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INTRODUGCCION

Hacer filosofia es un intento mas por responder a esas viejas preguntas que
oscuramente y sin formularias del todo, se plantean los hombres. Quiero decir con
ellas, esos misteriosos cuestionamientos que le dan sentido a nuestra existencia.
Novelistas, poetas, artistas en general, han dedicado innumerables paginas,
obras enteras, a explicarnos por qué vivimos, por qué morimos, por qué nos
enamoramos, en fin, por qué odiamos. Los fildsofos han hecho suyo ese esfuerzo
explicativo y han procurado hacerse oir con su particular perspectiva.

De alguna manera, esas voces han aportado algo para que el mundo mejore. Ya
con una prosa intensa, con descripciones agudas o con lienzos expresivos, todos
ellos nos han acercado a ese paraiso perdido del que habla Octavio Paz en uno
de los epigrafes de esta tesis. Y es precisamente en este sentido que surgié la
pregunta que dio origen a mi trabajo: jcudles han sido los comentarios de los
filosofos del derecho en torno a esas interrogantes?

Debo decir que me llend de orgullo comprobar que la historia de la filosofia del
derecho es una galeria entera de esfuerzos por alcanzar una existencia mas
grata. Realizar este trabajo, significé para mi, descubrir todo un memorial de
propuestas cuya finalidad no era otra que conseguir una civilizacién auténtica.
Por ello, mi tesis se centrd en revisar las aportaciones que han hecho los filésofos
del derecho, a través de la historia, en torno a ese ideal comun de convivir en
armonia, que en mi opinidn, es la piedra de toque para cualquier utopia que nos

permitamos sofar.
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Con todo, sintetizar las corrientes que se han presentado en el dominio de la
filosofia juridica, asi como su respectivo concepto del derecho, suena demasiado
ambicioso para un trabajo de esta naturateza. Por ello, decidi limitario a aquellas
teorias mas importantes de acuerdo a ciertos criterios elementales. Considero que
la escuelas seleccionadas son las gue han tenido mayor representatividad en el
tiempo. Sus aportaciones han cambiado el rumbo de los estudios juridicos o al
menos, han permitido estudiar al derecho desde perspectivas novedosas.
Ademas, la mayoria de ellas conservan vigencia en nuestros dias, ya sea
metodolégica, conceptual o practica.

De tal modo, este trabajo analiza cada una de las teorias cuyo estudio, en mi
opinidén, resulta imprescindible. Asi pues, el Jusnaturalismo, el Positivismo
Juridico, la Teoria Pura del Derecho, la Teoria Egoldgica, el Jusmarxismo, el
Jusrealismo y la Teoria Tridimensional, cuentan con un capitulo propio que
muestra los lineamientos generales de tales escuelas, sus exponentes
principales, asi como alguna critica a sus planteamientos. Unas de ellas se
contradicen entre si, otras reunen elementos de diversas corrientes, algunas mas
son producto de una cosmovisidn que en cuanto tal, toma en cuenta
obligatoriamente al derecho, pero el comun denominador de estas escuelas, es
decir, la razén por la cual tienen un lugar en este trabajo, es su trascendencia
temporal y conceptual.

Como puede verse, la revisidon histérica ocupa en este trabajo un lugar esencial.
Es importante desde el andlisis que se hace de cada una de las escuelas
estudiadas para situarlas dentro de su contexto histdrico, y asi comprenderlas
mejor, hasta la aportacién enorme que proporciona el estudio global de la historia
de las corrientes juridicas y su relacion con el concepto de derecho. He querido
destacar este aspecto debido a que, desde mi punto de vista, no debe olvidarse

Vi
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que la vigencia de los planteamientos juridicos actuales descansa en la rica
historia que nutre al derecho desde sus origenes.

Asl pues, este trabajo pretende revalorar dos aspectos importantes e injustamente
olvidados por muchos practicantes del derecho. El primero de ellos, la revision
histérica y conceptual de las principales corrientes del derecho y su manera de
definir a la ciencia juridica. Este punto permite entre otras cosas, precisar
apropiadamente los objetivos de nuestra materia. ElI segundo, ligado
estrechamente con el anterior, es comprender la verdadera dimensién de los
esfuerzos que realizan los fildsofos de! derecho. Es triste saber que en muchas
ocasiones sus estudios se menosprecian. Por un lado se les limita a un espacio
minimo dentro de los planes de estudio o se les entiende muy alejados de las
realidades cotidianas de los estudiantes de derecho. De alguna manera, he
pretendido desmentir tales visiones que no demuestran otra cosa que una vision
‘'simplista de la filosofia juridica. En mi opinidn, no se debe perder de vista que
esta materia es tan importante como cualquier otra rama del derecho y es tan
cercana a nuestra realidad como o es preguntarnos ¢ por qué estudio derecho?

Estoy de acuerdo con Octavio Paz: estamos condenados a inventar nuestro
paraiso. La historia de la filosofia del derecho es una muestra de los esfuerzos
que han realizado los juristas por alcanzar ese edén que muchas veces se nos
escapa. Cada quien, desde su trinchera, alza su voz para hacer este mundo mas
habitable. El esfuerzo de aquellos juristas no debe minimizarse. En mi opinidn, su
empeiio es digno de admiraciéon: es un acto de lealtad a esos grandes sueiios
compartidos y, por supuesto, un acto de amor al género humano.



CAPITULO PRIMERO
DEFINICION DEL DERECHO Y SU RELACION
CON LAS CORRIENTES JUSFILOSOFICAS
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CAPITULO PRIMERO

DEFINICION DEL DERECHO
Y SU RELACION CON LAS CORRIENTES JUSFILOSOFICAS

1) Introduccién

A pesar de que et derecho surgié junto con el hombre, todavia no existe una
definicidn satisfactoria para la doctrina. Tal situacién se debe en cierta medida, a
que las diversas corrientes del pensamiento filosdfico del derecho suelen dar su
vision particular del fenémeno juridico, e incluso aun, difieren en el fendmeno a
considerar como objeto de estudio. A lo largo de la historia de! derecho, han
surgido por tanto, muitiples intentos por definir al derecho.

Cada una de las escuelas o corrientes en que se han agrupado los juristas,
destacan ciertos aspectos de los muchos que el derecho comprende. Los
elementos conceptuales a los cuales dan preponderancia tales corrientes, en
ocasiones no concuerdan o a veces, resultan opuestos a los postulados de otras
teorias.

En esta tesis se pretende hacer un analisis de las que considero como las
principales corrientes de la filosofia del derecho. Cada capitulo expone una teoria
jusfilosofica, estableciendo sus caracteristicas principales, sus representantes
destacados y algunas criticas. Ademas, dentro de estos apartados se podra
apreciar cual o cudles son los elementos juridicos que cada corriente considera
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mas importantes. Por supuesto, iré exponiendo ademas los puntos de vista

personales sobre cada apartado.

Por lo que respecta a este capitulo, se buscara exponer un marco conceptual del

derecho, que nos ayude a precisar adn mas los limites del mismo.

i) Concepto de derecho

Existen innumerables definiciones que pretenden explicar el significado del
derecho, sin embargo, en un primer andlisis centrado desde un punto de vista
gramatical, se deben tener en cuenta los multiples significados que se pueden

derivar de este término:

a) El derecho como disciplina social. Se entiende en tal sentido, en razdn de que
busca imponer sus normas en la sociedad con la pretensidon de lograr la armonia

y tranquilidad dentro de una comunidad.

b) E/ derecho como conjunto de reglas e instituciones juridicas. El contenido de
esta disciplina es un conjunto de preceptos que tienen como objetivo regir la
conducta humana en una sociedad. Tal normatividad recibe el nombre de reglas
de derecho e instituciones juridicas. Por lo que puede apreciarse entonces, que el
derecho tiene dos sentidos a la vez: respecto al primer punto, el derecho hace
referencia a la disciplina en si misma (continente), mientras que en el dltimo
sentido alude a los preceptos constitutivos del orden juridico (contenido).

c) El derecho reducido a las fuentes formales de las reglas de derecho y de las
instituciones juridicas. Para que las reglas de derecho y las instituciones juridicas
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puedan ser impuestas en una sociedad, deben revestir la forma de leyes,
costumbres, usos, etcétera, las cuales son conocidas como “fuentes formales del
derecho”. Es decir, se identifican con la forma que deben tomar los preceptos
juridicos para que tengan caracter impositivo en la sociedad, y por lo tanto,
alcancen el fin pretendido con su creacion.

d) E! derecho como simbolo de justicia. A pesar de que la justicia no es
propiamente sindénimo del derecho, de alguna manera, es posible considerar que
el manejo adecuado de los preceptos juridicos es una manera de impartir justicia.

e) El derecho como técnica. Se refiere al conjunto de reglas, conocidas como
leyes o normas, las cuales tienen por objeto regular el comportamiento que se
debe observar dentro de una sociedad determinada; es decir, es el conjunto de
normas e instituciones que imperan coactivamente en un orden social, con el fin
de preservarlo.

De los parrafos anteriores se alcanzan a desprender algunas ideas recurrentes.
En tal forma, de manera tentativa se puede decir que el derecho reune algunas de
las siguientes caracteristicas: “es un conjunto de normas juridicas de caracter
bilateral y coercible, es decir, normas cuyo cumplimiento puede ser exigido por la
persona facultada para ello, y en caso necesario, obligarse por medio de la fuerza
publica; siempre con la aspiracién de realizar el valor justicia.™?

Estas caracteristicas propias del derecho (exterioridad, coercibilidad, heteronomia
y bilateralidad), ayudan a distinguirlo de otros tipos de reglas sociales que buscan
dirigir !a conducta en una forma particular (por ejemplo de manera espiritual o

1 Rosa Maria Ramos Ver 3i q F del Derecho Mexicano. Sa. ed. México:
Porrua, 1982. p. 27.
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ética).

El derecho, mas que !a satisfaccion de la persona de manera individual, pretende
establecer una convivencia equitativa. Algunos juristas conocen tal deseo de
bienestar colectivo con el nombre de bien comuin. En este sentido, el derecho
representa el minimo ético que el Estado impone coactivamente en un orden
social.

Ademas de las caracteristicas mencionadas en los parrafos anteriores, Marquez
Piflero2 menciona otros aspectos de las normas juridicas que vale la pena
considerar:

1. La generalidad de las normas de derecho.

Lo anterior significa que el derecho pretende que sus normas tengan validez, no
sélo para un caso particular sino para todos aquellos de la misma clase.

2. Con un caracter normativo.

El derecho fundamenta su validez en el sentido de ser una exigencia de
comportamiento vinculante o en su caso, una pauta de enjuiciamiento vinculante.

3. Con efectividad social.

Lo cual se deriva del hecho de que se encuentra inserto en un contexto histérico y
social determinado.

2 Rat - | Pifero. F del D 3 : Trillas, 1985. p. 57.
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ill) Relacién entre derecho y moral

En este apartado, se buscara distinguir al derecho de otro ambito respecto del
cual pudiera surgir alguna confusién en cuanto a su objeto de estudio, como es el
caso, de la relacién derecho y moral. Esta distincion es importante ya que en
algin momento a la moral se le puede llegar a considerar como una ley, con la
misma posibilidad de obligar a un sujeto. La separacidon entre dichos ambitos se
dio gracias a !as ideas sostenidas por Pufendorf, Kant y Fitche, principaimente.

Un primera diferencia entre dichos ambitos consiste en que el conjunto de normas
que integran al derecho, imponen obligaciones y conceden derechos de manera
reciproca3; a este aspecto se le suele {lamar “bilateralidad”. En cambio, se
considera que las normas pertenecientes al campo de ia meoral son “unilaterales”
debido a que el sujeto a quien van dirigidas elige en forma autdénoma su
cumplimiento.

Otra de las caracteristicas propias del derecho es su “exterioridad”; en oposicion a
la “interioridad” de !a moral. Por "interioridad" se entiende, que para cumplir con
fos preceptos morales, basta el deseo interno de cada individuo, como un mero
acto de intencioén, sin que exista un ordenamiento que le indique la manera como
debe actuar; en todo caso, es su conciencia quien le prescribe la realizacién de
una determinada conducta, de acuerdo a sus creencias y convicciones

3 Otra diferencia que se debe establecer es la que distingue entre “derecho objetivo™ y “subjetivo®.
El primero hace referencia al con]unlo de normas imperativo-atributivas. Es decir, aquellas que
ademas de imponer que el segundo, hace referencia a la
facultad o poder de actuacién. Se dice que frente al sujeto obligado por una regla de conducta
(derecho objetivo), existe otra persona que se encuentra en la posibilidad de exigir su cumplimienta
y es p a esta a la que se denomina derecho subjetivo, el cual se apoya en
el primero.
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personales. Es por ello, que es posible incumptir una norma moral, sin necesidad
de desplegar una conducta exteriorizada, y asimismo, la consecuencia del
incumplimiento se da como remordimiento o cargo de conciencia.

Por el contrario, el derecho se debe cumplir porque existe todo un conjunto de
normas externas que indican a las personas lo que deben hacer, teniendo
siempre como objetivo lograr una sana convivencia colectiva, sin que tenga
relevancia la subjetividad de las acciones reguladas. Es decir, al derecho no le
interesa que las normas juridicas se adecuen a los principios morales de las
personas.

Es necesario matizar lo anterior. Como lo sefiala oportunamente el maestro
Rafael Marquez Pifero*, la exterioridad del derecho no significa que !a ciencia
juridica deje de lado la intencién (se puede recordar como ejemplos, las
clasificaciones en materia penal de los delitos intencionales y no intencionales, o
en la materia civil, el término “buena fe"); la diferencia radica en que dicha
intencidn para ser considerada, debe tener una manifestacion externa o lo que es
o mismo, consecuencias inmediatas y directas para la sociedad en la cual se
desenvuelve el sujeto.

La tercera caracteristica radica en la “coercibilidad” e “incoercibilidad” de Ilas
normas. Por un lado, las reglas que pertenecen a la moral son “incoercibles”, lo
cual significa que su acatamiento debe ser espontidneo para que se le otorgue
valor ético.

Mientras que la “coercibilidad” es uno de los rasgos particulares de las normas
juridicas. Sin embargo, no debe entenderse a la coercibilidad como la posibilidad

4 Rafael Marquez Pifiero. op. cit. p. 58.
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de aplicar una sancién, ya que este elemento también Sse puede encontrar en la
moral, aunque se trate de sanciones con una forma de aplicacion diversa y
revestidas de un caracter diferente. La coercibilidad entonces, consiste en la
facultad que tienen las personas autorizadas, de exigir el cumplimiento de los
preceptos juridicos, aliin en contra de la voluntad de los individuos; asi como el
empleo de la fuerza en algunas circunstancias. Esas personas facultadas para
exigir obligatoriamente el cumplimiento de la norma, son naturalmente las que
representan el interés colectivo, a través dei Estado, o su equivalente segudn la
época, de la forma de organizacion politica de cada sociedad.

Existe una innumerable cantidad de textos en los cuales se encuentran las

caracteristicas de las normas juridicas comparandolas con las morales y en todos
{jos escritos se establece como punto fundamental de diferencia, a la sancién,

sobre todo en el caso en que para su aplicacion, se tenga que utilizar la fuerza
publica.

En lo referente a las caracteristicas de “autonomia” y “heteronomia” que se
presentan en la moral y el derecho, respectivamente. La norma moral es
“auténoma®, ya que el sujeto por voluntad propia, elabora y respeta las normas
que considera afines a sus principios éticos. En cambio, el derecho no permite
que el individuo determine de manera auténoma el contenido de aquellas normas
juridicas con las cuales se sienta vinculado. En el ambito juridico, el cumplimiento
de las normas esta impuesto previamente a los sujetos, sin que éstos tengan
posibilidad de opinar sobre el contenidoc de las mismas. En resumen, ia
heteronomia es la sujecidn de la voluntad propia a un querer ajeno y su opuesto,
la facultad de regirse por las normas que uno mismo se dicta para si.
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IV) Relaciéon entre derecho y reglas de trato social

£s el maestro Luis Recaséns Siches quien establece la denominacion de “reglas
de trato social” para todos aquellos “preceptos” que sefialan la forma adecuada de
vestir, de comportarse en publico, etcétera. Son las reglas de urbanidad o decoro.
Tales reglas son colectivas, ya que las establece la comunidad;, ademas de que
ésta misma es la que exige su cumplimiento. En este punto coinciden con el
derecho, ya que como es sabido, las normas juridicas también se enfocan a

regular la actividad del hombre como parte de una comunidad determinada.®

Las reglas de trato social tienen otras semejanzas con las normas de derecho.
Son, por ejemplo, “exteriores” o lo que es igual, centran su atencion en las
manifestaciones externas de la voluntad del individuo. Por otro lado, también
coinciden en que ambos tipos de normas son “bilaterales”, puesto que su
observancia genera el nacimiento de una potestad que se hace valer ante los
demadas. Del mismo modo, ambos tipos de normas son “heterénomas” debido a
que no depende completamente de ia voluntad del individuo, el hecho de

adecuarse a las mismas.

Sin embargo existe una diferencia fundamental entre estos dos tipos de normas.
£l incumplimiento de las reglas de trato social trae como consecuencia una
censura de la colectividad, la cual puedse llegar incluso a la exclusion de un circulo
social determinado. Pero de ninguna manera puede llegar a exigirse el
cumplimiento de tales reglas de forma coercitiva. En cambio, e! derecho como ya
se ha explicado, puede valerse de la autoridad estatal para exigir el cumplimiento

5 i1dem.
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de una obligacién o para aplicar alguna sancion a quien vaya en contra de la

normatividad juridica.

V) Relacion entre derecho y norma religiosa

Por dltimo, esta la clase de normas religiosas, que son igualmente que el derecho,
heterdnomas, puesto que No son elaboradas por la persona que las debe cumplir.
En algunos textos se afirma que esto no es asi, ya que estiman que las normas
religiosas son autdbnomas porque cada persona decide qué religion profesar, o no
tener ninguna, y porque teniéndola, decide libremente si las sigue o no. Considero
que esta afirmacion confunde el concepto de autonomia, que debe entenderse
como la posibilidad de dictar uno mismo sus propias normas, como en el caso de
las morales que ya se explicaron. Las reglas de cualquier religion, son expedidas
por una organizacion eclesiastica o similar, y no es posible que un feligrés dicte
sus normas religiosas; las puede observar o no, mas no las puede elaborar. Si asi

lo hiciera, eso no seria ni una secta, y mucho menos una religién.

Las demas caracteristicas son completamente opuestas. Es decir, las normas
religiosas son internas, por importar en ellas la intencién al obrar y no sélo su
exteriorizacién. Son unilaterales por no generar al observarla una expectativa
concreta ante los demas. Son por ultimo incoercibles, ya que no hay la posibilidad

de imponer su cumplimiento por la fuerza.

10
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V1) Definicién del derecho y corrientes jusfiloséficas

Considerando los puntos de distincidon anteriores, y una vez que quedo
completamente caracterizada !a moral, asi como las reglas de trato social y las
normas religiosas, respecto del derecho, es necesario conceptualizar a este
alitimo, de acuerdo a las escuelas filoséfico-juridicas mas importantes. A
continuacién, se expone una breve introduccidon de la manera en como las
corrientes jusfilosdficas entienden la concepcion y naturaleza del fendmeno
juridico:

a) Jusnaturalismo

El concepto de derecho que presenta el jusnaturalismo mantiene un vinculo muy
estrecho con la moral. Para los jusnaturalistas, el conjunto de normas de una
comunidad, se encuentran fundamentadas en aquellos valores reconocidos
universalmente.

De lo anterior se desprende que el derecho se funda en los valores éticos y las
reglas juridicas los reflejan, ya que es indispensable que se respeten dichos
valores. La ciencia del derecho debe considerar como algo esencial, el hecho de
que el sistema normativo surja de valores universalmente validos, pues de lo
contrario, no se podria hablar propiamente de que exista un sistema juridico
valido.

Los jusnaturalistas sostienen que hay dos ideas fundamentales que regulan el
contenido del derecho:
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La primera idea que defienden afirma la existencia de valores morales y de una
justicia de caracter universal; referidos a la raza humana, por ser ésta la Unica
especie con capacidad de elegir la forma en que habran de gobernarse y
organizarse.

La segunda tesis que establecen consiste en negar el reconocimiento de las
normas juridicas que no contengan el minimo de valores exigidos, o que
mantengan una contradiccidon hacia éstos.

A pesar de que la mayoria de los pensadores jusnaturalistas estan de acuerdo en
reconocer la existencia de valores universales para catalogar a una norma de
juridica, no hay unificacién en el criterio para explicar el origen y fundamento de
estos valores. Lo cual da lugar a que existan diversas variantes del jusnaturalismo
como se vera en el desarrolio del capitulo tercero.

En atencidn a lo anterior, se puede decir que los jusnaturalistas adoptan como
aspecto definitorio del derecho el caracter valorativo. Es decir, para estos autores,
sélo es derecho aquella norma que esta fundamentada en valores universalmente
validos.

b) Juspositivismo

E1 juspositivismo o positivismo juridico, es una corriente de la filosofia del derecho,
fa cual afirma que el objeto de_ estudio de la ciencia juridica debe referirse al
conjunto normativo vigente en un momento y lugar determinado, es decir, su
objeto de estudio es Unica y exclusivamente, el derecho positivo creado por la
sociedad a través de sus instituciones politicas.

12



ANALISIS DE LAS PRINCIPALES CORRIENTES DE LA FiLOSOFIA JURiDICA
¥ SU CONCEPCION DEL DERECHO

Es importante resaltar la diferencia que existe entre los términos de positividad y
vigencia, que en la mayoria de las ocasiones se utilizan como sinédnimos. Por
derecho positivo se debe entender aquél que realmente se aplica, y por lo tanto,
se considera eficaz; mientras que por vigencia se debe entender el derecho
formaimente valido, el cual no necesariamente debe ser positivo.

Por eficacia debemos entender, que las personas en verdad, cumplan y apliquen
esas normas, que verdaderamente ajusten su conducta a las prescripciones que
contienen. En consecuencia, la validez es la cualidad del derecho, que indica que
las leyes tienen vigencia en un determinado tiempo y lugar.

Los juspositivistas no establecen que el derecho positivo sea el unico existente
pero no consideran otros criterios juridicos en el mismo sentido e incluso, en
ocasiones afirman que su campo de estudio debe realizarlo la sociologia juridica y
no la ciencia de! derecho.

Los defensores del positivismo juridico establecen que sélo existe el derecho que
provenga de aquellos drganos determinados bajo procedimientos preestablecidos,
y que efectivamente se declare obligatorio en una época y una sociedad
determinada. El positivismo juridico es aquel modo de entender el derecho sin
atribuirie ningdn juicio de valor, sino que se dirige a él como un hecho histérico
para estudiario de una manera cientifica.

13
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Algunos autores lo suelen llamar “formalismo juridico”. Esta denominacién, sin
embargo, significa esencialmente lo mismo, Nno es otra cosa que: "cierta teoria de
la justicia, en particular, la teoria segin la cual “acto justo” es aquél que es
conforme a la ley, e injusto aquel que esta en desacuerdo con ella".® Esta tearia
se llama '"formal” porque establece la accidon justa como el cumplimiento del deber
en un sentido ideal para apreciar los actos o acontecimientos de los seres
humanos. Asi, se puede decir que el sistema normativo se considera como un
modelo para las acciones humanas, donde la justicia de éstas consiste en
adecuarlas a lo establecido por el sistema de normas.

Entre las muitiples acepciones del formalismo juridico se encuentra aquella
conocida como normativismo, en la que se explica que un hecho es juridico
cuando proviene de una norma que contempla una serie de consecuencias. La
doctrina que considera a la norma juridica como elemento fundamental para el
estudio del derecho se le conoce como “normativista”, y su fundador fue
Emmanue! Kant.

Para esta doctrina, el elemento caracteristico del derecho consiste en atribuirle a
un hecho una norma que contemple una consecuencia determinada; es decir, los
actos se convierten en juridicos cuando embonan en un ordenamiento legal
especifico. Su definicion de derecho, consiste en el conjunto de disposiciones
juridicas que se cumplen por la sociedad mediante la fuerza coactiva.

Sin embargo, existen autores que consideran que las “teorias normativistas” del
derecho no otorgan una definicidn completa de éste, ya que ademas de estudiar a

6  nNorberto (=) b Positivi: Juridico, 2a. ed. Buenos Aires: Editoriat
Universitaria de Buenos Alres. 1985, p 13
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la norma juridica, que es tan sélo uno de los elementos que lo componen, se
deben analizar también otras caracteristicas igual de necesarias. Como por
ejemplo, que el derecho se encuentra dentro de una sociedad determinada, en ia
cual va a desempedar las funciones de una institucién. Es decir, la norma no se
encuentra aislada; aparece dentro de todo un sistema ubicado en una
determinada situacion historica y social.

Entre los demas elementos que se deben estudiar se encuentra e! concepto de
sociedad, ya que el individuo al relacionarse con los demas miembros de su
comunidad, debe hacerlo bajo ciertas reglas y condiciones que la propia sociedad
le impone. De hecho, si el hombre pudiera vivir aislado, se volveria innecesaria la
presencia de una reglamentacion juridica. Por lo cual, no existe duda de que con
el nacimiento de la sociedad es cuando surge el Derecho.

Los elementos juridicos que el juspositivismo considera como objetos de estudio
de la ciencia del derecho son, en resumen, las normas juridicas expedidas por
una autoridad expresamente facultada para ello; todo lo cual, por supuesto, con
independencia del valor ético que pudiera fundamentarias.

c) Teoria Pura

Hans Kelsen, en su Tearia Pura del Derecho intentd apartar al fendmeno juridico
de todos aquellos elementos que le son ajenos. Entre tales aspectos que no son
propios del derecho se pueden mencionar los religiosos, éticos, sociologicos,
psicologicos, por citar algunos.

Kelsen pretendia centrar al derecho en ta norma juridica. Mas especificamente en
la norma juridica que cumpla cabalmente con los requisitos formales que se

15
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requieren para su nacimiento. Tales requisitos formales coinciden con los
expresados por el juspositivismo que son, entre otros, que dichas normas sean
expedidas por la autoridad legalmente facultada para ello. Cada norma debera
desprenderse de otra jerarquicamente superior, siendo la base fundamental de
dicho sistema juridico, la conocida como “norma hipotética fundamental”,

Estos aspectos son en términos muy generales los que destaca Hans Kelsen
respecto al derecho. En el capitulo en que se estudia la Teoria Pura se explicaran

con mayor detenimiento los planteamientos de dicha teoria.

d) Jusrealismo

Segun esta teoria, el derecho es una obra humana. Por ello, debe tenerse en
cuenta que éste surge en los hechos de la realidad social. Por lo tanto, es
necesario que el derecho tome en cuenta dicha interaccidon humana para crear la

normatividad legal necesaria.

Por la ideas anteriores, los partidarios del jusrealismo cansideran que el derecho
debe constituirse exclusivamente con las normas que se cumplen de modo real y
efectivo en una determinada colectividad humana. En otras palabras, lo que a
ellos les importa es que el derecho incida de manera directa y eficaz en el

conjunto de hechos que se manifiestan en una sociedad determinada.

e) Teoria Egolégica

Esta teoria juridica destaca a la “experiencia” o “experiencia juridica” como unoc de
los aspectos que debe tomar en cuenta el derecho debido a su importancia. Del

16



ANALISIS DE LAS PRINCIPALES CORRIENTES DE LA FILOSOFIA JURIDICA
¥ SU CONCEPCION DEL DERECHO

término anterior, es posible desprender otro elemento relevante, el cual no es otro
que “el autor” o sujeto de tal experiencia.

Para Carlos Cossio, creador de esta teoria, la parte medular del estudio juridico
es la conducta de la gente. El derecho, para Cossio es la conducta desplegada
por un sujeto cuando ésta interfiere con la del otro. A dicha intereseccion de

conductas la lamé "interferencia intersubjetiva”, la cual es el objeto de estudio del
derecho.

Por o anterior, el aspecto juridico que la teoria egoldgica destaca no es la
voluntad de Dios, ni la voluntad del pueblo, ni menos la norma dictada por el

Estado, es en realidad, el cruce de conductas entre los sujetos integrantes de una
comunidad.

) Jusmarxismo

El jusmarxismo, como se vera mas adelante, es una corriente juridica muy
discutida. En realidad, Marx no hizo una teoria completamente acabada ni
estructurada. Sin embargo, algunos de los juristas estudiosos de su obra y en
muchos casos, partidarios de sus ideas, consideran que es posible elaborar una

teoria coherente seleccionando textos dispersos entre sus obras relativos al tema
juridico.

La idea principal del analisis marxista del derecho es la siguierte: el derecho es
una super-estructura que se desprende de la estructura econdmica, que tiene

como objetivo ser un instrumento de control utilizado por la clase dominante para
sojuzgar al proletariado.

17
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Por lo anterior, es posible entender claramente, que segin Marx el aspecto mas
importante de! derecho es la coaccidén, la cual se utiliza para defender los

intereses de la autoridad.
g) Teoria Tridimensional

La teoria tridimensional propuesta por Miguel Reale, es una tesis ecléctica. No
pretende desconocer ninguno de los aspectos integrantes del derecho. Considera
que hacer esto significaria empobrecer en cierta medida el fenédmeno juridico
puesto que cada uno de los elementos que {o constituyen es importante.

En esta concepcidn, el valor, la norma y el hecho humano, son importantes. Estos
elementos van indisolublemente unidos; se implican necesariamente. Por lo que
decir que el derecho s un valor puro, 0 que es una norma gue cumple con ciertos
raquerimientos, o un simple hecho social, es un error. Para esta teoria, el derecho
es un hecho humano expresado en forma normativa encaminada a la realizacion

de ciertos valores.
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. CAPITULO SEGUNDO
POSICIONES JUSNATURALISTAS

1) Antecedentes

El origen del jusnatural se presenta en Grecia, donde se comenzaron a buscar los
valores que debian regir al hombre, independientemente del tiempo y lugar; es
decir, se dieron las primeras bases para determinar los valores universales, gue
son el postulado del Derecho Natural.

Para los estoicos, los seres humanos eran iguales, por lo que todos debian gozar
de los mismos derechos y privilegios, esta primera etapa es conocida como
derecho natural absoluto.

En la edad media, el fenébmeno juridico se vio influido por el resurgimiento de los
principios griegos, los cuales contenian ciertas correspondencias del jus gentium
del antiguo derecho romano. Todo lo cual se ubicé en un ambiente dominado por
fa Iglesia Catdlica. El jusnaturalismo predomind en esta época y se le llamo
teoldgico pues fundamentaba los valores juridicos en la divinidad.

Con la llegada del Renacimiento, la vision del hombre sobre el Mundo pasé del
teocentrismo al antropocentrismo. En el campo juridico tal cambio ideolégico
también tuvo repercuciones. El jusnaturalismo dejo de fundamentar sus valores en
la voluntad divina. En vez de esto aparecié una nueva manera de enfocar al
derecho: la razén seria la encargada de crear los valores juridicos.
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1) Definicion y caracteristicas

Es conveniente sefalar que la corriente de la filosofia de! derecho denominada
“jusnaturalismo”, no consiste en un movimiento unitario y definido. Al contrario, se
integra con una serie de concepciones que difieren entre si, debido a los diversos
matices que cada una destaca respecto a la fundamentacion del derecho. Sin
embargo, se puede afirmar que dichas corrientes comparten algunos
planteamientos centrales que permiten agruparlas bajo el titulo comun del
“derecho natural”.

La historia del jusnaturalismo es muy extensa. Tratarla en detalle, por lo tanto,
resultaria una empresa que escapa a los objetivos planeados para este trabajo.
En consecuencia, considero necesario establecer primeramente, lo que se
entiende por jusnaturalismo. Con base en tal definicion, se podran delimitar las
diversas posiciones jusnaturalistas a aquéllas versiones mas ortodoxas y
representativas del jusnaturalismo.

Segun Carlos Santiago Nino, el jusnaturalismo puede caracterizarse como la
corriente que postula basicamente dos ideas centrales: a) una tesis de filosofia
ética que sostiene que hay principios morales y de justicia universaimente validos
y asequibles a la razdén humana. b) Una tesis acerca de la definicion del concepto
de derecho, segln la cual un sistema normativo o una norma no pueden ser
calificadas de “juridicas” si contradicen aquellos principios morales o de justicia. Si
alguien rechaza alguna de estas tesis, aun cuando acepte {a otra (suponiendo que

ello sea posible), no sera considerado jusnaturlista.?

7 carlos {
28.

al andlisis del derecho. Buenos Aires: Astrea, 1980, pp. 27 y
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Es muy importante destacar que las dos tesis esenciales planteadas por Nino en
su definicidn, obligatoriamente deben estar presentes de manera conjunta en los
movimientos considerados como jusnaturalistas. Pienso que es adecuado, por
esta circunstancia, abundar y precisar en qué consisten cada una de dichas tesis.

El primer punto, es decir, e! concerniente al aspecto é&tico-filosdfico inmanente at
derecho natural, es entendido por algunos autores “como un sistema
universalmente valido para todo tiempo y lugar, y siempre el mismo".8 No aceptan
por tanto, la transformacion histérica que se presenta de acuerdo a las

circunstancias.

Dentro de este aspecto se debe precisar que tal conjunto de valores no se
encuentra sujeto a las contingencias histdricas, como ya se menciond, debido a
que tales principios morales se ubican inscritos en la naturaleza del hombre.

En relacion con las diversas concepciones que se han dado del derecho natural,
una de las posibles causas de tanta diversidad, se debe principalmente a la
variedad de formas en que se ha entendido el término que precisamente le da
nombre: “naturaleza”.

Desde los primeros planteamientos jusnaturalistas se encuentra presente dicha
expresion. Por tal motivo, resulta importante esbozar, al menos de manera
general, |a trascendencia de este concepto, el cual comparte las caracteristicas de
los valores que son universaimente validos e inmutables.

8 Juan Manuel Teran. Filosofia del Derecho. 11 ed. México: Porrda, 1989. p.186.

22



ANALISIS DE LAS PRINCIPALES CORRIENTES DE LA FILOSOFIA JuRiDICA
Y SU CONCEPCION DEL DERECHO

Se considera a Calicles como el autor que establecid por primera vez una
distincion, en donde el concepto de justicia va a reflejar la diferencia entre el
aspecto juridico y lo natural. Por un lado, desde el punto de vista del derecho, la
justicia se va a referir a la igualdad; en cambio, para el derecho natural, lo justo se
deduce espontdaneamente, en virtud de ser la propia naturaleza quien se encarga
de establecer sus propias diferencias entre los seres fuertes y débiles,

predominando los primeros.

Sdocrates establecio otra diferencia desde un punto de vista teolégico, de tal forma
que la discrepancia surgié de la existencia de leyes escritas, hechas por ei
hombre, asi como de leyes no escritas, fijadas por una divinidad, y por
consiguiente, inmutables e inscritas en el ser del hombre. Esta diferenciacion sin
embargo, no parece del todo completa, en virtud de que no todo derecho escrito
es positivo ni todo derecho positivo es escrito.

En los siglos XVIl y XVIIl, con la concepcidn del jusnaturalismo clasico, cobra
mayor fuerza la idea de que el fundamento del verdadero derecho se encuentra
en la propia naturaleza, anteponiendo al derecho positivo, el conjunto de
principios perenes e inmutables que el primero encuadra.

Asi mismo, se va a fijar la separacién y autonomia entre el derecho y Ia teologia,
teniendo como base a la ley divina positiva, asi como a la interpretacion de la ley
eterna, considerada como uniforme y tradicional. Esto se va a dar con el
movimiento de reforma protestante y con el nacimiento de la escuela racionalista
del derecho natural, lo cual va a dar origen al desprendimiento entre el derecho y

la moral.
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Con base en los ejemplos anteriores, se puede afirmar que a la naturaleza
humana, en el transcurso de la historia, se le ha interpretado de diversas
maneras, entre las que destacan, en términos generales, las siguientes:

a) La naturaleza, como fundamento juridico del derecho, interviene sin tener en
cuenta el parecer humano, tal y como lo afirmaba Calicles al hacer referencia a
las diferencias entre los seres humanos.

b) La naturaleza, como fundamento teoldgico proveniente de una voluntad divina,
que contrapone el orden cambiante del sistema positivo, por uno inmutable y
eterno proveniente de Dios. En este apartado podemos mencionar a autores
como, Santo Tomas de Aquino o San Agustin.

c) Un tercer apartado, se deriva del fundamento expuesto a través de la razdn
humana, lo que postuld la idea de igualdad entre los seres humanos.

d) Por ultimo, las teorias que explican el fundamento en la naturaleza de las
cosas, donde cada quien tiene un fin determinado.

La nocidn de naturaleza humana por consiguients, se ve afectada por las
diferentes caoncepciones del mundo que se tengan, dependiendo de cada lugar o
época, incluso de cada jurista, por tanto, lo que para unos significa que los
hombres resulten iguales por naturaleza, para otros resulta ser desigual. EI
concepto de naturaleza humana puede llegar a ser muy cambiante, lo cual tiene
como consecuencia que el derecho natural, en ocasiones resulte en su contenido,
variado e impreciso.
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El jusnaturalismo se refiere al orden intrinsecamente justo coexistiendo en el
mismo nivel del derecho positivo o aun encima de éste. Ei fundamento del
derecho para los jusnaturalistas, se encontrara en los valores determinados por la
voluntad ajena al hombre, por lo cual la validez del derecho no debe depender de
procedimientos formales, sino que se debe considerar primordiaimente por el

contenido de las leyes.

Asli, el derecho natural es justo y valido por si mismo, pues toma en cuenta el
fondo y no la forma, independientemente del reconocimiento que le de o no el
Estado o su equivalente; consideracidon rechazada rotundamente por los
seguidores del positivismo, quienes niegan ademas importancia al valor
intrinseco, asi como el conjunto de principios y consideraciones éticas que el
derecho natural pueda contemplar. Segin los jusnaturalistas, una norma juridica,
aun cuando contemple todos los procedimientos formales y provenga de la mente
del legislador, carecera de validez si no reviste valores intrinsecos y no acepta
que es valido por el sélo hecho de surgir del legislador y contemplar los requisitos

formales, que contribuyeron para su nacimiento a la vida juridica.

Desde un primer punto de vista, la principal diferencia consistiria en la validez que
se le va a otorgar a la norma, siendo valido el derecho natural al reconocer su
valor intrinseco, es decir, vale por el contenido de sus preceptos sin considerar
requisitos extrinsecos, y por ello se le considera como el unico derecho auténtico,
justificando el positivismo uUnicamente en la medida que éste practique lo
establecido por el derecho natural. Por el contrario, el derecho positivo va a tener
validez por contemplar los procedimientos formales exigidos para su aceptacion,

sin considerar el contenido de justicia o injusticia al que pudiera atender.
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Es decir, cuaiquier forma en que se pueda presentar el jusnaturalismo debe
encontrarse por encima de cualquier disposicion del legislador y vincular los
principios fundamentales que le dan contenido y fuerza al Derecho, tales como
justicia, bien comun, seguridad juridica, igualdad, libertad, etcétera.

Por fo anterior, es imposible hablar de un derecho natural que comprenda un
sistema normativo reconocido en todo el mundo. En realidad, no se puede hablar

de una sola teoria, sino de infinidad de posiciones naturalistas que se oponen al
positivismo juridico.

Truyol Serra, explica que el jusnaturalismo como toda corriente intelectual

comprende diversas manifestaciones, sin embargo, en todas se hace hincapié a
principios juridicos universalmente validos, mismos que se deben plasmar en

derecho positivo para que tengan validez. Asi, afirma que todas las corrientes

naturalistas coinciden en sefatar la existencia de valores universales e

inmutables, para todos los pueblos y todos los tiempos.?

Diaz Elias habla de dos niveles para los seguidores del jusnaturalismo “segun que

se aluda al Derecho natural como «<ontologia-- o al derecho natural como

<<deontologia->: en la primera férmula el Derecho natural aparece como el <<ser
del Derecho-»; en Ia segunda, como «<Sistema universal e inmutable de
valores»>".10

9 Cfr. Elias Diaz. Sociologla y Filosoffa del Derecho. 2a. ed. Madrid: Taurus Ediciones, 1980 pp.
264 y 265,

10 cfr. Elias Diaz. op. cit. p. 266.
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ill) Principales criticas a las tesis jusnaturalistas

La doctrina hace referencia a cuatro principales puntos de controversia entre las

tearias jusnaturalistas:

1. Una primera discusion ha sido la idea sostenida por cierto grupo de
jusnaturalistas, de establecer ciertos valores juridicos fijos, que otorgan validez al
derecho a priori, es decir, que se asumen previamente; mientras que otros creen
firmemente en la posibilidad de crear todo un sistema juridico universal fijjando
valores histdricos iguales e inmutables para ellos.

2. La segunda dificultad se presenta, cuando se trata de explicar precisamente, el
origen y definicidon de! término que le da su nombre “naturaleza”, el cual tiene
variadas interpretaciones como ya se explico.

3. La tercera cantroversia entre las ideas del derecho natural consiste, en la
mutabilidad o inmutabilidad de los valores juridicos, ya que segun algunos no

varian con el tiempo.

Es decir, por una parte existen teorias que afirman valores inmutables a lo largo
de la historia, mismos que son la base y sirven de modelo para cualquier sistema
juridico. Estas teorias se caracterizan por reconocer un “derecho natural

absoluto”.
Por otra parte, se encuentran las teorias naturalistas que afirman un “derecho

natural de contenido variable”, que como su nombre lo indica establecen el
desarrolio histérico que sufren los valores juridicos, o cual se justifica por el deseo
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de conocer el verdadero derecho, objetivo que resultaria imposible si se ubicara

en un solo contexto histérico.

4. Por dltimo, las diferencias y criticas mas contrastantes se encuentran desde las
posiciones que se adoptan, en virtud de la relacidn existente entre el positivismo

juridico y el jusnaturalismo.

1IV) Jusnaturalismo y juspositivismo

Existen varias diferencias fundamentales entre estas teorias, las cuales se

pueden dividir en dos grupos:

E! primer grupo se refiere a la manera en que cada una se encarga de entender

ios valores que debe contener una norma juridica.

E! jusnaturalismo le otorga a la norma juridica caracteristicas invariables e

inmodificables, por lo menos, aquellas consideradas como esenciales. No acepta
el cambio ni las transformaciones; en vez de ello, el positivismo observa esos

valores como el resultado de una conquista historica.

El segundo grupo establece las diferencias entre estas teorias, en atencién a la
forma en que cada una de ellas considera la relacidén existente entre derecho y
justicia.

Los jusnaturalistas afirman que soélo es derecho auténtico aquel que es justo, de
manera intrinseca. En cambio, el positivismo juridico establece que el derecho

para ser tal, debe ser positivo, mientras que el derecho natural corresponde al

campo de la ética por atribuirle consideraciones filosdficas.
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Dentro de este apartado, es conveniente referirse a la teoria de los dos ordenes
de Arthur Kaufmann, quien establece la imposibilidad de adquirir una posicion
radical naturalista o un juspositivismo absoluto, ya que al adoptar cualquiera de

estas ideas unilateralmente se desconoce Ia estructura ontolégica del derecho. 11

Para este autor no se puede hablar de dos clases de derecho, porque
necesariamente uno excluye al otro, ademas, tampoco puede haber un derecho
“ideal” y otro de aplicaciéon “real”, ya que’lo que no existe realmente carece de
positividad, condicidn indispensable del derecho, porque de o contrario no se
puede aplicar en la vida juridica, a través de la labor del juez.

Kaufmann, afirma la importancia de no tener que contraponer el positivismo
juridico con el jusnaturalismo o tener que elegir entre uno de ellos Unica y
forzosamente, como si se tratara de dos realidades opuestas. El sostiene que la
ontologia juridica se debe dar en virtud de la unidén entre esencia y existencia

juridica; es decir, del iusnaturalismo y el positivismo juridico.12

De tal forma que una postura monista del derecho, tan sdélo puede captar una
parte de la realidad juridica, donde el positivismo atiende unicamente a la

existencia real y el iusnaturalismo sdélo se ocupa de la esencia juridica.

Con esta teoria se deduce que |os valores aceptados por el naturalismo soélo se
aplican en cuanto tienen positividad y éste tiene validez siempre que encierre los
valores del primero. Es decir, no se puede separar la esencia (jusnaturalismo) y la
existencia (positivismo legal), sino que por el contrario uno complementa al otro.

11 Cfr. Eduardo Garcia Maynez. Filosofla del Derecho. 6a. ed. México: Porraa, 1989, pp. 504 a
516,
12 Cftr. Eduardo Garcia Maynez. op. cit. p. 504 a 516.
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Distincion entre validez formal y validez intrinseca

Durante el desarrollo de este capitulo se ha mencionadc mucho sobre la
discrepancia que existe en la doctrina alrededor de las teorias iusnaturalistas y
positivistas, asi como la importancia que cada una otorga a la validez intrinseca u

objetiva, o en su caso, extrinseca o formal.

Por validez extrinseca, debemos entender aquellas normas juridicas que derivan
de fuentes formales de creacidén; mientras que por validez intrinseca se hace
referencia al grado de bondad y justicia a las que se alude en una norma juridica.

Lo anterior no quiere decir que ambas se excluyan o se complementen de manera
necesaria, pero desde mi punto de vista, considero que una norma legal debe
contener ambos tipos de validez, ya que con esto se consigue que un precepto
juridico reuna los requisitos de seguridad legal (validez extrinseca) y justicia

(validez intrinseca).

En relacion con este tema, se han presentado algunas de las grandes discusiones
entre las corrientes iusnaturalistas y positivistas, ya que mientras para los
primeros es indispensable la existencia de validez intrinseca, para que una norma
forme parte del derecho “vdlido”; para los segundos se requiere de todo un
procedimiento formal o material para su creacidn, es decir, de validez extrinseca.

Sin embargo no es indispensable tomar una postura tan radical, sino que, como lo
explica Arthur Kaufmann, se puede decidir por un punto medio. Dicho autor lo
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explica de la siguiente manera: la estructura ontolégica del derecho se establece a
través de la compenetracién de esencia y existencia juridica.13

El derecho positivo resulta efectiva cuando contempla la esencia juridica, y ésta
se da a través de procedimientos formales. Kaufmann, explica claramente que
considerar a cada uno por su parte no tiene sentido: por un lado, el derecho
positivo le otorga validez al jusnaturalismo; sin embargo, éste no puede realizar lo
mismo con el positivismo. 14

Como lo sefala Kaufmann si se niega la existencia de dos tipos de derecho por
contraponerse entre ellos, se niega la posibilidad de hablar de dos clases de 3
validez, ya que para el legislador la uJnica que existe es la formal, pero de i
cualquier manera pueden cuestionar e! valor objetivo de la norma que se va a ‘
aplicar.15

Es importante sefalar la relacidn que juegan elementos como: vigencia; eficacia y
validez, en cualquiera de sus dos manifestaciones.

Atendiendo a la vigencia y a la validez formal, cabe sefalar que mientras la .
positividad de una norma juridica consiste en la creacidn de ésta por los érganos '
del Estado facultados para ello, con el objeto de regular el comportamiento de los .v‘:
particulares y su relacidén con los érganos de gobierno, asi como las relaciones ‘
entre ellos por un tiempo y una situacion determinada; la vigencia, por su parte, se ;

refiere a la obligatoriedad que los propios drganos le atribuyen a esta norma H
juridica.

13 1dem.
14 1gem.
15 1dem.
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Por consiguiente, al hablar de todo un sistema normativo, forzosamente resultan
inseparables dichos términos, aunque segun Kaufmann no es que se les deba
entender como sindnimos, ni mucho menos encontrar que todos los preceptos de

un sistema juridico contienen estos dos atributos.16

Por otro lado, para que una norma sea eficaz, debe ser cumplida por sus
destinatarios en forma espontanea o impuesta por el érgano facuitado para ello.
De aqui, se deriva la diferencia existente entre la validez y la eficacia, ya que esta
Gitima, consiste en que la norma sea realmente cumplida, impuesta o aplicada, y
por lo tanto goce de vigencia, pero ademas la norma juridica puede tener validez
extrinseca y carecer de eficacia, lo que no puede ocurrir al revés, toda vez que el
legislador unicamente reconoce las normas formalmente validas.

Por otro tado, en relacién a la validez intrinseca y la eficacia, los jusnaturalistas se

colocan en dos posiciones:

Una norma con validez intrinseca puede tener eficacia, pero si carece de ésta, es
decir, no se cumple ni se impone, no deja por ello de ser valida.

Para explicar correctamente la relacién que observan la eficacia, la vigencia y la
validez intrinseca (denominada por Arthur Kaufmann!7, “la teoria de los tres
circulos”), sera necesario ayudarnos del siguiente esquema, de donde se pueden
derivar siete posiciones:

16 jgem.
17 1dem.
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VALOR EXTRINSECO VALOR INTRINSECO

A
\?

EFICACIA

Normas extrinsecamente validas, sin validez intrinseca ni eficacia.

Normas extrinsecamente e intrinsecamente validas, sin eficacia.

. Normas intrinsecamente validas, sin vigencia ni efectividad.
. Normas con validez extrinseca y eficacia, sin valor intrinseco.

. Normas con validez extrinseca, intrinseca y eficaces.

Normas intrinsecamente validas y eficaces, sin validez extrinseca.

Normas unicamente eficaces, sin ninguna clase de validez, como lo son

aquellas que derivan de la costumbre.

Las posiciones 1, 2, 4 y 5, son las reconocidas por los positivistas y las 2, 3, 5y 6
aceptadas por los iusnaturalistas extremos.
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Hans Kelsen en su teoria sdlo puede aceptar las posturas que resulten de las
posiciones 4 y 5, al igual que A¥ Ross; lo cual se analizara en los capitulos

correspondientes.
V) Conclusioén (criticas y validez actual)

Norbearto Bobbio sefiala sobre las dos corrientes que se han enunciado, que no es
correcta una separacion tan definitiva y tajante, sino que se puede considerar un
punto medio.18 Los defensores del positivismo atacan este punto de vista al :
considerar unicamente como derecho el que es realmente vdlido para b
determinado lugar y época, siempre y cuando redna los requisitos de forma i

exigidos.

Para este autor, el jusnaturalismo consiste en la supremacia del derecho natural
sobre el derecho positivo, reconociendo ambos &rdenes con sus respectivas
diferencias; mientras que por positivismo juridico, designa como dnico derecho
real el positivo, desconociendo la diferencia entre éste y el natural;, es decir, sélo
admite exclusividad del derecho positivo. De donde se desprende que mientras el
derecho natural concede una posicion dualista, el derecho positivo se mantiene en N

una postura monista.

Esta idea es aceptada iguaimente por Alfred Vedross 19 al establecer que el
positivismo juridico aprueba como tinico derecho al positivo; sin embargo dice que
tal afirmacion debe considerarse desde dos puntos de vista:

18 Norberto Bobbio. op. cit. £/ Problema del Positivismo. p. 123.
19 Idem, p.154.
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En un primer sentido, el positivismo radical toma al derecho natural como una
mera ideologia, la cual puede ser considerada para darle fuerza al derecho
positivo o contrarrestarlo, pero estos ideales no deben ser reconocidos como
derecho, ya que para ellos no existe el derecho natural.

Los autores que se abocan a un segundo criterio son los representantes del
positivismo moderado, quienes afirman que el término derecho debe aplicarse
exclusivamente al positivo, sin que por ello dejen de reconocer la existencia de un
derecho superior. Esta corriente fija como su campo de estudio a la ciencia
juridica consistente en las normas efectivamente validas y vigentes, mientras que
la ética o la ciencia moral debe considerar el valor intrinseco de las normas.

Sin embargo, Bobbio explica que no se puede adoptar un criterio extremo entre
dos opciones unicamente; por o cual sugiere que es posible desprender cuando

menos tres soluciones mas.

La primera seria la concurrencia de los dos érdenes, mas no como se describid
anteriormente, en una relacidon de dependencia, por el contrario, supone que entre
ambos hay una conexién de indiferencia y autonomia. Los simpatizantes de esta
tesis, se oponen a la corriente que reconoce la supremacia del derecho natural
por encima del derecho positivo, asi como al positivismo juridico, el cual fija la

exclusividad de este derecho.

Aceptan ambos derechos como especies de un mismo género y no como dos
sistemas ubicados jerarquicamente, es decir, no deben contraponerse ni
rechazarse, tan solo se deben fijar y particularizar las bases sobre las cuales se

da validez a cada uno de los dos drdenes.
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Una segunda alternativa, reconoce tnicamente la existencia del derecho natural.
Como se observa, esta teoria resulta completamente opuesta al positivismo
juridico; ademas histdricamente no se ha presentado dicho estado social mas que
como una utopia en la cual los hombres sdélo se gobiernan por las leyes de la
naturaleza. En la historia del derecho, el jusnaturalismo unicamente se ha

separado del derecho positivo de manera tedrica.

Por dltimo, la tercera tesis que propone Bobbio consiste en admitir la existencia de
ambos drdenes pero resaltando la supremacia del derecho positivo sobre el

derecho natural. Es decir, seria lo contrario de la propuesta del jusnaturalismo.20

En esta corriente se reconocen los dos sistemas pero resaltando la dependencia
del derecho natural por virtud del derecho positivo. Los autores de esta corriente
dan lugar a la existencia de ambos derechos, pero Unicamente concediendo la
intervencion del derecho natural tan sélo cuando existen lagunas juridicas en el
derecho positivo, es decir, sdlo tiene una funcién complementaria, ya que cuando
existan normas para regular una controversia se debe atender primordialmente a

éstas.

Por otro lado, existen varios autores que se han encargado de negar la realidad

del derecho natural.

David Hume negd los principios racionalistas del jusnaturalismo, argumentando la
imposibilidad de desprender de la razén los principios rectores de las acciones
humanas, ésta sdlo puede otorgar los medios para obtener un fin determinado

mas no el contenido de las mismas.

20 Idem, p.167.
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Platdn y Aristoteles ya se habian encargado de emitir su opinidon al respecto, al
explicar que el ser humano es un ser que necesariamente debe buscar su
perfeccionamiento, por lo cual, ta naturaleza humana se encarga de proporcionar
los medios para alcanzar ese fin, pero por la evolucidn historica el hombre se
encuentra sujeto a situaciones diferentes.

Estas ideas fueron continuadas por Jeremy Bentham, quien reprochod las tesis
basadas en fa moral, negando como fundamento para la formacién de juicios
juridicos unicamente criterios subjetivos.

La “Ciencia de las Pandectas” se encargd de apoyar a! positivismo juridico al
negar para su estudio cualquier clase de consideracidn ética, moral, politica,
metafisica, etcétera; ya que todo sistema normativo consiste en un sistema
cerrado, por lo que sélo debe atenderse la materia juridica.

Otros autores negaron las consideraciones metafisicas asi como la existencia del
derecho natural, fundandose para ello en tres tesis:

1. La imposibilidad de establecer parametros de una moral a nivel general, ya que
ésta necesariamente se encuentra influenciada por las distintas épocas y lugares;

es decir, debe ir evolucionando con el transcurso del tiempo.

2. Por consiguiente el derecho unicamente puede tener validez para un tiempo
determinado en la historia.

3. Es imposible la existencia concordante del derecho natural y e! derecho
positivo, ya que indispensablemente la presencia de uno excluye al otro.
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A pesar de que muchos juristas se inclinan por el mayor rigor cientifico del
juspositivismo, a partir de la Segunda Guerra Mundial, hubo un resurgimiento del
jusnaturalismo. Los conflictos sociales que provocd dicha experiencia bélica
motivaron que la mayoria de los estudiosos del derecho intentaran rescatar los
postulados humanitarios sostenidos por el jusnaturalismo, un ejemplo en este
sentido es la teoria del suizo Emil Bruner. Tal situacion perdura hasta nuestros
dias. Numerosos fildsofos del derecho pretenden rescatar muchos de los
conocimientos aportados por los jusnaturalistas, para elaborar teorias filosofico-
juridicas con un mayor grado de rigor cientifico, pero sin olvidar los problemas que
aquejan al ser humano.
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CAPITULO TERCERO
POSITIVISMO JURIDICO

1) Antecedentes

En cuanto a los antecedentes del positivismo juridico, se encuentran ciertas

teorias previas a esta corriente que dieron origen a condiciones propicias para su
nacimiento.

£l juspositivismo empirista surge en Inglaterra, a raiz de la revolucion por {a cual
en 1688 se reconoce la “Declaracién de Derechos” (Bill of rights), los cuales una
vez que constaron por escrito, constituyeron la garantia de su vigencia,
devolviendo sin embargo, al derecho natural algunos de los valores que habia
perdido. Para el juspositivismo empirista, lo “positivo” consiste en jos hechos
realizados por la conducta, por ser tangible su comprobacién; es decir, un acto de

conducta ya existe por el hecho de formar parte de un pasado que no se puede
transformar.

El positivismo juridico se encuentra bajo la influencia de este tipo de analisis
filosofico por considerar como derecho, unicamente al hecho producido de
manera inmediata, del cual como se dijo, no se puede dudar.

Por otro lado, en Francia surge el juspositivismo racionalista en 1789,

practicamente un siglo después de la revolucidn inglesa, ya que dio origen al
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reconocimiento de ciertos valores como la libertad e igualdad para proteger a la
burguesia y su consiguiente necesidad de exponerlo por escrito.

Pocos afnos mas tarde surgio el Cédigo de Napoleén, el cual pretendia reunir
todas tas leyes surgidas por causa de la revolucion. Con el sistema del cédigo se
revolucionaron todos los sistemas existentes hasta entonces. Para esta corriente,
el jurista debe reconocer (nicamente como derecho valido a la ley escrita y
publicada, sin considerar el contenido de justicia que pueda llegar a tener.

Esta tendencia a la prescripcion de un derecho escrito creado por el Estado a
través de un érgano publico de representacion, tuvo mucho que ver con un afan
por sistematizar y depurar el derecho, como parte de un movimiento que cada vez
fue cobrando mas fuerza, la codificacion.

La diferencia basica entre el positivismo empirista y el racionalista, consiste en
que el primero reconoce como “positivo” a la voluntad individual de la conducta,
mientras que el segundo asume como "positivo” a la voluntad general, en cuanto
derecho escrito. Sin embargo los naturalistas se oponen a este criterio
estableciendo que, si sdlo fuera derecho el escrito, entonces seguiriamos
rigiendonos por la “Ley del Talion", ademas de que, antes de existir cualquier
derecho escrito, no habia ninguna ordenacidn anterior para las relaciones
humanas, por no existir otra fuente de derecho.

Asimismo, afiaden la existencia de las lagunas en la ley, ya que resulta imposible
reglamentar todas las consecuencias de derecho que se pueden presentar y sin
embargo, 10s jueces estan obligados a resolver todas las controversias aunque no
exista aigun precepto especifico que las prevea, para lo cual se supone que se

basan en una ley natural que pueda resolver un caso concreto.
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) Diversos aspectos del positivismo juridico

Con el fin de comprender adecuadamente el positivismo juridico es importante en
primer término, analizario tomando en cuenta los tres aspectos que se han
presentado histdéricamente. Fue Norberto Bobbio?*' quien elabord dicha distincién

en los siguientes términos:

1) Como forma de aproximarse al estudio del derecho.

En este aspecto se busca delimitar primeramente, el objeto de estudio o
investigacion; en otras palabras: se debe considerar al derecho tal cual es. Aqui,
el positivismo juridico hace una clara distincion entre el “derecho que es" y el que
“debe ser”; es decir, entre el “derecho real” o el “ideal”, aceptando como Gnico

derecho valido para el jurista, al primero.

En consecuencia, es positivista aquél que considera al derecho de una manera
neutral, sin atribuirle valores universales. El criterio utilizado para distinguir a una
regla juridica de otra no juridica, consiste en que provenga del drgano facultado
para expediria, bajo los procedimientos establecidos con anterioridad y que sea
efectivamente aplicada durante cierto tiempo, por un numero determinado de

individuos.
Para Bobbio, la definicién del derecho no debe incluir conceptos teleoldgicos.

Segun él, para que algo pueda llamarse derecho no es necesario que deba
alcanzar obligatoriamente la justicia, que proponga la libertad, la igualdad o que

busque el bien comun.

2 Norberto Bobbio. op. cit. E/ Problema del Positivisrmo. p. 44,
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Se considera como derecho positivo al derecho vigente en una determinada
sociedad. En consecuencia, el positivismo juridico como teoria del derecho debe
delimitar como objeto de estudio de la ciencia juridica, al derecho positivo.

Cabe aclarar sin embargo, que el juspositivismo no considera al derecho positivo
como el Unico derecho existente. Es importante destacar que el juspositivismo
acepta la presencia de un derecho idea!l o natural, sélo que éste n6 tiene ©! mismo
caracter del derecho positivo, por tal razdn, lo excluye del objeto de su
investigacion.

2) Como una teoria del derecho.

En este sentido, se entiende al juspositivemo como un grupo de aseveraciones
vinculadas entre si, para analizarlas e interpretarlas en su conjunto, como un
mismo sistema, con el objeto de dar una explicacion global sobre los fenémenos
que se presentan en cualquier sociedad organizada juridicamente. En el presente
aspecto, lo que se busca es separar los hechos considerados como juridicos de
aquelilos que no lo son.

El fendmeno juridico se deriva a partir de la formacion de un poder soberano, con
la capacidad de aplicar coactivamente sus preceptos y que tiene ademas, el
monopolio de! poder. Tal institucion es, como ya se sabe, el Estado. Establecido

lo cual podemos deducir, que el positivismo juridico se identifica con la tecria
estatal del derecho.

Ehrlich explica lo anterior de acuerdo a los siguientes principios:

a) Toda decision judicial presupone siempre una regla pre-
existente;
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b) Esta regla pre-existente esta siempre dada por el Estado;

c) El complejo de las reglas dadas por el Estado constituye una
unidad.??

3) Como una ideologla de 1a justicia

En la cual se asume una posicion frente a un esquema de valores,
independientemente de su contenido. Dichos valores ejercen cierta influencia en
la realidad misma; modificandola cuando la valoracidn sea negativa y aceptandola

cuando ésta es positiva.

Debido a la creencia en ciertos valores, se le otorga al derecho que es --por el
s6lo hecho de existir--, un valor positivo, de acuerdo a dos tipos de

argumentacion:

1. Aquella en la cual el derecho positivo, por derivar de la voluntad estatal es
justo. Cuestidon que equivale a establecer su justicia o injusticia de acuerdo a su

validez o invalidez.

2. La que considera que el derecho, como conjunto de reglas, es UGtil con su
simple existencia, sin considerar su valor moral; ya que finalmente logra ciertos

fines, como el orden, la paz y la justicia.

Segun Bobbio, con estos argumentos se desprende que los preceptos del orden
positivo deben cumplirse con base en un deber moral o ético de obedecer las
normas de la comunidad, por respeto a ellas mismas y no por el temor de

aplicacion de sus sanciones.

2 idem,
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Existe otra manera de clasificar al juspositivismo. En ésta diferenciacion se tiene
por un lado al "positivismo normativista" y "positivismo conductista".?

El primero de ellos, también llamado “legalismo positivista”, dirige su analisis hacia
un positivismo de origen idealista. Establece que la ley proviene de la razén, la
cual pertenece al Estado, por o que éste, mediante la ley, es la Unica fuente de
derechos y obligaciones. Cataloga al Estado como un poder superior al hombre y
afirma que el hombre es para el Estado.

Esta teoria pretende que la ley escrita tenga el maximo poder y dominio sobre los
gobernados. En consecuencia, ellos deben cumpliria por sobre todas las cosas.

El "positivismo conductista” por su parte, reconoce como la Unica fuente de
cualquier norma a los hechos reales. En otras palabras, a partir de que se
produce un hecho, e! derecho nace. Es imposible regular lo que todavia no se
conoce.

Augusto Comte apoya a esta corriente fundamentando su andlisis desde la
perspectiva del “positivismo sociolégico®, en la cual como es sabido, se
especializd. Lo anterior se confirma con la expresion del propio Comte: "No
podemos conocer realmente mas que los hechos apreciables por nuestro
organismo, sin jamas poder obtener nocién alguna sobre la naturaleza intima de
ningan ser".?*

Comte no tomaba en cuenta ningun tipo de cuestiones teleologicas ni metafisicas,
unicamente apreciaba las socioldgicas. Para este fildsofo francés, lo positivo es

23 Cfr. g F Fil del Derecho. Buenos Aires: Depalma, 1984, pp. 189-
gOS.
27

¥ op. cit. p.191.
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aquelio establecido en el mundo real. De esta manera, la ley debe buscarse en los
fenémenos mas generales de la humanidad y no en la conducta individuat de los
seres humanos. Asi, el derecho debe encaminarse al bien de la humanidad ynoa

un nivel particular.

El positivismo juridico, por otro lado, al sostener que no hay mas derecho que el

positivo, puede dar origen a dos posturas diferentes:
a. Concepcidn "positivista dogmdtica” o “radical”.

La cual considera al derecho natural como una ideologia que puede influir en los
criticos del positivismo para aumentar o disminuir la fuerza de esta corriente. Por

otro lado, desconoce al derecho natural y niega la relacion con la ética.

b. Concepcién positivista moderada.

Establece que el término "derecho" Unicamente debe aplicarse al derecho
positivo, sin desconocer la existencia de un orden juridico superior. Determina
como tema central de su estudio a la ciencia del derecho y en cuanto al analisis

del valor intrinseco, debe llevarlo a cabo la moral o la ética.
i) Distincidn entre derecho real o existente y derecho ideal

El mundo del "ser" y el del "deber ser” son diferentes. El primero se rige por la
razén pura, manifiesta en las leyes constantes, donde no interviene la voluntad
humana, ni influye la moral; mientras que el segundo se rige por la razon practica
legisiada de acuerdo a la voluntad de los hombres. Estos ambitos hacen
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referencia, como ya se menciond, a dos aspectos distintos, sin embargo, en

ciertas ocasiones pueden llegar a coincidir.

Aristételes y Platon establecieron que el deber ser, necesitaba estar
fundamentado en la naturaleza propia del ser finito, ya que éste regiria su vida
con el proposito de lograr su perfeccionamiento. Dichos autores crearon una

teoria del valor, ia cual estructuraron de la siguiente manera:

1. Los seres finitos son dinamicos, no estaticos.

2. La dinamica de todas las cosas esta determinada hacia el fin destinado de

acuerdo a su naturaleza.

¢
!
i
i
i
[
'

3. La moral y el derecho no pueden ser impuestas a capricho del hombre, por el
contrario, se determinan por la naturaleza esencial del ser humano y por la

comunidad basada igualmente en su propia naturaleza.

4. No puede existir una separacion total o radical entre ser y deber ser, ya que e!

segundo se encuentra sumergido en el ser del hombre. *

Por otra parte los juristas han propuesto explicaciones diferentes:

Kant hace referencia a la dificultad de encontrar un concepto del “ser”, por derivar
de la voluntad del hombre. De esta manera, una norma puede prescribir la
realizacion de una conducta, que puede o no presentarse; en cambio, una norma

25 cir. Alfred Vedrnss. La Filosoflia del Derecho del Mundo Occidental. Visién Panordmica de sus i
¥ pris pr d Centro de Fi , U.N.AM., 1962, pp. H

70y71.
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de conducta hace referencia a lo que debe ser, ya sea que no haya ocurrido o

nunca llegue a realizarse.?®

Keisen confirma la absoluta separacién entre esos dos mundos, ya que para &, se
trata de dos categorias diferentes sin relacion alguna y por consiguiente, el campo
de estudio para cada uno requiere métodos de conocimiento de naturaleza
distinta. El mundo del ser se rige por la ley de causalidad asi como por el proceso
de finalidad, abarcando todo el mundo fisico con caracter general, es decir, e!
cosmolégico, el fisico, el bioldgico, etc. Asi mismo, el sector social debe regirse a
través del mundo del ser y, siendo la sociologia una ciencia encargada de estudiar
el fendbmeno social por medio de los principios de causalidad y finalidad, le
corresponde también su anadlisis. Considera al “deber ser juridico” como un
concepto absolutamente distinto del ‘deber ser ético”, al cual entiende Kelsen,

como la expresién de autonomia del Derecho.

En sus estudios, Kelsen explica gque las normas son expresiones del deber ser
juridico, el cual evita cualquier intromisién de cuestiones morales, puesto que para
él son tan sdélo la manifestacién de la conducta que debe regir al hombre.

En el mundo del ser el principio de causalidad es completamente distinto del
fendmeno de imputacidn caracteristico del ambito del deber ser. La causalidad se
refiere al enlace necesario entre la realizacién del hecho y sus consecuencias,
resultando asi, que toda causa presupone un efecto, independientemente de que
io conozcamos o lo podamos explicar. Por otro lado, en el mundo del deber ser, el
proceseo de imputacidn expresa una relacion indispensable, en virtud de que todo
hecho condicionante da origen a una consecuencia juridica, pero ésta tiene el

2% Cir. Alfred Vedross. op. cit. pp. 228-231.
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caracter de contingente, al depender precisamente de la voluntad del hombre el

realizar o no lo prescrito por la norma juridica.?”
1IV) Caracteristicas del positivismo juridico

Con el objeto de comprender mejor la importancia que tiene esta corriente es
necesario explicar en primer lugar la diferencia existente entre positividad y

vigencia.

Comenzaré por sefalar que se puede entender a la ‘positividad’ como el poder de
las normas, creadas o reguladas por los 6rganos del Estado facultados para
regular, tanto el comportamiento de los ciudadanos como el desempefio de sus
propias funciones. En cambio, por ‘vigencia’ se infiere la fuerza vinculante u
obligatoria de cada sistema. Como se aprecia, en realidad se trata de términos

distintos.

Ambos conceptos se deducen del concepto de sistema normativo, pero el primero
alude a la creacién de las leyes conforme al procedimiento establecido y por los
organos competentes, mientras que la vigencia se refiere a su obligatoriedad. No
se hace referencia a la justicia contenida en ias normas en ninguno de los
conceptos explicados, sino a su proceso de creacidén o reforma conforme a lo

establecido en las normas de cada sistema.

La eficacia de un sistema legal no depende exclusivamente de la obligatoriedad

derivada del poder del Estado, interviene también el reconocimiento de los

de Textos Filosd 1973,

27 Cfr. A. E. Serrano. La Filosofia del Derecho. V
ppP-. 49 y 50.
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particulares respecto de ese sistema juridico, es decir, la subordinacion a ese

sistema de normas permite la realizacién de ciertos valores.

Del Vecchio considera la positividad del derecho como la mayor o menor fuerza
contemplada en un momento determinado por una norma o un sistema normativo,
dependiendo de factores psicolagicos, sociales o fisicos, jos cuales constituyen

precisamente el contenido de la historia.?®

Du Pasquier interpreta al derecho positivo, como el conjunto de reglas que tienen
por objeto normar la vida de los miembros de la sociedad, siempre que se

impongan precisamente, por el poder facultado.?

Geny por su parte hace referencia a dos categorias que influyen en la elaboracion

del derecho positivo: el ‘dato’ y la ‘construccién’. >

El primero consiste en la realidad misma, por ser la representacion de la
operacién intelectual u objeto de conocimiento; en otras palabras, es necesario
conocer la esencia de las cosas y sus relaciones por medio de ia abstraccion y la
generalizacién partiendo de un fundamento real. Este tipo de conocimiento no es
producido por el hombre, sino que éste lo estudia, contermnpla y analiza con el fin
de aprehenderlo, es decir, la realidad le es dada al entendimiento humano como
objeto de conacimiento. Asi, el conocimiento sistematizado de la realidad
constituye la ciencia, por [0 que se deduce entonces, que el ‘dato’ es el objeto de

todo conocimiento cientifico.

28 cfr Norberto Bobbio. op. cit. p. 34.
Idem, p. 53.

3 1gem, p. 55.
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Por otro lado, la ‘construccion’ consiste en la técnica utilizada, ya sea a través de
los medios, procedimientos o métodos, que emplea el ser humano para obtener
un conocimiento ordenado y verdadero, sobre aigo especifico y poder aplicarlo a
un fin concreto.

Para explicarlo de una manera resumida el ‘dato’ consiste en el punto de partida
del conocimiento técnico, es decir, aprehender la verdad de las cosas; mientras
que la ‘construccién’, se refiere a la base del conocimiento practico aplicando esa
verdad aprehendida, a un punto especifico.

Norberto Bobbio comenta cinco ideas sobre el contenido del derecho:

“1) Con respecto a la definicion del derecho, la teoria de la colectividad, segun la

H

cual se entiende por derecho un sistema de normas que se aplican por la fuerza,
o bien, de normas cuyo contenido es la reglamentacién del uso de la fuerza en un :
grupo social dado; :

2) Con respecto a la definicion de norma juridica, la teoria imperativa, segun la
cual las normas juridicas son mandatos, con todo un cortejo de subdistinciones
(mandatos autdnomos o heterdnomos, personales o impersonales, categoéricos o .
hipotéticos, éticos o técnicos, abstractos o concretos, generales o individuales);

3) Con respecto a las fuentes del derecho, la supremacia de la ley sobre las otras
fuentes y la reduccion del derecho consuetudinario, del derecho cientifico, del
derecho judicial, del derecho que deriva de la naturaleza de las cosas, al caracter
de fuentes subordinadas o aparentes;

s
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4) Con respecto al orden juridico en su conjunto, la consideracién del complejo de
las normas como sistema a! que se atribuye el caracter de plenitud o de ausencia
de lagunas y, subordinadamente, también de coherencia o failta de antinomias;

5) con respecto al método de la ciencia juridica y de la interpretaciéon, la
consideracion de la actividad del jurista o del juez como actividad esencialimente
i6gica, en particular, la consideracién de la ciencia juridica como mera
hermenéutica (escuela francesa de la exégesis) o como dogmatica (escuela
pandectista alemana)".®'

V) Teoria de Hans Kelsen

La Teoria Pura debe ser plenamente objetivista y general, haciendo caso omiso
de lo subjetivo. Precisamente le dio el nombre de "pura"” por realizar una
separacién entre lo real y la moral; es decir, la consideracion juridica pura deriva
de una norma positiva emanada del tegistador.

Son tres los presupuestos que caracterizan la "Teoria Pura del Derecho”:

El primer presupuesto consiste en entender como uUnico objeto de estudio al
derecho, eliminando todo 1o que no corresponda directamente a su definicion; es

decir, ignora todo el conocimiento que aporta la sociclogia, la moral, la psicologia,
atc.

El segundo presupuesto se refiere a estudiar Unicamente el derecho positivo. Con
esto quiere decir que la Teoria Pura debe analizar qué es y cOmo se forma el

3% 1dem, p. 45.
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derecho, sin considerar como deberia formarse y con cuales valores,
consiguientemente es una Teoria de Derecho Positivo.

Por altimo, el tercer presupuesto 1o sefala al insertar la palabra "Teoria"”, ya que
exclusivamente se plantea el estudio de las normas juridicas, limitando como
unico campo de estudio a las normas sin ocuparse del contenido de las mismas.
Asli, la ciencia juridica debe considerarse como una ciencia normativa, contraria a
las ciencias del ser. Lo importante para el derecho consistiré4 en el deber ser
juridico referido en la norma juridica, separando el fin y el contenido, pues ambos

conceptos corresponden al campo de estudio de las ciencias metajuridicas.

La finalidad del derecho para Kelsen es implantar una conducta socialmente

valida por medio de la coaccién; en cambio, al jurista sdlo le corresponde aplicar
los efectos juridicos de las normas.

Las normas morales tienen validez siempre que su contenido y finalidad sean
aceptadas socialmente, mientras que las normas integrantes de la ciencia del
Derecho seran validas cuando cumplan los fines que le son propios. Es decir,
cuando se presenta determinado presupuesto juridico da lugar a que surja la

consecuencia prevista en la norma legal, justificando la importancia de contener
una coercidn, sin la cual, la norma careceria de eficacia.

Por otro lado Keisen dice que el derecho debe ser estudiado desde dos puntos de
vista: uno estatico y otro dinamico,

flamados precisamente nomoestatica y
nomodinamica.

Desde el primer punto de vista el derecho es un conjunto de normas scbre las

cuales el hombre manifiesta su conformidad o desacuerdo. El derechoc no
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considera ias valoraciones morales, sélo es un conjunto de normas, en el que

cada una de ellas, enlaza un presupuesto ldgico a una consecuencia juridica (si
"A" es, debe ser "B").

Ademas de su Teoria Pura, Hans Kelsen contribuyd con gran importancia para el
desarrollo de diversas ciencias como la sociologia, la filosofia, el derecho
constitucional, civil, internacional y el comparado.

Kelsen derribd las ideas de Kant sobre la justicia, quien intentd colocar en cada
institucion de derecho positivo un marco de derecho natural, ya que en la ciencia
juridica de aquél, queda eliminado por completo, debido a que la justicia no se
puede comprobar objetivamente.

Para el maestro de Viena, el derecho consiste en un conjunto de normas validas y
eficaces debido a la coaccidon estatal, por o que su campo se reduce tan sélo al
derecho positivo, siendo positivo todo aqué!l que redna estas caracteristicas.

Cuando Kelsen delimita como campo de estudio a la ciencia juridica, separando
otras ramas del conocimiento, no toma en cuenta la importancia de que este
andlisis no puede fragmentarse en cuantas ramas del conocimiento existan, ya
que cada una aporta algo importante, lo cual debe considerarse enfocandolo al
campo de investigacion que nos interesa.

Otra de las aportaciones importantes de Kelsen consiste en haber elaborado una
distincidn jerarquica de las normas juridicas. Estructura las normas a partir de un
norma "basica" o "primera Constitucién”, de la cual se desprenden las demas,
hasta llegar a los actos de los particulares, dando origen a una unidad juridica
perfectamente regulada. Explica que el fundamento de otra norma juridica debe
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encontrarse supraordinada a una jerarquicamente superior sobre la cual ya no
exista otra, misma que cuenta con el calificativo de "suprema".

En mi opinion, al reducir al derecho a un conjunto de normas, le corresponde a la
ciencia juridica su estudio, pero no considero conveniente eliminar de su analisis
consideraciones morales o éticas, ya que se puede correr el riesgo de
deshumanizar una ciencia eminentemente humanistica (como sucedid durante la
Segunda Guerra Mundial, por ejemplo). Se debe examinar, tanto su contenido
como sus fines. Me parece indispensable tener presente la realidad en la cual y

por la cual se presentan los conflictos sociales, contemplando los ideales de
justicia que dan el significado mas importante para la aparicion de una norma E

juridica.

.
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CAPITULO CUARTO
TeEORIA PURA DEL DERECHO

1) Antecedentes

Sobre la biografia de Hans Kelsen se sabe que fue judio, naci® en Praga en el
afo de 1881. Se le conoce como “el maestro de Viena", pues en ese lugar estudia
vy se doctora en Derecho en el afio de 1906. Aproximadamente, desde 1905 hasta
1911 ensefa y comienza a elaborar su teoria. En el afio de 1920 redacta la
Constituciéon Federal Austriaca. En 1933, por el triunfo del nazismo, se ve obligado

a abandonar Alemania donde se encontraba impartiendo catedra en la

Universidad de Colonia. A partir de 1940 se establecié en los Estados Unidos,
donde impartid clases en la Universidad de California. En 1973 murid en Berkeley,
California donde impartia catedra como Profesor Emérito.

La ideologia kelseniana tuvo gran importancia en la ciencia del derecho,
encontrando sus raices en la concepcion contemporanea de su época. Su “Teoria
Pura del Derecho” la desarroilé en los afnos anteriores a la Primera Guerra
Mundial, en Viena, capital de un gran imperio que pronto se encontraria en
decadencia.

Aunque Kelsen no tuvo participacion directa en e! Circulo de Viena, sus

planteamientos son muy cercanos a esta corriente, la cual tenia gran

preocupacion por elaborar una filosofla cientifica, basada en los métodos de la
fisica, rechazando toda construccion especulativa, asi como las construcciones
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consideradas como metafisicas. Ellos aplicaban un anadlisis logico del lenguaje,
sefalando como Unico criterio para decidir el valor de los significados de los
conceptos y enunciados cientificos aquelios obtenidos empiricamente.

Esta problematica del Circulo de Viena es la que sirve de apoyo a la teoria
kelseniana, al rechazar toda consideracion metafisica. Principaimente tuvo gran

influencia en su pensamiento toda la corriente de Emmanue! Kant.

Cuando publica su primera obra en 1911, se comienzan a percibir las bases de su
Teoria, senalando una rigurosa separacion entre los mundos del ser y del deber
ser, entre causalidad e imputacion juridica, de las ciencias naturales y las ciencias
.

normativas y entre ciencia del derecho y sociologia. ;

Fue en 1907, cuando Hans Kelsen publicd por primera vez una obra explicando la
consistencia de la teoria pura del derecho, lo cual cred una gran confusion entre
los juristas de entonces, se atacd su obra e incluso revoluciond el pensamiento

juridico-filoséfico de su época al romper con la ideologia que habia imperado
hasta entonces. Su teoria ha tenido gran influencia en casi todo el mundo, en
ocasiones ha sido para apoyarla y otras atacada por la saciologia, la politica o la

filosofia.

It) Definiciéon de Teoria Pura del Derecho

La Teoria Pura, es una “teoria general del derecho” que, segun el propio autor
debe enfocarse exclusivamente al derecho positivo, el cual sera su Unico tema de
estudio. Es decir, para Kelsen el estudio juridico debe atender tan solo a las
normas juridicas y sustraer cualquier otro concepto que pueda reparar en

cuestiones jusnaturalistas o morales. :
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Kelsen explicd el concepto de pura “porque quiere obtener solamente un
conocimiento orientado hacia el derecho, y porque desearia excluir de ese
conocimiento lo que no le pertenece al objeto precisamente determinado como
juridico.”

Esta teoria por tener el caracter de ciencia, explica Kelsen, no puede aprobar o
censurar su objeto de estudio, es decir la norma juridica no puede cuestionar la
legalidad o no del derecho. Corresponde a otras ciencias como la Filosofia o la
Moral, el plantearle interrogantes valorativas o ideologicas.

Kelsen sostiene lo anterior en virtud de que la ciencia juridica (cabe advertir que
Kelsen utiliza como sindnimos los términos de “teoria general del derecho” y
“ciencia juridica”) en muchas ocasiones confunde su contenido con el material de
estudio que compete a otras ciencias, tales como la sociologia, la moral, la
politica, etc.

A través de su Teoria Pura aspira a crear una ciencia juridica valorativamente
neutra, libre de cualquier influencia filosdfica, donde la fuerza obligatoria del
derecho se diera, no en funcion de los principios morales o de justicia defendidos
por ella, sino por la existencia de una norma juridica positiva, la cual se manifiesta
en un “deber ser” y se aplica por jueces y abogados. Una norma que no
contemple un “deber ser®” no puede ser considerada como juridica, segun los
planteamientos de este autor.

La obligacién del jurista de aplicar la norma juridica se presenta con
independencia de la actitud valorativa que se tenga, es decir, se puede estar a

32 Hans Kelsen, Teoria Pura del Derecho. México: Porrga, 1990, p. 15.
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favor o en contra de su contenido; seguir la corriente filos6fica que se prefiera,
pero tedricamente, insiste, la ciencia juridica estudia a !a norma juridica sin
considerar su contenido o forma de creacion.

Con lo anterior, Kelsen pretende deslindar dos ramas del conocimiento, como son
la filosofia juridica y la teoria general del derecho, toda vez que el fin de la primera
se enfoca principalmente en revelar cuaies son las condiciones sobre las cuales
debe girar el derecho prevaleciando ante todo ia justicia.

Esta teoria del derecho es general, ya que su campo de estudio no se limita a un
determinado sistema juridico, sino que se ocupa del derecho positivo de manera
universal.

La teoria pura pretende comprender unicamente su objeto de estudio, es decir,
qué es y cémo se forma el derecho, ignorando todo aquello que pueda rebasar su
definicion, se debe buscar el conocimiento del Derecho sin investigar io que
deberia ser, ni la manera en que deberia formarse. Por lo tanto, como afirma
Serrano, “El principio fundamental de su método es, pues, eliminar de la ciencia
del derecho todos los elementos que le son extrafios”. >

Con esto, Kelsen recalca la necesidad de separar la sociologia juridica de la
ciencia del derecho y en general, obtener una ciencia auténoma, siendo tarea de
la primera analizar la manera en que el hombre se conduce de acuerdo a leyes
causales (de la naturaleza), mientras que, corresponde a la ciencia juridica
estudiar 1as normas contenidas en un orden juridico positivo y determinar la forma

en que el ser humano debe conducirse.

33 A, E. Serrano. La Filosofia del Derecho. Venezuela: F de Humar y Edi i

Escuela de Filosofia, 1973. p. 45.
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Por lo anterior, se afirma que la Teoria Pura toma en cuenta ias manifestaciones
exclusivas del derecho, con el fin de estudiar su esencia, con independencia de ta
multitud de expresiones con que se le ha estudiado y relacionado a o largo del
tiempo por aquélios juristas dedicados a encontrar un concepto de derecho.

En virtud de ser una teoria exclusiva del conocimiento juridico y como el mismo
Kelsen sostiene “somete a un andlisis 16gico las proposiciones con las cuales esta
ciencia describe su objeto; es decir, constata los presupuestos que hacen pasible
las proposiciones sobre deberes y derechos juridicos, responsabilidad juridica,
sujeto juridico, _personas fisicas y juridicas, organos juridicos, competencia
juridica, etc. De esta manera, obtiene el concepto fundamental de todo
conocimiento juridico: el concepto de norma que afirma que algo, © mas
exactamente, una determinada conducta humana, debe ser".>*

1I1) Diferencia entre causalidad e imputacién

Una ley natural establece una relacién de causa y efecto, lo cual no es otra cosa
que la conexion entre dos hechos a partir de un principio de causalidad. Por su
parte, una norma juridica fija esta union a partir de la existencia de una regla
predeterminada encargada de permitir o prohibir esa conducta, por medio de |a
imputacion, y esta posicion es la que en el transcurso de la historia ha regulado la
vida en sociedad, a través de la ley.

Es decir, la norma juridica no se rige por medio de la causalidad, por lo cual no es

posible pli la iendo al delito como la causa de la sancidn y a ésta

como e efacto del primero. Por el oontrario,' entre a1 delito y la sancién, existe una

34 Hans Kelsen. £ Que os la Teoria Purs del De A F a, 1992. p. 9.
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relacién previa como consecuencia de la existencia de una ley juridica positiva, la
cual se crea para permitir o prohibir la realizacion de determinadas conductas. De
lo anterior se desprende que “la diferencia entre causalidad e imputacion reside
en que la relacion entre la condicién como causa y la consecuencia como efecto,
que se expresa en la ley natural, no es establecida, como la relacién entre
condicion y consecuencia formulada en una ley moral o juridica, mediante una
norma puesta por un hombre, sino que es enteramente independiente de

semejante intervencién humana”.®

Cuando el ser humano comete un acto ilicito, se le imputa una sancién, en virtud
de la existencia de una regla juridica. De acuerdo a lo anterior, para que un acto
sea considerado ilicito debe ser porque previamente existia una norma juridica, la
cual contemplaba la imposicién de una sancion. Para la ley causal esto es
irrelevante, ya que el efecto se produce sin tener en cuenta la existencia previa de

una norma juridica.

Asi, para Kelsen la ciencia juridica tan sélo debe comprender dentro de su campo
de estudio a las normas positivas, entendidas en el sentido de que se crearon por
un acto establecido para desempenar una funcion en el tiempo y el espacio.

La relacidn entre un acto ilicito y una sancidn, por ser ésta la consecuencia del
primero, se conoce con el nombre de “imputacién” cabe afadir, que la norma
juridica debe aplicarse efectivamente a! sujeto responsable del hecho cometido y
cuando al individuo no se le puede aplicar la sancidén correspondiente, ya sea
porque éste es menor de edad o incapaz, se le llama irresponsable.

35 jdem, p.104.
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Con lo cual podemos senalar que la imputacion tiene el papel de relacionar y
desentrafiar efectivamente a! sujeto realizador de wuna conducta ilicita

comprobando la existencia entre el hecho cometido y la sancion.

J. Puente Egido aporta un comentario interesante referente a lo anterior, “Que el
sujeto A sufra la sancion de la norma N no significa en términos de la teoria
kelseniana que el sujeto A sea el que realmente incumplid la norma, esto es, el
que realmente realizé la accion sancionada, sino que es responsabie
juridicamente dnica y exclusivamente porque existe una norma juridica que le

impone una sancion”.>®

Asi pues para la Teoria Pura del Derecho no existe ninguna obligacion juridica
fuera de una norma juridica. Reduce el problema de la norma juridica al vinculo
existente entre ésta y un sistema juridico, cualquier otra relacién puede tener el
caracter de obligacién moral o religiosa, ya que su cumplimiento no se puede

coaccionar.

Kelsen establece asi la diferencia entre el ser (sein), donde pertenecen las leyes
causales de la naturaleza y el deber ser (sol/len), integrado por el derecho.

Sin embargo, este "deber ser” tiene que surgir a partir de la formacién de juicios
I6gicos en estricto sentido. A partir de esta Idgica, el derecho utiliza conceptos que
le son propios, para hacer efectivo el enlace que surge de un hecho y su
imputacion normativa, que es en si el objeto de estudio de la Teoria Pura del

Derecho.

38 ) Puente Egldo. La Teoria Pura del Derecho. México: Consejo Superior de Investigaciones
Cientificas, Instituto Francisco de Vitoria, 1981. p. 13.
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Como ya se dijo, la ley natural implica una causa y una consecuencia o efecto, io
cual quiere decir que su presencia se manifiesta independientemente de la
voluntad humana y su conexidn se encuentra a través de la causalidad. Ahora
bien, la norma juridica presupone un antecedente, el cual constituye su condicién,
y una consecuencia que debe ser por imputacién de la misma norma juridica,

creada por un acto en el cual intervino la voluntad del hombre.

Establecida perfectamente la diferencia entre ser y deber ser, es importante
aclarar también, que este “deber ser”, tiene que entenderse como el contenido de
las normas juridicas al ser éstas, precisamente el objeto de estudio de ia ciencia
juridica; pero nunca por el valor intrinseco que puedan o no contemplar, ya que
disciplinas con tendencias

ese tema de estudio corresponde a otras

jusnaturalistas.

Por consiguiente, una de las principales finalidades de la Teoria Pura del
Derecho, consiste en dejar muy clara la diferencia entre ser y deber ser y la
inconveniencia de mezclar dichos conceptos, ya que el primero pertenece a lo que
conforme al derecho es el derecho o lo que deberia ser, mientras que el segundo,
constituye lo que juridica y positivamente debe ser para la Teoria Pura, es decir,

es una teoria enfocada a la realidad juridica.

Teniendo la ciencia juridica como objeto de estudio al conjunto de normas
pertenecientes al mundo del deber ser, Kelsen especifica la necesidad de que
éstas cuenten con validez y fuerza obligatoria, lo cual significa que efectivamente

sean cumplidas y lleven a cabo la mision por la cual fueron creadas.

Sin embargo, Kelsen establece la necesidad de unificar a las normas juridicas en
un sistema u orden juridico basandolo en una norma fundamental, la cual
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concede validez al resto de las normas legales que integran a dicho cuerpo legal.
Con este criterio se deduce la posibilidad de hablar de validez de una norma
dentro de un determinado sistema juridico; sin olvidar que lo anterior es
independiente del contenido de tales leyes.

Especificamente, una norma segun Kelsen, va dirigida a través de actos humanos
a guiar la conducta de otros individuos, ya sea para permitirles, prohibirles u
ordenarles un comportamiento determinado; pero resulta indispensable que
dichos enunciados contemplen un deber ser, por ejemplo “X debe hacer A".

Lo esencial en las normas juridicas, es el sentido objetivo o subjetivo que se les
otorgue. Este Gitimo se presenta cuando reune la caracteristica primordial. “deber
ser”, la forma linguistica en que se manifieste, por su parte no resulta tan
importante, ya que una norma juridica tiene diversas maneras de presentarse, es
decir, se pueden exteriorizar mediante gestos 0 ademanes y no necesariamente
en una ley escrita. “En el término “deber” estd comprendido el “estar permitido” y
e] “estar facultado”. Puesto que una norma puede no sdélo mandar algo, sino
también permitirio, y especialmente, autorizario”.®

Con relacion al sentido objetivo, se debe atender:
“a) La accidon o conducta es considerada como debida no sdlo por el autor del
acto intencional dirigido al destinatario, sino también desde el punto de vista de un

tercero desinteresado;

b) El deber subsiste aun cuando desaparezca la voluntad que lo cred, y

37 Hans Kelsen. op. cit. Que es la Teorla Pura. p. 19.
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c) El deber ser “vale” (o existe) aun cuando aquetl a quien se dirige, el destinatario,
ignore la existencia del acto creador. Al reunirse las tres condiciones se esta en
presencia de un deber ser objetivo, de una norma valida que obliga®.>®

Kelsen atribuye ciertas caracteristicas a las normas juridicas, en primer jugar,

establece la diferencia entre éstas, los mandatos y las 6rdenes. Como se ha

dicho, las normas constituyen un juicio hipotético mediante la sujecidn de una

sancién a un antecedente, a través de la conocida expresion “Si A es, B debe !
ser”.

De Jo cual se desprende, que este juicio de “deber ser” no se refiere al contenido 1
de valor moral, sino a la imputacidén que surge por la consecuencia de un acto. La [
sancion impuesta por esta norma se da mediante un acto coactivo del Estado y es [
a través de ella que nacen los demas conceptos juridicos fundamentales.

En seguida, vale la pena afadir una clasificacién realizada por Serrano®, con 0
relacién a las normas juridicas y las reglas de derecho, con el fin de aclarar aun
mas las anteriores ideas. Explica que las normas juridicas generalmente se han

considerado por la mayoria de los juristas como el elemento Gtil para describir ai
derecho, razén por la cual han habido confusiones entre ambos términos.

Para él, las reglas de derecho constituyen propasiciones a través de las cuales la
ciencia del derecho explica en que consiste su objeto de estudio, las normas
juridicas por su parte, derivan de actos de creacion juridicos. Sin embargo de

3s Javier Esquivel Pérez. Kelsen ¥y Ross, Formallsmo ¥ Realismo en la Teorla del Derecho.
Mé:dco Uni A mna de A i 1980, p. 47.
39 a. E. Semrano. op. cit. p. 50.
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acuerdo a !a Teoria Pura, no deben ser éstas el tema de analisis de una ciencia
juridica, porque no interesa si contienen determinados valores morales.

Por otro lado, las reglas de derecho no provienen precisamente de actos juridicos
de creacion, es decir, no provienen de la mente de los legisladores, sino de
juristas comprometidos en explicar el objeto mismo de la ciencia del derecho.

Una situacion adversa es la referente a la actividad de los tegisladores, cuya
funcién consiste en elaborar las normas; es cierto que para ello se requiere un
exhaustivo examen, mas no por ello se encuentran en la obligacion de
considerarlas como instrumentos de una ciencia en el sentido estricto de la
palabra.

Como se explicd anteriormente, los legisladores s6lo hacen normas de derecho, la
funcién primordial de los juristas es recabar el conocimiento del derecho mediante
las reglas de derecho, cobjeto de la ciencia juridica.

Las reglas de derecho pueden considerarse tan sélo como verdaderas o falsas,
en cambio las normas juridicas pueden otorgar derechos, ya sean subjetivos u

objetivos.

Resumiendo lo anterior, segun palabras del! propio Serrano, podemos decir que:
“La regla de derecho es, en la ciencia juridica, el equivalente de la ley causal en la
ciencia de la naturaleza. Es el instrumento mediante el cual la ciencia del derecho
describe su objeto, constituido por las normas juridicas creadas y aplicadas en et
marco de un orden juridico. La regla de derecho es un acto de conocimiento, en
tanto que la norma juridica es un acto de voluntag".*®

“ |dem. p. 52.
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Es decir, las reglas de derecho son aquéllos juicios creados por la ciencia juridica,
en la cual dentro de su objeto de estudio se encuentran las normas juridicas, es
por elio que anteriormente se explicd que las normas juridicas constituyen juicios
hipotéticos.

Enrique Aftalion y José Vilanova, en su libro de Introduccién al Derecho,**
resumen en dos puntos el porqué se denomina “pura” la teoria de Hans Kelsen.

Primero, porque es indispensable desligar el mundo del ser con el del deber ser,
es decir, el primero se rige por leyes naturales de la causalidad,
independientemente de nuestra voluntad y su estudio corresponde a otras
ciencias, con lo cual se distingue de lo que debemos hacer.

Asimismo, es necesario aclarar que en lo referente al término deber ser que hace
alusién al contenido de preceptos de valor que debe comprender una norma y el
deber ser, referente al contenido de las normas y que es ademas, el objeto de
estudio de esta ciencia juridica conocida comao Teoria Pura del Derecho.

1IV) Principates diferencias entre la Teoria Pura del Derecho y el
derecho natural

Estas dos teorias se encuentran en abierta oposicién, ya que contemplan al
derecho desde una perspectiva diametralmente opuesta.

-1

Enrique Aftalién y José Vil . Intr al del derecho. México: Universidad
A de Meéxi 1989. p. 234,
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Por un lado, la teoria del jusnaturalismo sefiala valores eternos, universales y
perennes. El derecho, para ser tal, segtin ellos, debe necesariamente observar los
postulados que reconoce esta teoria, que ademas surgen independientemente de

la voluntad de! ser humano.

Mientras que la Teoria Pura, habla de una norma juridica formal, cuyo contenido
va a cambiar en cada época, asi que su objetivo de estudio no es el asunto de
ésta, sino la norma en si, aislandola de cualquier otra clase de consideracion.

Sin embargo, el propio Kelsen sefialéd un punto de coincidencia entre estas dos
teorias, y es que ambas se encargan de realizar una estricta separacidén entre io

que es y lo que debe ser.

Pero asi como sefiald un punto de coincidencia, se encargd de negar la eficacia
del juspositivismo desde dos puntos de vista. Seifala que el derecho natural a
pesar de los esfuerzos que ha llevado al cabo no ha podido conceptualizar clara y

satisfactoriamente lo que entiende por justicia.

Por otro lado, acusa de ineficaz a su teoria rival, ya que seguin él, para su
aplicacién se auxilia de los drganos legislativos, y entonces éstos ya no aplican

normas de derecho natural sino de derecho positivo.

Asimismo, Kelsen reconoce que adn cuando no es motivo de estudio de la ciencia
juridica el conjunto de valores que pueda contener una norma, el legislador al
aplicarla y los miembros de una sociedad al aceptarla, indirectamente lo hacen
porque éstas deben guardar algun valor para cumplir con la mision de resguardar

el orden social.
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Aun asi, Kelsen afirma que la tecria del derecho natural tan solo es la ideologia de
lo que los filosofos, socidlogos, entre otros, deben ocupar como tema de estudio,
dejando a la ciencia juridica el estudio de la norma juridica.

Kelsen justifica lo anterior, de acuerdo a la explicacion de que la Teoria Pura
pretende analizar y mostrar la esencia del derecho, es decir, no trata de juzgario o
de justificarlo, asi como tampoco toma en cuenta si es o0 no justo, tan solo lo
expone tal cual es por ser precisamente una ciencia. Para él, una ideologia va a
derivar de la voluntad humana y no del conocimiento como surge la ciencia.
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1) Mcdelo de clencla juridica

E! realismo juridico es una teoria que se desarrolla principaimente en Estados
Unidos y algunos paises escandinavos. Surge como una teoria opuesta al
formalismo, es decir, manifiesta su reserva en las normas.

Ellos consideran que la norma es util como una medida para pronosticar la actitud
que pueden tomar los jueces. Esto se debe a que el sistema juridico sobre el cual
se rigen, es el llamado common /law, en el cual las normas juridicas no surgen a
través de un proceso legislativo como el de los paises que se gobiernan por el
derecho escrito, sino en las decisiones de los jueces, llamadas precedentes.

Sin embargo, el realismo también estudia el acto de creacion de las normas o
proceso legislativo desde un enfoque diferente, es decir no analiza el nexo causal
que existe entre ellas, ni el hecho de que sea necesario que cumplan con ciertas
caracteristicas o reunan determinados valores, sino porque al derecho también le

compete su propia creacion.

La idea principal de los realistas consiste en crear una ciencia del derecho que
tenga por objeto describirlo mediante proposiciones verificables a través de los
métodos empiricos, donde el hecho mas contundente se refiere a las decisiones

judiciales.
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El autor escandinavo Alf Ross, es uno de los principales exponentes del
jusrealismo, propone como método de estudio idéneo para conocer el derecho,
uno basado en los principics y lineamientos de las ciencias empiricas, la ciencia
juridica, no debe tener por tanto, como Gnico fin la descripcién del derecho, sino
que ademds debe buscar su comprobacion mediante la observacion y la
experimentacion, tal y como se aplica para la investigacion empleada en las
ciencias naturales.

Su teoria elimina toda concepcion que haga referencia a los valores morales,
éticos, religiosos o de cualquier otra indole, que puedan encontrarse en los
preceptos juridicos, asi como al elemento de validez; ya que segun este autor,
son precisamente estos lineamientos los que han causado tanta confusion y error
en la doctrina, asi, la ciencia juridica debe describir tan sélo los hechos sociales.

De tal manera, siguiendo sus ideas no tendria por qué existir discusion entre el
positivismo juridico o el jusnaturalismo principalmente, por lo menos en el sentido
tedrico, toda vez que el objeto de estudio no consistiria en analizar el contenido
valorativo o avalorativo de las normas. Este ultimo le corresponde a otras
disciplinas, tales como la sociologia juridica.

Para comprender y estudiar al Derecho, es necesario analizarlo a través del
comportamiento del! ser humano dentro de una comunidad, es decir la “realidad
social”. Con esto, lo que Ross pretende explicar es que tan sdlo los hechos del ser
pueden constituir una ciencia juridica empirica, que es el derecho y elevario al
caracter de una verdadera ciencia.
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Sin embargo es necesario establecer en este punto, una diferencia que el propio
Ross reconoce entre la Teoria Pura del Derecho y el Realismo Juridico.

Para la Teoria Pura, e! derecho es un sistema normativo, pero como las normas
no se refieren al ser sino al deber ser, no puede por lo tanto, hablarse de una
ciencia del Derecho. Aqui la norma prescribe la forma en que los hombres dentro
de determinada comunidad deben conducirse.

En contraposiciéon a ello, Ross dice que la norma es producto del ser, es decir,
surge pensando en la manera como deben conducirse los hombres a quienes va
dirigida. Distingue el proceso de creacién de una norma, entendida como el ser,
de la norma en si, que hace referencia a su alcance. .

Ross se opaone firmemente a la idea de que el estudio de asta ciencia se dirija a '
obtener un conocimiento normativo, es cierto que el derecho se compone de
normas y que la dogmatica juridica las estudia. Su proposito consiste en excluir
cualquier consideracién metafisica: hay que estudiar los hechos sociales.*?

El autor describe al derecho como el conjunto de normas de deber ser dirigidas a v
los érganos juridicos para prescribirles la manera en gque deben de actuar en
determinadas circunstancias y bajo que condiciones aplicarlas, aun si es
necesario coactivamente a los miembros de la sociedad.

Es decir, la ciencia juridica no se encarga de establecer el modo en que los seres
humanos actian de hecho, sino la forma en que deben de comportarse segun las
reglas establecidas en la sociedad a la cual pertenecen, describiendo los hechos
de esa comunidad. ;

42 Alf Ross. Hacia una ciencia realista del derecho. Argentina: Abeledo Perrot, 1961. p.28. 3
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las teorias tradicionales enfocan su estudio considerando el

Por el contrario,
elemento de vatidez, ya sea como una caracteristica a priori (como lo hace el

positivismo juridico) o como una caracteristica que deriva de la razédn (el

jusnaturalismo en sus diferentes tendencias), lo que conduce a los estudiosos del
darecho a una serie de interminables discusiones de caracter metafisico,
olvidando el objeto fundamental de estudio para conocer y comprender la

disciplina juridica y atribuirte el rango de ciencia de} derecho.

n) Andtisis de la norma juridica desde el punto de vista del

realismo

Como sehalé en el primer punto del presente capitulo, el realismo asume una
postura de indiferencia frente a las normas legisladas; sin embargo, esto no
significa que No reconozcan su existencia, tan solo las estudian desde un punto

de vista diferente.

Las predicciones sobre las decisiones de los jueces, son sustituidas por las
normas juridicas de acuerdo al realismo; es decir, buscan obtener una ciencia que
defina {a reatidad juridica o social mediante la comprobacion del método empirico,
y fos hechos que pretende describir son, precisamente las decisiones judiciales.

Sin embargo, como el derecho udnicamente describe los hechos juridicos, las

normas tan sdélo regulan el comportamiento de los jueces, cuando un individuo
realice una conducta contraria a éstas. Es por ello que los realistas se aferran a la
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idea de elaborar predicciones sobre la actitud de los jueces al dictar una
sentencia.

Las normas de derecho determinan las sanciones para el hombre que las
quebranta, pero no explican cuales son sus obligaciones o facultades cuando
desean actuar de manera corfecta o cuando actuan en forma desinteresada,
independientemente de la existencia de una sancion. Para actuar asi, deben
proceder de acuerdo a su moral y principios éticos, lo que queda fuera del campo
juridico, ya que el derecho tan sdélo se ocupa de analizar la manera en que se
comportaran los jueces y de fijar la conducta que “no” deben seguir los individuos.

Ross no niega el hecho de que un sistema juridico se encuentre formado de
normas, solo que “Concibe a las normas como contenidos abstractos (vale decir,
abstraidos de ciertas creencias, actitudes, etc.) de naturaleza directiva que sirve
como esquema de interpretacion de ciertos fendmenos sociales”.*> De aqui se
deriva, que la principal finalidad de! jurista consista en resenar hechos.

Cabe aclarar que para interpretar los fendmenos sociales en su conjunto, es decir,
como una serie de acciones realizadas con un significado logico, es indispensable
que las normas regulen esos fendmenos y sobre las cuales, exista un vinculo y
ios sujetos ademas, las cumplan porque tienen la obligacidn de hacerio.

Para Ross, las normas juridicas tienen la finalidad de inducir a los individuos a
comportarse de determinada manera, y su explicacidon la compara con el juego de
ajedrez, donde para poder participar es indispensable, conocer tanto las reglas

como la teoria del juego; es decir, entre mayor conocimiento se tenga de éstas,

“3 carlos il Nino. Alg Met
Distribuciones Fontamara, 1979. p. 42.

de Ciencia Juridica. 2a. ed. Venezuela:
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mas oportunidades se tendran de predecir los movimientos, mentalidad, o

intenciones del contrincante para vencerlo y ser el ganador.

Las regias del juego se encuentran dispuestas para que cada uno de los
participantes realice las tiradas correspondientes con un sentido
coherente entre cada partida,

independientes.

logico vy
y no sean sdélo movimientos aislados e
Con base en esto, Ross realiza una analogia y le
“fenémeno social”, donde

lama
las normas sirven de pauta precisamente, para
descifrario bajo una serie de actos llevados al cabo con un orden determinado por
las mismas normas.

Asi, la conducta de los seres humanos no se rige por acciones al azar, por el
contrario se trata de actos que dependen de una serie de reglas de

comportamiento elaboradas para ese lugar determinado, y sobre las cuales esos
individuos sienten un vinculo definido.

Como ya expliqué, fas normas juridicas se encuentran destinadas a los jueces
para imponerlas a determinados sujetos cuando lleven al cabo una conducta que
se adecue a la sancidn que establecen y asi, cumplir con un objetivo previamente
definido, ademas cuando disponen de vigencia, van a servir de medio para
interpretar las acciones reguladas por las propias normas.

De acuerdo a lo anterior surge e! planteamiento, en relacién a quienes son las
personas autorizadas para aplicar las sanciones. En este caso quiénes pueden
ser considerados como jueces, ya que el derecho no elabora una definicion
precisa; y quiénes son los individuos que deben acatarlas.
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Ross resuelve este problema y clasifica a las normas juridicas en dos clases

atendiendo a su contenido, y con base en las personas a quienes va dirigida su
observacién y aplicacion:

a) Normas de Comportamiento.- Son aquellas dirigidas a
prescribiéndoles la conducta que deben observar.

los particulares

b) Normas de Competencia o Procesales.- Como su nombre o indica otorgan

competencia a una autoridad o poder, para actuar en circunstancias

determinadas. “Se trata de directivas que establecen en qué casos otras
directivas, formuladas con sujecion a determinados procedimientos, han de ser
vistas como reglas de conducta™.*

Si las normas no incluyeran esta caracteristica de coercibilidad, no podrian

considerarse como juridicas y serian tan sdlo, preceptos morales sin

obligatoriedad alguna. Esta es la principal caracteristica que las distingue de otros
ordenamientos de rango social unicamente.

Para Ross, las normas se encuentran dirigidas a las autoridades y no tanto a los
particulares. Estas regulan la forma en que deben actuar los érganos de poder

cuando los individuos llevan al cabo un comportamiento determinado. Por

ejemplo, la ley no le exige a un sujeto que no robe, sino que existe una norma
estableciendo la actitud y sancién que el juez le debe aplicar a este sujeto en caso
de que robe.

44 Eduardo Garcia Maynez. Positivi: Juridico, ke ]
Aéxi Uniwv 'l Auténoma de México, 1986. pp. 87 y 88.

3a. ed.
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Del ejemplo anterior se deduce, que la norma de derecho se encuentra
encausada hacia los 6rganos jurisdiccionales, y por lo que se refiere al particular
surge dnicamente como una consecuencia del primero.

Cuando los jueces emplean las normas juridicas, deben hacerlo siguiendo reglas
determinadas, es decir, aplican el derecho y con base en esto la ciencia juridica
predice cuales seran {as normas a utilizar en el momento de plantear su decision
judicial. En nuestro pais, los jueces deben atender principalmente, los
ordenamientos juridicos dispuestos por el legislador y tan sélo en segundo
término pueden guiarse por !a jurisprudencia, que son el sindnimo de las
decisiones judiciales a que hacen referencia los realistas.

Ross, principal exponente del realismo moderado, sefiala a las predicciones de
ios jueces, como la principal caracteristica del derecho, pero se justifica al
expresar “que esta caracterizacion corresponde a la ciencia juridica y no al objeto
de estudio de la misma. Por otra parte, analiza qué aspectos de las decisiones
judiciales constituyen el objeto de prediccion por parte de los juristas: lo que la
ciencia del derecho predice es qué normas o directiva van a ser usadas por los
jueces como fundamento de sus sentencias™.*®

De tal forma que para Ross, el derecho vigente consiste, en el conjunto de
directivas que los jueces posiblemente utilizaran en sus decisiones. Este autor se
diferencia del resto de los partidarios del realismo, porque para determinar cuales
son las normas juridicas que integran un sistema legal vigente, excluye la
necesidad de comprobar su validez o fuerza obligatoria, y afirma que sélo se debe
verificar la probabilidad de que éstas sean efectivamente aplicadas por los jueces.

45 cartos Santlago Nino. Introduccién al Andlisis de! Deracho. 2a. ed. Argentina: Astrea de Alfredo
y Ricardo Depalma, 1988. p. 49.
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“Es decir, que las decisiones judiciales no constituyen el derecho sino que
determinan qué normas integran el derecho de un cierto pais".*®
La ciencia del derecho debe detallar cuales normas juridicas integran un sistema
juridico, o lo que es lo mismo para un realista, hechos sociales, y separarlo de
otro, sistema juridico nacionai, entendido como “el conjunto de reglas relativas a la
organizacion y el funcionamiento del aparato coactivo estatal”.*’

Quienes apoyan al realismo juridico, parten de la idea de que la vigencia de una
norma se debe considerar tomando como base su efectividad en el
reconocimiento concedido por la comunidad. Asi, los realistas no consideran a las

normas como falsas o verdaderas, sino como validas o no validas.

Ii1) Analisis de la vigencia y validez de las normas juridicas segun
el realismo

Las normas de un sistema juridico sirven como esquema de interpretacion cuando
éstas son realmente respetadas porque los individuos se sienten obligados y
ademas existe un vinculo hacia éstas. Ademas determinan cuando y cémo, los
jueces por ser los encargados de aplicar las normas de competencia, pueden
hacer uso de la fuerza estatal, en caso de ser necesario por falta de cumptimiento
auténomo por el particular para acatar sus disposiciones,

y entonces sean
consideradas como un ordenamiento juridico eficaz.

“® carlos Santiago Nino. op. cit. introduccién al Andlisis del Derecho. p. 50.
7 Eduardo Garcia Maynez. op. cit. Positivi: Juridico, Reali: . p. 89.
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Este autor plantea, que para verificar si las proposiciones pertenecen a un sistema
juridico vigente, ademas de que sean aplicadas por los jueces, deben reunir dos
circunstancias, primero, que sus afirmaciones en tiempo y lugar no se refieran a
hechos pertenecientes al pasado, y segundo, que tengan gque ver con sucesos
relacionados con un pervenir muy lejano. Sin embargo, los jueces al administrar el

derecho deben hacerlo aceptando exteriormente a las normas, y ademas deben
considerarse obligados a ello.

De cualquier forma, estas proposiciones, aun con tal método de comprobacion,
deben ser forzosamente definitivas, ya que sodlo son una “prediccion” de la
manera en que actuara un juez en determinadas circunstancias y de los motivos
que tendra. Es decir, no porque una norma se haya aplicado en el pasado
significa necesariamente su aplicacion en el futuro indefinidamente. Asi como

tambi&n existen casos en que las normas no se han aplicado y, sin embargo son
vigentes.

La ciencia juridica concentra su estudio solamente en el derecho positivo, que
tiene por objeto regular la conducta del hombre, entendiendo como derecho
vigente segun Ross, “el conjunto de ideas normativas que fungen como sistema
de interpretacion de fenémenos juridicos concretos, cuando las normas relativas a

éstos son efectivamente observadas y quienes las observan se sienten vinculados
por etias".“®

E! analisis sobre la relacién que existe entre los conceptos de validez y eficacia

entre las diferentes teorias positivistas, ha generado una serie de discusiones sin

que hasta el momento se haya llegado a una respuesta aceptada por la

48 eduardo Garcia May op. cit. Positivi; Jurfdico,

p. 84,
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generalidad de las corrientes filosoficas, aunque todas pretenden encontrar el
justo medio que las defina correctamente.

De tal manera, las teorias realistas establecen su estudio en un principio

considerando la validez de las normas de derecho desde el punto de vista de la
eficacia, es decir de su real aplicacion por parte de los drganos jurisdiccionales
encargados de la imparticion de justicia. Existen algunos autores que establecen
que entre |la validez y la eficacia no existe ninguna relacidn en lo absoluto, ya que
el primero se refiere al deber ser y el segundo al ser. Otros afirman que la relacion
entre 1a validez y eficacia se da en forma evidente, toda vez que al establecer la

validez de una norma, automaticamente se deduce que resulta efectivamente
cumplida y observada y por lo tanto, es eficaz.

Las teorias ideatlistas se encuadran en la primera hipétesis y, por supuesto las
realistas se abocan a la segunda postura.

Se dice que la primera postura estd equivocada, porque la norma juridica al
perder validez, deja de ser eficaz en ese momento, pues entre el deber ser
juridico y el ser del mundo real necesariamente existe relacién, porque para que
una norma sea valida, debe ser creada indispensablemente por un acto del ser.

Como se analizd en el capitulo anterior, la Teoria Pura del Derecho establece que
la validez de una norma de derecho se basa en la ley fundamental, de la cual se
deriva que los individuos deben comportarse de acuerdo a la Constitucion. Es

decir, “La eficacia es condicidén de la validez en el sentido de que la eficacia debe
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afnadirse a la creacidn para que tanto el ordenamiento juridico como un todo,
como también una norma individual, no pierdan su validez".4®

La contradiccion en ta segunda corriente se presenta porque existen normas gue

gozan de validez, y sin embargo no se presume su eficacia, puesto que éstas no
son acatadas y aplicadas de hecho.

Con base en este ultimo criterio, su fundamento se da en el sentido de que las
normas se crean con el objeto de ser cumplidas; es decir, los individuos deben
conducirse de tal forma que eviten la sancion, y en caso de que las incumplan los
jueces deben realmente aplicar a sancidén prevista a esos individuos; sin
embargo, cuando se aplican aun contra la voluntad del particular la norma pierde
su efectividad, y cuando los individuos las respetan ya sea por temor a recibir la
sancién o porque su conciencia moral se los prescribe resultan eficaces, aunque
pierden su validez, y a pesar de esta explicacion filosdfica, el conjunto de normas

que integran un sistema juridico es valido, independientemente de que todas sean
aplicadas.

Alf Ross se distingue del resto de los partidarios del realismo, al determinar que
los hechos, no pueden gozar de validez porque son producto del ser, sélo las
normas del deber ser pueden tener validez, mientras que para la generalidad de
realistas, el Derecho se define a través de hechos.

Por otra parte, Ross establece que los individuos al conducirse conforme a
derecho en ia sociedad, o0 hacen tomando dos posiciones opuestas, a las que

define, como un interés psicoldgico, de acuerdo a las siguientes tendencias:

49

Hans Kelsen. Contribuciones a la Teorla Pura del Derecho. 3a. ed. México: Distribuciones
Fontamara, 1982, p. 24.
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Por un lado, dice, lo respetan por el temor a las sanciones que las normas
establecen, es decir, se guian con un interés de por medio para satisfacer
necesidades propias, y de esta manera no se puede aceptar la eficacia del
derecho, ya que asi, los sujetos contra quienes van dirigidas las sanciones lo
acatan no por conviccidn propia tan sélo por miedo a una represion de las
autoridades. O bien, se conducen desinteresadamente cuando lo acatan porque
en verdad creen en las instituciones creadoras del derecho y, por lo tanto se
encuentran obligados a él; esta es la validez aceptada por el realismo, la que
exponen como “un motive determinado por aquel comportamiento factico que se
define como eficacia del derecho”.*® Eficacia que depende, tanto de la real
aplicacidn por parte de las autoridades, como de que los hombres respeten el
Derecho.

Este jurista considera, que este segundo tipo de interés, es el motivo que mueve a
los jueces a actuar, es decir por el derecho como tal, ya que éstos no se sujetan al
derecho por el temor de recibir las sanciones, sino por el respeto que le profesan,
y es precisamente este sentimiento el que ha originado parte de la discusion
metafisica en las diferentes teorias del derecho, al intentar explicar el concepto de
validez.

Por una parte se encuentra la idea de que el derecho se debe cumplir en virtud de
que su contenido se basa en ideas morales y religiosas, concordes a las ideas del
jurista, a lo que Ross denomina “conciencia juridica material”; y en contraste, la
idea de respetar el derecho por provenir de las instituciones juridicas, con
independencia del contenido valorativo que encierren sobre la moral, justicia, etc.

50 |dem, p. 33.
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La validez de las normas juridicas para Ross, se obtiene en la medida en que los
jueces, como 6rganos jurisdiccionales realmente las aplican a los particulares y no
tomando como base el derecho que surge entre los particulares. Un ejemplo seria
el caso del homicidio, el cual se encuentra prohibido en una norma y establece
una sancidn para quien lo cometa, aqui el derecho valido se encuentra en una
directiva para el juez de aplicar esa sancidn a quien se encuadre en este

supuesto.

Con base en lo anterior, la validez de! derecho depende directamente de que el
poder judicial de verdad aplique las normas juridicas cuando se cometen los actos

de manera expresa regulados por ia ley.

Ademas, es necesario para considerar la validez del derecho, que los jueces al
emplear el conjunto de normas que lo integran, hagan esto porque

verdaderamente se sienten obligados a ilevarlo a cabo.

Mientras que por otro lado, la eficacia de las normas se debe al hecho de que su
cumplimiento se lleve al cabo, no por el temor de recibir una sancién, sino porque
ios tribunales efectivamente aplican las normas juridicas por sentirse obligados a
ello y los sujetos que se encuentran sometidos a ellas se conduzcan de tal forma

que se evite la sancion.

Con la explicacidn anterior, se puede resumir que e! conjunto normativo de un
sistema juridico resulta valido y eficaz, en la medida que se los considere como

socialmente obligatorios y por consiguiente, se apliquen.

Sin embargo, es posible que existan normas validas que nunca se hayan
aplicado, pero pueden llegar a considerarse eficaces cuando existe la posibilidad
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de suponer que en algun momento seran aplicadas por los tribunales, aunque
claro, sobre esto no existe ninguna seguridad absoluta, por lo cual Ross, distingue

entre “validez de deber ser” y "eficacia como hecho del ser”.

Estas normas aun cuando todavia no sean eficaces y tal vez nunca lleguen a
serlo, ya son vdlidas, por lo que Ross Unicamente establece la posibilidad de
poder afirmar sobre la validez de una norma, ya que en estos casos la eficacia

varia del grado de posibilidad de que los jueces lleguen a aplicarla.

Asi que, Ross al explicar cuando las normas forman parte del derecho vigente,
son vilidas y eficaces, o hace a través de predicciones acerca de la probabilidad
de que se lieguen a aplicar en una decisién judicial posterior, independientemente
de que se hayan dictado en el pasado, lo cual no garantiza su funcién en el futuro.

Con lo anterior, podemos esquematizar que la ciencia juridica propuesta por
Ross, consiste en aplicar el método empirico en forma analoga al utilizado en las
ciencias naturales para verificar y comprobar la vigencia de las normas en un

determinado sistema juridico, a través de las decisiones judiciales.

1IV) Principales tipos de Realismo

Con el objeto de hacer una primera clasificacion, es necesario resumir la
explicacion acerca de la definicion de derecho vigente, el cual como expliqué
anteriormente, es el conjunto de preceptos que integran el sistema normativo de
un pals, mediante el cual es posible predecir las decisiones judiciales que los
&rganos jurisdiccionales van a aplicar en un caso determinado, siendo ademas
indispensable que los jueces realmente las apliquen y que se sientan obligados a

ello.
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Con base en lo anterior, Ross realiza una division entre realismo psicoldgico,
defendido por autores como lllum y Karl Olivecrona, el cual se caracteriza por
entender al derecho como parte de la conciencia popular, lo cual, segin Ross, se
encuentra en igualdad de condiciones que la moral, ya que resulta esencial definir
lo que significa esa conciencia popular y por ser un concepto tan subjetive no
puede darse una explicacion aceptada por la mayoria de juristas, por el contrario,
genera toda una discusion filosdfica al respecto desviando por completo el tema
de estudio primordial.

Es decir, para esta concepcion del realismo, la aplicacién de las normas por los
jueces en los tribunales resulta secundario, en este sentido, la efectividad no es
considerada por su aplicaciéon real, sino que el derecho es aplicado porque es
vigente.

E! realismo psicolégico establece el deber de llevar al cabo las investigaciones y
estudios que sean necesarios para comprobar la aceptacion de las normas por la
conciencia juridica popular, ya que es en la ideologia del pueblo donde
precisamente, se encuerntra la conviccidn de obedecerlas, por el sélo hecho de
provenir de la norma suprema que es la Constitucion.

En contraposicién expone el realismo conductista, representado principaimente
por el célebre jurista norteamericano Oliver W. Holmes, éste hace referencia al
derecho, en el sentido de analizar Gnicamente ei comportamiento externo de tos
jueces, donde lo importante es la aplicacion de las normas juridicas en los
tribunales, quedando en segundo término la conciencia popular, de tal forma que
el derecho es vigente porque es aplicado, sin embargo la objecion de Ross se
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presenta en el sentido de la dificuitad de predecir las decisiones de la autoridad,
tan solo por hechos externos.

En sintesis, para Ross lo adecuado es enlazar las dos corrientes, es decir, el
realismo psicolégico y el conductista para obtener una doctrina completa en la que
se integren todos 10s elementos necesarios para una auténtica teoria de! derecho.
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TEORIA EGOLOGICA DEL DERECHO

1) Antecedentes

El autor de esta teoria es el jurista tucumano Carlos Cossio, nacido en 1903. Fue
el fundador de la Escuela Argentina de la Filosofia Juridica. ‘Se desempend como
catedratico de la Universidad de la Plata desde 1934. Pasd en 1947 a presidir la
cétedra de Filosofia del Derecho en la Universidad de Buenos Aires. En 1949
Cossio se encontréd con Kelsen en Buenos Aires y llevaron a cabo una intensa
discusién académica, que habian iniciado por correo varios anos antes. Fue
privado de su catedra en 1956 por el gobierno militar.

Cossio pretendid exponer la propuesta de un modelo epistemolégico nuevo,
distinto al de Kelsen, pero nunca fuera de él, lo que le genersd severas criticas a
las que tuvo que ir respondiendo a través de sus obras. La Teoria Egoldgica tiene
ciertamente como punto de partida a Kelsen, pretende superarlo, pero se le
considera neckelseniana. Durante los arfios en que Cossio expuso su Teoria, se
vio forzado a presentar mas que una propuesta, una proclama de ataque y en
cierta forma de defensa a sus ideas frente a la teoria de Kelsen, que en esos dias

gozaba de casi unanime aceptacion.
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il) Teoria Egolégica del Derecho

La palabra “egologia” no debe entenderse en el sentido que se desprende de su
etimologia, segun la cual seria el estudio del “yo. Se refiere en realidad, a una
propuesta de estudio del derecho, entendiéndolo como “experiencia o
“experiencia juridica” llevada a cabo necesariamente por "alguien®. En este
sentido, ia egologia estudia Ia ontologia del cuidam segun su conciencia, es decir,

tiene como objeto de estudio al sujeto que realiza una conducta juridica.

Esta teoria se funda teniendo como punto de partida la corriente positivista que
surge desde Savigny, quien con el advenimiento del Estado-Nacién como forma
de organizacién politica, busca encontrar el sustrato filoséfico del derecho de la
verdad empirica, con un enfoque historicista. En otras palabras, el sustento de
esta propuesta esta en delimitar la ontologia del derecho en el derecho positivo.

El jurista es el hombre de ciencia que tiene como objeto de andlisis al derecho
{como género), y que se manifiesta en diversas especies, entre las cuales, Cossio
considera de manera sobresaliente a la sentencia. Este es un punto de

coincidencia con el realismo juridico.

Uno de los puntos mas importantes de esta teoria, es la distincion tajante que
hace entre norma juridica y derecho. La norma juridica no es el derecho, sina
simplemente un concepto (un medio) que sirve para enunciar la conducta
hipotética, cuya realizacion es en si el objeto de conocimiento real del derecho, y

que es propiamente la experiencia juridica 3!

s1 Carlos Cossio. La Teor/a Egolégica del Derecho y el concepto juridico de libertad. Buenos
Alres: Abeledo Perrot, 1964. p. 281.

91



L s an e e

ANALISIS DE LAS PRINCIPALES CORRIENTES DE LA FILOSOFIA JURIDICA
vsu DELE

Otro aspecto relevante es la propuesta que hace para unir a la filosofia con la
jurisprudencia (entendida como estudio del derecho), ya que con el positivismo se
dio un efecto de ruptura entre ambas disciplinas. En vez del estudio meramente
cientifico del derecho, producto del formalismo juridico, sugiere un estudio
filosdfico de la Ciencia del Derecho. Para el autor, el derecho, es una Ciencia
Dogmatica, a la que denomina precisamente Ciencia Dogmatica del Derecho. La

palabra dogmatica la emplea como lo opuesto a fo factico, es decir, como
sin6nimo de lo tedrico.

Cossio otorga excesiva importancia a la figura de! juez y a su funcién

hermeneltica, a la que estima como eje central de todo derecho.

La Filosofia Juridica pasdé muchos siglos estatica bajo una optica jusnaturalista,
con una sola variante, la de cambiar la idea de "Dios” (jusnaturalismo teoldgico)
por ta de “Razén” (jusnaturalismo secular o racional), como producto del fuerte
movimiento antropocentrista caracteristico de la llustracion. Hasta el presente
siglo, Hans Kelsen vino a revolucionar la manera de estudiar y concebir al
derecho. Puede afirmarse que la Filosofia del Derecho es una antes de Kelsen y
otra después de él, ya que es referencia obligada para todos los autores.

El tema de la concepcion del derecho es parte medular y punto de inicio de esta
Teoria. Es notable la claridad que logra el autor en su expresién en esta parte,
cuando sefala que el derecho no es la voluntad de Dios, ni la voluntad del pueblo,
ni menos la norma dictada por el Estado, sino la conducta de la gente, la
experiencia juridica real. Ontolégicamente e! derecho es la conducta desplegada

por un sujeto cuando ésta interfiere con la de otro. A la interseccién o cruce de

conductas le denomina conducta en interferencia intersubjetiva, es decir,
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conductas que se cruzan entre dos o mas sujetos; por o anterior, el derecho

radica en ese acto.

Otra critica que el autor hace a Kelsen, es el concepto de persona juridica que
propone. Para el autor de la piramide juridica, la persona es el centro de
imputacioén de la norma, condicién que consiste en un atributo que la ley le asigna
al hombre necesariamente pera poder ser titular de derechos y obligaciones.
Segun Daniel Herrendorf, el mas destacado discipulo de Cossio, la persona lo es
porque en ella radica de manera exclusiva la personalidad, y la ley lo que hace es
solo una reiteraciéon de ese hecho; en otras palabras, la persona es el sujeto en si,
ontolégicamente, y el derecho reconoce esta situacion.®?

Existen multiples teorias de la personalidad, pero la critica carece de sustento, en
cuanto que el autor se olvida de que no obstante que la naturaleza ontolégica del
hombre siempre ha sido la misma, su reconocimiento como persona para efectos
juridicos ha estado a través de ia historia, supeditado a un acuerdo social seguin el
paradigma de valores de cada tiempo y lugar. Como ejemplo, basta recordar el
Derecho Romano, en donde ser humano y persona no eran sindnimos, ya que
para llegar a tener esta condicion juridica segun las /eges romanae, se debia
contar con tres requisitos: ser hombre libre, ciudadano y sui juris (status libertatis,

civitatis y familiaris).

La esencia del hombre radica en la personalidad intrinseca, pero el
reconocimiento legal de persona como status juridico, es otra cosa distinta.

52 Ctr. Daniel E. Herrendorf. £/ estado actual de la Teorla General del Derecho. México: Cardenas
Editor, 1990. p. 11.
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Por otra parte, Herrendorf explica a la luz de !a egologia el tema del “deber ser” y
el derecho. Para ello, rechaza que el hombre viva segin la norma como un deber
ser, sino que vive segun su “"deber ser existencial® que se explica a
continuacion.® Primero plantea una apologia de la filosofia de Heidegger y una
severa critica en contra del posmodernismo. Explica que el hombre vive
proyectando hacia el futuro, y que al tener conciencia de su propia existencia su
presente es un deber ser existencial, que se compone no sdélo del instante del
momento, sino del pasado inmediato que ha generado la situacion actual y su
prolongacién hacia el futuro segun las expectativas o posibilidades que éste le
ofrece en este sentido, el hombre es persona debido a que tiene una vida
biografica, esta consciente de ella y la programa; esto lo diferencia de los demas
seres del reino animal, que sdélo tienen una vida bioldgica.

Las vidas biograficas de los hombres se encuentran unidas y conforman una
historicidad. Ese vinculo produce que el deber ser existencial de todos, genere
anhelos hacia el futuro. Asi entonces, el hombre no sélo vive conforme al deber
ser de la norma, sino conforme a su deber ser existencial.

El hombre actia en su vida juridica con plena conciencia y desde ella misma, es
decir, desde su ego. Por ello, la conducta humana no es simplemente una
conducta animal, sino una conducta egoldgica. Esa conducta responde a la légica
del ego, ya que esa légica es un deber ser existencial (recordemos que tiene un
pasado y un futuro).

En su vida biografica (hay que tener en cuenta la diferencia con la vida
simplemente biolégica), el hombre despliega conductas conscientes de manera
egoldgica, las cuales atienden a ciertos valores, segun el deber ser existencial de

52 etr. Idem, p. 16.

94



ANALISIS DE LAS PRINCIFPALES CORRIENTES DE LA FILOSOFIA JURIDICA

DELL

cada persona. En este sentido, el primer deber para el hombre es: la libertad, ya
que puede elegir entre varias posibilidades ia conducta que ha de seguir.

Pero el hombre no sélo existe, sino que coexiste con sus semejantes, con quienes
no dnicamente vive, sino que convive. Por ello, la conducta egoldgica es
icial y soci ia, es decir, es coexistencial. Asi, el derecho es una

manifestacion de coexistencia de conductas compartidas.

Herrendorf distingue cuatro tipos de modos de ser de los objetos, segun su
onticidad, a los que denomina regiones énticas.

fPrimero.- Objetos naturales: Estan en la experiencia sensible, pues tienen
existencia. Carecen de valor. Se conocen por el método empirico-inductivo (por
ejemplo: piedras, arboles, etc.).

Segundo.- Objetos ideales: No tienen existencia. No estan en la experiencia. Son
neutros al valor. Se conocen por el método racional deductivo (por ejemplo: los
numeros).

Tercero.- Objetos metafisicos: Son intranscendentes para esta investigacion.
Segun los fildsofos tienen existencia, aunque improbable. No estan en la
experiencia. Son valiosos (por ejemplo: Dios).

Cuarto.- Objetos culturales: Tienen existencia. Estdn en la experiencia. Son
valiosos con signo positivo o negativo. Se conocen por el método empirico-
dialéctico (Por ejemplo: un cuadro, una balada, la conducta).

54 ctr. idem, p. 23,
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Este ultimo tipo de objetos es el mas importante para el autor, ya que entre ellos
se encuentra el derecho como conducta. Estos objetos que son producto de la
cultura y que realizan valores sociales son en su existencia simples objetos, sin
embargo, reconocemos en ellos algo mas que eso, y es precisamente su valor, el
cual se logra por medio de la conducta de quien lo ha realizado.

El valor no esta en el objeto en si, de lo contrario todos lo percibirifan de igual
manera. Tampoco esta en el sujeto que lo percibe, pues de ser asl, todo le
pareceria de cierta manera. El valor esta en la relacién dialéctica entre el objeto

cultural y el sujeto que lo aprecia.

La conducta egologica es en este orden de ideas, el principal objeto cultural, ya
que todo objeto cultural se realiza mediante una conducta. Asi entonces, la vida
humana es un objeto cultural, pero cabe diferenciar entre dos clases de vida

humana:

A) Vida humana objetivada.- Como forma de vida humana que se convierte en un
abjeto (cosa), por ejemplo: una obra de arte que es resultado de la conducta

desplegada por el artista,

B) Vida humana viviente.- Es la conducta que es, sin convertirse en una cosa
objetivada, sino simplemente existiendo como conducta valiosa.

Este objeto que es la conducta humana viviente es lo que se denomina objeto

egolégico, por el despliegue consciente del ego.

Asi el autor llega a ubicar al derecho dentro de la conducta egolégica, es decir,
dentro del cuarto tipo de region ontica como objeto cultural y como especie de
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vida humana viviente. El método para su estudio es el empirico-dialéctico y se
conoce mediante la intuicidn intelectual (como camino gnoseologico).

El autor distingue entre intuicidn sensible, como la percepcion de objetos por
medio de los sentidos, y la intuicidn intelectual, como la comprensién de una
verdad, con una minima actividad mental, sin necesidad de un elevado ejercicio
racional, ya que es evidente.

Esta intuicién intelectual es la via por la que el jurista busca la verdad juridica, y
en general es utilizada siempre que se estudia un objeto cultural.

) Cossio contra Kelsen

Herrendorf sefiala que gensralmente se acepta a la Teoria Pura del Derecho de
Hans Kelsen como ta base de la ciencia juridica moderna, y que en su opinion, la
uUnica critica que ha resaitado problemas contundentes ha sido la efectuada por la
Teoria Egologica del Derecho, y por su fundador Carlos Cossio.

Herrendorf plantea la siguiente pregunta: ¢ Qué conoce el jurista segun la Teoria
Pura original?. El jurista conoce normas; es decir idealidades semanticas, que
dicen algo de alguna realidad, de alguna conducta, reduciéndose por tanto al
aspecto meramente formalista.

Por otra parte, para la Teoria Egoldgica lo que el jurista conoce es la conducta
unica resuitante coactuada (inferencia de conductas) por dos o mas personas, es
decir, que el jurista conoceria siempre una realidad biografica, La realidad
biografica, corresponde a las vidas biograficas de quienes participan en relacion
intersubjetiva. En palabras de Herrendorf, la realidad biografica es el poder ser
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una posibilidad, siendo la posibilidad que llega a ser, cuya estructura obligada es
la vida biografica.

Para evidenciar esta afirmacion, Herrendorf recurre al ejemplo del concepto de

persona como sujeto del derecho tanto en Kelsen como en Cossio, de la siguiente
manera:

1) Kelsen

Para referirse a |la persona, Kelsen distingue dos tipos de imputaciones:

a) Una imputacion periférica, en la que se tienen dos hechos, uno imputado al otro
(ejemplo: dada la transgresion debe ser la sancidon) que se podria esquematizar
con la siguiente forma: “Si es “A" entonces “B”.

b) Una imputacién central, compuesta de un numero indeterminado de

imputaciones periféricas, todas ellas imputadas sobre un mismo centro ideal.

Dicha imputacion podria ser esquematizada como los rayos que convergen en el
centro de una rueda.

Esta imputaciéon central seria para Kelsen la personalidad juridica de un derecho.
Kelsen, para referirse a la personalidad, no distingue entre personas fisicas y
morales, dice que ambas son el resultado que les imputan las normas; Kelsen

dice que en ninguna de las dos existe persona alguna, solo habria una

personificacion imaginaria, como se ejemplifica con su teoria de las imputaciones.
Afirma que en el caso de la persona fisica ese individuo es un ente bioldgico del
ser, y el derecho, siendo un deber ser, es cosa ajena a los dominios del ser.
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2) Cossio

Este autor argentino defiende una posicion contraria a la de Kelsen, las personas
fisicas son personas porque en ellas radica la personalidad, no es ninguna
imputacién o personificacion que otorgan las normas. Sefiala que los hombres

siendo hombres, son también personas pudiendo prescindir de que las normas les
den esa cualidad.

Siendo esto asi, no pueden ser personas otros entes. Cossio rechaza que el ser
humano como persona natural sea un ente bioldgico del ser, pues la realidad de

ia persona es de carjcter biografico y no bioldégico, aunque sea este su principal
atributo,

Asi, Cossio rechaza totalmente |a tesis kelseniana de la personalidad por lo que
toca a las personas fisicas y, en lo que se refiere a las personas morales, se
adhiere parcialmente a la tesis de Keisen, pero agrega que la personalidad
humana puede ser individual o colectiva, porque la existencia humana es a su vez
coexistencia y, no la personalidad colectiva es meramente imputacion, como
afirma Kelsen. De una u otra manera, la personalidad juridica exhibe esa
dimensién humana que resulta ser la esencia a la luz de la Teoria Egologica.

Cossio identifica en las personas morales una realidad biografica unica, es decir,
las personas que la integran tienen pasado, presente y futuro comun; y en cuanto
al fin que persiguen, tienen los mismos anhelos.

La critica a Keisen por parte de Cossio se centra, segun Herrendorf, en que el

primero no advierte que una cosa es la significacién de un concepto y otra muy
diferente es el objeto significado por esa significacion. En mi opinidn Kelsen
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intencionalmente decidié prescindir de todo lo que no fuera la norma para elaborar
su Teoria Pura.

En conclusion, Kelsen sefiala que el derecho es ese conjunto de idealidades
semanticas que las normas positivas expresan de cierta manera, es decir, que el
derecho son las normas, porque estas son lo que ellas dicen. Contrariamente, la
Teoria Egologica de Cossio sostiene que el derecho es el conjunto de las
realidades biogrdficas que las normas positivas pueden mantener
significativamente, pero no crear como realidad.

Carlos Cossio aborda en su teoria e! concepto de justicia. Para él, se trata de un
valor en esencia, pero no un valor determinado o mas propiamente,
predeterminado ni absoluto, sino de un valor situacional, esto es, un producto de
la conducta que es calificado como relevante segun la situacién especifica de un
tiempo y lugar.

Para ilustrar la idea, Herrendorf pone como ejempio una partida de ajedrez.
Estando a medio juego, notamos que cada ajedrecista tiene muchas opciones
posibles para tirar; entre ellas debe elegir solo una; si analizamos las posibles
jugadas, opina que podremos ubicar una sola que es objetivamente la maejor,
segun nuestra estrategia de juego. Asimismo, encontraremos una que es
objetivamente la peor de la misma manera, pero con muchas mas variantes, la
vida ofrece al hombre la posibilidad de elegir entre las opciones de su vida
conforme a sus metas vitales. Segun el autor, se puede escoger la mejor

posibilidad situacional de esa circunstancia especifica.

Si seguimos esta idea, en cada caso juridico subyace una mejor posibilidad
situacional para su solucion y la misién del juez es descubrirla, no inventarla. Esta
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calificacion de “mejor”, se define segun la importancia que atribuye a los valores
que expresa cada sociedad, de acuerdo a su realidad historica; es decir, que la
justicia es la mejor posibilidad situacional para resolver un caso, conforme a los
valores histdricos. Recapitulando todo lo que se ha expuesto, Cossio distingue
claramente entre:

A) Norma.- Como idealidad semantica, o medio para expresar con palabras et
derecho (palabras, significaciones, estructuras 1égicas);

B) Derecho.- Como conducta en interferencia intersubjetiva;

C) Persona.- Como el ser consciente, con vida biografica, que despliega la
conducta que va a interferir con otra.

D) Justicia.- Como la mejor posibilidad situacional, conforme a los valores

histéricos.

La conducta del hombre se distingue de la animal como ya se expresd, porque la
primera es biografica y la segunda simplemente bioldgica. Ahora se amplia: sélo
la conducta del hombre responde a valores, es en si calificada de valiosa o no
valiosa, segun los valores reconocidos como relevantes histdricamente. La razén
por la que esto es asli, consiste en que el ser humano requiere de una justificacion
de sus actos ante si mismo. La autojustificacion de la conducta es necesaria para
sustentarla conforme a los valores historicos.

Una critica mas a Kelsen se encuentra cuando se explica que el /ogos de la

conducta “es” vivo, mientras que el de la norma “es” estatico, Considerar al
derecho como simple norma equivale a quitarle su vitalidad. En el Common law no
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se suele caer en este desacierto, ya que identifican al derecho a través de la
costumbre y la jurisprudencia como conductas repetitivas.

En resumen, la funcion del juez no debe consistir en interpretar la norma, lo que
seria caracteristico de un_normativismo semantico, sino descubrir a ia justicia
como valor sustancial. La simple interpretacién lleva con frecuencia atl caso de
que los jueces sentencien aplicando ia ley en contra de la justicia.

En cuanto a la crisis del pensamiento kelseniano, el autor explica que éste se
encuentra en franca decadencia, debido a varios factores.

Comienza el texto sefalando que uno de los discipulos de Kelsen divide cuatro
obras que marcan sendos hitos en la obra de este autor:

1.- Teoria General del Estado (1925)

2.- La Teoria Pura del Derecho (1a. ed. 1934)

3.- Teoria General del Derecho y del Estado (1945)
4.- La Teorfa Pura del Derecho (2a. ed. 1960)

Las dos primeras dice, son expansivas y las dos ultimas defensivas, ya que
algunos autores han acometido contra sus ideas.

Asi mismo, enuncia tres causas de Ia crisis del pensamiento kelseniano a partir de
1941:

A) E! impacto que le produjo su contacto con el Common law en los Estados
Unidos;
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B) La critica formulada por Cossio (1941), a partir de una semblanza biografica
que circuld, en la que le sefala la insuficiencia del objeto de significacion
cognoscente como cépula del deber ser;

C) Las posteriores criticas de Ross y Olivecrona en el mismo sentido (realistas
escandinavos).

En la Jdltima de las obras citadas, Kelsen enmienda su propuesta debido a la
critica de Cossio, en el sentido de que el objeto de conocimiento de la ciencia
juridica no es la norma como medio de expresion de pensamiento prescriptivo, y
por tanto como valoracion subjetiva susceptible de ser considerada como justa o
injusta, sino la regla del derecho, como pensamiento cognitivo, como teoria del
jurista.

Kelsen dio un gran paso a su teoria, al reconocer que la norma era el objeto a
conocer por el jurista, cuando anteriormente la consideraba sélo como una
imputacion légica. Se ha criticado que con esto, Kelsen dio marcha atras a su
pureza metédica, ya que reconocié validez al enfoque imperativista y con ello al
método del sociologismo.

Cuando Kelsen fue invitado a Buenos Aires para dictar algunas conferencias, en
realidad lo que encuentra es una trampa muy bien preparada, con la cual
intentaba Cossio derrotar al gran maestro generacional. Aunque el libro no lo
sefiala por razones entendibles, Kelsen fue objeto de un trato inquisitivo en el que
los partidarios de Cossio pensaron que lograron vencerio, cuando en realidad lo
que sucedid, segun relato de algun profesor mexicano, fue que incomodaron de
manera por demas irrespetuosa y descortés a Kelsen, quien notoriamente
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enfadado cayd en el mutismo y se limitd a escuchar la serie de criticas insistentes
@ incluso a condescender ante ellas por prudencia.

Segun Daniel Herrendorf, la gran victoria que tuvieron consistié en que Keisen no
respondi® a la siguiente pregunta: (En dénde se ubica el deber ser imputativo de
la Teoria Pura, en la regla de derecho o en la norma juridica? Como parte de la
misma, le expusieron las tres unicas posibilidades segun ellos mismos:

a) En los dos términos.- Que seria un error porque identificaria al objeto
significante con el cognoscente.

b) En la regla de derecho.- Que identificaria al derecho con la norma, a! margen
del mundo del deber ser.

¢) En la norma juridica.- Que seria contrario a la pureza metddica.

Como se puede notar, el propio planteamiento es en si una celada, pues no hay
respuesta correcta en ese sentido.

Herrendorf enuncia tres momentos que marcan la decadencia del pensamiento
kelseniano:

1945.- Kelsen publica su Teoria General del Derecho y del Estado, en donde
corrige el pensamiento expresado en su Teorfa General del Estado de 1925
{distingue entre regla de derecho y norma).

1949.- La gran batalla en la Universidad de Buenos Aires en donde a su parecer
Cossio resulta vencedor.
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1963.- La retractacion publica del simposio de Salzburgo, en donde admite que la
norma fundamental es un acto de volicion ficticio, que realimente no existe.

En cuanto al primer momento, pienso que es muy jactancioso que Cossio se
arrogue el mérito de la redefinicién de Kelsen.

Por 1o que respecta al segundo, creo que tanto la version, como la interpretacion
de esa infortunada visita, es sumamente tendenciosa y exagerada.

Por uitimo, me llama la atencién que el autor sefale que Salzburgo es un
momento de ‘desacreditacion de la teoria de Kelsen’, cuando paginas adelante
explica con claridad la verdadera intencién que el propic maestro vienés dio a su
rectificacion, no en el sentido de negar la validez de su teoria, sino en la
reconsideracion de su idea de la norma fundante basica, como un postulado

epistemldgico y necesario para su teoria, entendiéndola como un acto volitivo
ficticio y no intelactivo.

En conclusion, estimo que no existe tal crisis del pensamiento kelseniano y que tal

vez se trata de un enfoque tendencioso y de exagerada pretensién, derivado de
una interpretacion descontextualizada.

Con esto, no quiero sugerir que no haya puntos obscuros o equivocados en la
teoria de Kelsen, de hecho seria antiacadémico aceptaria de manera dogmatica.
Por el contrario, se puede estar de acuerdo o no, en todo o en parte con su
pensamiento, pero es injusto desconocer la trascendencia que ha tenido en las
demas teorias juridicas del presente siglo. Asimismo, reafirmo que me parece
carente de sustento real la supuesta derrota de Cossio sobre Keisen.
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CAPITULO SEPTIMO
JUSMARXISMO
Y SUS PRINCIPALES EXPONENTES

1) Problemética para determinar la existencia del jJusmarxismo.

Los estudiosos de las corrientes juridicas han mantenido durante el presente
siglo, una intensa polémica en relacidn a la existencia de una teoria marxista del
derecho. Resuita muy evidente que las opiniones sobre el jusmarxismo estan
divididas y en nuestros dias, incluso desacreditadas. Sin embargo, en términos
generales, las diferencias tedricas respecto de su conformacion, se pueden
resumir en los siguientes planteamientos: considerar que existe la teoria marxista
del derecho; pensar que aun no esta plenamente configurada, pero que en algun
tiempo lo estara y decir que no hay ni puede haber una teoria en tal sentido.**

Algunos autores dicen que Marx nunca pretendié elaborar una auténtica 'teoria
del derecho'; otros, en cambio, afirman que dicha construcciéon teérica se puede
llevar a cabo perfectamente a partir de sus obras. Los que sostienen este ultimo
planteamiento, se dividen entre quienes seleccionan las multiples referencias al
derecho desperdigadas en las obras de Marx; y aquelios que pretenden elaborar
dicha teoria, con base en el método marxista aplicado a!l derecho.*

ss Cfr. Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero. Marxismo y Filosofia del Derecho. México:
Fontamara, 1993. p.68.

56 cfr. idem, pp. 67 y 68.
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Determinar qué significa la expresién ‘teoria juridica marxista’ es la primera
dificultad por resolver. En este sentido surgen diversas interpretaciones, por
ejemplo: para ciertos seguidores de Marx, la “teoria juridica” se entiende como un
“instrumento de dominio de clase”; otros, la consideran como una “ideclogia”®;
algunos mas, como una teoria de la justicia; asi como una ciencia de la
legitimacion del derecho socialista. Para resumir a un minimo las principales ideas
comunes de los tedricos jusmarxistas, se puede decir que comparten los

siguientes planteamientos:

1.- €l derecho tiene un caracter clasista.

2.- Es un fendmeno histérico, en el sentido de que es una realidad vinculada a
ciertas formas de organizacion social.

3.- Desempefia un papel subordinado (al menos, relativamente), en relacién con
otros elementos del todo social.

4. - Tiene un caracter ideoldgico.

5.- Comparten una actitud de rechazo frente al modelo tradicional de ciencia
juridica.

6.- Poseen una actitud cuando menos de desconfianza o de sospecha frente a los

“valores” que el derecho realiza o deberia realizar: la justicia o los derechos
humanos.¥

S7 cfr. idem, p.13.
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i) Ideas juridicas de Carlos Marx

€1 primer paso entonces, es determinar cual era la concepcion juridica de Marx. Al
revisar sus escritos, se ha descubierto, como ya se menciond, que nNo se ocupo
especificamente del derecho en tanto objeto de estudio. Para descubrir una
supuesta ‘teoria del derecho’ en Marx, es necesario entresacar pensamientos
relativos a la ciencia juridica dispersos en documentos que se ocupan de otros

campos de las disciplinas sociales, en los cuates el fildsofo aleman se ocup® con
mas detenimiento y rigor.

Manuel Ovilla Mandujano dice en su libro,*® que existe un aspecto de la ciencia
juridica en el cuatl se ocupé concretamente Marx --aunque lo hizo de una manera
no muy especifica-—- el papel que desempeiiado por el derecho y el lugar que
ocupa en el proceso de produccion de la riqueza social.

En Marx se observan dos momentos distintos y separados en cuanto a su
concepcidén del derecho. La época de sus manuscritos juveniles y tiempo
después, cuando escribe E/ Capital. En el primer caso, influido fuertemente por
Hegel, concebia al derecho como la encarnacién de la libertad y al Estado como
el guardiadn de la misma. Desde este punto de vista, puede entenderse a dicho
planteamiento como jusnaturalista aunque con una orientacién materialista ya

que, como dice Manuel Ovilla, la libertad la concibe como la autoconciencia de!
sujeto historico.®®

Posteriormente, Marx se distancia de los planteamientos de Hegel y sigue el
modelo de Feuerbach. En el caso del derecho y del Estado siguid el modelo de la

Cfr. Manue! Ovilla Mandujano. Teor/a del derecho. México: Duero 1990. p. 81.
% cfr. \dem, p. 80.

109



ANALISIS DE LAS PRINCIPALES CORRIENTES DE LA FILOSOFIA JURIDICA

¥ su ON DEL L

alineacién, segun el cual estos dos objetos (que mas adelante va a considerar uno
so0lo) constituyen fendmenos por completo ilusorios y falsos; son una auténtica

mistificacion cuya unica utilidad es ocuitar la esencia de la realidad social, es decir
al hombre.

Identifica al Estado y al derecho como una “ideclogia” (la cual entiende como una
falsa conciencia) que opera como un fendémeno alienante. La tesis de la
desaparicion del derecho como forma de vida social se plantea en torno a un
famoso texto de Marx en la Critica del prograrna de Gotha: “en la fase superior de
ia sociedad comunista, cuando haya desaparecido la subordinacién esclavizadora
de los individuos a la divisién del trabajo y con ella la oposicién entre el trabajo
intelectual y el trabajo manual; cuando el trabajo no sea solamente un medio de
vida sino la primera necesidad vital; cuando con el desarrollo de los individuos en
todos sus aspectos crezcan también las fuerzas productivas y corran y a chorro
lleno los manantiales de la riqueza colectiva, sdlo entonces podra rebasarse
totaimente el estrecho horizonte de! Derecho burgués y 1a sociedad podra escribir

en su bandera: 'De cada cual segun sus capacidades, a cada cual segun sus
necesidades'...” .*®

El Marx de la madurez abandona esta concepcidn que resalta hasta cierto punto
la esencia del hombre, para ocuparse en el estudio de las estructuras, lo cual
significd una ruptura tedrica con su concepcion de juventud.

Una definicién importante en Marx es la siguiente:

“Una estructura social, un modo de produccidn o una formacion

social, consiste en un conjunto de niveles, con estructuras propias y

ea Cfr. Gregorio Peces Barba. Introduccion a la filosofia del derecho. Madrid: Debate, 1993, p. 83.
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eficacia especifica, con predominio, en iltima instancia, de lo
econémico. La unidad de una formacion social o de un modo de
produccién no esta de ningun modo referida a una contradiccion
simple y originaria —-la contradiccidon econémica: capital/trabajo--{...}
la unidad social es siempre compleja en el sentido de que las
estructuras econdmicas, como dominantes en ultima instancia, sdlo
pueden ser localizadas en el interior de esa ciudad”.®

Dentro de la estructura social esta localizado el derecho y su definicién no
depende de su naturaleza, sino de su ubicacién y de su funcion en el tipo de
relaciones de los niveles en el interior de esa unidad compleja. Segtn Bobbio,
Marx reduce al derecho a un momento meramente superestructural de la
sociedad o, como dice en una frase del Manifiesto Comunista: “...vuestro derecho
Nno es mas que |la voluntad de vuestra clase elevada a ley”.%

En las obras de Marx puede apreciarse que entendia al derecho como una
‘estructura’. Esta se deriva a su vez de otra, denominada ‘superestructura
econdmica’, sobre la cual se fundamenta la sociedad en su conjunto. La
‘superestructura econémica’ no es otra cosa que la manera en como se produce
la riqueza social en una determinada sociedad.® Marx, en consecuencia, concibe
al derecho como un fendmeno social que hay que explicar en términos
estructurales.

Carlos Marx puso las bases del socialismo moderno. Segin Marx, la
superestructura econdmica de la sociedad determina la estructura juridica y

61 Manuel Ovilla Mandujano. op. cit. p. 80. apud. Nicos Poulantzas. Hegemon/a y dominacién en el
Estado modemo.

62 Norberto Bobblo. Teoria General det Derecho. Bogota: Temis, 1992, p. 215,
Cfr. Manuel Ovilla Mandujano. op. cit. p.79.
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politica, a la cual corresponden las formas sociales de conciencia. Esta teoria,
llamada del “materialismo histérico” 0 determinismo economico, © también como
ahora se prefiere llamarla, “materialismo dialéctico”.**

Segun algunos intérpretes recientes, @l materialismo histérico no consistiria
esencialmente en el determinismo econdmico, sino en una concepcion de la
historia como creacién continua de la actividad humana (materialismo dialéctico).
Efectivamente, algunas frases de Marx parecen justificar esta interpretacién. Pero
la verdad es que la mas clara y explicita enunciacion de la doctrina fue
proporcionada por el propio Marx sin posibilidad de duda, en el sentido explicado
anteriormente. Es verdad que Marx habla alguna vez de la actividad humana
como factor de la bhistoria, pero entiende siempre esta actividad como
determinada esencialmente por las necesidades econdtmicas. La distincién entre
determinismo econémico y materialismo histérico o dialéctico no afecta, pues, si
bien se mira, a los fundamentos de la doctrina y frente a ésta, incluso como

materialismo dialéctico, permanecen validas las objeciones antes hechas.®

En relacién con los planteamientos de Marx, en su libro la /deologla alemana: “La
produccién de las ideas y representaciones de la conciencia, aparece al principio
directamente entrelazadas con la actividad material y el comercio material de los
hombres, como el lenguaje de la vida real. Las representaciones, los
pensamientos, el comercio espiritual de los hombres se presentan todavia aqui,
como emanacion directa de su comportamiento material. Y o mismo ocurre con ia
produccion espiritual, tal y como se manifiesta en el lenguaje de la politica de las
leyes, de la moral, de la religidén, de la metafisica [...]".** Anade ademas: “[...]Las
ideas de 1a clase dominante son las ideas dominantes en cada época, o dicho en

64 Giorgio del Vecchio. Filosofia del Derecho. Madrid: Bosch, 1980. p. 200.
%5 |dem, p. 484,

%8 ctr. Gregorio Peces Barba. op. cit. p. 76.
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otros términos, 1a clase que ejerce el poder material dominante en la sociedad es,
al mismo tiempo, su poder espiritual dominante. La clase que tiene a su
disposicién los medios para la produccién material, dispone, con ello, al mismo
tiempo, de los medios para la produccién espiritual, lo que hace que se le
sometan, al propio tiempo, por término medio, las ideas de quienes carecen de los
medio necesarios para producir espiritualmente. Las ideas dominantes no son
otra cosa que la expresion ideal de las relaciones materiales dominantes, las
mismas relaciones materiales dominantes concebidas como ideas[...]".%"

La relacibn que hay entre produccién, sociedad y derecho tiene una base
epistemolégica monista y materialista dialéctica. La concepcidn marxista del
derecho se ha expresado en tres direcciones distintas en la época actuat: 1a linea
del condicionamiento econdmico-social de! derecho; la linea de la reduccion
econdmica del derecho y la linea de la reduccidn politica del derecho.

La primera linea neo-marxista del condicionamiento econémico social, defiende

que el fendmeno juridico, lejos de ser una categoria eterna, es una categoria
historica y socialmente condicionada.

La segunda linea que reduce al derecho como un hecho econémico, niega el
caracter normativo del mismo y postula que el derecho es relacion social. Analiza

la conexién entre produccién, el cambio de mercancias y el fendmeno juridico.

Y la tercer linea de la expresion de la voluntad de la clase dominante, parte de
que el derecho es norma donde se expresa

ia voluntad de los sectores
dominantes de la sociedad.®

&7 \dem, p. 77.

Cfr. Umberto Cerroni. Marx y el Derecho Moderno. México: Grijalbo, 1975. p. 27.

113



ANAUSIS DE LAS PRINCIPALES CORRIENTES DE LA FILOSOFIA JURIDICA
Ysu CHON DEL T

Nicos Poulantzas, coincide que el esquema de la historia de la teoria marxista del
derecho se puede trazar en sus oscilaciones, que va de una tendencia que se
puede caracterizar como economicista a otra que se le puede llamar voluntarista.
La primera opera una reduccidon del nivel juridico a la instancia econémica y la
segunda considera al derecho como un conjunto de normas emitidas por el
Estado, que encarna la voluntad de la clase dominante.

Para el marxismo contemporaneo, el examinar cientificamente el nivel juridico del
modo de produccion capitatista, supone localizarlo en cierto nivel particular en e!
mismo modo de produccion.

El jusmarxismo como tendencia tedrica de interpretacion, en proceso de
elaboraciéon conceptual, adn trata de precisar su problematica a resolver; sin
embargo, podemos observar que basicamente sus intereses se orientan a
descubriria.

Pueden reducirse los autores que profesan el jusmarxismo a todos aquellos que
han hecho suyos los postulados de Carlos Marx. Para ser mas precisos, es
conveniente decir que son marxistas debido a que los criterios epistemolégicos
que los sostienen son de corte materialista dialéctico.

Los principales tedricos jusmarxistas son:
Pedro Stucka (1865-1932) jurista soviético. Ve al derecho como relacidén social es

autor de la Teorfla Revolucionaria del Derecho y del Estado; La concepcién
Marxista del derecho; Revolucién y legalidad revolucionarias.
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A. J. Vischisky (1873-1954) jurista soviético, representa la corriente “voluntarista”

del derecho. Es autor de las obras The Law of Soviet State y de la Teorla
Stalinista del Estado socialista.

Eugenio Pashukanis (1891-1937) jurista soviético autor de la Teoria General del
Derecho y El Marxismo y el Estado Soviético y V\a Revolucién en el terreno del
Derecho.

Umberto Cerroni (1926 - ) jurista italiano ha publicado Marx y el derecho
moderno, La libertad de los Modernos y Metodologia y Ciencia social, entre otros.

Nicos Poulantzas (1938-1980) jurista y socidlogo griego radicado en Francia,
autor de Poder politico y clases sociales en el Estado capitalista, El Fascismo.

Oscar Correas (1944- ) jurista argentino, autor de La ciencia juridica, Introduccién
a la Critica del Derecho Moderno.

i) Vigencia

Hasta hace no mucho tiempo, como dicen Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, el
marxismo era una de las concepciones generales que podian orientar el trabajo
de los cientificos sociales y de los fildsofos. Sin embargo, en nuestros dias, el
jusmarxismo es un corriente que no se puede adoptar si lo que se busca es cierta
respetabilidad académica. La explicacién es basicamente histdrica: con la caida

de toda la superestructura tedrica marxista, el jusmarxismo queda en
consecuencia, desacreditado.
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CAPITULO OCTAVO
TEORIA TRIDIMENSIONAL
Y OTRAS AFINES

1) Introduccion

Como se ha dicho a lo largo de la presente tesis, el origen de la gran diversidad
de definiciones del derecho, estd muy relacionado con la posicion tedrica
adoptada por aquél que se ocupe en definir al derecho. Esta situacién, se
presenta debido a que las distintas corrientes juridicas encargadas de estudiar el
fendmeno juridico resaitan uno o varios aspectos diferentes. Al respecto, es
conveniente citar al maestro Villoro Toranzo: “La rafz de este disentimiento se
debe a que se han propuesto nociones de! Derecho que resaltan un aspecto del
mismo y niegan -0, por lo menos, disminuyen-- la importancia de los demas. El
porqué de esta unilateralidad de los puntos de vista hay que buscario en las
filosofias defendidas por los juristas”.®®

Lo expresado en el parrafo anterior demuestra la diversidad de aspectos que
comprende el fendmeno juridico. Es evidente que la naturaleza del derecho es

miltiple, por lo que su estudio se presenta, tanto en el aspecto epistemolégico
como en su terminologia de manera muy diversa.

A pesar de que algunos fildsofos del derecho sélo han destacado algun aspecto
del fendmeno juridico, otros, sin embargo, lo han estudiado de manera integra.

©® Miguel Villoro T Introduccién al estudi

del derecho. México: Porraa, 1988. p. 12,
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Para estos ultimos, el derecho se entiende como un todo en el que se advierten
tres dimensiones complementarias entre si, l1as cuales son: el valor, la norma
juridica y el hecho social. He dejado al final la exposiciéon de este enfoque, ya que
como se nota, es eminentemente ecléctico.

Miguel Reale fue quien estudid estos tres elementos en forma sistematica en su
Teoria de la tridimensionalidad del Derecho.

) Teoria Tridimensional de Miguel Reale

Segun Reale, la diversidad de sentidos contenidos en la palabra “derecho”, revela
fa amplitud de aspectos contenidos en ia experiencia juridica. Mediante un aﬁélisis
profundo, se puede descubrir que tales experiencias pueden reducirse
basicamente a tres: un aspecto normativo (el derecho como ordenamiento y su
respectiva ciencia), un aspecto factico (el derecho como hecho, © en su
efectividad social e histdrica) y un aspecto axioldgico (el derecho como valor de
justicia).”®

Expresa que el problema de la tridimensionalidad del derecho se ha estudiado
sistematicamente durante mas de cuatro décadas. Para é!, todos esos estudios

han culminado en la teoria que &l expone.

Esta afirmacion la sostiene sobre las siguientes demostraciones:

7 Cfr. Luis Recasens Siches, Tratado general de filosoffa del derecho. México: Porria, 1959.
p. 159.
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a) Dondequiera que haya un fendmeno juridico hay siempre necesariamente un
hecho subyacente (puede ser de tipo econdmico, geografico, demografico, de
caracter técnico, etc.); un valor que confiere determinada significacion a ese
hecho, inclinando o determinando la accidn de los hombres en el sentido de
alcanzar o preservar cierta finalidad u objetivo; y finalmente una regla o norma
que representa la relacion o medida que integra uno de aquelios elementos en el
otro: el hecho en el vaior.

b) Tales elementos o factores (hecho, valor y norma) no existen separados unos
de otros, sino que coexisten en una sola unidad concreta.

c) Mas aun, esos elementos o factores no sdlo se exigen reciprocamente, sino
que actban como los elementos de un proceso (el derecho es una realidad
histérico-cultural) de ta! modo que la vida del derecho resulta de la interaccién
dinamica y dialéctica de los tres elementos que la integran.”™

Para esclarecer lo anterior, se hace necesario un andlisis de la estructura de la

norma:

a) Si es H (hecho), debe ser P (prestacidn).

b) Si no fuera P (prestacion), debera ser SP (sancién penal).

Reale pone el ejemplo de una norma legal que prevé el pago de una letra de
cambio, en la fecha de su vencimiento, bajo la pena de protesto, gozando el

acreedor de la facultad de promover la ejecucion del crédito. En este caso
diriamos:

kA Cfr. Miguel Reale. Introduccion al estudio del derecho. Madrid: Piramide, 1986. pp. 69 y 70.
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a) Si hay una deuda cambiaria (H), debe ser pagada (P).
b) Sita deuda no fuese pagada (no P), debera existir una sancién penal (SP).

En el ejemplo, la norma de derecho cambiario representa una disposicion legal
que se basa en un hecho de orden econdmico (el hecho de que en la vida
moderna, tas necesidades del comercio exigen formas adecuadas de relacion) y
que busca asegurar un valor, el valor de crédito, en orden a un pronto pago sobre
la base de lo que esta formalmente declarado en la letra de cambio. Como puede
verse, un hecho econdmico que&a ligado a un valor de garantia para expresarse a
travées de una norma legal que atiende a las relaciones que deben existir entre
aquellos eiementos.

De este modo, hechos, valores y normas se implican y se exigen reciprocamente,
1o cual, se refleja de igual forma, en el momento que el jurisprudente (abogado,
juez, administrador) interpreta una norma juridica para aplicarla.

Asi pues, desde su origen, es decir, desde la aparicidén de la norma juridica --que
es sintesis integrante de hechos ordenados segln valores-- hasta el momento
final de su aplicacion, el derecho se caracteriza por su estructura tridimensional en

la cual hechos y valores se dialectizan, esto es, entran en un proceso dinamico.

Para Reale, este proceso del derecho obedece a una forma especial de dialéctica
que llama *“dialéctica de implicacién -polaridad” que no tiene que ver con la
dialéctica hegetiana o marxista de los opuestos. Segun la dialéctica de
implicaciéon-polaridad aplicada a la experiencia juridica, el hecho y el valor de la
misma se correlacionan de tal modo, que cada uno de eillos se mantiene
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irreductible al otro (polaridad), pero ambos son exigidos mutuamente
(implicacidon), dando origen a la estructura normativa como momento de
realizacién del derecho.

Se puede decir respecto a la nocion de derecho conjugada con la nota especifica
de bilateralidad atributiva diciendo que: el derecho es una realizacion ordenada y
garantizada del bien comun en una estructura tridimensional bilateral atributiva. O
en forma analitica: el derecho es la ordenacion heteronoma, coercible y bilateral
atributiva de las relaciones de convivencia segln una integracién normativa de
hechos y valores.”

) Teoria Integral de Recaséns Siches

Luis Recaséns Siches expone una teoria muy similar a 1a de Reale. Basta citar un
parrafo de su libro para ilustrario: “... aunque se reconozca la posibilidad de estos
tres diferentes estudios, resulta que no puede existir una total independencia
entre esos tres angulos, antes bien, cada uno de ellos necesariamente aparece
enlazado con los otros dos. Esto es asi, porque el Derecho es una obra humana,
es un producto de la cultura, y por ende es histérico; de forma normativa, con
validez dada por el poder publico; obra humana que aspira a realizar en la vida
social unos determinados valores y que consigue eficacia en la conducta de los
sujetos".”

Ambas teorias coinciden en integrar los diferentes aspectos que componen al
derecho en un sdélo concepto. Sugieren que ninguno de ellos niega at otro, sino al

72 cor. 1dem, p. 72.
Luis Recasens Siches. op. cit. p. 159.
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contrario se involucran y vinculan de manera indefectible. Por ello se les
denomina corrientes eclécticas.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- El jusnaturalismo se caracteriza por considerar como su objeto de
estudio el contenido de principios y valores éticos en las normas, éstas
son consideradas en forma diferente dependiendo de qué variante
jusnaturalista se asuma, sin embargo, resulta esencial para esta teoria
la creacion de un sistema normativo que reuna los principios basicos de
justicia, mismos que ademas tienen reconocimiento universat.

SEGUNDA.- La importancia del derecho natural radica en que las normas contienen
valores universales en favor del ser humano, sin embargo se debe
complementar con el juspositivismo, ya que para que realmente se
apliquen deben cubrir forzosamente el procedimiento formal, y por
consiguiente al completarse entre ambas, se favorezca a la sociedad al

aplicar las normas que surgieron conforme a derecho y no

arbitrariamente, en favor de los individuos y su comunidad

contemplando los principales valores éticos.

TERCERA.- El Juspositivismo no hace referencia al contenido de justicia o injusticia
de las normas juridicas, sino que reconoce los términos de validez o
invalidez, para lo cual es necesario transformar la norma, de acuerdo a
las nuevas necesidades de la sociedad, y por lo tanto, al adecuar la ley,
indirectamente, las normas contienen aquellos principios que requiere
en ese momento la sociedad sobre la cuat se van a aplicar.
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CuARTA.- El Juspositivismo concentra en su campo de estudio al Derecho tal cual
es, considerando como normas juridicas tan sdlo aquellas que son
creadas por el érganc facultado bajo los procedimientos establecidos,
destinadas a regular la conducta de ciertos individuos en un
determinado lugar y época; es decir, su objeto de estudio Unicamente
es el Derecho Positivo, excluyendo cualquier consideracidn metafisica
para ser estudiadas por las otras ramas del conocimiento.

QUINTA.- Dentro de las corrientes positivistas se destaca la Teoria Pura del
Derecho, la cual elimina toda consideracién metafisica para el estudio
de las normas juridicas, que ademas contemplan el tema absoluto de
su teoria de! derecho, sin llegar a la necesidad de cuestionar,
censurarla o aprobarla.

SEXTA.-. Resulita relevante para la Teoria Pura del Derecho el haber establecido
diferencia entre los términos de causalidad e imputacion, consistente
en separar y delimitar como campo de estudio para la ciencia juridica
unicamente, el fenémeno de imputacién que se deriva de la existencia
previa de una norma juridica, mientras que la causalidad sostiene a las
leyes de la naturaleza y no interviene la voluntad del hombre. La
importancia de esta tesis radica en que de esta manera Kelsen hace
una clara separacién entre lo que debe ser el estudio para una teoria
del derecho, independientemente de la posicién metafisica que se
tenga, ya que sobre ese tema se encarga la filosofia juridica.

SEPTIMA.-. En oposicién a la Teoria Pura del Derecho surge la teoria del
Jusrealismo, que se encarga de estudiar y pronosticar la manera en
que los jueces se comportaran bajo determinadas circunstancias. En
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este sentido, la norma juridica Unicamente se analiza en el sentido de
que ésta es precisamente, la que regula la actitud que probablemente
asumird un juez frente a determinado hecho.

OcTAVA.-. El jusrealismo, tiene gran aceptacidn en aquéllos paises regidos por el
Common /aw, tal es el caso de los Estados Unidos de Ameérica o
Inglaterra, pero en paises como el nuestro gobernados por el derecho
escrito, doénde existen normas especificas, creadas por un
procedimiento legislativo, resulta ineficaz e inaceptable dicha teoria.

NOVENA.-. La Teoria Egoldgica estudia al derecho a través del hombre, donde la
norma unicamente ocupa el lugar de explicar la conducta hipotética,
objeto reat de conocimiento para el derecho.

DEcIMA.-. De los escritos de Carlos Marx, algunos autores han podido conformar
en términos generales, una teoria juridica coherente. Marx consideraba
al derecho como una estructura dependiente de la superestructura
econdmica. Por ello creia que su principal funcion era la de servir como
un instrumento de la clase dominante para controlar al proletariado.

DECIMA PRIMERA.- El jusmarxismo tuvo mayor aceptaciéon en la época en que el
comunismo se consideré realmente como una respuesta social, pero en
ia actualidad dichas ideas resultan anacronicas por el fracaso y desuso
de esta ideologia; sin embargo, su estudio resulta importante para
comprender mejor los hechos histéricos y ademas por la influencia en
las ideas que surgieron con posterioridad a Marx,
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DECIMA SEGUNDA.- La Teoria Tridimensional determina que para estudiar al
derecho, es necesario hacerlo a través de los elementos: norma, hecho
y valor, toda vez que éstos no pueden separarse, sino que por el
contrario los tres se entrelazan. Con esta idea, la Teoria Tridimensional
propone una solucion a la polémica que originan las diferentes tecrias

del derecho.

DEcIma TERCERA. - La definicion del derecho es un tema de gran relevancia para la
filosofia del derecho, ya que es la primera reflexion esencial que se
debe hacer, y su conclusion sera el punto de partida que defina la
corriente filosdfico-juridica que se adopte. Es decir, cada teoria concibe
al derecho de manera diferente, lo que determina la fundamentacion de
su validez y de los fines que persigue. Cada corriente destaca

diferentes aspectos de! fenémeno juridico.
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