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INTRODUCCION

"Logos" y Derecho

Ia 1l8gica, o ciencia del "logos", guarda wna estrecha relacidn con
el Derecho, caso de querer considerar a &ste como una ciencia, ya que aqué
1lla es el fundamento de todas las ciencias, es una ciencia de segundo gra-

do o ciencia de la ciencia.

Se ha tratado de distinguir entre 18gica propiamente dicha, gnoseo-
lcgfa o teoria del conocimiento, y metodologia o teoria de los métodos ~ -
cientificos. Tal distincidn es errdnea, ya que se trata de una misma y =--
{inica ciencia; de no considerar &sto asi, nos induciria a pensar a la 156gi
ca propiamente dicha como la ciencia cuyo objeto de estudio lo constituyen
las formas correctas del pensar, y podriamos concluir que se pueden dar —
pensamientos correctos que sean al mismo tiempo falsos, lo cual es un ——
error, ya que, coio Francisco Larroyo menciona (1), "la 1ldgica no puede --
proponerse a modo de fin esencial el dictar normas para corregir lo errado
no es una ciencia normativa, sino teorética, en tanto estudia lo que es el
conjunto de los principios del saber verdadero". Asi, la ldgica no es si-
no el estudio de las vias metBdicas que conducen a la verdad, esto es, las
leyes a través de las cuales se capta el mundo de los pensamientos verdade
ros. Lo anterior no significa que la légica no pueda dividir su trabajo -
de investigacidn en tres grandes sectores: gnoseologia, metodologia y 18gi

ca en sentido estricto.

Ahora bien, la l8gica pertenece a la ciencia de la filosofia, hecho
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que muchos autores no aceptan, sino que para ellos filosofia es teoria del
comcimiento, esto es, para ellos no existe otra filosofia que la ldgica.
Esto no me parece del todo correcto, ya que podemos relacionar la 1l8qica -
con la teoria de los valores; esto es posible si tomamos en consideracidn
que la 1ldgica persigue el valor de la verdad, agiolégicamente tiende a la -
verdad, sin haber alcanzado este valor en su totalidad, sino otros valores
derivados de &ste: exactitud, probabilidad, aproximacidn, etc.

El pensar a la ldgica en otra forma que no sea legalidad racional, cuyo va-
lor a que tiende es la verdad, implica el negar el progreso de la cienéia,
el pensar estiticamente, aristot&licamente, en el sentido de gue el conoci
miento no es sino la aprehensién de la esencia de las cosas. Pero esto no
es asl, ya que mediante cada nuevo conocimiento de la ciencia como observa-~
ba kant, ascendemos un peldafio en la tarea infinita de acercanos al conoci-
miento de la verdad absoluta, a la cual no sabemos si la ciencia algiin dia -
llegard; y no es tarea de la filosofia el tratar de conocer esta verdad abso
luta, a menos que trate de convertirse la tarea del "logos" en metafisica, -
que tiene por objeto el conocimiento de los objetos "en si”.

Pero para la légica critica la verdad absoluta no es sino una pauta, una di-
reccidn en forma ascendente hacia la cual se dirige el trabajo de la ciencia
y mediante la cual es posible obsexrvar que los conocimientos no son algo es-
tatico, sino por el contrario, son dinimicos, cambiantes de conformidad a --
nuevas aproximaciones o probabilidades cientificas. La férmula “X=a,b, y c”
se ve enriquecida cuando por un nuevo saber obteneno.s que : "X=a,b,c y d", -
lo cual no significa que el conocimiento que habfamos obtenido era falso, si
no que por el Gltimo conocimiento nos hemos aproximado mds a la directiva de
la verdad absoluta, que se encuentra a una distancia infinita.

La teoria de conjuntos no niega de ninguna manera los conocimien—



tos obtenidos de las matemiticas pitagOricas, sino que los supera, o bien,
no los supera sino que tiene un objeto de conccimiento diferente al de és-
tas Gltimas. Diferente por partir de diferentes teorias que los sustentan,
diferentes bases de legalidad o diferentes hipStesis que se pretendian re-

solver.

Pareceria que -el Derecho tiene muy poco que ver con la ldgica, y que
si guarda una relacién mis estrecha con la axiologia o con la ética, va 'que
se ha dicho que el valor a que tiende el Derecho es la justicia. Esto es
incorrecto, ya que el Derecho al conformarse como una ciencia, tiene sus -
bases de legalidad racional en la légica; aunque algunos juristas como Mer
cad€ ¢ Garcia Rojas exponen que el Derecho no puede ser objeto de una - -
ciencia por tratarse de un arte o té&cnica, o bien, por no ser posiblé su -
definicidn a partir de su género préximo y diferencia especifica. Pero si
es posible su definicidn cientifica, ya sea por el método aristot&lico, al
encontrar como diferencia especifica la coactividad del Derecho respecto -
de las demds ciencias normativas, o bien partiendo de presupuestos 13gicos
caw es el de la norma hipotética fundamental de Hans Kelsen.

A mi parecer, el que el Derecho se conforme caomo una ciencia no im-
plica el que éste no pueda terder a determinados fines, camo la justicia,
la equidad, el bien camln, etc. Pero si es imprescindible el conocer al -
objeto de estudio del Derecho primeramente por medio de una teoria "pura",
al mcdo de Hans Kelsen, esto es, reducir este objeto de estudio a formas
netamente juridicas, sin entremezclar conocimientos adquiridos de la éti--
ca, la sociologfa, la politica, la psicologia, etc. Que lo juridico guar-

da relaciones con estas ciencias y muchas otras es innegable, pero precisa
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mos primero de la tarea de delimitar lo juridico respecto de otros objetos
de conocimiento, y esto es posible s8lo gracias a los métcdos de la 18gica,
sblo teniendo camo base sus legalidades de razén podremos obtener un cono-

cimiento cientifico de lo que el Derecho sea.

Sin embargo, Hans Kelsen, en su "Derecho y L&gica" afirma que no --
existe ninglin tipo de relacidn entre Derecho y ldgica, al tratarse aquél -
de actos de voluntad y no de actos de conocimiento, de los que se ocupa la
lé6gica. Asi, las normas serian vilidas, y los enunciados cientificos son
o verdaderos o falsos. Por lo cual cree que los principios 1&gicos de las
inferencias no son aplicables al Derecho, que en caso de ser aplicable al-
éﬁn principio de la ldgica al Derecho, seria el de subsuncidn, que se da -
cuando el drgano aplicador del Derecho establece "in ~coﬁcreto" el hecho de

finido "in abstracto" en.la normma general, aquel hecho puede ser subsumido

bajo éste.

Si bien es cierto que las normas son consecuencia de actos de volun-
tad, y aceptando que "las normas estatuyen un deber ser y el deber ser es
un correlato del querer" (2), el hecho de que se trate de actos de volun--
tad y no de conocimiento, no impide el que puedan ser conocidas las normas
{querer) por una ciencia, la cual tiene por objeto el formular enunciados
acerca de las nommas, y no el de prescribir u ordenar; y si se quisiera ha
cer un estudio causal acerca de los deseos que implican las nommas (del le
gislador), también esto es posible en atencidn a una ciencia causal, la —
cual tiene ocomo base fundamentos 18gicos, como la psicologia. Entonces, -
el que las normas sean vilidas o no vilidas, no implica de ninguna manera

el que no se puedan afirmar enunciados acerca de ellas que sean verdaderos
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o falsos, tarea de una ciencia juridica, que para poder ser tal, necesita

de los instrumentos que le brinda la metodologia, que forma parte de la 18

gica.

Cuando Kelsen afivma (3) que las reglas ldgicas de las inferencias
no son aplicables al Derecho, ya que la validez de la norma "el ladrOn Pé-
rez debe ser encarcelado” no se sigue ldgicamente de la validez de la nor-
ma "todos los ladrones deber ser encarcelados”, ya que ésta como aquélla -
son el sentido de actos de voluntad y no actos de conocimiento, esto es, -
que sblo podria’ derivar la validez aquélla de la validez de &sta, si el ac—
to de voluntad del tribunal que dicta la norma individual estuviera impli-
cado en el acto de voluntad del legislador, y sefiala que esto no es posible
va que: "Esta decisidn individual es vAlida tan solo si es el sentido de un
acto de voluntad distinto de aquel cuyo sentido es la norma general" (4).
Esto significa que el legislador no pudo haber deseado que se encarcelara
al sefior Pérez, paesto que no pudo saber de antemano que &ste robaria, pa-
ra convertirse en ladrdn, por lo cual el acto del tribunal no se infiere -
del acto del legislador, va que sdlo aquél pudo constatar que Pérez robd,

v por lo tanto querer que &ste deba ser encarcelado.

Si bien es cierto que el acto de voluntad del Srgano aplicador no --
puede estar implicado dentro del acto de voluntad del legislador, no es me
nos cierto que es posible prescindir del estudio de la voluntad, tanto del
legislador como del aplicador, para realizar un estudio netamente juridicos
el estudio de la voluntad en relacifn con una nomma juridica corresporde a
la psicologia y no al Derecho. Podamos inferir la validez de la noma juri

dica "Pérez debe ser encarcelado" de la validez de la norma general: "todos



los ladrones deben ser encarcelados™, no en base a que las voluntades del
tribunal y del legislador se dirigan en un mismo sentido, sino en base a -
. que existe una nomma presupuesta que dicta:"debe ser acatado lo prescrito
por el legislador®. Esta Gltima norma €s un presupuesto l6gico que confie
re validez, ycmelloacistemja,itantoalammaqenefalcamala in—
dividual. Ahora bien, cuando la nomma individual no se infiere a partir -
de la general, esto es, cuando la sen*encia dictada por un juez no se da -
en el mismo sentido a la prescripcifn de la norma genaral, es posible sus~
tentar a aguélla en la norma fundamental, presupuesto logico, que rezaria:
"La coaccidn debe ser ejercida bajo las. condiciones de la manera camo se -
establece en la constitucidn que tiéne eficacia en t&minos generales” (5).
Esto es, que si no es posible derivar la validez de la norma individual de
1a validez de la general, a partir de una concepcifn estitica de la norma
fundamental presupuesta ("debe ser acatado lo prescrito por el primer le~-
gislador"), si es posible a partir de una concepcifin dinfmica de la norma
fundamental, que confiere validez a las normas dictadas por los trilumales
establecidos, de confomuﬁad con la Constitucifn. Dinfmicamente, la norma
bisica solo prescribe la forma en que deberdn ser creadas las leyes, mis -~
no cual debe ser su contenido.

Asimismo, al afiﬁnarelautordelaTeoriaPuraquempuede exis=
tir imperativo sin "imperator", parece no tamar en cuenta que uno y otro
son dos cosas bien diferentes, ya que no debe importar para el estudio de
normas juridicas objetivas el que hayan sido creadas pBr actos de :bluriltaé,i )
ya que de no ser asi, llegariamos por analogfa a la conclusién de que no -

existen juicios cientificos sin “razén razonante" que los causa, esto es,

sin la razdn como facultad psiquica de los individuos; esto es falso, ya



que: "postular la existencia de sujetos cognoscentes camo el origen del co
nocimiento, es pretender asentar &ste en un dogma de fe: el de que los ham

bres tienen existencia objetiva con independencia del conocimiento" (6)

Por otra parte, si una nomma prescribe una conducta y a su vez otra
noxma dentro del mismo sistema prescribe una conducta diferente, siendo -
ambas normas validas, ello no significa que no pueda ser aplicable al De-
recho el principio 18gico de no contradiccidn, ya que, camo Kelsen nota, -
tal contradiccién se daria en el caso que se cumplieran las dos al mismo -
tiempo, lo cual no es posible segfin el principio légico aludido, pero nd--
tese que al hablar de cumplimiento nos hallamos dentro del campo fictico,
saretido a las leyes de la causalidad, y por lo tanto, no nos estamos refi
riendo a la existencia de contradiccibén légica alguna entre normas. Segfin
este principio 18gico, no es posible que algo sea y a la vez no sea; apli-
cado a las normas juridicas, no es posible que una norma sea valida y a la
vez no vél:idé, ésto es, que exista y no exista. Entonces, cuando una nor=
ma prescribe que al homicida se debe aplicar 5 afios de cércel, y cuando a
su vez otra norma vilida pfescr:‘_be que al mismo se debe aplicar pena de =
muerte, nos encontramos, no ante una contradiccifn de normas, ya que ambas
son validas, sino ante una contradiccidn de contenidos, y a los cuales pue
de ser referido el principio l8gico &e no contradiccién, que nos sefiala -
que no puede a la vez aplica.rseaunapersonapemdenmerteypenade 5 -
afios de prisifn, pero tal contradiccién no se dib entre las dos normas, ya
que ambas sigﬁen siendo similtfneamente vélidas, v el hecho que una px}es—
criba una conducta diferente a la otra, sblo nos da a entender que no es -
posible la aplicacién de las dos a un mismo tiempo para un mismo caso con

creto, pero si es posible que el Tribunal aplique una y viole otra. 1a -
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contradiccidn que se pretendia existia entre las dos normas no existe, va
que ésta sblo se daria si una norma fuera aplicada y violada al mismo tiem

po, o si una norma fuera valida y no vélida.

Cuando afirmamos simultfneamente que "A es" y "no A es", por el prin
cipio 16gico de no contradiccidén, llegamos a ia conclusifn de que s8lo uno
de los dos enunciados puede ser verdrdero y el otro falso, pero no pueden -
ser verdadem's ambos; aquellas dos proposiciones se encuentran unidas por
la funcién légica "y", o sea, las dos proposiciones se encuentran relacio-
nadas por la operacidn 1l6gica de conjuncién. Pero si nos encontramos ante
uno de los-llamados conflictos de leyes, las normas en conflicto se encuen
tran en relacién 18gica de disyuncidn, esto es, cuando una novma prescribe
que "A debe ser", y a su vez otra noma igualmente vdlida prescribe que --
"no A debe ser" se pueden formlar en el sentido de que "A debe sex" 6 "no
A debe ser", esto es, que no existe una contradiccidn entre las normas, si
noque,bsecmupleuna, o la otra, pero no ambas, lo cual no implica el -
que las dos no posean existencia, que son vdlidas simuiltfneamente. Por -
eso, cuando se aplican los principios de "Lex posterior derogat priori”, -
"la ley especial deroga a la general" o, "se debe aplicar la ley que mis -
favorezc;a al reo", no estamos aplicando principios’ 16gicos inherentes a lo
juridico para deshacer las supuestas contradicciones 1l8gicas de las normas,
ya que no existen tales oposiciones, sino que se trata de normas juridicas
establecidas expresamente en el ordenamiento juridico, o bien, de normas -
eétablécidas en el migmo técitameni;e, al preSL;}:anetL‘laSWCGIDV véiidas elr Sr-

gano aplicador de la ley, por lo tanto, normas positivas también.

Por lo expuesto, las leyes de la légica si son aplicahles al Dere——
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cho, entre ellas el principio de no contradiccibn y el de las inferencias,
si bien, no de la misma manera en que son aplicables en las ciencias natu-
rales, y esto es asi porque el objeto de estudio del Derecho y el de &stas
soh diferentes, diferencia que se da porque aquél se conforma a partir de
presupuestos 18gicos que sustentan la normatividad, y el objeto de estudio
de las ciéncias causales se conforma a partir de presupuestos ldgicos que

sustentan la experiencia, camo ya lo habia observado Kant.
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1. LA NORMA FUNDAMENTAL COMO SUPUESTO LOGICO
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1.1. CAUSALIDAD E IMPUTACION

1.1.1. La causalidad en el pensamiento primitivo.

Ia divisidn que ahora nos parece acertada, entre leyes sociales y -

—— —— ——— ——leyes-naturales—{que-algunospositivistas no aceptan, ya que admiten s6lo

sametidas al principio de causalidad a la naturaleza y a la sociedad), no
aparece claramente determinada en la antigquedad, ya que para el hombre pri
mitivo la naturaleza se encuentra sametida, también, a las leyes que gobier
nan su vida social. Esto se basaen una concepcifn animista de la natura—-
leza, seglin la cual las cosas y fenfmenos naturales tienen, al igual que -
los hombres, personalidad, esto es, se encuentran también sametidas al or-
denamiento juridico que rige en lo social, y ésto, graciaé a su religidn y

mitos.

Entonces, la naturaleza se halla saometida también al principio de re
tribucidn, segiin el cual, a una culpa o infraccifn seguird una pena, como -
a un bien se adjudicari un premio. La naturaleza se creyd sametida a una -
especie de monarca o dios que, caw en sociedad, se encargaba de aplicar -
la pena o premio. Asi, el principio bisico que designa Anaxinandro para --
tratar de explicar al mundo, significa no solo "comienzo”, sino también "do
minacidn”, vy dice que parece "abarcar todo y dirigir todo™ (7); a su vez --
Emp&docles observa en la naturaleza dos principios fundamentales, un princi
pio que vincula los elementos y los mezcla (amor) y otro que los separa y -
los aisla (lucha), (8) y entiende a estos principios no solo cam inherentes

a las cosas, sino que los personaliza, y concluye que los cambios que se ges
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tan en las cosas, no son sino el resultado de la lucha interminable que -~
sostienen estos dos principios o dioses. En &sto, es posible cbservar la
concepcidn del mundo como una lucha eterna entre el bien y el mal, por pre

valecer uno sobre el otro, y que origina los fenfmenos fisicos.

Es—curioso notar que el té&mino "ley" se aplica atn en la actuali~~

dad para designar, tanto una orden o mandato, como para designar aquella -
relacitn que se da entre causa y efecto; dice Hericlito, citado por Kelsen

(9) "Ley se llama también seguir la voluntad de uno Gnicamente”.

Seqgln el principio de retribucidn, la culpa trae cano consecuencia
la aplicacién de una pena, y en el lenguaje de los griegos "causa" signifi
caba también "culpa”; seglin este principio, cronolégicamente se da primerc
la causa o culpa, y despuds la consecuencia de ellas, y no es posible que
se de primero.la recampensa o castigo y después la culpa. Asi, Anaximan-
dro (10) afimma: " Pero alli donde las cosas tienen su origen, alli encuen
tran también su declinacifn, seglin la necesidad. Pues con arreglo a la or
denacitn del tiempo, se propinan unas a otras castigo y penitencia por sus

injurias"

Existia también la creencia entre los griegos de que lo igual atrae
a lo igual, el agua a lo hiimedo, el fuego al calor, etc.; asi, la igualdad
existe entre culpa y castigo, entre bien y premio, etc.; esta idea ha in——
fluido en la fisica moderna en el sentido de que la causa ha de ser igual
al efecto, esto es, que debe existir una proporcidn entre la causa y el fe

nSmeno causado.

-



Para los antiguos griegos, las leyes aplicables tanto a los hombres
como a la naturaleza, eran absolutas, esto es, no admitian excepcifn, de lo
cual se nota que se basaban, no en la observacitn de lo acontecido en socie
dad o en la naturaleza, sino en la creencia de divinidades, a los que co-—-

rrespondia el aplicar las consecuencias inexpiables, esto significa que las

. 7’ — — leyes de la naturaleza podian—ser-violadas porlas gubaS',@lETCWldTlWﬂ -
, bres, podian también desobedecerlas, ya que tal caricter de leyes no lo po-
selan por su inmutabilidad o fatal cumplimiento, sino por la voluntad de se
res superiores que las dictaban; asi, en el pasaje de Heridclito, si el sol
no sigue el camino que le ha sido prescrito, las Erinias se encargardn de -~
imputarle una sancibn, esto es, de corregir su camino errado para que cum—-—

pla con lo que le es mandado.

Se pensaba, asimismo, que el equilibrio entre las fuerzas que actfian
sobre las cosas, camo el (iue existe entre lo liquido y lo s8lido, entre lo
negro y lo blanco, etc. era lo justo, vy que el desequilibrio devenia en in-
justicia, y que, por lo tanto, para restablecer el equilibrio perdido era -
necesario que se imputara una sancidn proporcional a la infraccién cavetida,
para, grificamente, volver la balanza a su punto de reposo. Es en este sen
tido lo que Alamaion de Croton afirmma: "La salud se mantendrd por el eguili-
brio de las fuerzas. De lo hfmedo a lo seco, frio y caliente, etc. El "do
minio exclusivo"” de una de ellas serd la causa de la enfermedad” (11). - -
équién retribuia a las cosas las consecuencias de su camportamiento?, para
algunos griegos como Herécl;‘to, era "Dike", la juzgadora, la diosa inexora-
ble, que no solo era la diosa del Derecho, la de la retribucién, sino que -
era asimismo la diosa que conducia a la verdad, y era de tal naturaleza, que

sus designios no eran factibles de dejarse de acatar, de obedecer, por eso



se la representaba como "verdad roturda de corazdn incommovible" (12)., --
Hasta la actualidad ha pasado el simbolo de la diosa justiciera camo una ~
mujer con los ojos vendados, lo cual da idea de como, contra los designios
de "Dike", no cabe reconsideraci®n de su parte por sfiplicas de quien ha vio
lado la ley inexorable o verdad, y no ccmo se entiende en el sentido de tra

to igual tanto a poderosos camo a desposeidos. Este absolutismo en el am-

plimiento de la ley, ha pasado del pensamiento del hombre griego al del po-
. sitivista, que hasta el siglo pasado vid en la ley de la causalidad, una -
ley que necesariamente liga a cierta causa dada, cierto efecto que en nin--
glin caso puede dejar de darse, esto es, que las verdades de la ciencia son

verdades universales cuyo cumplimiento es fatal dada cierta causa.

El principio de causalidad se fue configurando a partir de que se -
fue liberando la conciencia cognoscitiva de la conciencia mitoldgica. Pero
es importante notar que afin persiste gran influencia del principio de retri
bucidn en el pensamiento cientifico, como sucede por ejemplo cuando se afir
ma que la causa debe ser igual al efecto; esto no es tan evidente como pare
ce, ya que es imposible en un fen&meno dado el investigar la infinidad de -
éausas que obran en &l; la fisica moderna se ha ido desprendiendo de la -~
idea de una relacidn necesaria entre una causa y un efecto, se sustituye en
la mentalidad de los cientificos la idea de causa, que ‘implica relacidn con
su efecto, que fatalmente debe producirse, con la idea de condicidn, que -
también sirve para camprender el por qué de cierto efecto, pero sin implicar
la idea de unidn necesaria con éste. Reichenback dice : "si se describe un
acontecer mediante infinitos parfmetros, puede predecirse con probabilidad
el proceso futuro; esta probabilidad crece con cada pardmetro que se consi-

dere " (13). Esta variacifn en la concepcitn de las leyes de la naturaleza,
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este cambio que se observa en el desarrollo de las verdades cientificas, vy
en la mentalidad de los hombres que se dedican a hacer ciencia, significa

tambi&n una liberacidn del principio de retribucidn, ya que éste implica -
absolutismo, verdades que no admiten excepcidn, va que las sentencias de -

"Dike" eran inexpiables, esto es, consecuencias que una culpa o causa nece-

— —sariamente-desencadenarians= —La ciencia pasa-de ser-una ciencia que afirma — —

verdades universalmente validas, entendiendo a &stas como las que no admi-
ten excepcidn, a una ciencia mis modesta que descubre verdades meramente -
probabilisticas, verdades estadisticas. Entonces la causalidad ya no es al
go inherente a las cosas que une causa y efecto, sino tan solo una legali--
dad de razdn, camo ya Kant 1o ensefiaba; es en este sentido que afirma May -
(14) : "causalidad significa que el pensamiento se siente obligado a buscar

a todo lo ocurrido o lo que ocurre una razdn de su ocurrencia”.

La fisica de los "quanta" parece ser la que con mis &nfasis combate
la concepcidn de la causalidad con resabios animistas, la que entiende cau-
sa y efecto camo un fenfmeno inescindible, absolutamente valido; es hasta -
Hume que el éroblana de la causalidad se transporta del ser a la conciencia,
de lo objetivo a 1o subjetivo (en un sentido amplio, esto es, a una teoria
del conocimiento). BAsi, en la fisica quintica: "nunca puede fijarse de mo-
do inequivoco una situacibn inicial en el campo de la fisica de los 4tomos,
De las dos magnitudes que las constituyen, coamo situwacidn e impulso, o tiem
po vy energia, solo una puede ser medida con la precisidn que se quiere, de
manera tal que con el grado de precisifn en la medida de una magnitud, au--
menta proporcionalmente 61, grado de imprecisién de la otra...entonces no ha-
bra causalidad alguna en el campo de la mecfnica de los "quanta", o al me—-

nos resulta imposible demostrar causalidad ninguna, ni se podrd demostrar -
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mmca, aln cuando se diera objetivamente” (15)

Si en un principio se tratd de explicar la naturaleza en base a los
principios que regian la vida social, esto es, si las leyes fisicas fueron
entendidas como normas, lo cual significa como actos nacidos de una volun—
tad, voluntad que regia las cosas y que se originaba de seres sobrehumanos,
ahora la intencidn de algunos fildsofos juridicos vira en sentido contrario,
se trata de explicar el fenfmeno normativo, juridico, en base a principios
que rigen el mundo fisico. Nommatividad implica voluntad, como Kelsen lo
ha observado y esta es una propiedad inherente s6lo al hombre, va que las
normas son dictadas para que los hombres ias cumplan, pero no porque los -
hombres necesariamente las cumplirin, o sea, gue voluntad también implica
el concepto de libertad de las personas para conducirse de acuerdo a los -
preceptos jur:‘Ldicos‘ 0O en desacuerdo con ellos. Si estos principios son ab-
solutamente exclusivos de las relaciones sociales, la corriente socioldgi-—
co-juridica, desarrollada con mayor fuerza en los Estados Unidos, no lo ve-
asi, ya que cree son aplicables las leyes causalisticas para comprender to-
dos los fendmenos sociales, entre los que se encuentra el Derecho. Asi, -
Alf Ross afirma: "Ia expresidn "derecho vigente" significa el conjunto abs ‘
tracto de ideas nommativas que sirven camo esquema de interpretacién para
los fenrmenos del derecho en accidn, constituidos por el ejercicio de la -
fuerza fisica contra las personas de parte de los jueces, lo que a su vez
significa que estas normas son efectivamente obedecidas, y que lo son por-
que ellas son vividas como socialmente obligatorias” (16). Y por su parte
H.L.A. Hart sostiene que las reglas imponen obligaciones cuando: a) la - -
exigencia general en favor de la conformidad es insistente b) es grande la

presidn social en contra de guien no la observa o pretende no cumplirla -
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c) las reglas son reputadas importantes, porque se les estima necesarias
para la preservacidn de la vida social y d) aungue la conducta exigida por
las reglas, es provechosa para algunos, puede entrar en conflicto con lo -
que desea el sujeto obligado. Y también sostiene que : "lo que es impor--—
tante es que la insistencia sobre la importancia o seriedad de la presién
social que se encuentra tras las reglas, es el factor primordial que deter

mina si ellas son concebidas como dando origen a obligaciones" (17).

Esta concepcién del Derecho a partir de postulados causalistas tie
ne su origen o su razdn de ser en una conciencia que trata de cambatir las
concepciones que impliquen metaficismo, que tengan sus cimientos en un De-
recho Natural, afirmado expresa o tdcitamente al preterder al Derecho fun-
damentos mas éllé de los conocimientos que sirvan a toda ciencia, v es ~ -
plausible la actitud de quienes combaten la posicidn jusnaturalista, y que,

como Hart explica, tratan de quitar a la palabra "Derecho" su "fuerte car-

ga emocional".

Pero si es cierto que pretender al conocimiento caw verdades esen
ciales o metafisicas es actualmente inaceptable, ello no conlleva el que -
la normatividad no pueda explicarse a partir de bases cientificas diferen-
tes a las que explican fendmenos fisicos, y no solo es posible esto, sino
necesario, ya que las nommas juridicas no podemos entenderlas sin presu---
puestos cano el de libre woluntad y el de validez, que no tienen contrapar
tida o equivalente en el mundo fictico, o solo lo terdrian si se observara

a 8ste con una concepcibn animista.

De ninguna manera pretende negarse la posibilidad del estudio del
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Derecho como un fenfmeno explicable a partir de los mismos postulados que
sirven a las ciencias de la naturaleza, reaccifn contra la posicidn del --
hombre primitivo que llevaba a cabo una operacidn en sentido cpuesto: la
de explicarse a la naturaleza como un fenfmeno sujeto a las leyes que lo -
gobernaban a &l mismo. Pero es de notarse que la comprensién de lo juri-
dico como ente natural no llega a solucidn campletamente satisfactoria, -
asi, para Ross, las normas son obligitorias porque son vividas como social
mente obligatorias. ¢pero qué significa esto Gltimo?, significa que den-
tro de su definicién de Derecho se introduce un t&mino no explicable ob-
jetivamente, puesto que se trata de conceptos meramente subjetivos. Lo -
mismo sucede con lo que afirma Hart en el sentido de que las normas son -
reputadas importantes porque se les estima necesarias para la preservacidn
de la vida social; esto implica juicios de valor en su definicidn de lo -
juridico, puesto que no nos es posible saber, objetivamente, si una norma
es obedecida por una sociedad porque la considere importante, o por cos—-
tumbre, o por razdn del temor que tienen los individuos de que el desobe-
decerla, traeria como consecuencia la imputacién de una sancidn a que se
haria acreedor. Y por otra parte, si es posible el estudio de lo juridi-
co a partir de presupuestos de razdn que no son los aplicables al orden -
factico, quiere decir que es posible el conocimiento del Derecho camo un
objeto de conocimiento que se sujsta a leyes exclusivamente sociales, no
aplicables al mundo de la experiencia, y que no por ello pierde surcaréc—
ter cientifico, el de ciencia que explica, no como los hombres se compor-
tan en realidad, sino que anuncia camwo los hombres se deben comportar, en
razdn de la existencia de normas juridicas que prescriben esa conducta y

la sancidn en caso de que no se cumplan.
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1.1.2. "Ser" y "deber ser"

Si queremos saber que se entiende por Derecho, lo primero que nos -
parece evidente es que se trata de una ciencia de las llamadas sociales. -
Estas se diferencias de las llamadas naturales o causales cawo la fisica,
un‘.mJ'..ca, etc. en que el objeto de su estudio es l6gico-formal distinto del

propio de éstas, y por esta razén emplea métodos de conocimiento diferen--

tes.

Asi, varos que Kelsen parte de la distincién Kantiana entre ser y -
deber ser, para distinguir el objeto de estudio de la ciencia juridica del

de las demds ciencias, que obedecen a distintos principios.

Ahora bien, si el objeto de estudio de unas y otras es distinto, es
ta diferencia no nos es dada al conocimiento como una propiedad intrinse-
ca del objeto en si mismo, ya que a partir de la filosofia critica de Kant,
no es posible seguir hablando de una cosa en si misma, independiente a la
relacidn de conocimiento. Nuestro problema de la distincidn del objeto de

conocimiento no es ontoldgico, sino de metodologia de las ciencias.

"Por naturaleza entendemos un orden o sistema de elementos relacio-
nados los unos con los otros por el principio de causalidad" (18). Este --
principio de causalidad, desarrocllado va en la antiguedad griega por los -
atomistas, sufrid una grave crisis durante el triunfo del cristianismo en
la Bdad Media; fue revitalizado por la nueva ciencia natural fundada por -
Bacon, Galileo y Kepler, y en &pocas recientes nuevamente cuestionado, cuan

do no negado francamente en ciertos campos de la fisica moderna.
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Resumiendo, el principio de causalidad expresa que a cierta causa -
un efecto se produciri, a su vez este efecto seri causa de un nuevo efecto
o, como dice Goethe, (19) causa y efecto son un fenGmeno inescindible. Aho
ra bien, si observamos la génesis del principio de causalidad, veremos que
se ha desarrollado a partid de una concepcifn animista del mundo, esto es,
que el principio de causalidad de desarrolla a partid del principio de re-
tribucién; asi, vemos en el famoso fragmento ée Herdclito: "Si el sol no -
se mantiene en su camino prescrito, las Erinias, auxiliares de la justicia,
lo corregirdn" (20). No debemos pasar por alto que la causalidad como prin
cipio, no es una propiedad de las cosas en si mismas, que no es inmanente -
a los objetos, ya que ademis, como Cassirer precisa (21) ‘no es una posesién

2 . 0 . - 1)
evidente del espiritu, sino una de sus conquistas met8dicas mis tardias’”.

Si el principio de causalidad es puesto en crisis por los descubri-
dores de la fisica quéntica, ello afectaria a una concepcifn realista de la
naturaleza, a una filosofia Aristot&lica que ve en las propiedades de los -
objetos, no una funcidn del conocimiento, no una categoria impuesta por la
ciencia, sino propiedades inmanentes de las cosas, que mediante una cpera-
cifn de la razdn llegamos a conocer. Ya Hume critica nuestra fe en la cau-
salidad y dirige sus objeciones principalmente contra la idea, todavia do-
minante en su tiempo, de que entre la causa y el efecto existe un Iintimo nu
do, de modo que la causa arrastra al efecto; afirma que en la naturaleza no
se da una causalidad en el sentido de una anudacién necesaria, sino tan s5-

lo una sucesidn regular de acontecimientos.

Otro elemento de la idea de causalidad, contra el que toma posicidn

la fisica moderna, es la tesis de que el efecto ha de ser igual a la causa,



postulado que ya Mach considerd campletamente "vacio" (22). A su vez, - -
Philipp Frank (23) afirma que desde el punto de vista fisico es imposible

"considerar simplemente la energfa en general camo medida de la causalidad"
También el llamado "condicionismo” no hace otra cosa que desprenderse del

principio de retribucién. Bn el principio de retribucién, sus dos miem—-
bros se anudan en el sentido de que uno precede temporalmente al otro (pri
mero el delito, despuds la pena, y ne al contrario), asimismo, la simulta-
neidad es tan inconcebible como la inversidn de los miembros en el princi-—-
pio de retribucifn, que es como anilogamente se pensd en un principio a la
causalidad; la moderna ciencia natural muestra mmerosos anudamientos en -

los que no se da ninguna diferencia en cuanto al orden temporal.

Por lo anterior, podriamos formmlar la ley de la causalidad en estos
términos: que regularmente un cierto fenfmeno (el efecto) se produce cuan-—
do se ha producido de antemano o se produce al mismo tiempo otre cierto fe
nfrmeno: la causa. Asi, la ley de la causalidad sigue siendo, aungue modifi
cada, la forma bisica de la ley natural. ILa mecdnica de los quanta ha da—
do un giro a la concepcidn de la ley natural, y asf dice Schrodinger (24) -
que "las reqularidades observadas por nosotros durante milenios (gque han -
conducido a la fe en la causalidad) no son legalidades causales, sino lega-

lidades irmediatamente estadisticas”.

Muy al contraric sucede en el campo de las ciencias normativas a co
mo sucede en el reino natural. Como Vallado Berrdn observa (25), si la ley
natural acepta excepciones, la norma no. Si se da la cordicifn de un enun-
ciado normativo, el deber se enlazarid a esta condicifn en forma necesaria,

l6gica. Si existe un precepto gue menciona que al que robe se le aplicarén
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seis afios de prisidn, a la conducta que se coloque en este supuesto “"debe"

aplicérsele la sancidn privativa de libertad en todo caso. Si de hecho la

sancidn no se aplica, ya sea porque el criminal se sustrae a la accibén de -
la justicia, por la benevolencia del juez, o por cualquier otra causa, &s-

to ya no es objeto de estudio de una ciencia juridica pura, sino de wna - -
ciencia causalista. La relacidn entre lo que efectivamente se produce y -

lo que normativamente puede también ser objeto de una sociologia juridica,

que en opinién de Hans Kelsen (26), es posible que se llegue a conformar co
mo ciencia cuyos enunciados dirian, no cdmo los hombres deben comportarse -
bajo ciertas circunstancias sino, en proposiciones que digan cam se campor
tan en realidad. La teoria de la sociologia juridica se ha desarrollado am
pliamente sobre todo en lé doctrina Angloamericana, a partid de la obra clé_
sica de John Austin; pero adolece de varias imperfecciones, entre otras, el
que sblo considera camo leyes las normas individualizadas, esto es, las nor
mas individuales que crean los trilbunales para poner fin a un litigio, sin

tomar en cuenta que estas normas individuales a su vez son aplicacién de —
normas mis generales, que en primer lugar determinan la jurisdiccién o la -
competencia de los drganos judiciales, para efecto de darles la capacidad -
de crear normas éplicables al caso concreto. Si se aduce en contra que los
tribunales pueden crear normas individuales sin aplicar el contenido de una
norma general, que ror una relacidn deductiva deba ser aplicada en caso --

concreto, y que esta norma individual obtiene su caricter de obligatoria, -
al adquirir fuerza de cosa juzgada, atn estando disconforme con el conteni-
do de 1a ley general aplicable; afin en eéte caso existe una minima aplica--
cifn de la ley general, va que si no es aplicacidn de su contenido, si es -
aplicacidn de la norma constitucional que delega en los tribunales la facul

tad de dictar sentencias en los casos concretos.
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Ahora bien, si la sociclogia juridica, con sus representantes como
Kaufimann y Schreier se propone un estudio de lo que sucede en realidad, es-
tariamos en presencia de una ciencia natural como la fisica o la quimica;

y si se propone el estudio de las relaciones entre Derecho y naturaleza, —-
debe aceptar como presupuesto el concepto de lo normativo que solo una cien
cia pura del Derecho podrfa dar. Con un ejemplo trataremos de clarificar -
ésto filtimo: se refinen un determinado nimero de personas para votar una ley,
estas personas son las componentes de un poder legislativo; desde un punto
de vista fictico observamos que dan su asentimiento para que una ley sea —
promalgada; en esto cree ver J. Austin un acuerdo de deseos subjetivos de -
los legisladores, que exteriorizan una orden dirigida hacia los sbditos, vy
la medida en que se cumpla 0 no se cunpla esta orden seria objeto de una so-
ciologia juridica. Pero es de suma importancia el recalcar la diferencia -
que existe entre un acto y su significacidn; la significacifn en el caso que
estudiamos es la de que se ha dictado una ley, y por eso Morris R. Cohen o-
pina que es el "mayor disparate" confundir la l8gica con la psicologia (27).
El por qué una ley es valida y el por qué debe ser cbedecida, no puede ser
estudiado por una sociologia juridica, sino por una jurisprudencia pura. A
esta Giltima no le interesa el estudio de las ideoclogias que influencian a -
los hombres para la creacidn del Derecho, asimismo no se interesa por la -
fuerza que ejerce una ley por la representacidn subjetiva del obligado al -
hacer conc? . _ia ¢e¢ Jue su conducta contraria a Derecho se podria hacer - -
acreedr~ - & una sancidn, o si contrariamente, al cumplir con un deber lo ha
ce w furicifn de la idea de justicia que posee, lo cual si representa una

de las tareas mis promisorias de una sociologia juridica.

1a sociologia juridica derivaen una ciencia de probabilidades ya —-
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que se llega a afirmar que el derecho (the law) no es otra cosa sino profe
sias sobre cfmo resolverin casos los tribunales; que el Derecho es una - -

ciencia de predicciones.

Resumiendo, tenemos que afirmar junto con Kelsen que no es el e—
cho mismo lo que es la materia de la socioclogia juridica, sino ciertos fe-

ndmenos paralelos en la naturaleza.

Rudolf Stammler al hacer la distincidn entre ciencias sociales y ~-
ciencias de la naturaleza, afirma que se ordenan con arreglo a dos métodos
distintos: para las primeras rige el método de la "voluntad” asi como para
las segundas el método de la "percepcidn" (28). Mediante aquéllas, se de-
terminan las nociones de nuestra conciencia en un sentido teleoldgico ¢ --
final, y mediante &stas, se ordenan las percepciones de un modo causal. O
sea, que para este autor la voluntad supone un objeto a cuya consecucidn -
se "aspira"; asimismo afirma que débemos entender a la voluntad como una -
pauta directiva de nuestra conciencia consistente en la eleccidn de medios

para la consecucidn de fines.

Esta teoria tropieza por el enorme exror que significa el no tamar
en cuenta que la relacidén que existe entre medio y f£in no puede ser otra
que de causalidad. Ya que si aspiramos a conseguir un fin y tenemos que -
escoger el medio correcto para la consecucidn de aquél, este medio tiene -
que ser la causa que origine el fin. Y asi, vemos que se pueden subsumir
las nociones de medio y fin en las nociones de causa y efecto. Tampoco se
salva el error 3l afirmar que en el campo de la voluntad se posee la "op—

cidn" para elegir de entre diferentes medios, lo cual no se da en el reino



de la naturaleza, puesto que si se quisiera hacer una ciencia sobre la ele-
ccidn de los medios idéneos para la consecucién de los fines propuestos, es
ta ciencia (o voluntad) tendrd que aceptar como correctos Gnicamente los me
dios gue fueran causa del fin, y no sblo correctos, sino necesarios, yva que,
si bien es cierto que la voluntad tiene la facultad de eleccién, la eleccibn
de medios incorrectos no nos lleva a la consecucidn de lo que se aspira. -

De lo anterior, parece mids correcta la divisidn que se hace entre ser y de-

ber ser (sollen).

Otro de los criter,ios' que nos permitiri diferenciar las nociones de
ser y deber ser, nos lo da el concepto de libertad. Las normas se dictan -
bajo el presupuesto de la libertad, o sea, que a quien van dirigidas puede
violarlas, puesto que no tendria objeto dictar una norma que se sabe se va
a cumplir en todas las situaciones, como seria el caso de una ley que obli-
gara a los honbres a respirar, pues nos encontrariamos ante una ley que ne-
cesariamente se cumpliria, y esta ley no puede ser otra que una ley causal.
Como el hombre como ser bioldgico pertenece a la naturaleza, no puede esca-
par a las leyes del determinismo. No nos detendremos acqui a investigar si
el hombre tiene libre albedrio o no, o més concretamente, si su voluntad es
libre o esti determinada. Kelsen da un giro completo a la concepcifn del -
problema de la libertad en la relacidn normativa al afirmar que la libertad
no es la condicién de la imputacién moral o juridica, sino que el hombre es
libre s6lo en la medida en que su conducta, a pesar de las leyes causales
que la determinan, se convierte en el punto final de una imputacién (29).

O sea, la libertad es un presupuesto para una ciencia normativa. En esto -
Gltimo se llega a la misma conclusidn que R. Stammler con su concepto de -

"opcidn" coamo facultad de la voluntad, aunque su método sea mis desafortuna
do.



1.2, IOGICA TRADICIONAL
1.2.1, jRealismo o idealismo?

Ia 1l8gica tradicional tiene su origen en la visidn del mundo que ——
rodea al hombre desde un punto de vista realista; es el punto de vista del
nifio ingenuo que no pone en duda la existencia de lo que lo rodea, de lo -
que 6bserva por medio de sus sentidos. Esta posicién es la mis favorable
también para la construccidn de una teoria teocéntrica, de un razonamiento
que concibe al hombre y la naturaleza sujetos a las leyes emanadas de un -
Dios Todopoderoso, esencia y fin de todas las cosas. Esta visidn realista
del mundo sirvid durante muchos siglos para fundamentar racionalmente los
postulados de la igiesia catblica. A partir del desarrollo del pensamiento
Aristot&lico, el pensamiento filoséfico sigue una ruta apta para el pensa-
miento metaficista, que llega a su culminacién mis depurada en el pensamien

to de Santo TomAs de Aquino.

Ia postura de la 1l8gica tradicional es la postura mis comoda para el
pensamiento cientifico, ya que al preguntarse por los furdamentos de todo
conocimiento, los encuentra en entes irracionales, o sea, deriva conclusio-
nes racionales de bases que escapan de todo razonamiento: Dios, la naturale
za de las cosas, la cosa en si de la ontologia, etc. Entonces, supone que
la tarea.del conoccimiento no es sino aprehender la esencia de ‘las cosas, es
decir, por una operacifn mental llegar a conocer lo q;e es susceptible de
ser aprehendido, ya que los objetos frente al sujeto cognoscente se muestran
tal cual son, y sBlo seri necesario a la razdn el desprender del objeto lo -

éuperfluo, lo secundario, para llegar al conocimiento de la esencia del mig

mo, a lo que lo hace ser objeto de conocimiento en cuanto tal. Esto se ha-
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ce por medio de encontrar un género, que ya es conocido, al objeto, y pos-

teriormente encontrar su diferencia de otros objetos que pertenecen al mis

mo género.

Pero en el Medioevo esta visidn filos6fica, que derivd en geocentris
mo y teocentrismo, no fue suficiente para explicar los descubrimientos que
se realizaban. El conocimiento del sistema solar que gira en rededor del
sol, y no con el centro en la tierra, camo se pensaba antes de Galileo, asi
como el descubrimiento de Zlkmérica; y la consiguiente comprobacifn de la re-
dondez de la tierra, entre otros; asi como el resquebrajamiento de la auto
ridad moral de la iglesia catblica, por la divisidén que trajo consigo el -
protestantismo, siendo aquél]_.a fundamento ideolégico de la filosofia, y con
ello de la 16gica, traen camo consecuencia un cambio de perspectiva reépec_:
to a la nocifn que se tenia sobre el conccimiento. Descartes, con su duda
metddica, atrae la atencidn sobre el sujeto cognoscente comp tnico funda--
mento para el conocimiento, como Gnica fuente de validez de todo saber, y -
sienta las bases para el desarrollo de un idealismo Kantiano que ha perdido
la ingenuidad que posee el pensamiento realista. A partir del idealismo, -
las cosas u objetos ya no existex:x porque si, como un algo dado que se en—-

cuentra frente al sujeto cognoscente, sino que adguieren existencia en tan

to son objetos de conocimiento.

. Débese a Renato Descartes el nacimiento de una nueva filosof‘ia que
trasforma la visidn del mundo que la filosofia Aristotélica sostenia. Ya
no se posee la seguridad ingenua de la existencia de las cosas, por su per
cepcibn, sino que a partir de Descartes la Ginica seguridad que tiene el fi

16sofo es la de su propia conciencia, misma que se hace patente a partir
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de que se duda metddicamente de los conocimientos adquiridos sin otra base
1&gica que la de la creencia en la objetividad de las cosas, de su existen
cia frente al ‘sujeto cogroscente. Con la famosa frase: "pienso, luego ex.is
to" se pone en primer término como problema del conocimiento a la concien-
cia y también se coloca a ésta cam base legal 18gica de todo conocimientos;
tratase de la conciencia objetiva, universal, y no de una cornciencia subje-

tiva, individualmente detemminada.

Entonces, el conocimiento va a dejar de ser una grata tarea de con-
templacidn, para convertirse en un trabajo de la conciencia, y se pone - -
en claro que la existencia de cualquier ente no puede tener otro fundamen-
to que la primaria existencia de la conciencia; saber al que es posible -
llegar sin que se tenga duda acerca de &l, esto es, que es expresado con -
la claridad que toda verdad cientifica debe poseer, y que, por lo tanto, -
es una base firme de todos los demis conocimientos. Esto significa que el
conocimiento de la existencia de la conciencia universal es un presupuesto
186gico, una legalidad racional cque sienta las bases para la construccidn de
una nueva 1ldgica, que tradicionalmente se consideraba camo la ciencia cuyo
objeto era la correccifn de los pensamientos, y que deriva en una 18gica -
que sustituye a la filosofia, es decir, que la l6gica al convertirse en teo
ria del conocimiento, incluye dentro de si a todas las ciencias, inclusive
a la &tica y a la estética, si son posibles como objetos del "logos", comc

entes de reflexidn.

La légica tradicional se debilita a partir de acontecimientos hist&-
ricos, a los cuales no puede encuadrar dentro del marco filosdfico que las

doctrinas Aristot&lica y Tomista habfan sefialado. Los descubrimientos re-



nacentistas en astronomia y fisica, asi como en matemdticas en lo referente
a los nfmeros camplejos, hacen que se estremezcan las bases de la segquridad
que poseia el hombre occidental acerca de su posicién privilegiada en el --
mundo, como creacidn a imagen y semejanza de un Dios que lo dota de una ra-
zdn, que no es sino una parte imperfecta, de la perfecta que pertenece a -
Dios; en virtud de esta creencia, ciencia y teologia se unen en estrecha -
relacibn, ya que aquélla trata de aprehender las verdades que una concien-
cia metahumana ya conoce, y por lo tanto, a medida que se avanza en el cami
no de las verdades cientificas, se acerca el hombre hacia la esencia final
de todas las cosas, que es un Dios del cual deriva toda verdad, asi camo to

da existencia, y causa {iltima de todos los fenfmenos fisicos, morales y es-

téticos.

Pero el surgimiento del idealismo da lugar a una nueva visidn del -
hambre vy del mundo que lo rodea. Ya no es una concepcidn halagadora, aho-
ra el filBsofo ha perdido los elementos tan firmes que parecian sostenerlo
y se encuentra con una visidn cadtica de la realidad, incluido &l dentro -
de ella, y que parece no tener un eje o teorla furdamental que sea capaz -
de explicarla; asi, Hume sostiene que no se pueden concluir leyes acerca de
la naturaleza a partir de lo observado por nosotros, >ya que no se trata sino
de una regular sucesifn de acontecimietitos, que no podemos tener seguridad,
con base a lo sucedido, de que algo sucederid. Pero al fildsofo queda alin -
una tabla de salvacién para no hundirse en una visidn cadtica, pesimista y
contra todo progreso cientifico: la razdn. La razdn objetiva es una eviden-
cia aprioristica que sin lugar a duda funciona como fundamento de todo sa——
ber, camo su causa iltima, y que no implica el aceptamiento a priori de nin

gln ente metafisico; es verdad que aln a la razdn se podria buscar una cau-
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sa, y se ha tratado de encontrar a la l6gica fundamentos gﬁéiquicos, antro-
polégicos, bioldgicos, aritméticos o gramiticos; pero si tratamos de encon
trar a la ciencia del "logos" explicacidn de su existencia, asi como a la
razon, en base a los conocimientos que las ciencias empiricas sefialadas nos
proporcionan, introducimos en nuestros juicios un error de principio, cae-—
mos en un circulo, en un "regressus in infinitum", ya que no se puede fun-
damentar a la logica a partir de ciencias que derivan su validez, como ta-
les, de ella. Ia ldégica debe ser una disciplina de segundo grado, una - -
ciencia, que en verdad no se origina finicamente del pensamiento del £i18so
fo, sino que se origina de la necesidad de encontrar fundamento o razdn pa
ra la credibilidad de los conocimientos que las ciencias particulares han
adquirido durante siglos, pero.esto no significa que estas ciencias son las
que explican la causa del "logos", no, sino que al reflexionar scbre las -
ciencias, al filosofar, se encuentra una teoria del conocimiento que "le-
galiza" los enmciados de las ciencias, y si bien cronoldgicamente la 16—
gica como ciencia de segundo grado o reflexidn trascendental es posterior
al conocimiento cientifico, racional o l8gicamente la teoria del conocimien
to es la base finica sobre la que se asientan las verdades que se cbtienen -
por las disciplinas cientificas particulares. Si entendemos a la 18gica -
como presupuesto, no susceptible de explicacifn a partir de otra discipli-
na, évitamos la concépcién del conocimiento como un conjunto de enunciados
circulares, que se explican tautolégicamente a partir de si mismas, y pode
mos concluir que las ciencias siguen un camino ascendente, no descendente
ni circular, que existe una historia de las ciencias. Lo anterior no sig-
nifica que la l8gica sea una materia estitica, con verdades eternas e inmu~
tables, sino que se trata de una ciencia cuyas verdades varian en razén de

la necesidad 18gica de fundamentos para las teorias que surgen en el deve-
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nir del progreso cientifico, o sea, las ciencias ayudan al reflexionar fi-

losbfico, a la lbgica, pero no la conforman, no la explican.
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1.2.2. Definicidén tradicional del Derecho.

En el inciso anterior hemos tratado de clarificar la diferencia meto-
doldgica y, por ende, de los objetos de las ciencias naturalés o causalis-
tas (en el sentido que hemos dado a la causalidad) y de las ciencias socia
les, incluido dentro de &éstas al Derecho; ahora bien, precisamos saber que
es el Derecho, esto es, definirlo. Definir es explicitar las notas esencia
les de un objeto de conocimiento, determinar lo que &l es. Asimi=mo, para
definir lo que el Derecho es (el Derecho como normas positivas de conducta
y no camo: a) Un arte empirico; b) Un conjunto de aspiraciones subjetivas -
de justicia & c) Formas' de comportamiento causal altamente probables), pre-
cisamos de un métcdo. Segln Larroyo (30), método es el procedimiento o ——
plan que se sigue en el descubrimiento de las crecientes verdades de la in-

vestigacidn.

La lbgica tradicional acepta tres tipos de métodos 16gicos: El deduc
tivo, el inductivo y el analdgico. Estos mEtodos 18gicos son conocidos co-
mo inferencias. Inferir significa obtener, con arreglo a ciertas leyes, -

un juicio llamado concluisidn de otro u otros llamados premisas.

Intentar llegar a un concerto del Derecho por deduccidn significa -
conocer su género proximo v su diferencia especifica. Asi, se dice (31) —
que el Derecho pertenece al mismo género que la moral, la religidn y las -
reglas del trato social, ya que estas disciplinas tratan también scbre nor
mas que regulan la conducta y asi, a la unilateralidad, interioridad, inco-
ercibilidad, autoncmia de aquellas, se opone la heteronomia, la coercibili-

dad, la exterioridad y la bilateralidad, como rasgos distintivos del Dere-
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cho. Esta concepcién parte del error de considerar camo verdaderos siste-
mas normativos a meras apreciaciones subjetivas como en el caso de la mo-
ral v la religién o, camw en el caso de las reglas del trato social, a un
sistema carente de unidad, esto es, .carente de un criterio unificador, y ~
si lo que tratamos es el encontrar un método cientifico que nos sirva para
conocer lo que el Derecho es, no podemos derivar una ciencia de juicios -
subjetivos de valor, o camo sefiala Kelsen (32), si se quiere enjuiciar al
Derecho por la moral, esto sblo es posible si aparece una oposicién éntre
las normas de la moral y.,las del Derecho, esto es, cuando puede darse un -

Derecho moralmente bueno y uno moralmente malo.

Tampoco es posible el conocimiento de lo juridicé cuando a partir
del concepto jusnaturalista de que el Derecho es el "orden materialmente
justo de la conducta” tratamos de afirmar que Derecho es s6lo el orden jus
to, esto es, las normas que sean calificadas camo injustas no podriar enca
jar dentro del marco de lo juridico; esto mo es cientificamente correcto,
porque al incluir la nocidn de justicia en la premisa mayor de la cual va-
mos a inferir la definicién de lo juridico, estamos incluyendo un elamento
metajurfdico, el cual serfa objeto de otro tipo de estudio muy diferente -

al que nos ocupa.

No es posible tampoco por medio de la induccién llegar a un conoci-
miento de lo que el Derecho es, como afirman algunos sociologos juridicos,
al sefalar que por medio de la observacién de los fenfmenos llamados juri-
dicos, podemos llegar a conocer los elementos esenciales de las normas del
Derecho, y no es posible porque el distinguir las normas juridicas de las

que no lo son, presupone un conocimiento del concepto del Derecho.
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Un método analdgico tampoco nos es de utilidad para conseguir el —
fin que nos hemos presupuesto, porque el usarlo implicaria el comparar las
manifestaciones juridicas con las otras disciplinas normativas, de las cua
les ya se vi6 que es muy cuestionable su carécte.r- cientifico. Encontramos

una enorme dificultad para encontrar objetos con los que podamps ccmparar
al Derecho.

Genéticamente, esto es, utilizando el método que caracteriza al ob-
jeto indicando el modo como se engendra u origina &ste, no podemos llegar
a una éefinicién satisfactoria del Derecho, puesto que &ste regula su pro-
pia creacibn, esto es, formalmente el Derecho crea al Derecho, ya que cuan
do se desigﬁa camo legislador o juez a una persona, e€llo es en base a una
norma que les da ese caricter, y si es verdad que estas personas tienen ca

Vpacidad para crear normas generales o individuales, esta capacidad provie-
ne de una norma positiva; yva se hizo mencidén que es muy importante no con-—
fundir los hechos naturales, de su significacifn. La significacién son -
normas juridicas que tienen su validez positiva, no en los anhelos de quie
nes las crean, ni en las causas socilales que las determinan, sino en -
una noxrma superior que confiere validez a las normas creadas conforme a -
ella. A una teoria del Derecho no interesa el qué un ser humano cree De-
recho en base a causas psicolbgicas o socioldgicas que lo detexrminen, &s-
to ya es un estudio metajuridico, objeto de una ciencia natural o de una

disciplina axioldgica.

Es conveniente sefialar, ademis, que una de las consecuencias a que
ha conducido la doctrina tradicional, cam nota W. Ebenstein (33), ha si-

do la de que al dedicarse a investigar las "differentiae Specificae" entre
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Derecho Plblico y Privado, Derecho Subjetivo y Objetivo, etc., ha pasado
por alto que solamente un firme y establecido "tertium comparationis" pue
de dar valor cientifico al descubrimiento de las distinciones separadas.
Solamente asi podemos acercar més al ideal de toda ciencia, la sistemdtic
simplificacidn y unificacién de un nimero infinito de datos separados, lo

cual intenta la Teoria Pura del Derecho, como veramos mas adelante.
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1.3. FENOMENOLOGIA

1.3.1. Filosofia y "logos"

En el presente siglo han surgido una multiplicidad de doctrinas filo
s6ficas, que tienen como nota comin la de negar a la razdn como fuente flti
ma de todo conocimiento. Como sucedi6 en el Renacimiento, que hechos histd
ricos, como el descubrimiento del movimiento de la tierra alrededor dei sol,
entre otros, determinaron un cambio dristico en la concepcién de las verda-
des filosbficas que durante siglos permanecieron inmutables, ya que éstas no
fueron campatibles con la postura del hombre del Renacimiento, que se diri-
gia hacia un punto de vista cada vez mids humanista y menos teocritica, a lo
que también ayuda la crisis que vive la iglesia catdlica en esa &poca por -
el protestantismo, y que hace posible que se tambaleen los cimientos de la
filosofia tradicional que consideraba al conocimiento como algo inmutable,

estatico, absoluto.

De la misma manera, en el presente siglo hechos histdricos como las
dos Guerras Mundiales, que por su irracionalidad ponen en duda la eficacia
de la razdn como fuente de explicacién de tales acontecimientos, asi comc -
el palpable desarrollo agigantado de conocimientos cientificos y techolégi—
cos, que trae aparejada una tecnocratizacidn de la scciedad y de lo humano,
y qué hacen tomar conciencia al hombre de que los productos indirectos de -
la razén: el bienestar que proporciona la tecrologia, o la explicacidn gue
proporcionan las ciencias como la psicologia, la medicina, la sociologiz, -~
etc. a problemas filostficos como el de la vida, la angustia existencial an

te la muerte, etc., han propiciado que muchas corrientes filos6ficas del --
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presente siglo muestren un rechazo hacia la razbn como fuente ltima de to-

do conocimiento.

Asi, algunos fildsofos sostienen que la ciencia del "logos" es axio
ldgica por esencia, ya que tiende a conseguir el valor de la verdad, y a su
vez, ésta estf encaminada o supeditada a la consecucidn de un valor superior

que determina la ética, valor como bondad, justicia, moralidad, etc.

Otra corriente filosdfica, la analista, sostiene como tarea de la £i
|
losofia el encontrar el sign\ificado de los términos que se usan en el len—-
guaje cientifico, o sea, el descubrimiento del uso social gue se da en una
comunidad o gropo a determinados significados, esto es, la comprensién del

significado del significado, y por consiguiente, deriva en una concepcidn

de la ldgica como correctora o guia de la comunicacidn entre los hombres.

Una doctrina filos6fica pragmaticista, por su parte sostiene que la
filosofia, y con ella la légica, tienen sus bases en una causa de utilidad
para los hombres, para la realizacifn menos problemitica de sus fines "se
ha creido qlie el principio bioldgico del minimo esfuerzo por el mayor pro-
vecho (ley intrinseca de la vida), explica holgadamente la estructura 16gi
ca del pensar, y, sobre todo, del conocimiento de toda su magnitud. Fl Bios

devora al ILogos" (34)

Por su parte, una concepcifn psicologista de la ldgica cree encontrar
los fundamentos de &sta en hechos psicuicos subjetivos, en meros estados de
conciencia, y pbr lo tanto, sefiala a la filosofia como una parte de la psi-

cologia; esto conlleva al error de confurdir ciencia y subjetivismo, ya que



si se pretende que la ld6gica descansa sobre los principios que rigen a la
ciencia de la "psyché", &sta, para tener tal caricter de ciencia debe res-

petar las cordiciones que la légica sefiala al conocimiento.

Existe en la actualidad oﬁra tendencia de pensadores filosSficos pa
ra quienes la 16gica no puede rebasar la estructura fictica del "&nthropos",
esto es, de que "no es posible hablar de una vigencia universal en la esfe
ra de la 1ldgica...el alcancé de los principios de la ciencia del "logos" -
no puede rebasar la experienéia meramente humana" (35). Esto significa el
querer hacer del conocﬁnient& no verdades objetivas, sino meros relativis-
mos. Ya desde la antiguedadi, Protigoras sentaba las bases para una concep
cidn antropologista del conocimiento con su célebre frase: "el hambre es -

la medida de todas las cosas".

Asimismo, se ha originado una escuela filosdfica, que tiene en ccmi:
el intento de rescatar a la ontologia, se trata de una corriente neo-ontolo
gista, segin la cual: "Partiendo de la vida concreta del hambre, propugna -
por descubrir intelectivamente, por manera universal, los estratos ontold-
gicos de lo humano" (36), y es sustentada entre otros por Max Scheler y NI
colds Hartmann. Existe también, a raiz de las tesis de Heidegger, una ==
cuela filosdfica que hace de la filosofia un instrumento de reflexidn acer-
ca de la existencia concreta, individual, del hombre. A esta corriente se
ha dado por llamar existencialismo, y ha sido también desarrollada por J.

P, Sartré y afirma que es esencial a lo humano el angustiarse ante la nada:

la muerte.

Mencifn aparte merece la escuela Filos6fica creada por E. Husseri,-



segin la cual, la 18gica tiene su furdamento Gltimo de verdad en una posi-~
cidn o actitud del hambre que no es meramente reflexiva o racional: la in-
tuicidn. Segln Larroyo F. (37), "por intuicidn se entiende una especie de
penetracidén o visién irmediata, muchas veces irracional®. Entonces, segfin
esta escuela, que es una de las corrientes que derivan de las concepciones
Rantianas, por medio de la intuicidn apreherdemos la esencia de los obje--

tos de conocimiento de una manera trascedental.
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t.3.2. El método fenomenoldgico.

Una de las Filosoffas o métodos filosdficos que han tenido mis auge
o importancia en los Gltimos tiempos és la Fenomenologia, fundada por E. -
Husserl, 1a cual encuentra nﬁltiples puntos de contacto con las teorias e-
xistencialistas y vitalistas de un J. P. Sartre o un José Ortéga y Gasset,
aunque si bien es cierto que aquella muestra un método muy consistente y -

una teorética mis depurada.

El método de la Fencmenologia se puede dividir en tres fases: a) la
actitud natural; b) la reduccién eiddticay y ¢) la percepcifn inmanente o -

reflexidn fenomenoldgica.

En el primer momento (actitud natu-ral) , se debe recibir todo lo que
se ofrece originariamente en la intuicidn, tal como se ofrece. Si se quie¥
re saber lo que el recuerdo sea, siguiendo la eg;posicién de F. Larroyo (38),
tenemos que partir de un recuerdo cualquiera, concreto e individual, por -
ejemplo: "el recuerdo de un pentigono dibujado ayer casualmente en un ence
rado". De este hecho habri que observar con atencifn Vlos elementos que 1o
constituyen: color, tamafio, forma, etc.; debemos recibir el fenémeno del —

modo mis natural, fielmente.

En un segundo momento o de reduccién eiddtica, se trata de eliminar
iés elementos inesenciales que constituyen la intuiciéﬁ, esto es, de colo-
car dentrc de paréntesis fenomenolSgicos los elementos no necesarios del ——
objeto. En el ejempio anterior, se hace EVIDENTE qué el pentdgono recorda-

do asi como su tamano, color, etc., no son elementos esenciales de la intul



cifn de un recuerdo, ya que se puede recordar una casa, un arbol, etc, asf
como tampoco es unAelanento esencial la individualidad psiquica de quien -
recuerda el pentidgono, va que es evide;nte que cualquier persona puede te--
ner wn récuerdo. Se pres;:»inde de todas las circunstancias empiricas, éue

pudieron no haberse dado. Asimismo,' se prescinde también de todas las lef—
‘'ves de las ciencias (inclusive de la l&gica), asi como de todo prejuicio; =
se duda metddicamente, pues "no hay que interesarse mis que por agquello que
se puedehacer esencialmente e_videﬁte en la conciencia misma" (39). Con la

exclusidn de las- notas inesenciales de la intuicidn, se ha obtenido un re-

_siduo de notas que si son esenciales. La actitud natural se ha transforma

do en-una conciencia pura.

El tercer mnento o fase de mdtodo fenomanolééico se logra volviendo
del hecho trascendente (en el ejemplo: de la conciencia del per;tégono, de la
duracidn del recuerdo, de su color, etq.) a aquellos elementos es_enciales -
puros, regresando intuitivamente. AEsta-es la fasé de la reflexidn fenomeno
18gica o percepcidn inmanente. Es el retorno de la pluralidad de elementos
inesenciales a la unidad de los elementos puros. Asi, fenomenoldgicamente
podam_s decir qﬁe "el recuerdo es el darse cuenté de un objeto no presente

por medio de su mera imagen”. La esencia es quien hace posible los fenbme-

nos, es un elemento constitutivo de ellos.

Critica.-Como se ve, la fenomenologfa basa su teoria en la modalidad de la
conciencia de la "intuicién". La critica a este método deberd principiar
por cuestionarse si es posible llegar al conocimiento por medio de la intui
cibn. Husserl ha tratado de llevar a sus Gltimas consecuencias la duda me-

t6dica de Descartes, asi camo de hacer reflexién trascendental siguiendo a
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Kant, y se ha alejado de Kant en la medida que se acerca a Descartes; ob—
servamos que su método desemboca en la fundamentacién de la intuicién por
la "evidencia", asi, sefiala que "la claridad perfecta es la med.tda de toda
verdad" (40). Seglin Husserl es conveniente distinguir entre evidencia - -
(Evidenz) e inteleccidn (Einsicht). Evidencia es el témino genérico gque
sefiala toda posicidn racional primaria. Existen dos clases de evidencia;
la &sertdrica (cuando veo evidentemente este o ese objeto ante mi) y la -
apodictica (cuando comprendo o intelijo que 1X2=2X1). El método fenamenold
gico encuentra su fundamento en la evidencia apodictica. Para este método
el intuir (Wesensschau) significa una contemplacién de la esencia, y sblo
por este medio, es posible a partir de un hecho concreto, el captar lo que

un objeto sea, el mirar sus elementos esenciales.

Esta eidética que propone Husserl permite entrever una gran influen
cia Platdnica y la critica que se le puede hacer es primeramente que consi
dera los objetos camo cosas en si, que no se ve en los objetos una existen
cia por y para el conocimiento, lo que .afirmaria una 1l&gica critica, o un
desarrollo de la Critica de la Razdn Pura de Kant. El afirmar que por una
contemplacién de la esencia se puede conocer lo que algo es, significa una
creencia en un mundo independiente de toda relacidn de conocimiento, en es
pera de llegar a ser bonocido por una "Wesensschau". Esto es, en lugar de
partir de una fundamentacitn hipotética, lo dque traeria como consecuencia
una relativizacidn del conocimiento, pretende fundamentarse en que el cong
cimiento es posible mediante una posicién pasi\}a del sujeto cognoscente, -
al cual se le mostrarfan los objetos como realmente son en una intuicién -
primaria. La fenomenologia pasa por alto que las cualidades que los obje-

tos poseen no son posesiones en sf de ellos, que los conocimientos que te-

42



et Ak gt

nemws de un objeto son simples explicitaciones teoréticas, que los conoci--
mientos son verdaderos en tanto nos sirvan para la fundamentacidn ldgica de
un fendmeno. Ia fisica de Newton y la de Einstein son ambas verdaderas pe
ro los objetos de conocimiento de una y otra son diferentes‘, porque parten

de distintas relaciones del conocimiento; en esto se observa el conocimien-
to como una creacién del hombre (partiendo de la experiencia, claro esti) y

no como una contemplacibn, porque de no ser asi se deriva hacia una ontolo-

gila o metafisica.

Otra de las consecuencias a que conduce el intuicionismo teorético -
es a un "regressus in infinitum" ya que al sefialar Husserl (41) la posibili
dad de una critica de la critica fenomenoldgica, se entrafia la intuicidn de

una intuicidén, lo cual irfa hasta lo infinito.

Al aceptar la fenamenologfa camo criterio ltimo de validez, no a la
evidencia apodictica misma, sino a la "captacidén de la esencia" nos encon—-
tramos ante otro circulo vicioso sin f£in, ya que la evidencia puede ser ob-
jeto de la fenomenologia, y llegariamos a afirmar la evidencia de la evideg
cia apodictica, lo cual nos conduce a meras tautologias que no nos llevan a

ningln criterio Gltimo de verdad.

Asimismo, camo lo nota el maestro Vallado B. (42); no podemos hacer
depender algo racional: el conocimiento, de algo irracional: :la intuicidén.
Ante otra situacidn nos encontrariamos si la fenamenologia aceptara como —-
criterio iltimo de verdad a la evidencia, concepto que posee una mejor con-
notacidn 1dgica; pexo al aceptar como posible una critica de la evidencia

pot una reflexidn fenomenoldgica, lo que se hace es destacar camo criterio
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ltino de verdad a la intuicidn, corcepto irracional que nos quiere dar a -
entender una captacién, visién o subsuncitn del sujeto cognoscente en el ob
jeto, lo cual es una postura c&moda, pero incapaz de servirnos de fundamen-
to de las leyes de las ciencias que se han hecho, y se estin haciendo en un
peremne desenvolvimiento. Concluimos nuestra critica con la famosa cita de

Hegel: "Io real es lo racional, lo racional es lo real.
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1.4 I0GICA CRITICA
1.4.1. Cultura y conocimiento.

El método critico o trascendentql se desarrolla conmo una firme doc-
trina filosdfica que tiene sus fundamentos en el hecho innegable de que la
cultura y sus productos: ciencia, arte, religidn, etc, tienen su base en la
conciencia, pero no en la conciencia individual y subjetiva, sino en la con-
ciencia objetiva que posibilita el conocimiento, asimismo, esta doctrina de-
termina a la cultura no como producto de tal o cuales individuos, sino que -
pone en claro que la cultura posee un caricter universal, ya que si bien es
cierto que los fenbmenos culturales se dan en determinadas conciencias empi-
ricas, individuales, es no menos cierto que, la realizacién de actos mora-—
les, la contemplacidn o creacifn de obras de arte, la adquisicidn de conoci
mientos cientificos, son hechos susceptibles de una pertenencia colectiva,

y esto es posible gracias a una objetivacién del conocimiento y de los valo

res que constituyen el acervo cultural de una comunidad de hombres.

Esta corriente filosdfica es la que mis funciona como explicadora de
los cambios continuos que sufren las verdades cientificas y los fendmenos -
culturales. Se encuentra en contra de cualquier punto de vista estitico del
conocimiento, absolutista, dada la observacitn del creciente desarrollo de
las ciencias, por lo cual deriva hacia una visidn dialéctica dé la realidad,
pero que no se confunde con una visidn empirista del mundo que concibe a la

naturaleza no sujeta a leyes determinadas por la conciencia.

Gracias a esta doctrina, es posible concebir a la filosofia como una
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disciplina posible cono ciencia, pero que se diferencia de éstas, en que -
sus principios son deducidos merced a una reflexién que profundiza en los
resultados de las ciencias, esto es, las trasciende para elaborar princi--
pios conforme a los cuales sea racionalmente posible la consecucidn de ver
dades cientificas, y la existencia de las ciencias camo productos validos
de la conciencia universal: "Sin embargo, esta elevacidén metddica a un pun
to de vista superior, al que indica la palabra trascendental (de "trascende
re", trascender), no estd refiida con la inmanencia del auténtico punto de
vista de la experiencia, sino que coincide con él; ya que no quiere ni im-
poner leyes desde fuera al hecho de la experiencia, ni marcarle anticipada
mente el camino en el que ha de marchar, sino precisamente exponer en su -
pureza la ley, por la que como- problema misro "es posible", para confirmar
lo en segura conciencia, de ésta, su propia ley, y en su independencia tam
bién para su ulterior progreso, y defenderlo de toda extrafia desviacifn. -
Asi se convierte en método trascendental,en "critico": critico contra intro
misiones metafisicas (es decir contra supuestas realidades no empiricas); -
eritico, contra un empirismo andnimo aborrecedor de la ley (pues todo fend
meno cultural es producto de una funcidn universal de la conciencia). Ha-
ce valer la autonomia de la experiencia tanto contra la heteronomia de un
metaficismo que quiera apoderarse de ella, como contra la ancmia de un an-

pirismo sin ley, afin mis, de un empirismo enemigo de toda- ley" (43).

Entonces, esta doctrina filos&fica al descubrir que los hechos cul-
turales tienen su razbn de ser en la con¢iencia universal y objetiva, se
avoca al conocimiento de los principios que rigen a &sta, &sto significa -
que busca las condiciones que hacen posible el conocimiento y la produccién

de los bienes culturales, pero no desemboca en una psicologia, ya que al -
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buscar estas condiciones, encuentra presupuestos de los cuales partir hacia
el entendimiento de la realidad social y natural, y deja fuera de estudio -
de parte de cualquier ciencia a la conciencia, ya que de hacerlo se conver-
tiria de sujeto a objeto de conocimiento, lo cual no es posible si no quere
s caé:c en un circulo, en un regreso "in infinitum": "este ser sujeto no -

tolera que se le haga a su vez objeto" (44).

Al incluir dentro de su método a la formulacibn de hipdtesis previas
como condicifn para la obtencién de nuevos conocimientos, la légica critica
afirma que el saber como producto cultural no es resultado de hallazgos bri
llantes, sino que sigue el ascendente camino que la propia conciencia le fi
ja de antemano, y que el progreso de la ciencia no se da en saltos, sino que
las nuevas teorias que surgen, bisanse en la comprobacién de éstas mediante
las leyes que fija cada rama del saber en particular para la certeza de sus
postulados: la biologia fija diferente método para la comprobacién de sus -

hipbtesis que la fisica, la matemitica o el Derecho como ciencia.

Asimismo, las hipdtesis a camprobar para la obtencidén de nuevos co--
nocimientos no son producto de especulaciones en el vacio, sino que surgen

merced a un marco tedrico que les da consistencia o caricter de hipdtesis -

cientifica.
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1.4.2. El1 método critico.

Ia IAgica critica es un desarrollo necesario de la filosofia de Kant,
y principalmente de su Critica de la Razdn Pura llevada a cabo preferente——
mente por H. Cohen, P. Natorp y E. Cassirer, sustentadores de la llamada -
"Escuela de Marburgo". Representa esta escuela una de las mis firmes con--
cepciones filos6ficas de la actualidad, asi camo la teorfa mis consistente

como base de una 1l6gica de las ciencias.

Uno de los principios de la I8gica .Critica es el de la continuidad -
del conocimiento. Ia légica critica apunta sus baterfas scbre toda concep
cidn metafisica de la "cosa en si", sobre toda concepcifn del conocimiento
como algo acabado, y las leyes de las ciencias particulares parecen darle
la razén. Tamando una posicidén mds modesta que las tesis absolutistas, ha
ce del conocimiento filosb6fico no un saber de las causas Gltimas o de lo in
condicionado, sino que, reinvirtiendo el orden hace de la filosofia, vy con
ello de la 16gica, una reflexién de segundo grado; intenta llegar a la ad-
quisicifn de las verdades {iltimas del conocimiento partiendo de la base de
que existe un caudal de verdades obtenidas por las ciencias, que existe un
conjunto de conocimientos que no debemos pasar por alto si no queremos caer
en el error de hacer filosofia en el vacio; como sefiala P. Natorp (45), la
15gica Critica busca sus verdades en el "fecundo Bathos" o tierra honda de
la experiencia y tewe las "altas torres” del arquitecto metafisico en torno
de las cuales "generalmente hace mucho viento", o, como dice en otro lugar
(46): "pensar es movimiento, la conprensitn mfis profunda de un FACTUM es -

aguella que se logra en funcidn de un FIERI".
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Ia ISgica Critica hace reposar el conocimiento cientifico en la "com
prension de que solamente en virtud de una precisa determinabilidad del pun
to de vista de nuestro juicio, y en la limitacidn dada por &1, es posible -
un conocimiento metddico, progresivo, aunque siempre relativo" (47). EL mé
todo que sigue la critica se da en tres fases o momentos: a) seleccibn de -
la formacién cultural completa b) Fommilacidn de la hipStesis y c) verifica
cibn de la hipbtesis bosquejada en la sequnda fase. Del método se deduce —
que el objeto no es lo j.rmdeteﬁninado sino lo determinable, en un camino pre
fijado por la razbn misma al fijar una hipdtesis, y por lo tanto, el concep
t0 serd siempre tamando en cuenta un supuesto. Esto es, el concepto no es -
el conocimiento absoluto del objeto sino su determinabilidad en un punto de
vista, bajo c_iertos presupuestos. Esto hace del conocimiento una tarea in--
finita, tarea que elude una filosofia Aristotélica que nos conduce a la con
cepcidn de la l8gica como un compendio de tautologias derivables de la fér-
mula A=A o, no A#A. La Ldgica Critica considera que el concepto significa
el punto de vista del juzgar, al juicio la consideracidn practicada desde -
tal punto de vista, asi también al concepto como un predicado de posibles -
juicios (48); &Sto  va mis alli de la concepcidn de la 1dgica tradicional,
que afirma que el concepto cOpula es el que Une los conceptos de predicado .
y sujeto. Ia critica pone en claro que la cBpula no tiene u.na funcibn mis
que gramatical y pensarlo de otra manera no es sino estatizar el conocimien

to. Y por eso afirma que concepto y juicio coinciden en su forma original.

la Ibgica trascendental deriva de una dial&ctica, por lo que se en--
cuentra emparentada con la Logica de Hegel, pero difiere completamente de -
ésta en que no es absolutista. En efecto, al sostener Hegel que 1o real es

lo ideal, lo que se hace es encerrar al conocimiento dentro de un circulo -
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estitico y absoluto de una razén pura. Por el contrario la Critica hace fi
losofia en funcidn del "fieri" de la cultura. Al pregimt;rse como es posi-
ble el conocimiento a partir de la experiencia, la Escuela de Marburgo, si-
quiendo a Kant, nos dice que solo es posible a partir de las modalidades de
la conciencia de tiempo y espacio; sSlo bajo estas modalidades o supuestos
es posible todo conocimiento de la experiencia, y el considerar a ésta camo
una unidad, lo cual deriva en una concepcifn unitaria del conocimiento. Ve
mos otra vez la reinversién de los términos, la fundamentacidn dei mundo --
"real" en el mundo del "logos", en las cétegorias de tiempo y espacio, cate:
gorias fijadas a priori por la razén, esto es, sin fundamento en la experien
cia. De aquf derivan las concepciones de la cantidad y de la cualidad que -
ros dan pauta para considerar al "concepto como una unidad de la considera--
cidn que existe para una pluralidad de objetos por considerar, una unidad de
lo miltiple"” (49), o com una multiplicidad de la unidad, esto es 1o que se

hace cuando se dice por ejemplo que "X=a, b, c."

Kant al concebir los verdaderos juicios cientificos como juicios sin
téticos a priori da un gran salto en el desarrollo de la filosofia, ya que
un juicio analitico, o sea un juicio que desarrolle lo ya contenido en el su
jeto, como seria el caso de un juicio que dijera: Platén fue un hombre, --
Platén fue un fildsofo, Platdn fue griego, no nos lleva a la obtencién de un
nuevo conocimiento, porque los predicados de hombre, fildsofo y griego estin
ya contenidos en el concepto Platdn. Que un juicio sea sintético. significa
que el predicado afimme del sujeto algo que no esti contenido en el concepto
del sujeto; esto sucede en las ciencias naturales gracias a las categorias
puras a priori de tiempo y espacio, que hacen posible la conversifn de la -
multiplicidad en la unidad, o, cawo lo afima el materialismo dialéctico, -

’
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. ciencia, con éstos convertiriamos al yo en un objeto.

~se hace factible la oonversjrén de una cantidad en una cualidad. Que sea -

a priori un juicio nos da a entender que no puede estar fundado en la expe

riencia, porque ¢qué criterio nos lleva aafirmar que de lo observado con —-
cluyamos que algo seri?. Ya que la expériencia no nos proporciona ningtin -
criterio vAlido para afirmar que se encuentra sujeta a leyes, debemos encon
trar el fundamento de éstas en la razén, la cual mediante categorias aprio-
risticas fija la base para la explicacifn de la "realidad". FEl que una ley
sea de vigencia uhiversal Y necesaria éignifica que debe tener sustento en

el entendimiento, ya que si la “"naturaleza" prescribiera las leyes a nues—-—
tro entendimiento, tendriamos de ella s6lo un conocimiento empirico y defi-
ciente, y no podriamos afirmar que una ley tiene vigencia ﬁniversal Yy nece-
saria. Por lo tanto, un conocimiento a priori de la naturaleza solo es po-
sible si, a la inversa, el entendimiento es quien prescribe las leyes de la

naturaleza; solo asi podemos afirmar que en una experiencia individual, pre-

sente o futura, un fenbmeno se debe comportar conforme a ciertas leyes (cau

salidad, substancia - accidente, etc.).

Ya que todo hecho o estructura cultural se origina en la conciencia,
la légica trascendental inicia su estudio necesariamente a partir del cono-
cimiento de los supuestos de la conciencia, lo cual no significa caer en -~

un psicologismo, porque nos encontrarfamos ante un circulo como en el que -

tropieza la doctrina fenamenoldgica.

5i aceptiramos que la conciencia puede ser estudiada por la misma con

Esto no es posible,
Yy nos tenemos que conformar con partir de presupuestos para toda conciencia,

ya que la critica entiende a la conciencia en su modo universal, por> el ca—
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ricter universal mismo de la cultura. Vemos que P. Natorp, nos dice (50):
"Ia conciencia es referencia al yo y lo que se halla en esta referencia es
un contenido de la conciencia. Llamamos contenido a todo 1o que estd refe-
rido en la conciencia a wn yo, cualquiera que sea, por lo demis, SU natura=~
leza. Esta referencia es manifiestamente una y la misma para todos los con
tenidos por muy cambiantes que sean. Ella es propiamente lo que constituye
lo comin y especifico de la conciencia. Para distinguirla del hecho total
de la conciencia, la sefalamos con la expresifén particular de SER CONSCIO.
El yo cam centro subjetivo de referencia para todos los contenidos de que-
tengo conciencia, se halla frente a estos.contenidos de un modo que no pue-
de compararse a ningin otro; no tiene con ellos una relacidn de la misma es
pecie que ellos con &l; no es conciente de sus contenidos como el "conteni-
do lo es para &l"; el yo revela s6lo ser igual a si mismo, justamente es es
te hecho de que otra cosa puede ser conciente para €1, mis nunca &l mismo ~
para otra cosa. El mismo no puede tornarse contenido, y'no es semejante a
nada de lo que puede ser contenido de la conciencia. Por eso, no cabe des
cribirlo con mids detalle; todo aguello con que intentdramos describir el Yo
o la referencia a él solo podria sacarse del "contenido de la conciencia® -
¥, por erxde, no alcanzaria al yo ni a la referencia del mismo, Dicho de -
otra manera: toda representacidn que nos hiciéramos del yo convertiria a &s
te en un objeto. Pero en cuanto lo pensamos como objeto, hemos dejado de -
pensarlo camo yo. Ser yo no significa ser objeto, sino ser, frente a todo
objeto, aquello para lo gque algo es objeto. Lo mismo cabe decir de la re~

refencia al yo; esto ser sujeto no tolera que se le haga a su vez objeto".

El gran acierto de Hans Kelsen consiste en haber llevado el método

que la filosofia trascendental habia reservado a las ciencias naturales. -
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- (incluyendo dentro de eStas a la matemftica), al campo de las ciencias so~
ciales y, por ende, al campo del Derecho. Kant con su Critica de la Razdn
Pura y su Critica de la razén Prictica, habia escindido como dos campos de
estudio totalmente diferentes, el reino de lo natural y el reino de la vo-
luntad, y si en la Razdn Pura emprende su critica contra toda concepcién -
metafisica, haciendo del conocimiento algo relativo, en su Razén Practica
parte de conceptos totalmente diferentes, en donde se da por aceptada la -
existencia de lo incondicionado. Asi vemos que P. Natorp. (51) en un desa-
rrollo de la Critica PrActica dice: "Cuando se equipéra 1o moral con lo bue
no no se quiere decir que para algo condicionalmente s& es bueno o apropia-
do, sino que algo debe ser en si, independientamente de otro supuesto o ~—

£in".

Kelsen emprende su estudio del Derecho partiendo de la base que exis
te un Derecho Positivo. Trata de hacer de su teoria una teoria pura, esto
es, sin intromisiones de ninglin metafisismo, similar a lo que emprendiera -
Kant en una Razdn Pura, y asi, ve en el concepto de justicia algo relativo,
un concepto metajuridico y por esto la excluye del estudio de la jurispru—-
dencia pura. Asimismo concibe al Derecho como todo unitario, esto es, pa-
ra ser objeto de estudio de una teoria, el Derecho no puede tener contradi-
cciones l8gicas (avnque, como veremos mis adelante, en uno de sus fGtlimos
escrito desdice &sto). En consecuencia emmarca un Derecho Nacional dentro

de uno Internacional.

Asimismo, su teoria parte de presupuestos que, camo en el orden na-
tural (las categorias de tiempo y espacio), sirvan para fundamentar todo -

el Derecho posible. Estos presupuestos son, entre otros, el de deber ser,
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el de la libertad y el de la norma fundamental. Estos presupuestos a-la ma

nera de las .categorias trascendentales, no tienen existencia real, sino que

‘sixrven a una funcidn 16gica, esto es, solo mediante estos principios podre-

mos obtener una unidad de lo juridoco (camo hiciera Kant con la experiencia),
asi como su explicacién 18gica. Asi, vemos que la norma hipotética no es -
"puesta", sino supuesta, como tamblén la libertad de la voluntad no es obje
to de estudio de la jurisprudencia, sino que es un supuesto que toda norma
entrafia. Por otra parte, el concepto de "deber ser" no es, com para Kant,
una categoria moral, sino una catégoria 18gica, colocada en un mismo plano

que la -causalidad.

En vez que preguntarse cufl es el Derecho que debiera ser, cuil es -
el Derecho ideal o natural, se pregunta cuales son las condiciones que su-—-

poné el conocimiento de todo Derecho positivo o posible.

Se ha crii:icado a la Teoria Pura, aduciendo que es una doctrina pan=~
logicista o formalista. En efecto, al definir al Derecho en un sentido es=~
titico camo un conjunto de norw-=::.nl -Tstado como la personificacifn de un =
orden juridico, a la pers-ia como un haz de obligaciones y derechos, €l de-~
ber (obligacién), com ia misma norma individualizada, etc., lo que se nos
ofrece es toda una-_siructura fundada sobre lo normativo, toda una forma --—
sin contenido. _omo sefiala W. Ebenstein (52), lo mismo se podria acusar a
una teorla fisica de ser una teoria de conceptos, y de no explicarnos, por
ejemplo, el por qué un puente se construye de una forma y no de otra; una -
Teoria Pura’deja al estudio concreto de las normas (su contenido con vali--—
dez temporai y espacial) a las ciencias juridicas especiales, las cuales ne

cesariamente deben apoyarse en los conceptos obtenidos de la jurisprudencia
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pura, que estudia todo Derecho posible.

Kelsen nos indica asimismo que el estudio de la jurisprudencia tiene
por objeto el conocimiento de las leyes o principios de lo normativo, no -
la creacifn de leyes, que es un acto de voluntad y no cognoscitivo, camo -
~ supone toda ciencia; Asimismo, contra estas criticas de panlogiciamo a la
Teoria Pura, podria aducirse Vlo dicho por Del Vecchio (53), en el sentido
de que "la esencia del Derecho estd cdnstituida por la pura forwa sola". -
Pero Kelsen no acepta gque se puedan escindir forma y materia, y asi vemos
que para llegar a la conclusidn de que el .Derecho es un orden coactivo, -
n§ sigue un cammo estrictamente formalista, sino que, continuando la tra-
dici6n positivista-del »siglo pasado, nos dice que se funda en investigacio
nes empiricas; con &sto, no solo se define la estructura 1l6gica de las nor.
mas del Derecho, sino también- su contenido. En este aspecto nos parece —-
que este autor ha. seguido un camino de la l6gica Aristotélica, ya que, pri
meramente i‘bs indica que el Derecho pertenece al rei.nc::= del -"deber ser", -~
esto es, a la misma cafe’goria que las ciencias sociales (género préximo), -
las que se rigen por el principio de "imputacién", a diferencia de las cau-
sales, que se rigen por el principio de causalidad; y después nos sefiala -
cono aiferencia especifica del Derecho de las otras ciencias sociales (mo-
ral, religién), la coercibilidad de aquél, lo cual lo lleva a decir que -
en ninglin modo acepta una Teoria Pura que e}u.stan normas juridicas sin san
cidn. En esto Gltimo no estamos de acuerdo, ya que las normas juridicas
tienen validez o existenciairxiepezﬂientamnte de que tengan coaccifn o no.
Kelsen afn:ma que un precepto juridico sin sancién no se distinguiria en -
nada de una norma moral, pero siguiendo un criterio formalista diremos que

una norma juridica ha sido establecida por un Srgano competente, autoriza-
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do por otra norma juridica (esta norma tampoco tiene sancién), lo cual no
sucede con una norma de caricter ético, ya que no nos es posible saber si
una persona estd autorizada para dictar normas &ticas; un cristiano dird ~
que Cristo estd autorizado para dictarlas, un budista dird que Buda lo és-
t4, en cambio en Derecho, éor tratarse de normas objétivas, si podemos sa-
ber si una norma posee el cardcter de juridica o no, esto es, por la géne-
sis de una ley sin sancién podemos llegar tambén l8gicamente a la concepcifn
de la norma fundamental de un ‘orden juridico (un orden con validez tempo-es
pacial definida), aunque, én verdad, para Hans Kelsen el elemento coactivo

estd implicito en la norma hipotética.
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2. CONTENIDO DE 1A NORMA FUNDAMENTAL
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2.1. VALIDEZ Y EFICACIA
2.1.1. "Ser" y "deber ser", principios ldgicos.

Uno de los problemas més arduos que tuvo que enfrentar la Teoria Pu
ra del Derecho, es el relativo a la naturaleza de las relaciones que guar—
dan las normas, bajo el principio de imputacifn, y la realidad factica, so-
metida al principio 18gico de causalidad. Problema diffcil, ya que Kelsen
parte del supuesto de que existe una diferencia entre los reinos del "ser”
y "deber ser" como impulso para dar cuerpo a una teoria pura, a una teoria
normativo-juridica que necesita desvincularse de toda intromisidn de cual-
quier cienciao metafisismo para conservar su "pureza" como principio expli-
cativo del fendmeno juridico: "sBlo si admitimos que el derecho y la reali-
dad natural, el sistema de las normas juridicas y la conducta real de los -
hombres, el "deber ser" y el "ser”, son dos reinos diferentes, podrd la rea
lidad coincidir con el derecho o ser contraria é &1, y seri posible caracte

rizar el comportamiento humano legal o ilegal® (54).

Ahora bien, si la causalidad y la imputacin son dos principios 16gi-
cos que obedecen a la necesidad racional de explicar dos &rdenes distintos
camo son el natural y el normativo, surge una gran dlglcultad al tebrico —
del Derecho, al no poder soslayar que, por ejemplo, un hecho factico y no -
normativo, como es una revolucidn, deroga la validez de un orden juridico -
anterior y la confiere a un nuevo orden, que dependeri de una nueva Consti-

tucitn.
Para explicar tal relacidn entre norma y realidad, Kelsen abandona la
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pureza metddica que en un principio se propone, esto es, la de estwdiar lo
jurfdico en base a una teoria estrictamente normativa, al Derecho cumo obje
to cientifico sujeto al principio de imputacién, para distinguirlc de los -
objetos de las ciencias naturales, sometidas a principios causalistas, y —
afirma que entre lo natural y la norma juridica existen relaciones, ya que
un orden de Derecho, para tener existencia comw tal, para que podamos pre——
suponerle una norma bisica o fundasental, que le confiera tal existencia,-
debe cumplirse en t&minos generales, debe ser eficaz, pero no puede ser -
cumplido totalmente, porque en tal caso, nos encontrariamos ante normas --
que prescribirian lo que necesariamente se daria en la realidad, se trata-
ria en este caso de leyes causales, leyes que determinan no lo debido, si-

no lo que es.

También nos sefiala que un orxden juridico no puede dejar de cumplir-
se por debajo de un limite minimo, va que en tal caso nos encontrariamos
ante un orden cuya Constitucifn no su cumple en t&rminos generales, v por
lo tanto, a la cual no podemos presuponer una norma fundamental que le con
fiera validez. Entonces, llega a una conclusibn que me parece incorrecta:
"la relacifn entre la validez y la eficacia de un orden juridico-o por de-
cirlo asi, la tensidn entre el "deber ser" y el “"ser" - Gnicamente puede -
ser determindda en virtud de un 1fmite superior y otro inferior. La con—-
cordancia no puede exceder de un cierto miximm, ni quedar por debajo de -
cierto minimm" (55). Esta solucidn es incorrecta, ya que artificiosamen-
te se une dos realidades distintas l8gicamente, una causal y otra normati-
va. Si el ser condiciona el deber ser, entonces esa relacidn no puede ser
otra que la de causalidad, y ante esto no quedaria otro camino que el estu

dio del Derecho como un ente sujeto a los principios que rigen para 1o na-

wn
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tural, no como un ob_jetq de conocimiento sujeto al "deber ser", a la impu-
tacifn, y es irrelevante que el profesor austriaco afirme como condicién -
"sine qua non" y no "per quam" a la eficacia, o que nos diga que lo condi~

cionado no debe confundirse con lo que condiciona, que son dos cosas dife-

rentes.

El maestro Vallado Barrdn, siguiendo un cémino formalista, mis rigu-~-
roso de conformidad a una légica estrictamente normativa, nos dice que en—-—
tre el "ser" y el "deber ser" no puede existir ninglin tipo de relaciones: -
"la verdad legal y la verdad natural son aqui diferentes, aunque no opues-
tas. Esto se debe a que la realidad juridica es muy distinta de la reali-~
dad natural...la afirmacidn de que estas dos realidades son distintas e in-
dependientes, no es una afirmacién metafisica, por cuanto a que ninguna de
ellas se postula como absoluta ni como condicionante de la otra, sino que -
ambas se hacen derivar de la misma legalidad 16gica, que entiende al juicio
como una ecuacidn del conocimiento en la que el objeto es la pregunta, cues-—
tidn o problema, y el predicado, una de las posibles soluciones de aquella
inc8gnita a despejar" (56), "el ser no condiciona al deber en ninguna forma.
Entre ser y deber no existe antinomia, dependencia ni relacidn alguna. To-
dos los fenGmenos causales pueden explicarse suficientemente sin referencia
alguné a la normatividad. Igualmente, todos los fendmenos normativos son -
plenamente comprensibles sin necesidad de recurrir a la naturaleza, esto es,

a la eficacia de las normas" (57)

Seglin este autor, la existencia de los objetos juridicos no tiene na-
da que ver con que tales objetos se consideren existentes para las ciencias

causales, asi, la unidad biolégica hombre considerada por la biologia, es -
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una realidad muy distinta a la unidad ideal de imputacién, a la persona con
siderada por el Derecho, y no existe razdn para considerar a aquella camo -
condicionante de &sta, ya que, por ejemplo, en la &poca esclavista a alqu—
ros hombres no se les consideraba como tales juridicamente,» cono personas; -
asimismo, es irrelevante para el Derecho el que un hecho natural acontezca -
t empo-espacialmente, por ejemplo, la muerte, para que juridicamente se con-
sidere muerta a una persona, ya gque como estd previsto en numerosos cbdigos
civiles de la actualidad, un tribunal puede validamente hacer una "declara-
cidn de muerte" sin importar si realmente haya acontecido este hecho biol6-
gico o no. Entonces, al abordar el problema de la eficacia de un orden ju-
ridico como condiéionante de la validez o existencia del mismo, ¢ree hallar
una solucién metddicamente consecuente con una teoria estrictamente forma--
lista, al senalar, siquiendo en ello a Verdross, que un orden es positivo -
cuando &ste se individualiza, cuando se va concretando paulativamente de --
normas generales a normas particulares o individualizadas. Esto equivale -
a decir que un orden serd Derecho Positivo cuando por medio de sentencias -
o de contratos civiles se aplican las normas generales previstas en los cd-

digos o en la Constitucidn.

Esta solucidn no me parece del todo exacta, ya que: ¢con gué criterio
vamos a saber si un orden juridico se individualiza? Pareée evidente que
no podrd individualizarse del todo, va que nos encontrarianos ante leyes —-
que implicarfan necesariedad, que se cumplirian en todo caso posible, y que
por lo tanto se asemejarian a las causales, vigentes solo para lo natural,

y no lo normativo. Por otJ‘:a parte, ¢con qué criterio sabremos si un orden
juridico conserva su vigencia al conocer que ciertas normas de &l ya no se

individualizan, y hasta que punto diremos que conserva su validez? Es evi-

61



dente, por ejawplo, que muchos preceptos del Derecho Mexicano no se cumplen,
y resultaria absurdo el negarle validez a este orden por este hecho, asimis

mo, a nadie se ocurriria el sostener la vigencia del orden juridico basade -
en la Constitucidn de 1857, por el hecho de que muchas de sus normas se si~-
guieron cumpliendo posteriormente a la implantacién de la Constitucidn de --
1917. Entonces, el sostener que es posible una solucidn estrictamente juri-
dica al problama de eficacia y valide” de las normas, por su individualiza--
cidn, es incorrecto, ya que necesitamos de un criterio causalista (estadist_i_
co, aceptacidn subjetiva de la validez por los obligados, fuerza del Estado

para ejercer la coaccibn, por ejemplo) para poder sostener si un orden juri-

dico se particulariza paulativamente.

Para quienes sostienen un criterio universalista del Derecho, esto -
es, para quienes el -Derecho Internacional es fuente de validei de los diver-
sos ordenamientos nacionales, el problema parece resolverse de una manera —
estrictamente normativa, al dar cuenta que en el margen juridico internacio-
nal existe una norma positiva gue confiere validez a los ordenamientos que -
se ajustan a ella, es lo que se conoce como reconocimiento de un Estado por
el Derecho internacional: "La norma del derecho internacional que representa
este fundamento de validez por lo comin es descrita en el enunciado que di--
ce que, segin el derecho intermacional general, el gobierno que ejerce, en -
forma indeperdiente de otros gobiernos, control efectivo sobre la poblacidn
de determinado territorio, constituye el gobierno legitimo, configurando el
pueblo que v:ive en ese territorio bajo tal gobierno, un Estado en el sentido
del Derecho Internacional"” (58). Esta solucidn, aparentemente correcta, se-
gln la cual la norma bisica de un Derecho nacional encuentra su fundament.:

en una norma positiva del Derecho Internacional que condiciona la eficacia -



de un oruen cén su validez, es inconvincente, ya que aparte de que es cues~—
tioraple en gran medida la existencia de un "Derecho Internacional", como -
weremos en el sigquiente cépitulo, es notorio que, cuando se lleva a cabo —-—
un cambio de Constitucifn por un Estado, sin seguir los lineamientqs lega—
les de la constitucidén anterior, alqunos Ordenes estatales pertenecientes -
al 1llamado Derecho Internacional -negardn reconocimiento a la validez del nue
vo orden juridico, y otros Estados se la concederfn, seglin que parezca afin
a sus ideologias un ordenamiento que facticamente se estd aplicando o no, --
y en esta coyuntura, no se posee un criterio objetivo de si una Constitucidn
que se implanta por una revolucién o "golpe de Estado", es fundamento vali-
do de un ordenamiento juridico, conforme al Derecho Internacional, para pre

suponerle una norma bisica.



2.1.2. La eficacia de un orden como condicidn de su validez.

Seglin el autor objeto de nuestro estudio: "Cuando suponemos la ver-
dad de un aserto acerca de la realidad, lo hacemos porque dicho aserto co-
rresponde a lo real, es decir, porque nuestra experiencia lo confirma.....
Una norma no es un juicio sobre la realidad y, por ende, no es susceptible
de ser "verdadera" o "falsa"...Una nomma es vdlida o no lo es" (59). Siguien
do a esta autor decimos que una pluralidad de normas constituye una unidad
cuando su validez reposa sobre una norma Gnica, asimisnmo, una norma pertene
ce a un orden determinado cuando existe la posibilidad de hacer depender -

su validez de la norma fundamental.

Seglin la naturaleza de esta norma fundamental, se pueden distinguir
dos grupos de 6rdenes o sistemas normativos:

a) En el primero, la validez de las normas resulta de su contenido,
pues la conducta descrita por cada una de ellas puede ser referida a la —
norma furdamental; como un concepto particular es subsumido bajo un concep
to genérico. En este orden la norma fundamental tiene un caricter material
y estdtico. Ejemplo de este orden puede ser la moral o la religidn.

b) En las normas juridicas, su validez no resulta de su contenido.
Una norma juridica es vdlida si ha sido creada de una manera particular, -
es decir, segiin reglas determinadas y de acuerdo a un método especifico --

(senalados por otra norma vilida).

Ia norma fundamental de un orden juridico es simplemente la regla -
fundamental segfin la cual son creadas las normas juridicas. Su caricter -

es esencialmente formal y dinSmico. Como sefiala Kelsen en otra parte: - -



"Toda la funcidn de esa norma bisica consiste en conferir el poder creador
de Derecho al acto del primer legislador y a todos los demis actos en &l -
basados. Interpretar tales actos como juridicos y el producto de tal acti
vidad como normas obligatorias, es decir, interpretar juridicamente el ma-
terial empirico que se presenta como derecho, sdlo es posible a condicién -
de gue la norma bisica se presuponga como valida. Esta (ltima es el presu-

puesto necesario de toda interpretacifn positivista del material juridico"

(60) .

S6lo la validez de las normas de un orden juridico puede ser deduci
da de su norma fundamental. Su contenido estid determinado en cada caso -
por un acto particular que no es una operacidn mental, sino un acto de vo-
Tuntad. El contenido de la norma fundamental es, esquemiticamente: Todo -
acto de coaccibn debe ser cunplido respetando las cordiciones de fordo y de
forma establecidas por el primer constituyente o por los drganos a los cua
les ha delegado el poder de fijarlos. El contenido de esta norma en un or-
den juridico particular depernde de la naturaleza de los materiales a los -
que se debe dar una significacién juridica. Como ya vinos, dicha norma no
es "puesta" sino "supuesta". Lla validez que se atribuye al Derecho a par-

tir de la concepcidn de la norma bisica no es absoluta, sino cordicional y

relativa.

Cuando un orden juridico sustituye a otra por una revolucidn, esto -
supone una nueva norma fundamental. Esto tiene el significado de que el -
antiguo orden ha dejado de ser eficaz. Existe una relacidn entre la vali--
dez y la efectividad de un orden juridico; la posibilidad de concordarcia -

no debe sobrepasar un miximo ni descender por debajo de un minimo. Ia efi-
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cacia no puede llegar a ser total, pues camw sefiala la Jurisprudencia Pura:
épor qué dar una orden a alguien si puede admitirse que se conducird necesa
riamente de la manera deseada?. Asimismo.no puede descender a un purito mi

nimo puesto que un orden juridibo para tener validez debe ser eficaz en tér

minos generales.

Validez y eficacia no se identifican. Si se considera la validez -
del Derecho camw una realidad natural, resulta imposible camprender el sen
tido propio de las normas juridicas. Los hechos podrén estar de acuerdo -

o no con la norma juridica, sblo si no se confunden con ella.

Ia norma fundamental s6lo es supuesta si ei orden juridico craado con
forme a la primera constitucidn es eficaz. Se trata de una condicién "sine
qua non", no de una condicién "per quam”. Camwo sefiala el multicitado autor
(61) "Una condicidn no puede ser idéntica con lo que condiciona. Asi, un -
hombre, para vivir, tiene que haber nacido; pero para permanecer en vida,--
debe safisfacer otras condiciones, como por ejemplo, debe recibir alimentos.
Si esta condicidn no es cumplida, perderd la vida. Pero la vida no se iden

tifica ni con el nacer, ni con los alimentos”.

la relacién entre la validez y la eficacia dé un orden juridico no -
es otra cosa que la relacidn ‘entre el Derecho y la fuerza. El Derecho mo -
puede subsistir sin la:f,fuei'za; sin que sea, por esto, idéntico a ella. EI

Derecho viene a ser asi cam un modo de organizar la fuerza.

El principio de efectividad es de un modo relativo la norma hipoté-

tica fundamental de los diversos &rdenes juridicos nacionales, ahora bien,
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al establecer el perecm Internacional la regla de que un orden jurfdico pa
ra ser vAlido necesita ser eficaz, la norma hipotética deja de ser yn gu-—
puesto 16gico para corvertirse en la norma positiva a la base del Derecho -
Internacional. Este Derecho considera un poder Ae hecho como legitimo en -
la medida en que es eficaz. La validez de una norma aislada no depende de

su eficacia, como en el caso de todo un orden noﬁnativo, depende de sy rela
cién con la primera Constitucién. El principio de efectividad sb6lo se apli-

ca de modo immediato a esta Constitucidn.

El fundador de la Escuela de Viena resume asi la relacién que guar—-
dan los conceptos de validez y eficacia: "En el silogismo normativo fundan-
te de la validez de un orden jurfdico, el enunciado defntico que formula la
rorma fundante bisica ("uno debe canportarse de acuerdo ocon la Constitucién
facticamente establecida y eficaz"), constituye la premisa mayor; la premi-
sa menor esti dada por la oracifn enunciativa que enuncia el hecho de que -
la Constitucidn fue efectivamente establecida y es eficaz, es decir, que --
las normas implantadas conforme a ella son, en t&minos generales, aplica--
das y acatadas; mientras que la conclusidn esti dada por la oracidn debnti-
ca "debes camportarte conforme al orden juridico", es decir; el orden juri~
dico tiene validez. Las nommas de un orden juridico valen porque la norma
fundante bisica, que es regla de base de su produccién, es presupuesta co—
mo vdlida, y no por ser ella eficaz; perd aquellas normas splamente tienen
validez cuando (es decir, mie&;ras) ese orden juridico sea eficaz. Tan pron
to la Constitucifn, y ello significa: el orden juridico instaurado sobre e-
sa base, pierde caomo un todo su eficacia, tanto el orden juridico, como tam-

bién cada una de sus normas, pierde su validez" (62).
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ubservaciones:

Cuando sefiala nuestro autor que la eficacia es una condicidn para -
la validez de un orden juridico, pasa por alto la distincién metddica que
habia hecho entre ciencias sociales y ciencias normativas, entre las que -
existe un abismo insalvable lbgicamente. Es la diferencia que se da entre
los reinos del "ser" y del "deber ser" (Sollen), esto es, para las ciencias
naturales rige el principio de causalidad y para las normativas rige el --
principio de "imputacidén". De nada vale que nos diga que la eficacia es -
condicién "sine qua non", que no debemos identificar facticidad y validez,
que no es aquélla una condicidn “per' quam”. Asi, nos dice que una condi--
cibn no es idéntica con lo que condiciona y 1o ejemplifica de esta manera:
"Un hombre para vivir, tiene que haber nacido; pero para permanecer en vi-
da, debe satisfacer otras condiciones, como, por ejamplo, debe recibir ali-
mentos. Si esa condicifn no es cumplida, perderd su vida. Pero la vida -

no se identifica con el nacer ni con el alimentarse”".

Pues bien, esta solucidn es falsa y metddicamente incorrecta, por——
que, en este ejemplo, alimentarse, nacer y vida son concgp_tos que pertene-
cen todos a un sistema causalista; no estamos transgrediendo ningln princi
pio 16gico cuando ponemos como cordicifn de la vida (camo un concepto natu
ral) un elemento perteneciente & un mismo orden: el alimentarse. Esto es,
nos mantenewos dentro de un orden sujeto al principio de causalidad; otra
cosa sucederia si pusiframos cawo condicidn de la vida un concepto no suie
to al principioc de causa—efecto caw seria el caso si afirmiramos, verbi—
gracia, que "el alma es una condicién de la vida"; pecariamos de falta de

rigor metddico. Debemos también tamar en cuenta la diferencia que existe -
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entre los actos y su significacibn; la norma de Derecho no se identifica -
con los hechos naturales que le dan origen. S5i en un recinto (parlamento)
se relinen varias personas para am.tn_r su opinién, o sea, para que en actos
de voluntad, si se llega a una mayoria, dictar un imperativo categérioo o
hipotético, el fundamento o la validez de la nueva horma que se dicta no es
el hecho natural, perceptible por los sentidos, de que eée grupo se relina
en el recinto y levante la mano en mayoria para dar su asentimiento. La va
lidez de la norma que se dicta la encontramos en otra nm, que confiere -
categoria de Derecho, de nonma obligatoria, a lo externado por ese grupo de

personas.

Coo Kelsen lo nota, este problems (relacidn entre eficacia y vali--
dez) es uno de los mids dificiles a que se enfrenta la Jurisprudencia Pura.
Este se presenta sobre todo cuando un r€gimen de Derecho es abolido por -
otro nuevo régimen, pero el cambioc no se da por las vias legales, la trans
formacidén no se lleva a cabo por los caminbs trézados por el antiquo orden
normativo, sino que se lleva a cabo mediante una revolucién o un golpe de
Estado. En este caso debamos presuponer una nueva norma furdamental, una -

nuava norma que confiera validez juridica a los actos del .-nuevo legislador

{constituyente).

Asimismo, el fundador de la Teoria Pura observa que existen dos ca—
minos para la solucidn del problema: ww es el realista, esto es, el que i-
dentifica eficacia y validez (Alf Ross), al que refuta de falso, ya que si
1a eficacia es condicién para la validez, esta condicién es para un orden -
total de Derecho, no para normas aisladas, ya que existen miiltiples casos

de preceptos que se consideran vilidos aunque no sean eficaces, o afin no lo
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sean. El otro camino que observa para la solucifn del problema es el que -
niega que exista alguna relacibén entre validez y eficacia, al que tambidn -
refuta de falso y asi nos dice: "no puede negarse que un orden juridico co
mo un todo, asi camo una norma juridica aislada, pierden su validez cuando
cesan de ser eficaces....puesto que la norma juridica positiva, para tener

validez, tiene que ser implantada por un acto real" (63).

Por mi parte, veo dos posibles soluciones al problema de las relacio
nes que guardan la eficacia y la validez de las nommas. Veamos la primera:
Si suponemos una norma fundamental hipotética, la suponemos para un orden ~
positivo. Pero debemos poner en claro qué entendemos por positividad; por
una parte se entiende como positivo un orden al que realmente ajustan su --
corducta los sujetos a quienes se dirige. Si entendemos asi a la positivi-
dad, entonces estaremos implicando una eficacia, y esto nos llevaria a iden

tificar la efectividad con la validez. Esta es una teoria realista a la -

que Kelsen refuta de falsa con sobrada razén. Pero, por cotra parte, se pue
de entender la positividad de un orden juridico cam su individualizacidn -
- (Verdross). Asi, sdlo es Derecho Positivo aquél que se va concretando de —-
normas mis generales a normas menos generales, progresivmrente, hasta lle-—
gar a ser normas individuales o particulares. Esta es la solucifn que pare
ce mis acorde con una jurisprudencia pura, porgue no echa mano de conceptos
de la realidad natural, cam es el caso de hablar de la eficacia como condi

cién "sine qua non". _

De esta forma enterdida la positividad, esto es, cam la individuali-
zacifn de un orden juridico, la efectividad queda reducida a un concepto nor

mativo; asi, la jurisprudencia se mantiene dentro de un orden exclusivamen——



te dedntico, dentro del "deber ser" que menciona Kelsen al principio de su

Teoria Pura. Este al no conformarse con una solucién "realista", ni con -
una "idealista", nos da una meramente eclé& tica y nos habla de una "tensidn"
entre el ser y el deber ser, entre eficacia y vaiidez, lo cual nos aleja -

del método que al principio nos hablamos fijado para el estudio del Dere--

cho.

El problema de la eficacia realmente surge cuando consideramos la -
abolicidn de un orden juridico por otro nuevo orden, por medio de una revo-
lucidn o Golpe de Estado, esto es, cuando no se siguieron las vias legales
para modificar un sistema normativo. Cuando triunfa una revolucidn élen -~
base a qué debemos considefar como validos los preceptos de Derecho que el
nuevo Legislador dicta?, en base a que el nuevo orden se individualiza, que
cada norma, cuando se aplica, da lugar a otra nueva norma menos general y
ésta a su vez da lugar a otra, Izasm llegar a la rorma individual o particu
lar. Para suponer un nuevo orden como valido, debemos suponer una nueva —
norma hipotética fundamental que confiera validez a este orden, y para Supo
ner una nueva norma bisica, debemos hacerlo en base a un orden juridico que
se desentuelve irdividualizéndose, esto es, sdlo podremos suponer una norma
fundamental para un orden positivo. Al antiguo orden ya no le conferimos
validez porque no podemos suponerle una norma hipotética que. se la confiera,
y no podemos supondrsela porgue ya mo se individualiza este orden. Es lo -
gue sucede con el Derecho Romano, pongamos por ejemplo, el cual no es un ——
orden positivo porque sus normas generales yva no se desenvuelven progresiva-

mente en otras menos generales hasta llegar a ser aplicaciones particulares

de aquéllas.



Ia segunda de las posibles soluciones que podamos encontrar para Su
perar las antinomias que representan el ser y el deber ser, y encontrar asi
la relacifn que guardan la eficacia y la validez, sin valerrnos de un méto--
do estrictamente realista o estrictamente idealista, pero sin caer en un —
eclecticismo, es una filosofia de los valores, una @xiologia, sustentada -
entre otros por Lask, Radbruch y Stammler. Segln #sta, el ser tiende al —
deber ser, esto es, a la consecucifn de un valor. Valor que puede ser abso

luto o solamente relativo.

Y asi vemos que Radbruch afirma: "el Derecho es la realidad, cuyo -
sentido estriba en servir a la justicia" (64), y en el mismo sentido es lo
que sefiala Stammler (65): "Justicia es la orientacifn de una determinada -
voluntad juridica en el sentido de la comunidad pura", o cuando nos dice :
"La ley suprema del Derecho sSlo puede, pues, consistir en la nocién furda-
mental absoluta que entrafia el Derecho mismo como su f£in Gltimo", esta mira
suprema del Derecho, segiin Stammler, es la justicia. El concepto de justi-
cia entrafia enormes dificultades para su captacifn, ya que muchos autores -
ven en ella un valor subjetivo, histéricamente determinable, y otros tratan

de encontrar en ella un valor absoluto.

Adentrarnos en nuestro estudio pa:r:a una mis profunda camprensién de
lo que la justicia significa, por el momento nos trae aparejadas mas difi-—
cultades que posibles soluciones al problema que nos habfamos planteado de
enoontrar relaciones entre el ser y el deber ser, (m8s concretamente, entre
la eficacia y la validez de las normas), en otro capftulo se abordari el —
problema de la justicia. Lo que si se puede observar por el momento, es -
que los valores guardan una jerarquia, que los podemos referir con relacidn
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a otros yalores supériores, hasta llegar a los valores supreamos: la Verdad,
la Bondad y la Belleza. En este sentido la Justicia debe tender al valor =
de la bondad, es un valor subordinado, no otra cosa nos quiere dar a enten-
der Stamnler cuando se refiere a la "commidad para”. EL punto mds bajo en
la jerarquia de los valores es la realidad, o mejor dicho, el punto cero, =
va que a partir de ella se puede tender a un fin, a la consecucién de un -
valor (o de un disvalqr, pongamos por caso, la maldad camo finalidad), pero
la realidad no puede ser en si un valor absoluto, no puede llegar a la pEna
identificacién con el valor (con el valor absoluto, nicamente, ya que pode-
mos pensar, sin que nos presente dificultades l6gicas, por ejemplo, a una -
sociedad justa, cuando significamos a la justicia cam la no explotacién del
honbre por el hombre. Por supuesto que pueden existir otras concepciones de
lo que la justicia sea, pero eso ya‘es cuestifén que resuelve de muy distinta
manera una teoria idealista -desde un idealismo subjetivo hasta uno objetivo-
0 una materialista, ~en cualquiera de sus corrientes- en {iltima instancia),-
y no se pueden identificar valor absoluto y realidad, porque de ser asi, mo
existiria el valor, que entrafia la idea dé finalidad, de algo a alcanzar, -
que no se alcanza totalmente, ya que siempre se podrén encontrar incompatibi
lidades entre la okra y el valor absoluto a que tiende. De identificarse, no
tendria razén de ser una axiologia. Imposibilidad que se nos hace mis clara
si tomamos en cuenta lo que entiende Stammler por "idea": »

“Es la representa
cidn de la TOTALIDAD d& cuantos fenémenos son posibles en el mundo de las per

cepciones y en el de las aspiraciones" (66).

Ya en plena concepcifn axiolégica podemos decir: "E1 Derecho positivo
es realidad si se le contrapone el Derecho natural que aparece camo valor, -

pero es VALOR si se le contrasta con la realidad social la cual pretende re
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gular” (67). Y vemos que Radbruch relativiza los fines y valores supremos
del Derecho al concebir tres posibles valores: El irxiividualistan, el supra
individualista y el transpersonalista, y nos da a entender cue la ciencia -
cumple su objetivo solamente al poner en claro estos tres caminos; la ele—
ccibén de uno de los tres, es un asunto privativo de la oonciencié. También
en este sentido afimma: "Sin duda alguna; si el fin del Derecho y los medios
necesarios para lograrlo fueran cientfica y claramente determinables, se -
produciria como inevitable consécdencia que habria de anularse la validez

o vigencia de todo Derecho positivo que disintiera de aquel Derecho natural
uia vez cientificamé.nte conocido, como el error enmascarado ante la verdad

descubierta” (68).

La i:rpresiéﬁ que nos cueda después del breve recorrido a las teorias
de Stammler ¢ de Radbruch, es la de que se intenta sustituir la Lbgica por
la Teleologia. Esto es, pasamos de buscar el fundamento, a buscar el fin.
51 oon la norma bdsica lo que encontramos era el fundamento ilégico de un -
orden juridico, con una axiologia lo que se trata es de justificar ese De-
recho, esto es, de valorizarlo con arreglo a fines que se encuentran fuera
del Derecho (morales o éticos), esto si es posible, pero, Kelsen lo nota, --—
seria objeto de un estudio mis amplio, no amlusivﬁmnte juridico. Ila vali
dez, ccmo el vocablo mismo lo indica, deriva de la palabra valor, entonces,
es facil concluir, desde el punto de vista del fin, que la validez justifi
ca la eficacia, y esto es tanto como decir, por ejamplo, que se deberd im-
plantar un orden que tienda a la justicia, esto es, que caw se trata de un
orden valido (tiene valor, puesto que aspira al ideal de Justicia), debe ser
eficaz, debe imponerse en los hechos, en el reino del ser. ¢Es correcto este

planteamiento?, a mi parecer, no, ya que, cuando se impone un nuevo orden -
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juridico por la violencia, sin acatar las normas del orden anterior, si se
trata de un orden de derecha (valores: propiedad privada, libre ampresa, -
etc.), los pensadores de tendencias izquiérdistas dirén que la eficacia del
nuevo orden no tiene validez, esto es, que se trata de un orden eficaz que
no tiene ninglin valor. Por el contrario si es un rdgimen de izquierda el -
que se impone o se trata de imponer (eficacia), los de derecha dirdn que -
es un orden injusto, que no tiene validez precisamente porque no tiene a la
justicia. Con lo cual se ve que nos adentramos en cuestiones subjetivas. -
Otra cosa seria si cientificamente se ’pudie.ra establecer lo que la justicia
significa, si pudiéramos hacer un concepto objetivo de la justicia, lo cual,
si no es imposible, dista mucho todavia la solucién para un concepto univer
salmente vAlido, y con necesidad racional, de la justicia. Ya que la solu-
cidn "desde arriba", esto es, desde el fin del Derecho no nos es posible -
por no poder partir de una ljusticia objetiva, nos tendremos que conformar
con encontrar la validez del Dereche desde el punto de vista de su fundamen
to, esta es la funcidn Ldgica de la norma hipotética y esto es también lo -
que intenta Kelsen cuando habla de la eficacia camo cordicidn "sine qua non"
de la validez, que aungue encierra algunas incorrecciones 18gicas, &stas -
pueden superarse si se piensa al orden juridico positivo, como el orden —-
cuyas normas se individualizan. Claro esti que este punto de vista es mis
estrecho que un punto de vista teleoldgico, ya que parte del furdamento, -
del “"Bathos" del que hablaba Natorp, pero al no partir de "altas torres" -
se evitan los excesos del absolutismo, de querer englobar distintos objetos
de conocimiento bajo una visidn totalizadora, visidn que entrafia mis peli--
gros que una modesta c'ént:inuidad de la ciencia por limites prefijados, un -

estudio metajuridico debe presuponer siampre un estudio estrictamente juri-
dico.
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2,2 SISTEMA ESTATICO Y DINAMICO DEL DERECHO
2.2.1. "Querer" y "Saber"

El planteam._ientp Kelseniano en el sentido de gque la unidad de un or-
den juridico reposa, no tanto en que podamps referir el contenido de todas
sus normas al contenido de los preceptos constitucionales, s;'Lno que la vali
dei de los ordenamientos derivz-idos, o inferiores a la Constitucibn, reposa
en la facultad que confiere ésté a ciertos 6rgénos, y mediante ciertos oro-
cedimientos para la creacibn de leyes, lo conduce hacia una concepcidn dind
miéa del Derecho, que se podria diferenciar de un sistema moral o religiose,
caso que pudieran concebirse como Srdenes normativos, cque son furdamental-—
mente estiticos,  Asi, por ejenpio, la validez de la norma "no matards" oue-
de inferirse mediante una operaéién 18gica, como se subsume lo particular ba
jo lo universal, de la validez de la norma moral general que indica "areris
a tu pr6jino"; Al inquirir sobre la posibilidad de un sistema moral como u
nidad, como objeto de conocimiento, Kelsen llega a la conclusidn de que para
hallar una norma bisica o presupuesto que sustentaria esta clase de orden, -
tendriamos que tomar su contenido como evidente, y camo el sentido de las -
normas es el de prescribir, esto es, suponen un acto de voluntad v ro un ac
to de conocimiento, no es posible ei pensar una norma furdamental con un --
contenido como : "el universo debe mantenerse en armonia" camo base de un or
den moral o religioso, y por lo tanto, para concebir a éstos es necesario -
también la suposicién de la primera autoridad ordenadora, divinidad cuwva vo
luntad es la de que se vcumplan los preceptos que dicta, o los que se dicten
por Srganos que faculta para ello, y de donde derij}aria la validez de todo

un sistema moral o religioso; esto significa que detrds de toda norma se —
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encuentra un "querer", funcic‘m. de‘la voluntad, y no un “"saber", funcidn de
la razén que es muy distinta a la funcidn volitiva, y asi, sefiala: "pero la
norma de cuyo contenido se derivan lasrrestante;s normas, como lo particular
de lo universal, tanto en cuanto a su fundar’rentovde validez, como también -
en cuanto a su contenido valido, sdlo puede ser considerada norma fundante
bidsica cuandec su contenido es aceptado camo inmediatamente evident_e. . .que -
1o sea significa que est3 dada en la razdn, o mediante la razén. E1l concep-
to de una norma inmediatamente evidente tiene como presupuesto el concepto
de una razdn practica, es decir, el concepto de una razdn legisladora; y -
este concepto, camo se verd, es insostenible, dado que la funcidn de la ra-

z6n es conocer v no querer, mientras que la imposicidn de normas es un acto

de voluntad" (69).

io anterior, puede conducir a pensar que la norma bdsica que supone-
mos para un-orden juridico sea también una norma querida, y no una norma pen
sada. Pero &sto no es asi, ya que la funcidn de la norma fundamental hipo-
tética, es la de la explicacidn légica para comprender la unidad de un sis-
tema normativo derivado del acto de voluntad del primer legislador, por lo
tanto, es supuesta en base a una Constitucidn que se cumple en términos ge-
nerales, que es eficaz, y no es pensada como una norma cuyo contenido es in
mediatamente evidente, sino que a partir de un orden dado, la suponemos para

la comprensidn de un objeto de conocimiento llamado Derecho.

Dindmicamente, la funcidn de la Constitucién de un Estado es la de de
legar facultades, asi caw el sefialar los procedimientos para la creacidn, mo
dificacién o nulificacibn de las normas pertenecientes a un sistema juridico

nacional. Y podemos diferenciar un ordenamiento constitucional de uno se--
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curdario o inferior a la Constitucidn, en que &sta fija procedimientos mis
complejos para la creacifn, modificacifn o nulificacién de sus normas, que
los procedimientos que se deben llevar a cabo respecto a los ordenamientcs

inferiores.

Con una concepcién dindmica del Derecho es mds ficil poner en claro
la no existencia de contradicciones 18gicas entre las normas. Asi, como -
senala Kelsen, lé afirmacién de la existencia de una norma inconstituciocna®
constituye una "contradictio in adjecto”, ya que no puede existir una ror--
ma que no tenga su base en la Constitucién, hablar de ello significa hablar
de una norma nula, como tal, inéxistente, y por lo cual no puede haber con
tradiccién entre la norma "inconstitucional" y la Constitucidén; una norma
nula no es ni siquiera nulificable.  Cuando se habla de normas inconstitu-
cionales, la Teoria Pura pone en claro que se trata de normas cuyo conteni-
do no es conforme a la Constitucidn, para las que existe un procedimiento
de nulificgcién o anulibilidad, y por lo tanto se trata de normas constitu-
cionales anulables, y no contradictorias con la Constitucidn, va que &sta -
misma establece los mecanismos a llevarse a cabo para quitar vigencia a una
rorma cuyo contenido no estd conforme a lo contenido en aguélla. Entonces,
si estiticamente parece existir contradiccibn entre una norma inconstitucsic
nal y la Constitucidn, al tener nocidén que el Derecho es un orden Ffundamen-
tal o esencialmente dinémico, se resuelven las aparentes contradicciones -
légicas entre las normas al resaltar que ambas normas, cuyos conte}xidos -

son contradictorios, son simultidneamente vdlidas, mientras no sea una de -~

U

ellas suprimida de vigencia mediante un procedimiento de nulificacidn: "3
hay alguna razén para suponer que una ley es vdlida, el fundamento de = -

validez se encuentra en la Constitucifn. De una ley invdlida no podria sow
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tenerse que es inconstitucional, puesto que ley invalida no es ley alguna,
siendo juridicamente inexistente, sin que sobre ella sea posible formular
ninglin eninciado juridico...Su significacibén sblo puede ser que la ley en
cuestidn puede ser derogada, conforme a la Constitucidn...Mientras no sea -
erogada, tiene que ser considerada vdlida, y mientras sea vilida, no puede

ser inconstitucional" (70).



2,2.2. Contradicciones normativas.

Carmn habiamos visto en el inciso anterior, se pueden establecer dos
tipos de sistemas de normas, uno estitico y otro dinfmico. En el estitico,
podemos deducir la premisa mepor a partir de una premisa mayor, esto es, el
contenido de una premisa menor se puede subsumir bajo una premisa de caric-
ter general, camw lo particular estid ¢ontenido dentro de lo universal. Se
puede camprender 8sto por un acto de razén. El iffperativo "No debes robar”
puede ser derivado del imperativo "Amaris a tu prdjimo" y éste puede deri--
varse de ot¥o mis general, cam por ejamplo: "El ‘Universo debe mantenerse
en armonia®. ILa norma inferior tama su fundamento de validez, como su con-
tenido, de la norma superior mis general. Kelsen afirma que una inferencia
de este tipo es imposible en las normas, ya que &stas son actos de voluntad
y no actos.de razén, que referir el contenido de una norma particular a una
general es ver a ésta como evidente, funcidn &sta del conocimiento y no del
querer, funcién de lo normativo. De ahi concluye que no puede haber una nor

ma inmediatamente evidente.

En un sistema dinfmico, lo que deriva una namma inferior de otra su
perior no es el contenido, sino la validez, su fundamento. En un sistema -
de este tipo, la norma bAsica de la cual adquieren validez todas las demds,
es una norma que simplemente regula la produccibn de todas las normas a ella
subordinadas. El furdador de la Teoria Pura lo ejamplifica asi: " Un padre
ordena a su hijo ir a la escuela. A la pregunta del hijo: ¢por qué debo ir
a la escuela?, la respuesta podria ser: porque el padre lo ha mandado y el
hijo debe obedecer las Srdenes del padre. Si el nific continuara preéuntar:-—
do: ¢por qué he de obedecer las 6rdenes del padre?; la respuesta podria ser;



porque Dios ha ordenado obedecer a los padres, y se debe obedecer lo que --
Diocs manda. Si el nifio preguntara por qué deben obedecerse las &rdenes de
Dios; es decir, si preguntara por la validez de esa norma, la respuesta se-
ria: que no cabe cuestionar esa norma, es decir, que no se puede buscar el
fundamento de su validez, pdiends solamente presuponerla" (71). De &sto,
se observa que el contenido de la norma de ir a la escuela no puede inferir
se de la norma superior de obedecer a Dios; sSlo se puede encontrar el fun-
damento de su validez. la norma bisica de este sistama solo delega autori-~

dad para prescribir normas.

Un sistema juridico tiene esencialwente un caricter dindmico, una —
norma perteneciente a este orden no vale tanto porque su contenido puede de-
ducirse de otra superior a ella, sino por haberse producido de la manera de-
terminada por la norma superior. Observa Kelsen también que algunas Consti-
tuciones pueden no sdlo prescribir la manera en quevdeben de crearse las —
leyes a ella sujeta, sino que también en parte su contenido, como sucede, -
verbigracia, cuando prohiben que leyes de cierto contenido sean dictadas -
(establecen garantias individuales). En un orden positivo, la norma fundan
te bisica cumple la funcidn de legitimar 18gicamente las leyes derivadas del
primer constituyente, esta norma bdsica fiene la cualidad de ser pensada, no
querida, su funcibn es gnoseoldgica y no normativa, "es la condicidn bajo -
la cual el sentido subjetivo de los actos constituyentes, y de los actos rea
lizados conforme a la constitucidn, es interpretado camo el sentido objeti--

vo de normas vAlidas, afin cuando se autointerpreten de ese modo" (72).

Kelsen, en la sequnda edicifn de su Teoria Pura del Derecho, en 1960,

asi como en toda su okra anterior, ha visto al Derecho como un sistema de -
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porque Dios ha ordenado obedecer a los padres, y se debe obedecer lo que —
Dios manda. Si el nifio preguntara por qué deben cbedecerse las Srdenes de
Dios; es decir, si preguntara por la validez de esa norma, la respuesta se-
ria: que no cabe cuestionar esa norma, es decir, que no se puede buscar el
fundamento de su validez, pudiendo solamente presuponerla" (71). De é&sto,
se observa que el contenido de la norma de ir a la escuela no puede inferir
se de la norma superior de obedecer a Dios; s8lo se puede encontrar el fun-
damento de su validez. 1la norma bisica de este sistema solo delega autori-
dad para prescribir normas.

Un sistema juridico tiene esencialmente un caricter dindmico, una ——
norma perteneciente a este orden no vale tanto porque su contenido puede de-
ducirse de otra superior a ella, sino por haberse producido de la manera de-
terminada por la norma superior. Observa Kelsen también que algunas Consti-
tuciones pueden no s6lo prescribir la manera en que‘deben de crearse las =-
leyes a ella sujeta, sino que también en parte su contenido, como sucede, -
verbigracia, cuando prohiben que leyes de cierto contenido sean dictadas -
(establecen garantias individuales). En un orden positivo, la norma fundan
te bisica cumple la funcifn de legitimar 1l8gicamente las leyes derivadas del
primer constituyente, esta norma bisica ;:iene la cualidad de ser pensada, o
querida, su funcidn es gnoseoldgica y no normativa, "es la condicidén bajo -
1la cual el sentido subjetivo de los actos constituyentes, y de los actos rea
lizados conforme a la constitucidn, es interpretado camo el sentido objeti-——

vo de normas vdlidas, afin cuando se autointerpreten de ese modo" (72).

Kelsen, en la segunda edicién de su Teoria Pura del Derecho, en 1960,

asi cam en toda su ohbra anterior, ha visto al Derecho como un sistema de -
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normas dotado de unidad. Unidad necesaria para que se configure una teoria;
en otras palabras las normas no pueden tener contradicciores 18gicas sin =
que se lesione la unidad de determinado oxrden juridico. La norma késica -

cumple la funcién de unificar una multiplicidad de normas; al colccarse ¢s
ta en la clispide del sistema normativo nacional, fundamenta la validez de -
todas las normas que derivan de ella. La Constitucién de un Estado es vali
da ldgicamente su presuponemos una norma fundamental; a su vez, de la Cons-
titucidn deriva la validez de las leyes generales que dictan un Parlamento,
las Camaras Legislativas, o un Monarca, o que son implantadas por la costum
bre. De la legislacibn o la costumbre deriva la validez de los Reglamentos,
Circulares u Oficios que al aplicarse a los slbditos de un Estado dan lugar
a leyes de validez particular o personal. Se forma asi un sistema escalona
do de normas que graficamente podriamos representar como un tridngulo en cu

yo vértice se encuentra la norma hipotética, fundamento 16gico de este sis-

tema.

El problema para la unidad légica de un orden juridico surge cuando se
presentan los llamados conflictos de normas, entonces surge la cuestidn de -

si es aplicable o no el principio de no contradiccién a las normas.

En la Teorfa Pura, se hace una distincién entre enunciado juridico v
norma. Los enunciados juridicos son tarea de la ciencia, mediante los cua-
les describe su objeto de conocimiento, son proposiciones, no prescripcio--
nes. Pueden ser verdaderos o valsos. Si el CSdigo Penal establece una pe-
na de 5 afios para el robo, un enunciado que diga que el hurto se castiga -~
con pena de muerte seri un enunciado falso. El principio de no contradi-—-

ccibn se puede aplicar a las proposiciones de la ciencia juridica en el sen



tido de que un enunciado no puede ser a la vez verdadero y falso. En cam—-
bio, las normas solamente puden ser validas o no vAlidas, pero también pue-
de aplicérseles el principio 18gico de la no contradiccidn, en el sentido ~
de que una norma no puede ser simultineamente vdlida y no valida, lo cual se
ria tanto como decir que algo existe y a la vez no existe. La funcidn de -
las normas es prescribir, mandar, mientras que la funcidn que cumplen los e~

nunciados de la ciencia juridica es la de describir, funcidn cognoscitiva.

Dado que de hecho nos es posible observar, por ejemplo, que dos tribu
nales del mismo rango pueden dictar leyes cuyo contenido se contradice mutua
mente, o que es dictada una norma inferior que se encuentra en desacuerdo --
con la norma superior que la regula, en la obra citada, nos sefala su autor
que es tarea de la ciencia el deshacer tales contradicciones, por via de in-—
terpretacibn, y nos da algunas reglas. Tal contradiccibn 186gica se da entre
deberes; ‘una ley prescribe para el aborto una pena de 5 afios, en su aplica--
cidn el juez competente sentencia a una persona gue ha cometido el delito de
aborto a una pena de 2 afios. Surge la cuestidn ¢cuil de las dos normas es
vélida juridicamente?. El suponer a las dos cam vilidas significaria un --
"A debe ser y A no debe ser". Pero tal contradiccidn, como vimos, no se -~-

puede dar entre enunciados, ya que estos sdlo pueden ser verdaderos o falsos.

Una primera regla para disolver las contradicciones entre normas de
un mismo nivel, y preservar asi la unidad de un todo juridico, es el princi
pio de "lex posterior derogat priori". Este principio significa que el Or-
gano legislador esti facultado para dictar normas modificables, anulables. -
Si una ley sefala el deber de hacer el servicio militar y despus se promul

ga otra ley que sefiala el deber de ir a la guerra, esta Gltima sexrd valida
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vy derogara la validez de aquélla.

Cuando similtineamente se dictan dos deberes que se encuentran en --
discordancia, por érganos del mismo nivel, la contradiceifn la resulve de -
distintas maneras, al no poderse aplicar el principio de "lex posterior de-
rogat priori": puede entenderse que el tribunal ante un caso concreto tiene
la posibilidad de aplicar clalquiera de las dos normas, y la norma particu-
lar que dicte serd vdlida, ya que aquéllas son vilidas también. Puede¢ suce-
der también que una norma limite parcialmente la validez de otra y en este
caso debe entenderse came una norma finica limitada segin la norma que en su
aplicacifn es menos extensiva o mis extensiva, seglin el caso. Aflade Kelsen
que si no es posible ni una ni otra interpretacitn, el legislador habia dic
tado algo sin sentido, "tendrfamos un acto de imposicién de una norma caren
te de sentido camo tal, y, por ende, en general no tendri:anns ninglin acto -
cuyo sentido subjetivo puede ser interpretado camo un sentido objetiwvo” (73).
Mo importa que lo prescrito haya sidd dictado de conformidad con la norma -
bisica, ésta no puede darle validez a un acto que carece de sentido, a algo
que no es un imperativo, ya que la norma fundamental es en sf un mandato: -
se deben obedecer las Ordenes del primer legislador. Si el deber tiene el -
sentido de un enunciado declarativo, no se puede decir tampoco que se trata
de una norma, sino de una mera Opinifn del érgano jurisdicecional. Y 1o mis-
mo sucede cuando en una ley se dictan palabras sin sentido, su sentido sub—

jetivo no puede interpretarse camo su sentido objetivo.

Puede darse el caso también que dos 8rganos de aplicacifn del dere—
cho dicten dos normas individuales que se contradigan entrs si, y que ningu
na sentencia tenga el poder de anular a la otra, entonces la cuestifn puede
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resolverse por el Srgano de ejecucifn que opta por aplicar cualquiera de las
dos normas, por lo cual la norma no aplicada permanece duraderamente inefi-
caz. Esta interpretacidn, senala la Juriéprudencia Pura, es pésible va que
la norma bisica menciona que la coaccidn debe ejercerse de acuerdo a como -

se establece en la Constitucifn que en términos generales es eficaz.

Otro problema que intenta solucionar Kelsen por via de interpretacién
en la obra mencionada, es el conflicto que surge entre el contenido de una
norma inferior que no esti determinado por la norma superior. En este caso
nos dice que una norma nula no es anulable, que no existe; esto es, que una
norma que Sse produce sin corresponder a la norma que determina su produccién,
no sSlo no es anulable, sino que jurfidicamente es inexistente. Porque de no
ser asi se hablaria de una norma "contra norma", y no se podria sostener la
unidad del orden jurfdico. Menciona también que cuando se presenta un con-
flicto entre normas de distinto nivel, esto es, cuando el contenido de wna -
norma inferior no se ajusta al contenido de la norma superior, nos encontra
mos ante una norma nulificable. Pero el conflicto no es solucionado por —
cualquiera, sino que solamente los &rganos caompetentes pueden decidir si la
norma es modificada o no, si el orden juridico facultara a todos a resolver
esta cuesti6n, "apenas si podria lograrse una sentencia judicial que obli--
gara a las partes".

Si un Srgano jurisdiccional aplica en una sentencia una norma supe—
rior, la sentencia es vdlida sin importar si subjetivamente parezca a los -
litigantes que se ha aplicado o no el Derecho. Esta nomma es vilida mien—
tras no sea modificada por la sentencia de un drgano de Apelacifn, en cuyo

caso de modificar la sentencia de su inferior, nulificaria aquella norma ~-
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que habia sido vdlida mientras no la revocara el superior. En caso de que
tampoco la sentencia del trilbunal de Alzada estuviera ajustada a derecho, -
la sentencia por 81 dictada tendria fuerza de cosa juzgada y por lo tanto -
no se podria objetar su validez, serfa vilida. Entonces en este caso podre
mos antender que el tribunal esti facultado para dictar sentencias conforme
a Derecho o no ajustadas a él. Pero tanto la norma general como la norma -
individual dictada por el juzgador estfn dotadas de valor juridico, y el con
flicto se resuelve entendiendo que la validez de la norma general se ve limi
tada en lo que respecta al afectad§ por la sentencia con caricter de cosa —
juzgada. Una sentencia judicial, mientras mantenga validez no puede ser con-
traria a Derecho, "Si tuviera alciﬁn sentido.hablar de sentencias judiciales
"en si" legales o 1legales, oonformes o contrarias a Derecho, deblera adm1—-
. tirse que también una sentencia legal, conforme a Derecho, puec‘la ser revoca-
da por una sentencia con fuerza de cosa juzgada” (Kelsen).

Se sefiala también que una ley "inconstitucional" es una “"contradictio
in adjecto". Ya que no puede haber una ley cuyo furdamento de validez no sea
la Constitucién. Como sucede en las normas particulares dictadas por los ——
jueces, el que una ley no se ajuste a lo preceptuado por la Constitucién, -
significa que esta ley es valida mientras no sea anulada por el Srcano cam—
petente, que es el dnico que puede decidir la cuestidn de si una ley es cons
titucional o inconstitucional. Aquf rige el principio de "lex posterior de-
rogat priori", mientrgs no sea derogada, tiene que ser considerada valida, -
y mientras sea vélida; no puede ser inconstitucional. Podemos entender en—
tonces que la Constitucifn autoriza a sus Srganos a dictar leyes que no esten
de conformidad con ella, y autoriza, ademis, a otro frgano para modificar o

revocar aquellas leyes que a su parecer no sean de acuerdo a la Constitucifn.
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Un Srgano que va a aplicar una ley tiene que darse cuenta primero si se tra
ta de una ley, esto es, si ha sido producida de acuerdo con la Constitucién,
si su sentido subjetivo puede ser mterprétado caro un sentido objetivo, es-
to, aunque sea de una minima manera (ejemplo, constatar su publicacifn en --
el Diario Oficial), por ésto, la aplicacién que se hace de la ley, es una -

aplicacién de una norma constitucional, vAlida mientras no sea reformada.

Si bien Kelsen habfa concebido al Derecho como un sistema unitario,
esto es, un sistema de normas dentro del cual no cabian contradicciones 16-
gicas, asimismo dotado de unidad por la funcidén que desempefia la norma hipo
tética, la cual transfiere validez al orden que de ella deriva, en una de -

sus Gltimas obras: "Derecho y Logica", editada en el afio de 1965, parece des

‘decirse de lo que afirmaba en la segunda edicién de la Teoria Pura y en toda

su obra anterior.

Asi, niega que los principales principios de la l8gica, camo son el
de no contradiccibén y el de las inferencias, puedan ser aplicades al campo
del Derecho. Las normas juridicas dice, son actos de voluntad y no del co-
nocimiento, el pensar no puede ser inmanente al querer. Observa como carac
teristica de las normas, el que son establecidas por un acto de voluntad: -
"Ninglin deber ser, que sea una normma, sin un querer cuyo sentido sea tal de
ber ser. Ninguna norma sin una wvoluntad que la establezca, es decir, nin-
guna norma sin autoridad que la cree® (74), esto es, que no hay imperativo

sin "imperator".

Morris R. Cohen sefiala que es el "mayor disparate” confundir la 16gi

ca con la psicologia,; hecho que parece no tamar en cuenta Kelsen al afirmar
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en su "Ligica y Derecho" que el querer es una condicidn del deber ser. =--
Por esta via podriamos llegar a la conclusidn de que la "razdn razonante”,
el individuo que piensa, es condicifn de las verdades universales de la --
ciencia, de la "razén razonada". Es un error, ya que las normas tienen va
lidez, indeperdientemente de que el legislador fue las crea pueds quererlas
o no, o pueda, en un momento posterior, dejar de desear que se cumplan esas
leyes. Kelsen mismo habia hecho una distin;ién tajante entre los actos y -
su significacién. ILa validez de las normwas ;35' una validez objetiva, validez
derivada de otra norma que se 1la confiere. No se trata de una validez —
subjetiva que se podria relacionar con los deseos del legislador; cuands -
en un parlamento o en una cimara se dJ‘.?zta*L;ja“ ley, a la jurisprudencia co--
mo ciencia no interesa el que los integfante’s__ del Parlamento hayan dado su
consentimiento libremente o no, esto es;j: si';su-volu;ltad era la de crear —-
efectivamente esa ley, lo que interesa a una ciencia normativa es lo pres-

crito, que estd dotado de una existencia objetiva, con validez también obje

tiva.

En otra parte de la misma obra se sefiala: " Un conflicto de normas -
mo puede ser ni una contradiccitn 16gica ni algo andlogo a ésta: y, por con
siguiente, no puede ser resuelto segln el principio 1l6gico de no—contradi--—
ccidn o seglin un principio que le sea anflogo” (75). Y después Kelsen com-—
para un oconflicto de normas con dos fuerzas opuestas que operan sobre el -
mismo punto y dice que las dos situaciones pueden ser descritas sin contra-
diccién. Esta camino le lleva a achacar a la dialéctica Hegeliana la con--
cepcifn de la existencia de contradicciones 16gicas en la naturaleza o en
la sociedad. Convierte los conflictos de normas en conflictos de obligacio

nes, es decir, el obligado por dos normas que prescriben conductas opuestas
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puede optar por cumplir una y violar la otra o viceversa, pero en ninglin ca
S0 tiene el poder de nulificar la morma no acatada. Asimismo, convierte al
principio "lex posterior derogat priori", que le habfa servido para solucio
nar contradicciones normativas, en una norma positiva estatuida, que el le-
_gislador toma camo evidente, que no la formula expresamente, sino que la pre

sume implicitamente.

Sefiala también: "Del hecho que del enunciado sobre el cumplimiento -
de una norma general se siga 1l8gicamente el enunciado sobre el cumplimiento
de una norma individual correspondiente a la general, no se sigue, sin em——
bargo, que de la validez de una norma general se siga ldgicamente la validez
de una norma individual" (76). Mediante un ejemplo lo trata de clarificar:
la validez de la norma "Pérez debe ser encarcelado” no esti implicada en la
validez de la norma "los ladrones deben ser encarcelados", sino que estd —-
cordicionada por un acto de voluntad del tribunal competente, por el estable
cimiento de esa norma individual. La cordicidn estatuida en la norma gene-

ral no es un hecho antijuridico en si, sino la constatacién de un hecho por

el trilunal competente.

Si nos atenemos a las ideas vertidas por Kelsen en su "Derecho y 18
gica", seria insostenible hablar de una Teoria Pura, ni siquiera podemos -
hablar de una ciencia juridica. Teoria es .una explicacidn l6gica de un ob=~
jeto de conocimiento; por lo tanto una teoria cumple la funcidn de unificar
l6gicamente, o bien un conjunto de impresiones o percepcicnes (naturaleza),
© bien un conjunto de normas (Derecho). Los objetos no tienen existencia
objetiva fuera del conocimiento, sino que mediante la razdn, esto es median

te una explicitacifn l6gica encuentran su unidad como objeto de conocimien-
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to, 0 como sehala Cassirer, del "caos de la conciencia (nosotros) construi-
ros un cosmos” (77) . Por lo tanto no tiene sentido hablar de la posibilidad
de contradicciones l6gicas en las normas, ya que la norma b3sica, principio
explicativo de la ciencia normativa, no prescribe a la vez un deber ser y -

un "no deber ser", sino que enuncia {inicamente un deber ser —

Si por ciencia entendemos: "un conjunto de juicios. Pero no cam un
conjunto formado por la simple super o yuxtaposicidn de los juicios, de ma-
nera abirragada o inconforme, sino de modo perfectamente organizado y rela-
cionado en sentido teordtico, o sea, conectados en un sistema tedrico" (78),
como menciona Husserl, citado por Vallado Barrbn (79), "La unidad esencial =
de las verdades de una ciencia es la unidad de la explicacién. Pero toda ex
plicacidn hace referencia a una teoria y encuentra su conclusidn en el cono
cimiento de los principios de explicacién®, al aceptar Kelsen la posibilidad
de conflictos 1&gicos entre las normas de ur orden juridico, lo que hace es
negar al Derecho la calidad de ciencia, calidad en sf es posible darsela me-
diante un desarrolle de su Teoria Pura, por el método trascedental que le -

sirvid para la concepcidn de una norma hipotética.

Cuando compara un conflicto de normas con dos fuerzas opuestas que
operan sobre un mismo punto, su equiparacién no puede ser mis desafortunada,
va que la oposicidn de las fuerzas no es yna contradiccién 1l§gica, y la de
las normas si. Dentro de un sistema normativo explicado teoréticamente, es
to es, dentro de un sistema construfdo en base a leyes l&gicas, lo conteni-
do en €1 debe obedecer a esas mismas leyes, de no ser asi habriase de encon
trar otra teoria que explicara ese conjunto de normas que se ofrecen al co-

nocimiento camw algo no relacionado entre si, como objetos que no conservan
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ninguna unidad. WNo pensar asi es pensar al objeto metafisicamente, como -~
algo que existe "en si". De ahi que, como mencionaba Kelsen en su obra -—
anterior, la jurisprudencia debe resolver los aparentes conflictos de nor-
mas mediante un anilisis que ponga en claro que no existe tal contradiccidn
l3gica. Si una norma sefiala un deber determinado y otra norma del mismo or
den juridico prescribe la conducta contraria, el aceptar a ambas como si;—
multineamente vdlidas nos conduce a negar la funcién de la norma bisica co-
mo fundamento dé la validez de las normas que de ellan derivan, funcién que
tiene un sentido 1dgico, no ilBgico. El aceptar a ambas normas en conflic-
to como vilidas, el decir que "A debe ser" y que "no A debe ser" es algo —-
que carece de sentido. En cambio; la Jurisprudencia Pura puede, por medio
de la interpretacién demostrar que no existe contradiccidn entre normas, lo
que existe son, por ejemplo, diferentes émbitos_de validez de las normas -~

{temporal, espacial y personal).

Una oposicidn de fuerzas de un mismo punto no es camparable a una -
contradiccidn de normas, ya que al sistema causalista dentro del cual se en
cuentran aquéllas, tal oposicidn de fuerzas no atenta contra el principio -
de no-contradiccidn. Otra cosa sucederia si afirmiramos camo simulté&neamen
ce validos los enunciados que digan "existe una oposicién de fuerzas en un
mismo punto" y "no existe una oposicidn de fuerzas en un mJ.smo punto”, en-
tonces se puede afimmar que sblo uno de los dos> enunciados es valido, peroc
no ambos. Un conflicto de normas, que esquemdticamente podemos reducir a
un "A debe ser y A no debe ser" es-algo tan errdneo dentro de un orden ju-
ridico com> un A es y A no es dentro de un orden natural. Y la equipara-
<idn no es gratuita, sino que ambos Ordenes estdn construidos, tanto por -

una ciencia normativa, cam por una fictica, como objetos de conocimiento.
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1a sociologia juridica ha ejercido una gran influencia de Hans Kel-
sen, hecho predecible por su nacionalizacidn como ciudadano norteamericano.
la jurisprudencia anglosajona se desarrolla en torno a lo que deciden o de-
cidirdn los jueces, por eso, mids que hacer una ciencia de Derecho, lo que -
se ha hecho ©S una técnica del Derecho. Mis que ver una objetividad en las
leyes establecidas por la costumbre o por antecedentes judiciales, se han acen
tuado la atencidn en lo que en un moxranto determinado decidird un juez. -
Esta concepcibn del Derecho acepta solamente ccmo tal al asentado por los -
jueces en su funcidn jurisdiccional, y parece pasar por alto que el juez pa
ra dictar el Derecho, primeramente debe tener tal calidad de juez, calidad
que se la da una ley superior que faculta a detemminada persona a dirimir -
las controversias judicialmente. De donde se observa que las sentencias -
son aplicaciones, aunque sea en una minnna manera, de un Derecho que facul
ta a un juzgador paca dictar leyes conforme a un Derecho establecido, o --
"contrario al Derecho". Si sefiala Kelsen que de la validez de una norma -
general no se sigue l6gicamente la validez de una norma i.rﬁividual, debemos
tomar ésto en el sentido de que no se sigue 18gicamente la validez del con-
tenido de la norma individual, pero si se sigue l8gicamente la existencia
de ésta norma. Tratdndose el Derecho de un sistema dinfmico, su principal
funcidn es la de delegar autoridad para dictar normas. Entonces, el Dere-
cho que se establece en una sentencia, seri la aplicacifn de un Derecho le~
gislado o consuetudinario que confiera calidad de juzgador a determinada -
persona, a su vez, el Derecho que por via de costumbre se establece, es a-
plicacién de una norma constitucional que le confiere tal calidad ccomo De-
recho, y la constitucidn tiene tal calidad camw la norma superior de un or
den juridico, gracias a que un Congreso Constituyente (con autoridad que le

es conferida 18gicamente por una norma hipotdtica) la ha establecido. Por
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eso la l6gica si es aplicable al Derecho, es y debe de ser aplicable si se
trata de ver en &l una ciencia; mientras no se aplicuen las leyes de la 16-
gica al Derecho, se podrd ver en &l o un arte empirico, o un conjunto de -

aspiraciones subjetivas, o cualquier otra cosa, pero nunca una ciencia.

93



2.3. CAMBIO DE 1A NORMA BASICA

Cuando se lleva a cabo una revolucién por las vias no legales, si és
ta triunfa, ello da lugar a que se presuponga como valido lo que el poder
constituyente establezca en una primera Constitucifn. Si el intento de re
volucién fracasara, los-dirigentes serfan juzgados de conformidad con las
leyes que de acuerdo con la constitucién del ré&gimen no derrocado son vali
das, y esta constitucidn es vilida ya que se aplica en té&rminos generales,

es decir, ya que es eficaz.

A la pregunta de cuando debe presuponerse que ha cambiado la norma
fundamental de un orden juridico, Kelsen contesta que debe suponerse que e-
xiste una nueva noxma hipot&tica cuando el orden juridico anterior no se ——
cumple en términos generales, y el nuevo orden si. Entonces existird una
nueva norma bisica que confiere autoridad al poder constituyente. Para afir
mar &sto, se basa a su vez en el principio del reconocimiento del Derecho -
Internacional y asi dice que "segln el derecho internacional general. el go
bierno que ejerce, en forma independiente de otros gobiernos, control efec-
tivo sobre la pohlacidn de determinado territorio, constituye al Gobierno -~
legitimo, configurando el pueblo que vive en ese territorio bajo tal gobier
no, un Estado en el sentido del derecho internacional; sin tomar en cuenta
rara ello, que ese gobierno ejerza el control efectivo con base en una cons
titucidn ya existente previamente, o sblo con base en una constitucidn esta-

blecida revolucionariamente” (80).

Cronol8gicamente, la revolucién es anterior a la nueva norma bisica,

pero l&6gicamente la nueva norma bfsica es el fundamento de validez del nue-



vo orden juridico. Una revolucidn lleva al poder a determinado grupo de -
personas o partido politico, entonces, autoncmbrindose poder constituyente,
dictan una nueva Constitucidn, esta Constitucién en sentido material, sdlo
se entenderi en su sentido formal cuando efectivamente las leyes que pres~-
criba se cumplan en t&minos generales, entonces y s6lo entonces podremos -
suponer al poder constituyente facultado por una norma furdamental para es-—
tablecer una Constitucidn. Idgicamente es anterior la norma hipot&tica y -

cronoldgicamente sucede primero el derrocamiento del antiguo orden juridico.

Puede suceder que se dé un Colpe de Estado y que la antigua Constitu
cidn asi cam las leyes qﬁe de ella deriven permanezcan siendo reconocidas
como validas por el muevo gobierno usurpador. En esta caso también debe -—-
presuponerse que la norma fundamental ha cambiado, va que &sta nueva norma
confiere validez juridica a los actos del poder constituyente, el cual reco
noce camo vélidos los preceptos que un anterior constituyente habla dictado.
Como el Derecho es un orden fundamentalmente dindmico, aunque el contenido
de las normas continfia siendo el miswo, la razén de su validez ha cambiado,
ahora se fundamenta en una nueva norma hipotética que confiere la calidad -

" de Organos estatales a los individuos que taman el poder de un Estado sin -
haber seguido los cauces legales que el antiguo orden establecia. Hablamos
de un nuevo orden porque esti fundamentado en una nueva norma hipotética, -
aunque nos sea dado observar que el contenido de las normas sigue siendo el
mismo, o que ha permanecido el orden anterior, y se han modificado Gnicamen
te los preceptos constitucionales que se refieren a la eleccidn o designa--

cidn de los &rganos estatales.
El problema se nos presenta cuando nos preguntamos ¢en qué momento -

95



se debe presuporer una nueva norma hipotética, después de llevada a cabo una
revolucidn o CGolpe de Estado? Los partidarios de una concepcién unitaria
del derecho, en base al Derecho Internacional, supondrdn la razén de validez
del mievo orden juridico, en el reconocimiento del Derecho Internacional ge-
neral para el nuevo gobierno, que hace cumplir una Constitucifn a un pueblo
determinado en un &mbito espacial determinado también. Pero para los parti-
darios de una concepcidn nacionalista del Derecho, se presupone la nueva ~-
norma bisica en base a que una Constitucidn es fécticamenté eficaz en té&mi
nos generales, y el reconocimiento que den o rno los paises pertenecientes -
al Derecho Internacional es irrelevante para el order juridico que ha surgi
do sin seguir los lineamientos legalmente establecidos. Queda a este nuevo
orden la facultad de recomocer validez al Derecho Internacional, o de negar
sela. En el primer caso, el Derecho Internacional pasard a ser Derecho na-
cional, gracias a que se incorporan dentro de la constitucién disposiciones

que se refieren al &mbito de validez extraespecial del Derecho nacional.

Asimismo, existe un periodo de tiempo que media entre la eficacia en
téminos generales de una nueva Constitucién y el establecimiento de un nue
vo poder constituyente. En este periodo de tiempo, podewos presuponer va -
sea a una mueva norma bisica que confiere validez a los actos del nuevo po-
der constituyente, o podremos presuponer que la norma bisica no ha cambiado,
en tal caso supondremos a la Constitucifn nueva camo una Constitucién en sen
tido material que no corresponde a una nmueva en sentido formal, ya que en ~--
téminos generales no es eficéz, esto es, que no se cumple por un determina-

do pueblo en un &mbito espacial.

96



3. LA "GRUNDNORM" Y EI, DERECHO INTERNACIONAL



3.1, j(Existe un Derecho Internacional?

A mi parecer, es cuestionable en gran medida el caricter juridico —-
del llamado Derecho Internaciomal. Es cuestionable que exista tal como De-
recho, al menos en la forma que se ha tratado de definir péginas atrds, es
to es, camw un "orden coactivo de la conducta”, cam un sistema de normas
con unidad 18gica. Algunos tratadistas niegan al Derecho Internacional el
cardcter del verdadero Derecho, algunos otros le conceden tal caracteristi
ca juridica, basados en una concepcidn jusnaturalista, y algunos otros, en-
tre ellos Kelsen, afirman del Derecho Internacional que se trata de un or-
denamiento susceptible de un conocimiento netamente juridico, ordenamiento
que se diferencia de los sistemas juridicos nacionmales, en la relativa cen
tralizacidn de &stos, y la descentralizacién en la aplicacibén y creacibén -
de las normas de aquél, y se llega a camparar al Derecho defGentes con el -

nacional, a la relacién que existe entre &ste y un Derecho primitivo, con -
b6rganos para su aplicacifn y creacidn en gran medida descentralizados, que
por un desarrollo histdrico evolucionista da arigen a lo que actualmente en
tendeamos por Derecho, un sistema de rnormas relativamente ce.ﬁtralizado y le-

gislativo.

En el presente inciso se hard un desarrollo de los planteamientos -
que hace el funciadordela Teoria Pura del Derecho y que lo llevan hacia -
una concepcifn universal de lo juridico, esto es, a la conclusidn de que el
Derecho Internacional es un orden normativo coactivo y con unidad 18gica de
sus pormas, que fundamenta y confiere validez a los diferentes Srdenes juri
dicos nacionales. Una vez expuestos los fundamentos de la postura de Kelsen,
se harin las observaciones que considero pertinentes, respecto a la cuestic-
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nabilidad de la existencia juridica del llamado Derecho Internacional.
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3.1.1. Afirmacidn de la Teoria Pura

En su obra "Teoria General del Derecho y del Estado”, al abordar -
Kelsen el problema del Derecho Intermacional y sus relaciones con los di--
versos ordenamientos juridicos nacionales, parte por preguntarse si es po-
sible la atribucidn a aquél del carécter de "Juridico®, esto es, si corres
ponden al Derecho Internpacional las caracteristicas que hemos dado en los
capitulos anteriores para el Derecho, el cual se ha estudiado desde el pun

to de vista de un orden juridico nacional.

Entre las principales caracteristicas que hamos anotado del objeto
de estudic denominado Derecho, se encuentran las de ser un orden coactivo
de la conducta, cuya unidad reposa en una norma bisica presupuesta, unidad,
por ende, donde no cabe encontrar contradicciones 16gicas y cuyas nommas -
se encuentran relacionadas por el principio 16gico de la imputabilidad (de
ber ser). Asi, dice (p. 390)}: "Planteada cientificamente, la cuestién con-
siste en saber si el llamado derecho internacional puede ser descrito como

un conjunto de "normas juridicas”.

Menciona que es esencial a lo juridico el que un acto coactivo sea
susceptible de ser interpretado, o bien como un acto antijuridico, ilegal,
O bien como un acto permitido, como una sancidn impuesta como consecuencia
de la corducta determinada como antijuridica. Entonces, para la atribucidn
de juridico al orden internacional, es necesario que a un acto coactivo de
un Estado contra otro sea posible interpretarlo camo una sancién o como un
acto antijuridico, y nos dice que :"si un Estado, sin una razén especifica

reconocida por el derecho internacional, invade un territorio que, de acuer



do a tal derecho, pertenece a otro Estado, o si deja de observar un trata
do concluido con otro Estado de acuverdo con el Derecho Internacional, su -
conducta es considerada camo opuesta a ese orden" (p. 392), y contra esta

corducta considerada camo ilegal existen dos sanciones especificas sefiala-
das por el Derecho Internacional: las represalias o la querra. Aquéllas -
se refieren a la intervencibn limitada en la esfera de intereses de otro --
Estado, y &sta significa la intervencién ilimitada en los mismos; tales in-
tervenciones, segiin opinién generalizada, s6lo se admiten como reacciones -

contra actos antijuridicos.

Sefiala en la mencionada obra que existen dos posibles interpretacio
nes juridicas para el fenfmeno de la guerra. Una de ellas niega el carfc-
ter a ésta de hecho ilegal o de sé.ncién, esto es, afirma que segin el Dere-
cho Internacional la guerra no estd prohibida. Y seglin otra tesis, la que-
rra se encuentra prohibida por el Derecho Internacional, esto significa que
sblo estd permitida como reaccidn contra un acto ilegal de otro Estado, es

la famosa teoria del "Bellum Justum".

Entonces, para hacer posible la concepcifn del Derecho Internacional
camo un orden juridico es necesaria la comprobacidn de la tesis del "bellum
justum” y nos dice que contra la guerra ilegal s8lo existe prevista como san
cidn por el Derecho de Géntes, otra guerrra, una “contraguerra™. Prueba la
teoria de la "guerra justa", por el hecho de que existe la conviccidn juri--
dica de que la guerra estd prohibida por el Derecho Internacional, a no ser
como sancidn contra un hecho ilegal; se basa en que los gobiernos de los Es-
tados que declaran la guerra, histfricamente, en todos los casos "tratan —

siempre de justificar su actitud ante sus propios pueblos y ante el mundo”
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(p. 395), asimismo, se basa en que el principio de "no-intervencién”, se--
gln el cual el Derecho Internacional protege la independencia de los Zsta-
dos, presupone la aceptacién de la teoria del "beilum justum", para éstc. -
se apova en los documentos de Derecho Internacional conocidos como Tratado
de Paz de Versalles, el Pacto de la Liga de las Naciones y el Pacto Kellogg,

entre otros.

HistOricamente, sefiala Kelsen, prevalecid la tesis de la "bellum —

justum", hasta que el positivismo del siglo XIX la pone en entredicho.

A la tesis de que la doctrina de la "guerra justa" es incampatible -
con la idea de la soberania de un Estado, opone este autor: mds que negar el
contenido de una norma, lo que hace es negar la existencia del Derecho In--
ternacional "in toto", ya que la idea de soberania es incompatible con cual-

quier requlacifn superior que limite a un Estado.

Asimismo, sefala otra objecifn que se ha esgrimido contra la "bellum
justum" : para que exista una sancidn, el Srgano apliéador debe ser mis fuer
te que el ejecutado (que se puede. oponer), lo cual no sucede siempre en De-
recho Internacional, ya que si el Estado que sufre un acto ilicito es mis de
bil que el ofensoy con la g;lerxa, contra éste sufriria mis dafio que el que -
podria aplicar camw sancién, "El victorioso en la guerra no es el que proce-

de de acuerdo con el "derecho", sino el mis fuerte" (p. 401).

Nota que la objecifn mis fuerte que se hace contra la teoria de la -
guerra justa consiste en la afirmacién de que el Derecho Internacional no -

prevee un 8rgano encargado de decidir si el acto de un BEstado es un ilicito,
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simplemente un acto permitido, o si se trata de una sancidn. ¢quién podria

resolver la cuestidn de si un Estado ha violado el Derecho de otro?; la =--

clencia juridica no puede resolver esta pregunta, no existe una opinidn uni
forme sobre la solucibn, ya que el Derecho Internacional no posee un tribu-
nal que se encargaria de ello. En esta conjetura, los Gnicos facultados pa-
ra decidir sobre si un Derecho ha sido violado, y, por lo tanto, para apli-
car una sancifn, son los mismos Estados en conflicto, y de no decidirlo me-

diante un tratado, se presenta un problema de dificil o imposible solucidn -

para el jurista.

Para superar el obsticulo que presenta la anterior objecci®dn, Kelsen
compara al Derecho camo se conocid en &pocas primitivas con el actual Dere-
cho Internmacional. En el Derecho primitivo, tampoco existia un drgano cen-—
tralizado que desempefiara la funcidn de aplicar las sanciones cuando a su -
juicio se cometiera un acto antijuridico. En la antiguedad priva el princi
pio de la autodefensa (vendetta), o venganza de la sangre, segin el cual, -
quien se considera ofendido por un delito, estd facultado por el orden juri
dico para proceder en contra del ofensor. Se trata de orden completamente
descentralizado, en donde se presentan los mismos problemas de interpreta--
cidn respecto al Derecho de Gentes, puesto que la privacidn de la vida de -
un sujeto a manos de otro puede ser interpretada, o bien camo el acto de un
b6rgano descentralizado del orden juridico primitivo (vendetta), o bien cam
un acto antijuridico (asesinato); y no existiendo un tribunal fuera o inde-
pendiente de las partes, corresporde s8lo a ellas la decisidn a este conflic
to. Asimismo, este sistema primitivo presenta el inconveniente para la apli
cacién de las sanciones, que consiste en que no garantiza al vengador la vic

toria sobre el sujeto que cametid el acto antijuridico, priva el “"derecho” -
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del més fuerte. El Derecho primitivo evoluciona gradualmente, e histdrica-
mente es posible observar su desarrollo hasta el estado en que se encuentra
actualmente: un sistema centralizado con Srganos que, por divisibn de tra—
bajo, se encargan de la creacifén de normas (Parlamento o Cimaras) y aplica-
cidn de las mismas (poder judicial). Se concluye que si se pretende enten-
der al Derecho Internacional camo orden juridico, debe ser posible una in-

terpretacidn de los actos de los Esteos en base a la teoria del"'bellum -—
justum", es decir, debe existir una distincidn entre represalias y guerra -

camo sanciones, y represalias y querra camo ilicitos.

Mis adelante sefiala que es incorrecta la afirmacifn de que el Dere-
cho Internacional sblo regule la conducta entre los Estados, ya que todo —-
Derecho se refiere a la conducta de individuos: asi, cuéndo se dice que el
Derecho de Gentes faculta a determinado Estado, se debe entender que facul-
ta a un brgano de 8éste, y tal calidad de Organo no significa otra cosa, sino
que su corducta se imputa a la unidad personificada de un orden juridico -
(Estado). Entonces, afirma una particularidad del Derecho Internacional: -
la de ser incompleto, ya que al prohibir o pemitir determinada conducta, -
deja a los diversos Ordenes nacionales la decisidn de las persocnas con tales
obligaciones y derechos (eleccifn o designacifn de sus 6rganos). Pero exis-
ten también normas internaciocnales que se dirigen directamente a los indivi
duos, camo son las que se refieren a la pirateria o al contrabando de gue—

ra.

El Derecho Internacional tiene como funcifn primordial la de delimi-
tar los &mbitos personal, territorial y temporal de validez de los diversos

ordenamientos nacionales que lo conforman, conforme a la eficacia de los —
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miswos, también en algunos casos delimita el &mbito de validez material de
estos ordenamientos, al prescribirse en un tratado que no podrén dictar --

leyes para regular detemminadas materias.

Camo el Derecho Internacional necesita de la existencia de &rdenes
juridicos nacionales para la camplementacién de sus normas, y como a la vez
estos Ordenes fundamentan su existencia en la delimitacidn de sus ambitos

de validez por el Derecho de Gentes, se deriva una concepcidén unitaria del

Derecho.

Las fuentes del Derecho Internacional son la costumbre y los trata-
dos. Los defensores de la soberania estatal concibén a la costumbre como
"tratados tAcitos", lo que es incorrecto seglin Kelsen, ya que el fundamen-
to de validez de los tratados internacionales se encuentra en la norma --
consuetidinaria "pécta sunt servanda", a mas de ser posible la obligacidn
de los Estados sin su consentimiento, camo ocurre, por ejemplo, cuando un
nuevo Estado nace al Derecho Internacional, por el reconocimiento de los =
demi3s ordenes, adquiere derechos y obligaciones. Cuando se habla de la res
ponsabilidad de un Estado frente a otro, se debe entender una responsabili-~
dad absoluta, no del Estado como orden antropomdrfico, sino de los indivi-
duos que lo camponen, que son quienes sufren las sanciones impuestas por
via de represalias o guerra, y es absoluta en el sentido de que los drga--—
nos juridicos que ejecutan el acto ilicito no son responsables ante el De-
recho Internacional, sino que sus actos se imputan al orden que los facul-

ta para actuar en tal calidad de Srganos estatales.

Contra quienes sostienen que el Derecho Internacional y el nacional
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constituyen dos 6rdenes juridicos separados e independientes entre sf, al -
regular aquél la conducta entre Estados y éste la conducta entre individucs,
afirma Kelsen que, como hemos visto, el Derecho Internacional regqula también
la conducta de individwos, a mis de que :"Desde el punto de vista légicc no
es posible sostener que nommas simultdneamente vialidas pertenezcan a siste-
mas distintos e independientes entre si" (p. 432), ya que el sostener ésto
implicaria el que ante conflictos de normas de estos sistemas, se llegara -
a las férmulas: "a debe ser" y "no a debe ser", inaceptable 18gicamente. Si
bien es cierto que el Derecho Internacional guarda una diferencia corn el es
tatal: en aquél las normas son creadas por la cooperacifn de dos o mis Esta-
dos y en éste, son creadas por un solo Estado. Asimismo, guardan una dife-
rencia en las fuentes de creacifn de sus normas, en el Derecho Internacio——
nal son la costimbre y los tratados y en el nacional son la costumbre y la
legislacidn, pero "tal diferencia de fuentes no significaria que las rbrmas
creadas de maneras diversas perteneciesen a sistemas juridicos distintos y -

reciprocamente independientes" (p. 436).

Para llegar a la conclusidn de que sistema inteynacional y nacional
forman un todo Gnico, esto es, para llegar a una concepcién monista del De—
recho, deriva la validez de la norma fundamental hipotética de un orden ju-
ridico nacional, de una norma positiva del Derecho Internacional: el princi
pio de efectividad. Seglin hemos visto anteriormente, se presume la validez
de un orden juridico nacional, si presuponemos una norma bisica que confie-
ra validez a los actos del constituyente, el cual establece una Constitucidn
que en términos generales es eficaz, sin importar si esta Constitucién es im
puesta por medios violentos, o siguiendo el procedimiento sefialado por una

anterior Constitucién. Por el principio de "reconocimiento", la comunidad



de Estados reconoce a un gobierno como representante de un Estado, si se -
origina en una Constitucidn que se aplica, o que es eficaz en té&minos ge-
nerales. De esta manera el Derecho Internacional, por el principio de efec

tividad confiere validez a un orden juridico nacional, y delimita sus &mbi

tos de validez (territorial, personal y temporal).

Ia norma que confiere validez a los tratados internacionales, sigue
mencionando Kelsen, es la "pacta sunt servanda” la cual a su vez deriva su
validez de una norma hipotética que se podria formmlar: “los Estados deben
corducirse en la forma en que han solido hacerlo" (p. 440).

Ante la posible objecidn que se presentaria a la concepcidn monista
del Derecho, por la afirmacidn de que normas nacionales dictadas en contra-—
diccidn con el Derecho Internacional no pueden ser derogadas por éste, y -
que por lo tanto devienen en contradicciones légicas, sostiene gque no se -
dan tales contradicciones, ya que "la creacién de una cierta norma puede -
ser, de acuerdo con otra superior, un acto antijuridico, y exponer a su au-
tor a una sancidn, pero esa norma puede conservar-tambi&n de acuerdo con el
precepto superior- su validez" (p.442). De la misma manera, ante la opi--
nidn de que Derecho nacional e internacional son dos drdenes simultdneamen-
te védlidos, pero no implicados en relacidn de supra a subordinacidn, sefia-
la: "Dos normas que por su significacidn son contradictorias y que, por en
de, se excluyen reciprocamente desde el punto de vista l&gico, no pueden
ser consideradas a un mismo tiempo camo validas" (p. 446), lo cual puede =-
ser aplicado también a quienes sostienen camo simultfneamente vAlidos un —
orden juridico y un orden moral; el mismo autor nos dice que cuando se pre-

senta una contradiccifn entre un deber moral y uno juridico, en realidad lo
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que existe es el hecho psicoldgico de que un individuo se crea obligado por
dos normas en direcciones contrarias. No existe una contradiccién 1&gica
entre la rovma moral y la juridica, o se acepta sSlo uno de estos dos Srde
nes como validos, o se reconoce a ambos como pertenecientes a un orden su-

perior que los regula, el cual no existe o no se ha concebido aln.

Contra una concepcitn pluralista, que concibe Derecho Intermacional
y Nacional como dos Ordenes indeperdientes, al afirmar, ccwo Anzilotti (81)
que: "El término "Estado”, al referirse al..sujeto de un orden juridico na-
cional, alude a un sujeto enteramente distinto del Estado como sujeto del -
derecho internacional’, los Estados se comportan en relacién de igualdad y
en el orden nacional el Estado guarda la calidad de soberano; opone Kelsen
el argumento de que tal creencia tiene su base en la equiparacién de la par
sona fisica (sujeta a un orden juridico, asi cam a las leyes causales) a -
la persona del Estado, la cual antropambrficamente tendria también dos per-
sonalidades, pero esto es inexacto, dice,ya que el Estado es s6lo un orden
juridico, por lo tanto, orden juridico interno y externo forman uno y el -

mismo orden universal.

Concluye Kelsen magistralmente su exposicidn acerca del Derecho In-
ternacional, al afirmar que existen dos opciones al jurista para lograr en-
tender légicamente la relacidn que guarda este Derecho y los diversos Srde-
nes nacionales, dos tesis que confluyen hacia una concepcidn monista, uni—
versal de lo juridico, pero de significacifn muy distinta y antagdnica: Pri
mera.~de acuerdo con quienes sostienen que el Derecho Internacional s6lo —
obliga a un Estado si &ste le reconoce validez, ya sea expresamente, com

sucede cuando en la Constitucidn del mismo se reconoce la obligatoridad de



las normas internacionales (por ejemplo, el Art. 133 Constitucional Mexica-
m), o ticitamente, camo ocurre, por ejemplo, cuando un Estado envia a su -
Cuerpo Diplamdtico y Consular a los Estados miembros de la comunidad inter-
nacional; de acuerdo con esta postura, el Estado es soberano y debe entender
se con ésto que no existe un orden superior al del propio Estado. En este
orden de cosas, al delimitar el Derecho Internacional los &mbitos de validez
(territorial, personal y temporal) del Derecho nacional, sblo lo hace de una
manera relativa, ya que en &ste es en donde encuentra su razdn de ser el De-
recho de Gentes, por lo cual debemos concluir también que la razdn Qltima -
de validez de éste es la misma norma fundamental hipotética que presupone--
oS para una Constitucidn que es eficaz en términos generales. Si esta pos
tura es congruente, sefiala Kelsen, debe admitir Gnicamente como soberano al
Estado base de la construccidn teorética, ya que los demds encuentran su va-
lidez en el orden internacional, que se fundamente en una norma hipotética -

del Estado base de la construccidn.

Segunda.—- quienes sostienen la supremacia del Derecho Internacional -
sobre los diversos &rdenes juridicos nacionales, porque "de dos Srdenes ju-
ridicas nacionales, fGnicamente se puede afirmar simultdneamente su validez
si tales Srdenes son concebidas como partes de un solo sistama (p. 452); —-
niegan por lo tanto que el Derecho Internmacional positivo contenga alguna -
norma en donde haga depender la validez de este orden del reconocimiento —
que se le haga de parte de un Estado, y se afirma lo contrario: Por el prin
cipio de efectividad, norma internacional consuetudinaria, adquiere validez
un determinado orden juridico nacional, por lo tanto, se interpreta el reco-
nocimiento del Derecho Internacional en una Constitucidn, camw una transfor-

macidn de este Derecho en normas nacionales. Segln esta tesis, al ser el or
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den internacional superior a los diferentes ordenamientos nacionales, pues
encuentran su razdn de validez &stos en aquél, establece una delegacién de
facultades a favor de los Ordenes juridicos nacionales para q\ie creen y apli
quen el Derecho en sus &mbitos de validez. Esta tesis deriva hacia conside-
rar Ginicamente como soberano al Derecho Internacional, y los Estados serian
soberanos solo relativamente: sobre ellos sdlo existe un orden superior, el

internacional.

Sostiene Kelsen que la eleccién de cualcquiera de las dos hipdtesis
es igualmente valida, que la ciencia juridica no puede decidir cual de las
dos debe prevalecer sobre la otra, aunque dice de la primera: que correspon
de a quienes adoptan una posicidn subjetivista ante el mundo, "la soberania
del ego” , por lo tanto, da a entender que la opcidn sequnda corresponde a

quienes adoptan una postura objetiva ante el conocimiento.



3.1.2, MNegacidn del caricter juridico del Derecho de Gentes.

A mi parecer, Kelsen no esti en lo justo cuando concluye que, ya -
sea partiendo de una posicidn "subjetivista" (con el Estado "base de la -
construceibn" camo Gnico soberano), o partiendo de una visién "objetiva" -
{con el Derecho Internacional atribuido de soberania, por encima de los Es
tados que lo conforman), se presenta al jurista como finica alternativa la
de una concepcidn universalista, monista del Derecho. Esto es, concluye -
que el Derecho Internacional estd conformado por normas que, como asenta-—-
mos en el capitulo anterior para un orden nacional, constituyen un sistema
mormativo dotado de unidad 1ldgica, unidad que reposa sobre una norma hipo-
tética que sefalaria:" Los Estados deben conducirse en la forma en que han
solido hacerlo". Esto, mis Que una rorma, un deber, sefiala la justifica——
¢idn para la conducta futura de los Estados, va que es tal su amplitud, ——
que cualquier conducta que histdSricamente hubiera llevado a cabo un Estado,
alin de las tratadas camo "ilegales" (guerra o intervencidn), conferiria va
lidez a una conducta que en el mismo sentido realizara otro Eétado, y con
esto la teoria de la "bellum justum", supuesta como valida por Kelsen, ca-
receria de razbn de ser. Por otra parte, esta nomma estd enunciada en tal
forma que, causal y no normativamente, nos permite coludir de lo que es, -

algo que serd, lo cual podriase reducir a la férmula :"si A& es] es o serd

B".

Puede observarse que si aceptanps camo cierta la teoria de la "be--—
11um justum", carecereamos de un criterio objetivo para saber en que caso se
esti ante una guerra como sancién, y ante una calificada camo ilegal o anti

juridica, lo mismo gue ante las represalias. En un orden juridico nacio--
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nal, tal criterio objetivo nos lo da un &rgaro de aplicacidn, que al ser =l
Ginico facultado por este orden para aplicar las sanciones, crea normas vaii-
das y ante las cuales no cabe duda de su legalidad, va que es intrascenden—
te el que a las partes parezca, subjetivamente, si el Derecho ha sido apli-
cado o no al caso corcreto. Para afimar el cardcter juridico del Derecho
Internacional, Kelsen campara a &ste con un orden primitivo, Ven dende se fa
culta al ofendido para sancionar al infractor (verdetta), pero pasa vor alto
que en el Derecho primitivo, a diferencia del orcien internzcional, si exis-
te un Organo legislador, esto es, creador de leyes, aunque adolece de la de
ficiencia técnica que significa el no tener un Organc centralizado, que nor
divisidn de trabajo se encargue de aplicar las sanciones, motivo por el cual,
descentralizadamente, se faculta a los ofendidos; para suponer un orden nor-
mativo, diferente de un orden natural, es necesario 16gicamente que exista =~
un legislador: "Ninguna norma sin una voluntad que la establezca, ninguna -
norma sin autoridad que la cree...No hay imperativo sin “imperator” (B2). -
Es decir, para poder distinguir entre hechos naturales, como la reaccidn an-
te una agresidn (instinto de defensa, ‘individual o colectivo), de actos nor
mativos (vendetta o guerra como sancidn), se requiere la suposicidn de una
autoridad superior a las partes que legitima cierta conducta y prohibe otra:
" Es indeclinabie el concepto de que la irritacién y la reaccién provecadas
por un ataque venido del exterior, respondieron primero al instinto de con-
servacién, dando nacimiento a la lucha y a la venganza privada cuando la o-
fensa se habl consumiado; y s8lo después, ldgica y ontoldgicamente, se idea-
ron explicaciones o justificaciones que atribuyeron tal conducta a la nece-
sidad de dar satisfaccidén a las divinidades ofendidas, aln cuando entre una
y otra cosas mediara muy corto intervalo™ (83). De ahi que el Derecho pri~

mitivo no fuera completamente descentralizado, sino que, por los datos socio
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16gicos. que de &l se tienen, podemos saber que existia una autoridad que -
creaba las leyes, o bien, que en base a las costumbres tribales, legitima-
ba ciertos actos como sanciones, auncque dicho drgano no los aplicara direc
tamente, asi, sefiala Felipe Ldpez Fosado (84): " Ia tribu puede ser defini
da asi: conjunto de familias seminfmadas, por lo comn del mismo origen, -
que obedecen a un jefe"; pues bien, en Derecho Internacional no podemos su-
poner una autoridad superior a los Estades que lo conforman, va que, o se -
entiende a los Estados camo soberanos, por lo cual no seria posible la exis-
tencia de un orden superior que los regulara, o bien, se entiende a la cos-
tumbre internacional camo fuente de derecho y obligaciones estatales; ésta
seria la que confiere validez a la norma "pacta sunt servanda". Pero la -
costumbre es un hecho socioldgico, por lo cual es légicamente necesaria la
concepcifn de una norma superior que confiera calidad de normas a las esta-
blecidas por la costumbre, dicho de otro modo, que delegue autoridad juridi
ca en esta (ltima, y si pensamos que tal delegacifn la hacen los Estados ~-
miembros de la comunidad internacional, estonces &sto no puede significar -
sino que dichos Estados son soberanos, por lo cual no cabe la existencia -

de un orden superior a ellos.

Por otra parte, Kelsen hace depender la existencia del Derecho Inter
nacional de la certeza de la teoria del "bellum justum", y prueba esta Giti
ma por el hecho de que, histdricamente, desde &pocas primitivas hasta la ac
tualidad, la opinidn piblica internacional se ha dado en el sentido de que
la guerra sblo esti permitida como reaccidn ante un acto estatal violatorio,
esto es, que sblo es licita la que se impone camo sancidn:" Esa conviceidn
se manifiesta en el hecho de que los gobiernos de los Estados que recurren

a la guerra tratan siempre de justificar su actitud ante sus propios pue—
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blos y ante todo el mundo" (85). S5i bien esto es verdad, ello no prueba -
la teoria de la guerra justa, ya que tales justificaciones para el hecho de
la guerra, sirven simultdneamente para los paises que se encontraran en di-
cho conflicto, es decir, sibjetivamente el Estado A sefialari que su conten-
diente, el Estado B, cometid un acto antijuridico, y que en tal tenor la -
guerra reviste el cardcter de una sancidn, pero igual el Estado B justifica
rd su actuacidn, en el sentido de que su intervencidn es una sancidn al Esta
do A. Entonces, tal teoria justifica hechos subjetivos que bien pueden ser

"legales" o "ilegales"

Tampoco camparto la opinibn del autor mencionado en el sentido de que
el Derecho Internacional delimita los &mbitos de validez territorial, perso
nal v temporal de los distintos Srdenes juridicos nacionales sujetos a é1.
Si la romma bisica hipotdtica de cada uro de estos Srdenes es presupuesta -
para una Constitucidén que es eficaz en t&mminos generales, por el principio
de eficacia, que Relsen apuntd, es posible determinar los dmbitos de validez
personal, territorial y temporal de los distintos Srdenes juridicos, sin re-
currir a la concepcidn de un orden superior, ya que tales dmbitos estardn -
delimitados Gnicamente porque la Constitucién se cumple en ellos, es decir,
hasta donde ésta es eficaz, y es en este sentido que Baruch de Espinosa opi

na (86) : "el dereécho llega hasta donde alcanza el poder”.

Kelsen afirma la imposibilidad de que dos sistemas nommativos puedan
ser considerados camo independientes y al mismo tiempo v&lidos, y por lo —
tanto, confluye hacia una concepcidn unitaria del Derecho, esto es, hacia la
consideracién del Derecho Internacional camo un orden juridico superior a -

los ordenamientos estatales; para &sto, se basa en la afirmacidn de que dos
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normas, cuya significacidn sea contradictoria, no pueden ser al mismo tiem-—
po validas légicamente. Esta afirmacidn no me parece correcta, ya que, por
ejemplo, en el orden natural es posible la validez simultinea de dos enun--
ciados aparentemente contradictorios ldgicamente, como seria el caso de una
teoria geocéntrica, que afirmara que el sol gira alrededor de la tierra, y

una teoria heliocéntrica que afirmara que, por ‘el contrario, es la tierra -
la que gira alrededor del sol. Es posible afirmar que ambas teorias son v
lidas simultfneamente, sin existir contradiccifn entre ellas, gracias a que
una y otra Parfeﬁ de hipbtesis diferentes, es decir, de puntos de vista o -
presupuestos distintos, y dichos enunciados no implican contradiccidn por -
no ser los objetos de conocimiento de una y otra teoria los inism:;s; solamen
te si pensisemos a los objetos de conocimiento como "cosas en si" llegaria-
mos a la conclusidn de que no pueden ser al mismo tiempo vdlidas una teoria
heliocéntrica y una geocéntrica. De la misma manera, es posible que conci-
bamos dos Ordenes juridicos nacionales indeperdientes entre si, con normas

cuyo sentido sea contradictorio, como sucede, por ejemplo, cuando en un or-
den se dictan normas penales con caricter extraterritorial; dichas normas se
encuentran en contradiccidn con las leyes penales dél orden juridico en cu-~

yo &@mbito territorial se pretende su aplicacidn.

Como vimos, para un orden natural la aparente contradiccién l6gica no
se sostiene. De la misma manera, para un orden normativo; si tomamos en - -
cuenta que una norma es valida en tanto la podemos referir a una Constitucidn
eficaz cuyo fundamento se encuentra en una norma hipotética, serd valida la
ley penal con dmbito de validez extraterritorial, desde el punto de vista -
del orden juridico que le da origen; pero esta norma carecerid de validez --

desde el punto de vista, o referida, al orden en cuyo &mbito territorial se
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pretende su aplicacidn, por su imposibilidad de ser derivada del ordenamien
to penal, cuyo Smbito de validez esti delimitado por una Constitucifn efi--
caz en tBminos generales. Y si Kelsen niega racionalmente la concepcidn -
de dos sitemas normativos independientes que no pertenezcan a un orden su~

perior que les confiera posibilidad lbégica, entonces el problema es resuel-
to cuando tomamos en cuenta que ambos Ordenes juridicos independientes pex-
tenecen al reino de lo normativo, esto es, obedecen al principio de la im-

putacidn {(Sollen).

Por otra via, podamos resolver la cuestidén de la independencia de
dos 6rdenes juridicos, si damos la solucifn que encontramos en el capitulo
anterior para la aparente contradiccidn entre una norma general y una indi-
vidualizada (sentencia) en desacuerdo con &sta. Dicha contradiccidn se des~
hizo en el momento en que notamos que ambas tenian &mbitos de validez per-
sonales distintos: la general obliga a las personas, excepto al sujeto en -
quien recae la sentencia, en cambic la norma individualizada vale (mientras
no sea derogada, por un procedimiento previsto para las normas en contradi-
ccidn con normas superiores) sdlo para un individuo, sdlo para la persona
a quien se dicta una sentencia anulable, no nula. Entonces, para los di—
versos Ordenes nacionales, podemos decir lo miamo, son validos e indepen—-
dientes juridicamente, y sus normas no se encuentran en contradiccién si --
notamos que tienen Ambitos de validez temporal, espacial y personal distin-
tos, deljmita;ios por el principio de eficacia {(que "condiciona" a la norma

hipotética de cada orden estatal).

Si bien, de lo dicho anteriormente se concluye que el llamado Dere-—-

cho Internacional no es un verdadero orden juridico (orden-ldgicamente con-



figurado-coactivo de la conducta), es innegable que entre los Estados exis-
ten un sinniimero de relaciones reciprocas. Relaciones susceptibles de un -
estudio normativo, si bien, no juridico. Es notable el parecido que guar--
dan las reglas que rigen las relaciones interestatales con las normas que -
regulan los convencionalismos sociales; en éstos, no existe un Srgano encar
gado de aplicar la sancién al que los desacata, asi como tampoco estdn pre—-—
vistas sanciones especificas a quien viole los usos sociales, pero una con-
ducta que determinado grupo s_ocial considera inconveniente, trae aparejada
la desaprobacidn general, o bien el desprecio, o el aislamiento dentro del
grupo de la persona que lleva a cabo una conducta contraria a las normas so
ciales. Dentro del orden internacional, cuando se considera que un Estado
§ctﬁa contra la costumbre establecida, la opinifn piblica internacional de-
saprueba esta conducta, asimismo, algunos Estados rompen toda clase de rela
ciones con el Estado infractor, y otros Estados le niegan la calidad de or-
den juridico (verb:':gracia, cuando se establece un orden por via de Revolu—
cidn o Golpe de Estado). Al tomar en cuenta la imposibilidad de conceder
un caricter objetivo de sanciones a la guerra y represalias, puede afirmar
se de &stas, o bien, que se trata de una reaccidn contra una agresidn ("con
traguerra®), o bien, que se esti ante una desaprobacidn subjetiva, por par-
te de un Estado, de la conducta de otro (&ste, a su vez puede considerar que
acta conforme a la éostmnbre internacional), y que por lo tanto, puede ha-
cer el uso ae represalias econfmicas, politicas, o que conlleven el empleo

de la fuerza fisica {intervencidn limitada o ilimitada).

Estas observaciones, aunadas al parelelismo que se da entre uso so—
cial y relaciones interestatales, al carecer ambos de un Srgano centraliza-

do que conflera validez a las normas establecidas consuetudinariamente {(que
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dando, por lo tanto, dichos Ordenes condicionados por la opinidn subjetiva
generalizada de los individuos a quienes se dirigen), me han llevado a la
conclusidn de que las normas del incorrectamente llamac:: Derecho Internacio
ral, son de la misma naturaleza que las normas que rigen en lo referente -
a los usos 0 convencionalismos sociales, lo cual quarda cierta semejan - —-
za a lo afirmado por John Austin, en el sentido de que "el derecho interna
cional es sblo un conjunto de normas morales "positivas" que son impropia-
mente 1llamadas leyes. El derecho internacional no es derecho positivo, si-
no una rama de la moral positiva. El derecho positivo, a diferencia de la
moral, emana de yun legislador y es susceptible de aplicacibn coactiva, en
tanto gue aquélla emerge de la opinidn plblica. Son normas "positivas" por

cue de hecho se aplican" (87).



CONCLUSIONES



IA JUSTICIA Y LA NORMA HIPOTETICA

Parece ser que la justicia y la norma hipotética Relseniana cumplen
funciones totalmente diferentes y antagbnicas. Queda fuera de este estudio
la problemitica que entrafia el concepto justicia: si es un fin inmanente al
Derecho, o si por el contrario, le es trascendente, si es un valos subjeti-
vo u objetivo, por lo tanto, si es un valor relativo o absoluto, si es un -
objeto susceptible de conocimiento, si es antinémico de los valores de bien
camin y sequridad juridica, etc. La norma bdsica fundamenta al Derecho, es
to es, le da posibilidad l6gica como objeto de conocimiento; por el contra-
rio la idea de justicia "justifica" al Derecho, lo pone al servicio de un -
valor. Aceptar como cientifico el concepto justicia, significa la afirma-
cidn de la existencia de una "razdn prictica", que, a la manera Kantiana, -
se coloca sobre una razdn tebrica, o razdn en sentido restringido, posicién

opuesta a una mentalidad positivista gue acepta como fnica fuente de conoci

miento a la razén, a la ldgica.

Es evidente que el Derecho, desde sus origenes, ha sido una materia
ideal para que se hicieran sobre ella toda clase de teorias axioldgicas, te-
leolbgicas, esto es,para razonamientos jusnaturalistas. No es sino hasta -
el siglo XIX que se reacciona contra ello, y el positivismo trata de hacer
del Derecho un objeto exclusivamente cientifico, no valorativo, y si bien -
no se niega que &ste persigue fines, se pone en claro gue &stos no son sus-
ceptibles de conocimientocientifico - Strictu Sensu-, por tratarse

de concepciones subjetivas, por lo tanto relativas.

Esta contraposicifn entre positivismo y jusnaturalismo, podemos en—-
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contrarla en toda mentalidad, ya que el sujeto cognoscente es susceptible
de colocarse ya en una postura racional, l8gica, ya en una postura amoccio-
nal, ideolégica, ante la realidad; asi, vemos que Kelsen adopta una faceta
diferente a la racional, a la 1l8gica de su Teoria Pura, cuando afirma: “Si
la democracia es una forma de gobierno justa, lo es en cuanto significa li-
bertad... no existe otra forma de gobierno mis favorable para la ciencia ~-
que la democracia...DebO conformarme ~on la justicia relativa: puedo decir

dinicamente lo que para mi es la justicia" (88).

Que sf es posible el conocimiento por la "razdn practica", por la in-
tuicidn, por el arte, por el amor, por la virtud, o por cualquier otra fun-
cibn del hombre mis alld de su raciocinio légico, tedrico, yo no lo pongo
en duda, pero no me atreveria a calificar a tales conocimientos de cienti-
ficos, de verdades absolutas y universales para todos los hombres; antes -
bien, daria a ellos la calidad de juicios relativos, subjetivos, aunque, -
en verdad, existen bienes culturales que sobrepasan la mera apreciacién sub
jetiva o individual: valores estéticos, &ticos, religiosos, sociales, afec

tivos, etc.

Aceptar a la justicia camo irmanente a lo juridico, camo fuente de ~
su validez, nos conduce a la negacidn del caricter obliigatorio de normas -
consideradas caw injustas, pero, cam no se ha llegado a una satisfactoria
definicifn del concepto justicia, después de tantos siglos en que se ha he
cho alusifn a 81, una teorfa jusnaturalista consecuente deberia renunciar -
a su pretencifn de que hace ciencia, y de{aeria aceptar el hecho de que st -
funcidn ha sido la de dar pautas, gufas para el Derecho, convirtiendo a és

te, no en un objeto cientifico, sino en un arte, en una técnica.

1=2



10s conceptos de norma hipotética fundamental y justicia parecen an-
tindmicos, y asi, se ha acusado a Kelsen de panlogicista, y a su teoria de
formalista, carente de contenido; por su parte, se acusa a la posicién jus-
naturalista de acientifica, de metaficista, Al fundamentar la norma hipo--—
tética lbégicamente cualquier Derecho posible, significa que el contenido -
de las normas de determinado orden puede ser ya justo, ya injusto, por lo -
cual, la Teoria Pura, mis que implicar una negacidn del estudio de la justi
cia, niega a ésta su caricter de inmanente, de esencial a lo juridico y asi,
deja abierto el campo para un estudio axioldgico del Derecho, en donde la -
justicia sea vista como un fin, como un valor de naturaleza metajuridica. -~
Es necesario entonces, en principio la obtencién de un conocimiento estric-
tamente juridico, para posteriormente poder llevar a cabo un estudio teleo-
18gico del Derecho, ya que es innegable que &ste es un medio para la reali-
zacién de fines, que pueden ser el bien comiin, la justicia, o la seguridad
social, o los tres a la vez, o cualquier otra finalidad, afin de las que no

son vistas como valores culturales.
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