicacién formalmente inscrita en el orden juridico para los

trabajndores. El Derecho es el instrumente socialmente idéneo

para sellar el pacto de la alianza. La accién del precepto le-

gal es miltiple, porque las masas ven realizadas en la formali-
dad de la Ley sus aspiraciones y reivindicaciones sociales; es-
ta situacidén se traduce en apoyo social al grupe gobernante,

Respecto del poder polfitico estas normas le permiten fijas un -
marco legal para regular las relaciones entre las clases funda-
mentales (burpuesia y proletariado) y cntre &éstas y el Estado,

ademds sc logra el apoyo social para impulsar los modelos de de

sarrollo econdmico.

Emilio Portes Gil

en su mensaje a la nacién del 30
de noviembre de 1982 decia:

"ahora ya sabemos que los csfuerzos
realizados en beneficio de los obreros, no sélo no perjudican -

al industrial propresista y bien inrencionado, sinu que mejoran

7 Covdova, Arnaldoe, La Formacidn del Poder Polftico en México,
p. 31
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las condiciones generales de la produccién y aseguran el desu--
rrollo industrial del pafs, y al progresc intelectual y econémi
co de los laborantes y de los gremios obreros. Y sabemns tam--
bién que es un imperativo inaplazable mantener a los campesinos
en la posesién de sus tierras y continuar el programa agrario -
de acucrdo con la Ley, para poder crear una clase rural, libre

y préspera, que sirva inclusive de acicate a la retaguardia téc
nica de latifundista, quien al no disponer de asalariados paupé
rrimos, tendrid que hacer evolucionar sus métodos de cultivo,

con ventajas indudables para el mismo propietario y para la eco
nomia general del pais,"1

Las reforﬁas sociales que cobraron vida institucio-
nal en los articulos 27 y 123 de la Constitucién de 1917, han -
constituido un medio insospechado para 1a organizaci6én de la he
gemonfa y para la consolidacibén del poder politico; en cuanto -
han podido redefinir y transformar el comportamiento econémico
de las clases, creando las condiciones para el desarrollo agri-
cola ¢ industrial, y al mismo tiempo, han generado ¢l ambiente

ideoldgico o €ético politico en que se sustenta el Estado posre-
volucionario.

En la prictica las reformas sociales fueron emplea-
das como instrumentos de poder; primero: constituyeron un cfica
cisimo dique contra toda clase de explosiones revolucionarias -
que tuvicran rafces sociales; scpundo: hicieron del Lstado un -
Estado comprometido (aungue a su arbitrio) con los intereses de

las clases populares y dieron pibulo fécil a que se pensara y
se teorizars

la Revolucidn como revoluci6n "socialista™ y al I

tado como Istado del pueblo; tercero: fueron blandidascomo una

1 Los Presidentes de México ante la Hacién, Ld. lmprenta de 1a

Cimara de Diputados, México, 1966, T, 11T, p,880.
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arma muy efectiva contra las vicjas y las nacientes clases po--
seedoras; cuarto: permiticron a los dirigentes del Estado movi-
lizar a las masas con holgura y para los mis diversos fines - -
(desde los simplemente eclectoreros, como en ¢l caso de Obregbn,

hasta los altamente nacionalistas, como en ¢l caso de Cidrdenas);
quinto: daban al statu quo un consenso tan s6lido, que ni 1las

mids violentas convulsiones internas llegarian a ponerlo realmen
< 1 -
te en peligro.

A manera de conclusién: la ampliascién de¢ los intere

ses de la clasc dominante sumfindole los intereses de las otras

clases, cuyas recivindicaciones asume afin a costa de¢ compromisos,
que se integran al derecho como parte de la estructura juridica.
Esta situacidén ha permitido al Derecho, jugar el papel de orga-

nizador del consenso en las grandes masas, asegurando asi la es

tabilidad y el desarrollo de la estructurs econdmica. Asimismo

sobre esta base legal sec ha organizado la estructura sindical y

agraria bajo la direccibn del grupo dominante. En la esfera po

1itica, al amparo de 1a Ley sc form6 el institucional partido -
de masas ligado al Estado, y iltimamente, la Reforma Polftica,

ha incorporado a otras organizaciones polfticas al statu quo pg

iitico del pais,Z Todo este consenso en los aparatos ideolégi-

cos de Estado es necesario para el establecimicnto de la hegemo

nia de 1a clasc dominante.

1 C6rdova, Arnaldo. La Formacién del Poder Politico en México
pp. 21-22

2

También en este sentido Cérdenas fuce el verdadero reformador:
1a transformacion del partido en un efectivo partide de ma--
sas, el favor que dispens6 a las organizaciones populares, -
la formaci6n de la CNC y de la €T con cuflo reformista, 1a -
institucionalizacién del movimicentn patronal en las clmaras
nacionales de empresarios, significaban 1a creacidn de pode-
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El concepto de hegemonia, como la puesta en funcio-
namiento de los organismos que ascguran ¢l consenso de las ma--
sas a una politica de clase (apoyfindosc ademis en 1la fuerza) no
pueden ser reducidas al concepto marxista de ideologia dominan-
te.‘ Lo ideologfa es identificada con la concepcién del mundo
de una clase, impregna todas las actividades, y todas las priic-
ticas. Es una concepcifn del mundo que se manifiesta implficita
mente en el arte, en el derecho, en la actividad econbmica ¢ in
dividual... Gramsci no olvida el revalorizar el concepto mismo
de hegemonia como forma de organizacifn de masas.’ Cuanto més
‘auténticamente hegem6nica es una clase, tanto mis permite a las

clases adversarias la posibilidad de convertirse en una fuerza

politica. Si Francia e¢s el pais clisico de la dominacibn-direc

cién burguesa ino es también el pafis clfisico de la lucha de cla
3
ses?...

Una clasc es hegembnica porque hace avanzar al con-

junto de la sociedad: su perspectiva c¢s universalista y no arbi

traria. Esta dimensién nacional de 1a hegemonia es conformada

a partir de la accién politica, cconbmica y social del grupo di

rigente, apoydndose para ello, en el derecho, debido a su ca--

ricter universal y legitimado. El orden juridico es el instru-

mento Jde Estado que le permite penetrar e¢n la sociedad civil, -

para remodelarla apoyado en el principio de legalidad y segfn

las orientaciones contenidas en los instrumentos le,sles, va
creando o reorientando ¢l comportamiento cconémico de lor hom--
bres, y construyendo en este proceso, el conjunto de los apara-

tos de Estado que aseguren ¢l poder a la clase dominante.

res cquitibrades y controlables en prado sumo y la reduccién
del poder personal (de los caudillos) a la mis absoluta impo
tencia, CoHrdova, Arnaldo. La Formucidn del poder Polftice
en México. p. 54

Glucksmann, Christine Buci. Gramsci y ¢} Lstado, p. 706
Op. Cit., p. 80

3 lhidem, p. 77

N —
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EL DERECHO: APARATO IDEOLOGICO DE ESTADO

E1 Derecho respecto de 1a accibn del Estado tienc -
una doble funcidn: en primer lugar la funcién politica econémi-

ca; y en segundo, la ideoldgico-polftica-coactiva.

Funcién Politico-Econdémica. E1 Derecho otorga fa--

cultades a los aparatos de Estado para mantener y reproducir el

sistema econdmico. Esta preocupacién por el desarrollo indus--

trial y agricola es compartida por todos los representantes de

1a administracién pGblica, para ello ¢! derecho no s6lo consa--
gra jurfdicamentc el régimen de propiedad privada, sino que ade
mis, establece modalidades a la propicdud para controlar e im--

pulsar el desarrollo del aparato productivo.1 E1 Estado Mexica

no esti facultado para explotar de miancra exclusiva dreas de la

produccidn como son la petrolera, eléctrica, minerales radioac-

tivos, etc. Ademfis ha desarrollado una poderosa industria esta

tal, principalmente en aquellos renglones de la estructura eco-

némica que no eran o no son atractives para la inversién priva-
da. La intervencién del Estado en la produccién es al parecer
la consccuencia de una debilidad de 1a burguesfa, que resulta -
incapaz de asumir la gestifén y el desarrollo de las fuerzas pro
ductivas.

El nuovo régimen se funddé en un sistema de gobierno paterna-
lista y autoritario que se fue institucionalizando a través
de los afos, en €1 se ha dotado a4l Ejecutivo de poderes ox--
traordinarios permanentes que prevén un dominio absoluto so
bre las relaciones de propiedad (artfculo 27 de 1a Constitu~
cidén) y el arbitraje de Gltima instancia sobre los conflic--
tos que surgen entre las clases fundamentales de 1a sociedad
(artfculo 123 Constitucional). C6rdnva, Arnaldo. La Formacién
del Poder Politico en México. p. 33
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La divisi6n de la econumia mexicana en dos sectores,
pfiblico y privado, ofrece por su parte dos hechos reveladores -
que son: por un lado el sector phblico contribuye con un 46% de
la inversién territorial bruta pero no contribuye al producto -

nacional bruto sino con un 10%, debido a que el Estado invierte
en obras de infrnestructura.‘

Por otra parte, el poder finan--
ciero del Estado, a partir de la década de los afios cuarenta su

pliendo la falta de crédito privado, se¢ ha encausado en su ma--

yor parte a fortalecer y a dar amplias scguridades a la indus--
tria privada.

Respecto dc la propiedad agraria, el 27 Constitucio

nal, establece la prohibicién de poscsi6n o administracién de

fincas rGsticas a sociedades comerciales o asociaciones religio
sas, etc.; fija limites a las 4rcas de explotacidén agrfcola y -
concede el derecho a los campesinos para 1a restituciébn y dota-

cibn de ticerras, bajo el régimen de propiedad ejidal, Al dis--

tribuirse la propiedad de la tierra, conforme al derecho se - -
crea no s6lo una estructura cconbmica sino también politica de

apoyo y apoyada por el Estado.

Funcién ldeolfgico-Politico-Coactiva. La lucha por

1a hegemonia sc desarrolla dice Gramscl, dentro de la sociedad

civil y a través dc sus organismos privados. Los mis importan-

tes de estos organismos privados son los partidos politicos vy

los sindicatos; pero aparccen al mismo tiempo una multitud de -

formas ideolégico culturales,

Antes de abordar la importancia que tienen estos or

1 Op, Cit., p. 03
2 ibidem, p. 05
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ganismos privados en la conformacifn de la sociedad civil, serfa

conveniente explicar las caracteristicas de estos aparatos ideo

16gicos de Estado. El derecho es un medio para generarlos, o -

cuando menos para crear el ambiente de su desarrollo; es en cs-
te sentido, que se puede hablar de una funcién ideol6gico-polf-

tica del Derecho, reforzada por su garantfa juridica: la coac--

cibn. TPero elproblema se complica porque el Derecho cs también

un aparato ideoldgico de Estado.

Siguiendo a Althusser habria que difercnciar entre

Poder de Estado, Aparato de Estado, y Aparato ldeol6gico de Es-

tado. Recordemos que en la teoria marxista el Aparato de Esta-

do comprende: el gobierno, la administracibn, el ejército, 1la
policia, los tribunales, las prisiones, etc. que constituyen lo

que 1lamaremos desde ahora aparato represivo de Estado. Repre-
sivo significa que el Aparato de Estado en cuestién funciona me
diante la "violencia', por lo menos en situacién 1fmite (pucs -
la represi6n administrativa, por e¢jemplo, puede revestir f{ormas
fisicas).‘ E1 Derccho en tanto que instrumento coactivo es par

te de los Aparatos de Estado,

Los Aparatos Ideolbgicos de Estado son cicrto nfine-
to de realidades que sc presentan al observador bajo la forma -

de instituciones distintas y especializadns., Una lista de cllos

seria la siguiente: AIE Escolar, Al Polftico, AIE Juridico, -

1

Althusser, Louis, Tdeologia y Aparatos IdeolGgicos de Lstado,
Ed. Ediciones Nueva Visién, Buenos Aires, 1973, pag, 27
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AlE Sindical, AIE de Informacibn, AIE Cultural, entre los mis -
importantes,

Para determinar el contenido de los Aparatos ldeol§
gicos dc Estado sefialaremos su diferencia con el Aparato de Es-

tado, &ste filtimo funciona mediante la violencia, en tanto que
el ‘AIE funciona a través de la ideologia, Precisando esta dife

renciacién diremos que el AL funciona prevalentemente con la

violencia y s6lo de manera secundaria con la ideologia mientras

que los AIE funcionan con la ideologia de manera principal y sé

1o de manera secundaria con la violencia,

Althusser respecto de 1la diversidad y unidad de los
AIE, scfiala: si los AIE de Estado funcionan masivamente con la
ideologfia como forma predominante, lo que unifica su diversidad
es ese¢ mismo funcionamiento, en la medida en que 1a ideologia -
con la que funcionan, en la realidad estf siempre unificada, a
pesar de su diversidad y sus contradicclones, bajo 1a ideologia

dominante, que e¢s la de la clase dominnnte.’

Si admitimos que la clase dominante es aquella que
detenta cl poder del Estado, es justo admitir., que es la misma
clase dominante la que actfia en estos organismos, sean privados
o no, ya quec la ideologia dominante es la que se realiza., Esta
clase requicre del Aparato de Estado (represivo) y de los AlE -
para completar su poder, que sc desgloza como hegemonfa y doml-

nio. Por lo que sabemos, ninguna clasce puede tener en sus ma--

1 Althusser, Louis, Ideclogia y Aparatos de tstado, p. 31
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nos el poder de Estado en forma duradera sin ejercer al mismo -

tiempo su hegemonfa sobre

y en los Aparatos ldeolbgicos de Esta
do.‘

Por Gltimo es conveniente scfalar que la clase domi

nante no puede imponer su poder en los AIE con 1a misma facili-

dad que en los AE, porque en ellos participan otras clases, por

que e¢llos son un lugar de la lucha de clases., Por esta razén -

la clase dominante debe conquistarlos para asegurar a la socie-

dad civil como la base de su hegemonfa,

Al inicio del tratamiento de los AIE, habiamos sefia

lado que el Derecho formaba parte tanto dec los AE como de los -

AIE. Esta doble ubicacién de los ordenamientos juridicos corres

ponde ul doble cardcter de 1la norma: fuerza y consenso. Cuando

el Derecho actGia 1o hace poniendo c¢n movimicnto a los aparatos
represivos de Estado (policfa, tribunales, prisiones, ctc.). Pe
ro la accién de las normas juridicas requerirf siempre del con-
senso social, que califica tanto la justezn del mandamiento co-

mo las consecuencias derivadas de su aplicacién. Pero desde cli

ingulo de los presupucstos y consecuencias del Derecho cabria -

otra variante, si cl Derecho asegura o no la reproduccibén de -

las relaciones de produccibn, 1an permanencia y desarrollo del -

poder polftico y el modo de civilizacién dominante,

Dlerecho con su carficter represivo, asegura me- -

I Op. cit. p. 3

[N}
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diante la fuerza del conjunto de los Aparatos de Estado, las --
condiciones polfticas de la reproduccibn de las relaciones de -
produccibén; y sobre esta base, se asepguran también 1las condicio

nes polfiticas de su actuacibn como aparato ideolBgico, No se--
ria posible 1a influencia ide;16gica del Derecho sin su funda--

mento represivo (sin la represifn en Derecho se convertiria en

conscjo moral), alin en el terreno de las alianzas cconbmicas o

politicas de la clasc dominante con las otras clases, el poder

de la represién es el garante del compromiso que ellas implican

y de su misma fuerza social. En cste sentido, tendrfamos que -

observar un nuevo carficter sobre ¢l concepto represién: su fngu
lo ético.

El contenido ético de la represifn estf ligado al movimiento his

térico, de tal manera que &sta no siempre es 1a misma, sino

que su contenido varfa, si 1a clase uvn el poder se localiza en

un periodo de ascenso o de descenso. Si es de ascenso, la re--

presién a las conductas o comportamientos antagbnicos, implican

la supresién de la vieja civilizacién y el fortalecimiento de -

1a nueva. En este sentido observamos un carfcter &tico progre-

sivo de 1a represién, puesto que refleja los valores de la nue-
va civilizacién. En cambio, s1 la clasec del poder, emplea 1a -
represién para mantencr su dominio fantc a las nuevas clascs,

para conjurar ¢l cambio social ya maduro polfticamente; enton--
ces la represién es violencia negativa, dictadura despbtica, in

capacidad politica, en fin, destrucclén de Ia libertad y del

hombre mismo.
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El Derecho se identifica con los aparatos de Estado
por su caricter represivo, pero a la vez se diferencia por la -

ideologia que propone y difunde: en &sto se asimila a los Apara

tos ldeolbgicos de Lstado. La fuerza social del Derecho no es-

triba s6lo en la represidn sino en la ética que contiene, enten
dida ésta, como el tipo de civilizacibn que se¢ propone y tutela,

y por la concepcidén del mundo que lleva implicito. El Derecho

no es s6lo el dominio de una clase sobre ‘las otras, sino que es
al mismo tiempo: partec decl consenso social sobre el modo de vi-

da y; un lugar comfin de la lucha de clases. Marx decia que la

lucha obrera por establecer la reglamentacibn legal de la jorna

da de trabajo es una lucha politica,

El Derecho tienc una esencia contradictoria (coac--
cién y consenso) vinculada a la lucha ideolégica de clases.Cuan
do l1a clasc dominante pierde su carficter ideolbgico dirigente y

su hegemonia, entran en crisis, tanto 1la ética como ¢l consenso

social respecto del modo de vida, En este proceso el Derecho -

también picrde su influencia ideolbgica de nmasas, quedando redu
cido entonces si, al aparato represivo del Estado.



CONCLUSIONES

1 El1 Derecho es aprehendido como una formacién ideolégica moder
'na, pubs histéricamente hasta el Estado Moderno alcanza su con-
formacifn como una institucién autbnoma e¢ independiente de resi
duos naturales; deja de ser una potestad del principe o del mo-
narca para convertirse en un instrumento regulador de las facul

tades del Estado, y de éste con los individuos.

El Derecho como instrumento regulador presupone la-
existencia de hombres libres y socialmente iguales; antes de la
sociedad contemporinea, el hombre no adquiere este estatuto, La
funcifn del Moderno Derecho Burgués ¢s regular de manera univer
sal las relaciones entre los individuos, Bsta dimensién no pudo
ser alcanzada antes; es por eso, que el Derecho como una estruc
tura lig{tima, legalizada y universal solo existe hasta el pre-
sente., Esto no significa que en el devenir hist8rico el Derecho
no se haya ido conformando, que no se presenten construcciones-

jurfdicas, el ejemplo, mis evidente, y mfis desarrollado es el -
Derecho Romano.

2 El estudio de 1a norma jurfdica involucra al Derecho en su --
conjunto, Es la norma jurfdica, la institucibén, en la que sc --
concentran los determinantes generales al orden jurfdico, Al pe
netrar a4 su interior, mediante el anfilisis, encontramos sus ele
mentos; mismos, que requieren de una construccién tefrica que -

los produzca como categorfas de cxplicacién del orden juridico.
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_Estas construcciones en la doctrina tradicional y en la forma--
lista se presentan como producciones tebricas a priori, desvin-
culadas de el ser social, La norma es un imperativo categfrico-
a priori porque s¢ propone la ordenacifn de la sociedad, de es-
ta manera trasciende af ser real que rige, y se refuncionaliza-

respecto de 61, como una férmula vacfa de contenido, y con la -

posibilidad de adquirir cualquiera.

En la relacifn norma-realidad: la norma expresa pri
meramente su capacidad para ordenar lo real, pero solo en la me
dida, que ella misma forma parte de esa realidad social, Esta -
doble expresién de 1a norma como ideal 'y real; como ideal es --
una totalidad ordenadora y derivada de la misma sociedad, es un
ordenamiento {deal que a la vez parte de una realidad positiva,

Pero esta realidad se conforma respecto de 1a norma aunque no -
de manera absoluta,

3 El reduccionismo de la realidad a la idealidad de 1a norma lo
encontramos en la teorfa Kelseniana de la imputacibén. La imputa
cifn vincula al flicito y la sancién; pero el flicito es trasla
dado del hecho real a la idealidad de 1a norma. El crimen no es
causa de la sancifn y la sancién no es efecto del flicito; la -
relaci6n que existe entre flicito y sancibén resulta de la norma,
La inclusién de la causalidad en 1a relacién jurfdica romperfia-
con el monismo normativo Kelseniano. £l supuesto es un concepto
que contiene una idea de realidad, o mfis claramente, se¢ puede -

decir, que tiende a conducir hechos concretos que considera va-

liosos o disvaliosos para el orden social, La sancibén represen-
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ta un retorno permanente a la racionalidad del sistema, repre--
senta la eficacia de los valores jur{dicos garantizados por me-

dio de la coaccibn. La relacibén ilfcito-sancién es incorporada-
a 1a realidad social.

4 Deber y Derecho Subjetivo son dos conceptos idénticos, repre-
sentan ambos valores jurfdicamente protegidos., El deber reprody
ce los valores que social y jurfdicamente se tienen como nec§55
rios para la permanencia del orden social, son garantizados por
medio de la sancién coactiva. El derecho subjetivo representa -
tftulos o valores otorgados a los individuos como facultad; pe-
ro 8stos derechos no preexisten al orden jurfdico, sino, que, -
por el contrario son otorgados y fundados en la misma nqu;ﬁjg
rfdica. En el derecho subjetivo se reproduce la ideologfa domi-

nante y se funcionaliza para perpetuar la hegemoni{a

de una for
ma de vida.

5 Metodol6gicamente Kelsen separa al hombre de la persona jurf-
dica individual, para obtener as{, una construccién artificial-
de persona creada por la ciencia jur{dica, para luego, estable-
cer la personificacién del derecho no en el sujeto sino en su -

conducta, especificamente en el haz de obligaciones, responsabi

lidades y derechos, que se derivan de la norma.

El concepto de hombre constituido sobre la base de-
propiedades exclusivamente biol6gicas es un hombre “abstracto';
contrario, al concepto de hombre concreto, que lo aprehende en-

su inserci6nsocial, como miembro de una comunidad histéricamen-




te Geterminaga. ... ...

T e

Ast pubs, la esencia del hombre es su socialidad. -
La esencia del hombre es idéntica a 1a suma de relaciones socia
les en las que se encuentra inmerso, Podemos concluir diciendo-
que el ser social del hombre, comprende un universo mayor, que-
el ser sujeto de derecho. La relacibn jurfdica es solo una mani
festacibn de su ser, en ella, no se agota la socialidad del --

hombre. Todo hombre es y seri sujeto de derecho.

6 E1 Derecho se identifica con los aparatos de Estado por su ca
rcter represivo, pero a la vez se diferencia por la ideologfa-
que propone y difunde: en ésto se asimila a los Aparatos 1deol§
gicos de Estado. La fuerza social del Derecho no estriba s6lo ¢
en la represifn sino en la &tica que contiene, entendida ésta,-
como el tipo de civilizacién que se propone y tutela, y por la-
concepcifbn del mundo que lleva implfcito. El Derecho no es sélo
el dominio de una clase sobre las otras, sino que es al mismo -
tiempo: parte del consenso social sobre el modo de vida y; un -
lugar comGn de la lucha de clases. Murx decfa que la lucha obre

ra por establecer la reglamentacibn legal de la jornada de tra-
bajo es una lucha polftica,

El Derecho tiene una esencia contradictoria (coac--
cién y consenso) vinculada a la lucha ideol6gica de clases.Cuan
do 1a clase dominante pierde su carfcter ideol6gica dirigente y
su hegemonla, entran en crisis, tanto la €ética como el consenso
social respecto del modoe de vida. En este proceso el Derecho --

también pierde su influencia ideolégica de masas,quedundo reduci



r‘vdo entonces sf, al aparato represivo del Estado.
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