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Consideramos como punto inicial de esta labor, el
tratar de esclarecer los postulados y los conceptos que serén
utilizados en el desarrollo de! tema que nos hemos propuesto

como objeto de estudio.

En este orden de fdeas, si entendemos por %iloso-
fia el grado supremo del saber, y referimos esta concepcidn -
a la orientaciédn que nos brinda la fenomenologfa contempora-
nea, la filosoffa viene a ser la ciencia de los valores uni-
versales, o como en forma acertada lo ha expresado Sortais: -
la filosoffa es la ciencia de los primeros principios y de --

las causas (ltimas.

Aceptamos como una definicién que reune, dentro de
una relacidn asertdrica de conceptos, el sentido de las ideas
anteriormente vertidas, la que considera la filosofia como la
ciencia suprema que conoce con la luz natural de la razdén, ia
universalidad de las coses p.r sus‘primeros principios y por
sus razones mds elevadas, y realiza asf una unificacidn total
del conecfmiento, y en este mismo orden de ideas (1), da como
concepto de ciencia el conjunto o sistema de verdades genera-
les demostradas sobre un objeto determinado. Precisando que,
la ciencia en sentido restringido se encuentra subordinada a
la filosoffa. Ya que aquellia parte de los postulados cuya va

lidez establece el saber Gltimo.

Nos es imperativo citar al respecto, la breve y -~

exacta distincidn entre ciencia y fTilosofia que ha elaborado



Garcia Maynez, al expresar que las ciencias son ensayos de ex
plicacién parcial de lo existente, en tanto que la filosofia
pretende brindarnos una explicacién exhaustiva del mundo, del
hombre vy de la actividad humana. Y que una segunda diferen-
cia, no menos importante, entre el conocimiento cientifico y
fa especulacidn filoséfica, consiste en que el primero es pu-
ramente explicativo, en tanto que la segunda es, ademds, nor-
mativa. Las ciencias investigan exclusivamente lo que es y -
pretenden explicarlo; ia filosoffa pregintase también por lo

que debe ser ( 2 ).

Si bien las ciencias en particular tienen como fi-
nalidad el conocimiento parcial de lo verdadero -explican y ~
demuestran lo que es la realidad en sus fenémenos y variacio-
nes-, la ciencia filoséfica ~ademds de pretender una explica~
cién total del mundo~- norma la conducta en su travectoria y -
sentido, y supone la necesidad de descubeir lo que debe ser -
( 3 ), principalmente al mundo como realidad anexa a lo valio
so, considerando la esenciea de las cosas. Garcfa Maynez se -
adhiere al pensamiento de Hoffding ( 4 )} que propone cuatro -
cuestiones filoséficas fundamentales: el problema del conoci
miento, el problema de la existencia, el problema de la con-
ciencia, vy el problema de la estimacién de los valores. Di-
chos problemas se pueden reducir a dos grandes grupos, a sa-
ber:

i} el grupo ontolégico {(estudia el ser) que se di-
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vide a su vez en dos ramas: a), el problema de la cosmologfa
(estudia al mundo); b), el problema de ia antropologfa (estu-
dia al hombre) e! cual se subdivide en teoria del conocimien-

to (l8gica, metodologfa y epistemologia) y psicologfa;

2) el grupo de las disciplinas axiol8gicas o del -
valor de la existencia ( § ) que se divide en cuatro ramas; -
a) la ética o teorfa He lo bueno; b), la estética o teorfa fi
loséfica de la belleza; c), la filosoffa de la religién o dog
trina de lo santo y d), la filosoffa del derecho ( 6 ) que es
tudia por una parte la esencia del! derecho, es decir, qué es
el derecho y sus conceptos fundamentales, como el sujeto, los
deberes y derechos subjetivos; y por otra parte estudia los -
valores a cuya realizacidn debe aspirar el orden juridico po-

sitivo: el bien comln, la justicia y la seguridad ( 7 }.

Con base en los conceptos antes enunciados, pode-
mos decir que la filosofia, en general, comprende dentro de -
una de sus ramas a la filosofia del derecho; y por su parte -
la ciencia, en sentido restringido comprende a cada una de --
las ciencias juridicas particulares o disciplinas jurfdicas -

especial izadas.

El objeto de la filosefia Jurfdica‘es el derecho «
en su realidad integral. Comprende, por tanto, la investigaw
cidén de las causas Gltimas, de las razones mis elevadas y de
los primeros principios del derecho. Estas ideas se sinteti-

zan en la concepcidn del eminente iusfildsofo Giorgio del Ve~
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chio, quien afirma que la filosoffa del derecho es la disci-

plina que define el derecho en su universalidad 18gica, inves
tiga los fundamentos y los caracteres de su desarrollo histé-
rico, y lo valora seglin el ideal de la justicia trazada por -
la pura razén. La filosoffa del derecho, como ciencia jurfdi
"ca no puede ser clasificada como una ciencia juridica particy
lar, ya que por su objeto formal o sea la investigacibén de --
las categorfas irreductibles de lo juridico, se sitla en un -
dmbito muy superior, es decir, dentro del orden normativo unj
versal y por ello, adquiere el rango de ciencia juridica su-

prema. La filosoffa jurfdica asigna a cada una de las cien-

cias jurfdicas particulares su objeto propio y al mismo tiem-
po lleva la unidad al pensamiento juridico, al establecer la

validez de los conceptos juridicos fundamentales que por su -
propia naturaleza son comunes a todas las disciplinas juridi-

cas particulares.

Las ciencias juridicas particulares se ocupan del
problema de la modulacidén imperativa de la vida social y de -
la solucidn a los conflictos que dentro del a&mbito de lo so-
cial se planteen, es decir, la ciencia del derecho se ocupa -~
del derecho que es, y que es respecto de una circunstancia de
terminada temporal vy espaciaimente, por ello su criterio de -
aplicacidon es el de la legalidad, de acuerdo con el derecho -
vigente de un lugar y de una é&poca determinada. En este sen-

tido el derecho positivo, desde un punto de vista préctico, -
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constituye el |imite mdximo dentro de la dindmica de la norma
tividad social, y adelantando ideas, aceptamos como defini-
cién universal de Derecho la de un orden instituido por el --
hombre para la realizacién de valores sociales, cuyas normas,
integrantes de un sistema que reguia la conducta de manera bji
lateral externa y coercible, son creadas y en caso necesario
impuestas por la organizacidn que determina las condiciones -

y los limites de su fuerza obligatoria ( 8 ).

El superar un criterio estrictamente positivo o -~
fctico, acerca del fendmeno juridico nos lleva directamente
al planteamiento de las cuestiones o interrogantes Gltimos, e
irreductibles acerca del derecho. Este derecho es efectiva-
mente un dato positive, factico, real y socioldgico; es, en -
verdad, también una estructura idgica, normativa, es decir, -
una norma; pero mas alld de lo fenomenoidgico v lo normativo,
la realidad integral del derecho se nos presenta como una di-
mensidn que nos conduce forzosamente al 3mbito de la estima-
cidn axiolégica o ética orientadora del orden juridico. Con-
sideramos, por tanto, que el medio o vehiculo adecuado para -
el estudio de esta realidad integral del derecho, lo constitu

ye la filosoffa juridica.

Se confirma nuestra posicidn no sélo por la opi=-
nidén de autores eminentemente abocados hacia la filosoffa del
dereche como son: Garcia Maynez, Miguel Reale, Helmut Coing,

Vedross, Walz, Preciade Hernidndez, etc., sino gue también reo-
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conocen este grado supremo a la especulacidn filoséfica acer-
ca del derecho, tratadistas como J. L. Brierly ( § ) eminente
qu!icista, quien afirmé que el derecho deviene de un princi-
pio ético inmanente, no jurfdico y que la respuesta debe bus-
carse, por tanto, fuera de ese derecho y que corresponde a la

filosofia juridica el encontrarla.

Alfred Vedross pone de relieve esta problemitica -
actual cuando expresa: “La filosoffa juridica de nuestro si-
glo ha entrado en una nueva Tase. No se conforma, en efecto,
con una teoria de! derecho positivo, sino que quiere iluminar,
al propio tiempo, lo que hay detrds de éste, movida por la --
convicecidn de que no es un mero hecho, sino realidad que al-
berga un sentido y encierra la pretensidn de ser obligatoria.
Mas para entender la fuerza vinculante de los ordenamientos
histéricos no basta con recurrir a una norma fundamental hipo
tética introducida por el pensamiento juridico, porque éste -

puede presuponer, perc no fundamentar, aquel atributo” ( 10 ).

Por otra parte, nuestro renovado afidn de buscar una
fundamentacidén al derecho, adquiere una dimensidn més justa --
con la afirmacidn de este problema que no planteamos como una
cuestidn meramente tedrica, sino que ademis dg los fines acadg
micos de este trabajo,_aapiramés a lograr una concordancia cen

la Praxis del mismo Derecho Positive.
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PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA



La Gltima parte del siglo XIX se manifiesta desde
la perspectiva de la filosoffa del derecho, como la época de
la incertidumbre vy vacilacidn; sin embargo, la importancia de
esta época para la presente investigacidén, radica en el hecho
de ser un perfodo en el que se plasman las corrientes del pen
samiento que imperan en las primeras décadas del siglo XX, ¥y
llegan algunas de ellas a proyectarse hasta adquirir una pro-

blemdtica vigencia actual.

En especial y acorde con el objeto de nuestra in-
vestigacidn, vamos a referirnos por una parte, al idealismo -
que surgid en Alemania en el Gltimo tercio del siglo pasado vy
que se conoce como Neokantismo, y por la otra a la doctrina -

tradicional Aristotélico~tomista.

t! Neokantismo comprende cerca de diez escuelas de
las cuales nos interesan dos en particular: la escuela logi-
cista de Marburgo, con Hermann Cohen y Paul Natorp; Ernest --
Cassier y Rudo!lf Stammler, este (ltimo que se sitla como el -
iusfildsofo principal del Neokantismo; y la escuela de Baden,
cuyos representantes son Wilhelm Windeiband; Heinrich Rickert
y en especial Emil Lask, quien es en el orden de la teorfa --
de! conocimiento el fildsofo que mids cercano estd en nuestros
dias a Alfred Verdross, autor al que nos adherimos en algunos

puntos en el desarrollo de esta investigacidn.

Se pueden encontrar algunos rasgos comunes entre -

las conceptos de los neo-kantianos, a saber: en primer térmi
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no, se da en todos ellos un retorno a Kant, quien representa
al fildsofo de la cultura moderna, pero a quien es necesario

superar.,

Por lo anterior, rechazan cualquier método experi
mental o metafisico y, en general postulan para la filosoffa
al método trascendental, que consiste esencialmente, en el -
andlisis de las condiciones légicas de! conocimiento y de la
volicién. Se niega por tanto la intuicidn intelectual a la

aue se considera irracional,

En segundo lugar, el conocimiento es, para el neo
kantismo, una facultad para construir el todo a base de sus
nartes y no posee mas capacidad que !la de la sintesis. De -
acuerdo con esto, no existe conocimiento alguno de conteni-

dos ni de esencias.

En tercer término, e! neokantismo es idealista en
el sentido gnoseoldgice de la palabra: el conocimiento no -
consiste en una captacidn del objeto, sino en una creacién -

del mismo. Todo lo que es, es inmanente.

Si se admifen los postulados del neokantismo, se
plantea la problematica de explicar lo objetivamente dado, -
que no se puede negar, y que por otra parte, como no existe
otra realidad que la del contenido de la conciencia en gene-
ral (equivalente a un punto matemdtico), es imposible recu-

rrir a una realidad trascendente.
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El neokantismo contesta a esta problemitica que la
objetividad y la veracidad aparecen Gnicamente en el juicio.
El nuevo planteamiento problematico es entonces el de compren
der qué es lo que da veracidad u objetividad al juicio sin --

traspasar, para ello, la inmanencia.

"tos juicios pueden ser analfticos o sintéticos, a
priori o a posteriori. Los analiticos son aquellos que sim-
plemente aclaran lo que ya se conocia por un juicio anterior,

. . .. . .
es decir, una mera descomposicidon explicativa de un concepto
dado, por lo que no hacen progresar el conocimiento. Sintéti
cos son aquellos juicios que agregan un elemento significati-
”» rd ” ”»
vo mds a los que vya se tenfan, esto es, que sdlo a traves de
ellos se puede hablar de un conocimiento progresivo. Se lla-
man aprioristicos los juicios anteriores a toda experiencia -
y condicionantes por ello de la misma. Son a posteriori en -
. . . .
cambio, los juicios cuya razdén de validez se encuentra en la

experiencia”.

“En estas condiciones, si el conocimiento ha de --
ser progresivo (extensivo) y no meramente tautoldgico (expli-
cativo), tendrd que inaugurarse con juicios sintéticos, y si
ha de ser necesario y universalmente exigible, debera funda-
mentarse en juicios a priori. De manera que Gnicamente en la

. . .. . . ”
sintesis a priori podra apoyarse el origen del conocer”.

"El origen del conocimiento o sea de su validez co

no tal. estd en el propio conocimiento, en los principios in-
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trasistemiticos de cada disciplina cientifica y en Gltima ing
tancia en la suprema unidad de estos principios, gque no son =~
otra cosa que las categorias del pensamiento en general o cen
ceptos fundamentales del mismo conocimiento, cuya unidad deng
minamos conciencia cientifica universal o ldgico~trascenden-
tal”.

”La conciencia cientifica es, pues, la conciencia
trascendental, es decir, una conciencia hipotética, légica vy
no psicoldgica. Esta hipdtesis no es una invencidn arbitra-
ria de la filesofia, sinokquelsu contenido es una realidad --
plena determinada por la experiencia de los hechos que consti
tuyen la historia universal, la historia de las ciencias, - -~
pues es a partir del hecho inegabie del conocimiento cientffi
co, determinado por la historia del pensamiento, como se pos-
tula a la conciencia trascendental como la conciencia creado-
ra de esa propia ciencia, dada la necesaria impersonalidad de
sus rendimientos, los que como tales poseen validez objetiva,
esto es, necesidad racional y exigibilidad universal. As{ -
pues, no podemos referirnos a la ratioc como el pensamiento -«
creador de la ciencia y en consecuencia, la determinacidn - -
empirica de aquella es la que se alcanza por la historia de -

esta misma ciencia” (1 ).

La otra escuela que confrontamos en este ocasidn -
es la del neotomismo o pensamiento aristotélico-tomista con-

temporaneo, que se presenta también, en si, como uno de los -
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movimientos filosdficos mas importantes en la actualidad.

El centro de esta posicién filoséfica se halla en
la metaFffsica, que se identifica con la ontologfa, que tiene
por objeto el ser en cuanto ser. El! concepto de ser no es --

» M » - .
unfvoco sino analdgico, es decir, que la palabrs ser, cuando
se refiere a dos objetos diferentes, posee un sentido diverso

pero proporcionalmente idéntico.

La doctrina tradicional respecto del idealismo con
sidera que este no advierte que: “Todo pensamiento es pensa-
miento de algo vy que este algo se ofrece siempre bajo la ra-
zén formal de ser: que por lo mismo “es menester comenzar -—-
pensando el ser para tener la posibilidad misma de pensar, en
un momento segundo, el propio pensamiento estructurado o ilu-

minado en lo que es, por el ser objetivo” ( 2 ).

El ser determina y explica el modo de conocer del
entendimiento humano, pues pensamos, no nuestras ideas, sino

la realidad extramental, el ser trascendente.

Por otra parte, la doctrina tradicional afirma un
real ismo moderado, entendiendo por tal no un simple positivis
mo que consista en limitar el conocimiento al campo de la ex-
periencia y no admita mds intuicidn que la sensible, sino que
el pensamiento tradicional postula que: “La mas elemental in
trospeccidn nos permite comprobar que hay datos conocidos por
el hombre que no sonrmeros fendmenos, y de los cuales estamos

tar ciertos como de los hechos que percibimos a través de las
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sensaciones, a través de la intuicibn sensible” ( 3 ).

Asf, también estamos ciertos de la verdad de estos
juicios: que "una cosa no puede ser y dejar de ser al mismo
tiempo y bajo la misma relacién”, que "dos cosas iguales a -=-
una tercera son iguales entre si”; gque no podemos pensar sino
é base de ideas, Jjuicios y raciocinios, sujetos a leyes que no
expresan relaciones de causalidad, pero que son necesarias |16~
gicamente. "Que por medio de las sensaciones, cada uno de los
sentidos nos revelan un aspecto distinto, siempre individual,
de un objete corpéreo; pero la unificacién de estas diversas -
imdgenes referidas al mismo objeto, supone un nuevo sentido al
que designé Aristdtefes sentido comin; sentido que para darnos
una impresién completa del objeto, necesita recurrir a la idea
de relacién. Y ésta idea va es un dato intelegible, no sensi-
bie. Todos los principios, evidentes o demostrados, las ideas,
las leyes del pensamiento, son datos que el espfritu capta o -
aprende mediante un tipo ae intuicién (la intelectual ) que no
cabe reducir a la sensible; y si por experiencia ha de enten-
derse el orden de "lo dado", al lado o por encima de la expe~

riencia sensible debe admitirse la experiencia espiritual” (4).

ts en especial importante para esta investigacién -
el esbozar el postulado fundamental del hylemorfismo de la dog
trina tomista de acuerdo con la cual el ente que deviene se en
cuentra jerdrquicemente detris de la actualidad correspondien-

te, es decir, tras la plenitud de! ser. Todo ser corpéreo se
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compone de una materia y de la forma que determina a esta ma-
teria. La materia se comporta con la forma como la potencia
con el acto. Si se comprende un ente a través de un aparta-
miento mental de toda forma, se confrontard con una materia -
prima que es un elemento del ser gque se sustrae por completo
a toda determinacidn y que se halla, come pura potencialidad,

en los linderos de! no ser ( 5 ).

Esta materia prima constituye el principio de la -
pluralidad y de la divisibilidad de las cosas materiales. La
unidad de éstas procede, Gnicamente, de la forma, que también
constituye un principio de la actividad para el ente. La for
ma impregna el ente y constituye con la meteria la unidn mas
intima de dos elementos realmente diferentes que pueda haber

en la naturaleza.

Respecto de una teorfa del conocimiento se predica
una ontologia fundamental. Pero entre el conocimiento sensi~-
bie y el espiritual se plantean diferencias de orden concep-
tual.

El primero capta sélo lo concreto, material, el ac
cidente sensible, y jamis puede conocer ni el ser en cuanto -

ser ni ningln contenido inteligible.

El conocimiento intelectual, por el contrarioc, se
halla enderezado al ser y capta inmediatamente sélo lo gene-
ral o universal, que es lo Unico inteligible. Todo ser real

es individual, y concreto. Pero todo ser posee una esencia -
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inteligible.

Consideramos que estos breves apuntes respecto de
dos de las mds importantes direcciones de la filosoffa actuél,
es decir, la filosoffa de la idea y la del ser, nos permiten

realizar una toma de posiciéﬁ acerca de estas diversas filosg
fias que constituyen concepciones decisivas acerca de la natu
raleza del conocimiento, que en sus proyecciones filoséfico-
Jurfdicas integran lo mas preciado del pensamiento de nues-
tros dias. Nuestro primer intento serd, integrar la idea de
un orden normativo planarié a la luz de los conceptos de dos
de los autores mis repressentativos de cada una de estas escue
{as., Respecto del Neokantismo acudiremos al fundador de la -
escuela de Viena, Hans Kelsen, y respecto de la otra, a las =

afirmaciones de! Neo-~Tomista Alfred Verdross,
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SUPUESTO HIPOTETICO DE VALIDEZ Y ESTIMACIONES
DE VALOR EN EL DERECHO



Nos referiremos en la presente investigacidén al --
examen de las afirmaciones formuladas por el Profesor Alfred
Verdross, en las que establece sus postulados respecto del -~
origen l8gico del deber, y en general acerca de la teorfia pu-

ra del derecho, de su antiguo Maestro Hans Kelsen.

Previamente procuraremos introducirnos en la doc-
trina de la teorfa pura del derecho para poder ubicar las - -

afirmaciones del Profesor Verdross.

Kelsen ha adoptado como punto de partida para su -
elaboracidn sistemdtica del derecho la radical distincién en-
tre el ser vy el deber ser. El ser es el objeto de estudio ==
propio de las ciencias o disciplinas causales que explican a
los fendmenos dentro de una. cadena de causas y efectos. Por
otra parte considera la existencia de las disciplinas normati
vas cuyo objeto de conocimiento ya no es el ser, sinc el de-
ber ser. Para este autor el derecho est§ comprendido dentro
de las ciencias normativas, la ciencia juridica se ocupa inj
camente de! derecho positivo y el postulado del deber ser ju-
rfdico no es para el Profesor Vienés un criterio axioldgico,
sino una forma de pensar. 0De ahi que se proponga la elabora-
cidn del derecho con independencia, tanto de la ética, cuanto
de la psicologfa, como de la sociologia. Esto da nacimiento
a su postulado de la pureza del método. Este postulado en —-

unidén con la.Escuela Filoséfica del Neokantismo de Marburgo,
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concluye en el principio de que no existe ninguna cosa en si,
y de que el objeto de conocimiento es creado por el método --
que se aplica en la consideracifén del fenbmeno; es decir, el

método crea al objeto en el sentido de que es el camino seguj
do por la investigacidn cientffica el Gnico que nos permite -

hablar objetivamente del objeto de conocimiento.

El derecho como ciencia normativa considera a los
fendmenos sociales desde el punto de vista del principic de =
imputacidédn que significa el enlace de un hecho con una conse-
cuencia jurfdica mediante una voluntad normativa. Esta conse~-
cuencia intrasistemitica que constituye el nicleoc o unidad -
del derecho es de carfcter coactivo que se expresa a través -
de la férmuia fundamental siguiente: dada una situacién de -
hecho ”“A=TATBESTAND” debe imponerse una sancidn coactiva “B=
ZWANGSFOLGE”. Las anteriores premisas sirven a la ciencia ju
ridica para construir el juicio hipotético: si A es, debe -~
ser B,

De la anterior férmula jurfdica, Kelsen derivé los
conceptos estdticos y dindmicos fundamentales de la Teorfa -~
del Derecho y respecto de este (ltimo, establece la creacién
de! derecho en un orden Jjerdrquico, que teniendo como punto -
de apoyo a la norma fundamental hipotética, desciende a tra-
vés de las normas jurfdicas en la estructura Estatal y el De-

recho Internacional.

Nos encontremos ya en situacidn de presentar la --
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primera afirmacién bdsica de Verdross, quien nos dice: “lLa -
cOspide de la teorfa pura del derecho estd formada por la dog
trina de la norma fundamental, con la que Kelsen se propuso -
combatir el positivismo jurfdico ingenuo de Bergbhom; segin -
este autor el derecho es la manifestacién de voluntad de una
autoridad competente, pero Bergbhom no llegd a determinar la
fuente u origen de la competencia” { 1 ). Ante esta problemd
tica, la teorfa pura del derecho se encontrd ante una encruci
jada: la primera solucibdn estaba representada por la doctri=-
na del derecho natural, a la cual el orden social y la autor]
dad de la comunidad, y consecuentemente la de los mandamien-
tos que expide, asi como los Iimites de su poder estin deter
minados por la naturaleza del hombre; pero como Kelsen no po-
dfa penetrar por pureza metédica en esa via, intentd una se-
gunda solucidn: para gue los mandamientos de una autoridad -
social puedan ser reputados obligatorios, es indispensable su

poner la existencia de une norma fundamental suprapositiva.

Esta norma fundamental no es una norma primaria --
del derecho natural en el sentido kantiano, sino una hipéte-
sis del pensamiento que damos al material jurfdico positivo a
fin de interpretarlo como contenido de las normas; se entien-
de de esta manera al derecho, como un orden autdrquico, cerra

do, infranqueablemente separado de otros érdenes.

Keisen hace notar gque (nicamente podemos suponer -

la existencia de le norma bésica, a condicidn de que conciba -
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mos a un orden coactivo efectivo como un sistema de normas --

obligatorias.

En relacién con este Gltimo orden de ideas de la -
Teorfa Pura del Derecho, el Profesor Yerdross formula otra =-

afirmacién que consideramos requiere de nuestra atencidn:

"Para Kelsen las normas del derecho positivo son -
normas coactivas, toda vez que expresan una relacidn entre --
una conducta determinada y ciertas consecuencias coactivas; -
dicha relacién «}lamada por Kelsen “Iimputacidén”~ no es una -—-
imputacién moral, sino la relacibn, derivada de un orden juri
dico determinado y ajena por completo a la moral, entre una -
conducta y una o varias consecuencias de derecho. La doctri-
na de Kelsen, sin embargo, puede subsistir al lado del dere-
cho natural -seglin se deduce de las consideraciones siguien-
tes: su propdsito ha sido hacer un andlisis del derecho posi
tivo; libre de valoraciones; desdeveste punto de vista, la -~
teoria pura del derecho se distingue de la doctrina del dere-
cho natural porque ésta pretende resolver, precisamente, el =~
problema de la justificaciédn o injustificacién del derecho, =~
cuestidn que est§ mds alld de los limites fijados por Keisen
a sus meditaciones. E! Profesor de la Universidad de Viena -
se limita a sostener que un orden juridico pesitivo vale tal
como ha sido formulado independientemente del juicio de valor
que pudiera hacerse respecto de su justificacidn, pero a con-

dicidn de que presupongamos una norma fundamental! que prescri



31

ba que debemos conducirnos tal como lo ordena la constitucién,
que le sirva de base, la finalidad de esta norma hipotética =~
es, exclusivamente, servir de punto de apoyo al andlisis posji
tivo del derecho. Kelsen dice expresamente que se puede pre-
suponer esta norma, pero nunca ha dicho que tengamos que pre-
suponeria. De ahi que su pensamiento sea compatible con una

doctrina que no presuponga la norma hipotética, sino que pos-
tule, como principio fundamental, la concordancia entre el de
recho positivo vy los ideales de justicia, particularmente con

la idea del derecho natural”.

"De las consideraciones que anteceden se deduce que
si bien el positivismo dogmidtico estd en abierta contradic-
cidén con la doctrina del derecho natural, la oposicidn no - -
existe con el positivismo juridico hipotético: en efecto, en
tanto la doctrina del derecho natural valora al derecho posi-
tivo partiendo de una norma iusnaturaliista, el positivismo hi
potético se limita a describir y analizar las normas del or-
den jurfidico positivo, sin hacer comentario alguno sobre su -
Jjustificacidén o injustificacidn. De ahi que un representante
de esta tendencia pueda, sin incurrir en contradiccidn, negar
se a obedecer una norma jurfidica positiva, si su contenido --

contrarfa sus principios é&ticos”.

7£ inversamente, un partidario del derecho natural
puede reconocer que una norma es socialmente efectiva, no obs

tante su contradiccién con un principio iusnaturalista y que.
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en consecuencia, puede ser objeto de un andlisis cientifice,
mis aln, los iusnaturalistas deben ante todo conocer del dere
cho positivo, pues Gnicamente pueden efectuar un andlisis va-
lorativo de las normas vigentes en una comunidad, si previa-
mente conocen su existencia y su contenido; toda valoracién -

presupone el conocimiente del objeto por valorar” ( 2 ).

Estas son las dos afirmaciones del Profesor VYer-
dross que dan origen a esta investigacidn previa. Son en es-
pecial relevantes las opiniones de este autor, ya que en &l -
se relinen dos circunstancias especiales: la primera, la de =
ser uno de los publicistas y fiiésofos de la escuela tradicig
nal méis destacados; la segunda, la de que este Profesor salié

precisamente de la Escuela de Viena, del Maestro Hans Kelsen.
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JUICIO CRITICO ACERCA DE LA AUTONOMIA DE LA
NORMA HIPOTETICA FUNDAMENTAL



El idealismo critico, busca explicar el fendmeno -
Juridico yendo més alld de la simple comprobacidén de un acto
de voluntad. Lla via que toma es la del andlisis de las posi~
bilidades y de las condiciones de nuestro conocimiento para -

determinar cémo puede ser definido el objeto de la blsqueda.

En este orden de ideas, el neokantisme procura an-
te todo captar lo jurfdico en lo que tiene de especifico, es
decir, en lo que permanece constante, cualquiera que sea ifa -
materia a la cual se aplica: Reine Rechstsiehre, o sea, una

Teorfa Pura del Derecho.

Se sitla esta teoria desde la perspectiva de una -
nocidn universalmente vadlida, es decir, apriori, por lo tanto
cientifica. Una vez planteada esta cuestidn metodoldgica se
evita confundir lo juridico con lo politico, con lo social v
con lo ético, que aGn cuando integran su materia, sus varia-
ciones incesantes no pueden ser objeto de una ciencia juridi-
ca.

El caracter categdérico de la pureza del derecho, -
se obtiene buscando sus constantes, separdndolas de sus varian
tes; las constantes del derecho devienen en estructuras ldgi-~
cas, La substancia no es "lo permanente ante los cambios”, -~
sino "lo permanente en la legalidad del pensamiento”. Algo es
permanente porque algo cambia, y algo cambia porque algo es -~
permanente. Las estructuras ldgicas son reconocidas como lo -
que permanece a través del tiempo y del espacio, y valen en tg

da épnca y en todo ambito de aplicacidn en el que e! derecho -
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positivo tenga vigencia. S8lo la |dgica en tanto implica una
estructura en el derecho, es reconocida como su elemento cons

titutivo {( 1 ).

En esta forma se afirma que lo que caracteriza al
derecho y lo que determina su objeto de estudio es precisamen
te su cardcter normative. £l imperativo juridico es hipotéti
co y autdnomo; hipotético en cuanto la prescripcidn estd su-
bordinade a una cendicidn; auténomo en cuantoc a que la pres-
cripcidén deriva sdélo de ta norma. En derecho, la relacién de
esta consecuencia can la hipétesis se traduce, en primer gra-
do, en el sentido de aplicar una sancidén definida de parte --
del estado. El estado es el Oltimo punto ideal de imputacién
normativa; motivo de obligaciones y facultades, una norma no
puede estar fundada en un hecho, porque el deber ser no tiene
relacidn necesaria con el ser, en consecuencia, ella debe su

cardcter a una norma preexistente de la que deriva su validez.

Esta norma fundamental tiene un cardcter hipotéti-
co, de lo cual se desprende un segundo razonamiento: Toda ~-
norma jurfdica ha sido creada por un acto determinado por una
norma superior; sin embargo, la norma positiva de grado mis -
alto, la constitucidn, fue creada por un acto no determinado
por ninguna norma positiva o legislada, ese acto es fundamen-
tal, no determinado por ninguna norma creada de acuerdo con =
otra., Es el acto de creacién primera, mis alld dei cual ne =~

hay ningin otro acto que pueda crear normas superiores a el.
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Por lo que para que ese acto tenga el caracter de
acto juridico creador de derecho, se debe poner la hipdtesis,
Dicha norma es supuesta por la teorfa, es en todo caso creada
por la ciencia del derecho a efecto de hacer posible conocer
el derecho como el conjunto de fendmenos histéricos'que pre-
tenden ser determinados como juridicos. Esta norma hipotéti-
ca fundamenta el mismo sistema juridico. $i fuera positiva,
legislada o consuetudinaria, ya no serfa fundamental ni mucho

menos hipotética en el sentido de la légica.

El punto central a desarrollar respecto del dere-
cho, es analizar la naturaleza de fa norma hipotética funda-
mental de la que podemos decir, constituye una hipdtesis 16gi
ca indispensable pars poder entender como aplicacidén de nor-
mas validas los heches jurfdicos de la experiencia cotidiana.
Esta norma no es un hecho como se ha creido. En primer lugar,
porque no es ni puede ser una norma positiva, ni escrita ni -
consuetudinaria, va que si lo fuera necesitaria para valer co
mo tal, de otra norma que le diese su validez, es decir, que

la norma bdsica no puede valer normativamente ella misma (2).

Su funcidn es exclusivamente determinar lo que es
e! deber ser, pero no lo que debe ser en concreto, toda vez -
que vale tedrica y necesariamente dando origen al deber ser -

mismo como método del conocimiento jurfdico.

La norma fundamental hipotética no debe interpre-

tarse como justificadora ideoldgica de ningin orden juridico
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histérico, pues su funcidn es simplemente explicativa de todo

derecho positive ( 3 ).

Es en particular relevante para la teorfa pura dél
derecho la suposicién o hipdtesis de que existe una norma fun
damental que otorga validez a las normas supremas o constitu-

7cionales del sistema juridico. Y este supuesto del pensamien

to, necesario para poder inclusive hablar de derecho, deviene
por ello en el origen légico dialéctico de !la normatividad, «
es decir, de la validez normativa de todes y cada uno de los

preceptos del sistema.

Al afirmar que nuestra tarea es la de analizar las
afirmaciones respecto de la norma hipotética fundamental que
han formulado, por una parte la propia teorfa pura del dere-
cho, vy, por la otra el pensamiento tradicional, estamos cons-
cientes de que intentamos conciliar dos tesis en apariencia =
inconciliables; sin embargo, si enuﬁciamos simplemente que el
contenido de la norma hipotética fundamental es valido, reco-
nocemos deéde un punto de vista l8gico que ésta es verdaders
y el sentido de la veracidad o de la validez se experimenta a
través de la legalidad l8gica del conocimiento, que es una tg

rea infinita de determinacidn tedrica.

Sin embargo, la verdad desde e! punto de vista de
la ciencia (no sélo de la légica) no es una finalidad en si -
misma, sino un medio de alcanzar otros fines que en su cone-

xidn sistemdtica es la totalidad de la cultura.
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La motivacién cientifica en busca de la veracidad
se pluraliza en varias direcciones, y es asi como la concien-
cia cientifica a través de diversos medios (técnicos, cientf-
ficos, estéticos y filoséficos) procura encontrar la verdad -

y unificar la obra del hombre.

La tesis de Kelsen expresa !a conexidn necesaria -
Iégicamente de toda construccién unitaria como es todo ordeng
miento jurfdico positivo; pero nada dice respecto a la verdad
de carbcter axioldgico de los materiales o elementos de la --
construcciédn. Por lo que ambas tesis, la formal de Kelsen, y

la realista de Yerdross, se complementan.
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“PROBLEMATICA Y SISTEMATICA JURIDICA”



Si el problema que nos ocupa, es el de examinar -~
las afirmaciones del neo-kantismo por una parte, vy por lga - -
otra la de la Doctrina Tradicional, consideramos que inclinap
nos hacia una u otra de estas vertientes del pensamiento, no
obedeceria a un criterio objetivo, entendiendo por objetivi-
dad no sélo lo que tiene necesidad racional y exigibilidad -~
universal ( 1 ), sino lo que estd de acuerdo con la naturale-
za ontoldgica del hombre; por ello, intentamos el planteamien
to de esta cuestidén a través de los criterios que nos brinde
la experiencia y los principios que dirigen nuestra investiga
cidn, {entendemos por experiencia no sélo la unidad de la ex~-
plicacidn de los hechos histdéricos, o lo racionalmente posi-
ble, sino los datos que nos suministren nuestros propios sen-

tidos y conocimiento comiin).,

En este orden de ideas, pensamos que no hay insti-
tucidn sin un principio informador y estos principios como la
instituciédn misma en la que se insertan y en la que Gnicamen~
te cobran sentido, estdn configurados en orden a circulos pro
blemdticos concretos, que obedecen a la estructurs tépica y -
no simplemente axiomdtica; es decir, la ciencia juridica en -
tanto a su concepto y sistemdtica no puede dejar de ser una -
ciencia de problemas singulares, jamas reductibles al esquema
mental axiomitico~deductivo. Ya que este esquema ha de efec-
tuarse en una conexidn total con la realidad y por ello es en

forma constante una tarea de ordenamiento que se adeclie a las
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exigencias histéricas de la justicia.

Por ello, no podemos compartir opiniones como la -
de F. Schreier, que postula: "El fin supremo de todo conoci-
miento cient{fico es la axiomatizacién, con la cual se otorga
a cada ciencia eidética el grado supremoc de racionalidad, de
tal manera que todos los procedimientos mentales mediatos pue
den reducirse a simples subsunciones bajo el axioma establecj

do sistemdtica y definitivamente para cada disciplina” ( 2 ).

Sin embargo, no se debe olvidar que un inmanente -
conjunto de problemas o tépica, forma la sistemitica de un deg
recho o de una institucién y por ello podemos ordenar, compa=-
rar y concebir la masa de conocimientos jurfdicos, como una -
serie de respuestas histéricas s determinadas preguntas perma
nentes sobre un determinado conjunto de problemas, v juzgar -

dentro de este marco su estricta legalidad y exactitud.

En el Derecho se mezclan dos tipos de conocimiento,
el axiomdtico v el tépico; el conocimiento axiomdtico supone
que hay un enunciado general preestablecido de algin modo v a
partir de ese enunciado procede rigurosamente por via deductj
va. En cambio el conocimiento tépico a partir del conocimien
to de los problemas y de las posibles seluciones sefiala cui-
les son los enunciados generales implicados como presupuestos
de esas soluciones y comparande tales presupuestos logra esta
blecer el que se ofrece como m&s consistente o razonable.

Ef punto m&s importante de la tépica es el de ad-
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vertir que se trata de aquella técnica de pensamiento que se
orienta hacia el problema. Se trata, en suma, de lo que se -
ha |lamado aporias o pensamiento aporético. La tépica que se
puede definir como la técnica de pensar sobre los problemas o
sea el pensamiento probliemdtico.

Las ideas anteriores se encuentran ya en el pensg
miento de Aristdteles; entre sus manuales didicticos aparece
la tépica y en ella se advierte el desarrolio claro vy firme -
de las exigencias 18gicas que el fildsofo impone a la ciencia.

De esta manera, el Estagirita sefala como cuiming
cidén de su tarea légica, aquellos principios o conceptos su-
premos de validez inmediata, premisas que son el resultado de
la investigacidén dialéctica, al par que punto de partida de la
explicacibn y de la demostracidn { 3 }.

De estos principios generales presenta uno como bg
se de toda prueba: el principio de contradiccidn, de la cual
hace una doble interpretacién: una es la estrictamente ontold
gica, que se expresa diciendo: “nada puede ser y no ser simul
tineamente”; la otra es la interpretacidén ldgica que se expre-
sa diciendo: “es imposible para la misma cosa vy en el mismo -
tiempo ser inherente y no ser inherente a una misma cosa”.

El fildésofo proyectd en su tépica una tarea de !a
dialéctica entendida como orden retdrico, para lo cual ofrecid
un catélbgo~de tépicas estructuradas en forma flexible y apta

para presentar a la préctice considerablies servicios.
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Cicerdn entendid la tépica como una practica de la
argumentacidn, que maneja el catilogo de tépicos que con este
fin &! mismo esquematizd, Mientras que Aristdételes trata en
primer lugar, aunque no de modo exclusivo, de formar una teo-
rfa, Cicerén trata de aplicar un determinado catdlogo de tépi
cos, A aquél le interesan esencialmente las causas, a éste,

en cambio, los resultados ( 4 ).

Sin embargo, es necesario considerar que el punto
de vista del idealismo acerca de la problemdtica es el de de-
terminar los Iimites de la objetividad congnoscible o precisar
el &mbito en el que se mueve el conocimiento, y destacar los -
elementos aprioristicos del conocimiento que no son converti-
bles ni modificables mediante una experiencia posterior. La -
ciencia funciona con juicios positivos o bien con negaciones -

que tienden a encontrar un concepto para todo objeto.

En nuestra época aln sigue sujeto a discusidén el --
aparente antagonismo que existe entre el pensamiento problemi-
tico y el ﬁensamiento axiomitico; sin embarge, no es posible -
desconocer que entre problema y sistema existe una serie de co
nexiones a las que es necesario aludir con algin detalle., EI
problema bésicamente consiste en que toda cuestién cientifica
aparentemente permite mas de una respuesta y que requiere un -
entendimiento preliminar, conforme al cual toma el cariz de -~
cuestidn a la que hay que buscar una {nica respuesta como soly

cibn.
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Ya en nuestros dias la distincién entre problema y
sistema ha sido proyectada como la diferencia vy velaciénﬁque
guardan el idealismo y el realismo; ejemplo del pensamiento -
anterior es el de Nicolai Hartman, quien ha escriteo: *el mo-
do de pensar sistemitico procede desde el todo. No hay que -
buscar un punto de vista. El punto de vista estd desde el -
principio adoptado y desde &l se seleccionan los problemas. -
El contenido del problema, no se concilia con el punto de vis
ta, se rechaza y se considera como una cuestidn falsamente --
planteada. Hay que destacar con caracter previo algo que se
refiera no a la solucién del problema, sino a los |Tmites den
tro de los cuales esta solucidén puede moverse... el modo de -
pensar aporético procede en todo al revés. No pone en duda -
que el sistema exista y que para su propia mentalidad acaso -
sea lo decisivo. Tiene certeza de lo suyo, aun cuando no lo

conciba asf” ( 5 ).

Las afirmaciones anteriores nos permiten distin-
guir una reflexidén que tiene la vista puesta en la bisqueda -
de! material para pensar, de otra que se ajusta a la légica.

igualmente claro es que de esta manera, la tdpica es una medi

tacidn preldgica, pues, como tarea la inventio es primera y -
la conclusio secundaria. La tépica sefiala cédmo se encuentran

premisas, la légica las recibe y trabaja con ellas.

Aplicado lo anterior al pensamiento jurfdico cone

t. -poraneo, el idealismo crftico sostiene que la norma hipoté
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tica funciona como el origen ¢ fuente de la validez normativa

o, en Gltima instancia, como el origen tedrico de la validez

del derecho positivo. E! derecho como sistema de normas es =~
.. . v . . .

una creacidn epistemoldgica por parte de la ciencia del dere-~

cho, en tanto que ésta determina las condiciones a través de

las cuales es posible concebir de manera objetiva y sistemadt)

ca al derecho.

Esta manera de entender la ciencia juridica, cier-
tamente conduce a establecer la validez formal o ldgica del -
sistema juridico, per¢ nada dice respecto de la validez axio-

ldgica de ese sistema.

£l pensamiento tradicional afirma, por el contra-
rio, que la bisqueda de! derecho es una labor humana, en el -
sentido de la tdpica, por lo cual ésta, al finai, se convier-
te en fuente del derecho. Para establecer las premisas de la
validez axioldgica del derecho, analisa las instituciones ju-
ridico-histdricas que mejor han garantizado los objetivos humag
nos de una sociedad, y establecidas esas premisas de signo ~ -
axiolégico, las analisa en sus relaciones con los valores fun-
damentales de lo juridico, andlisis que permiten establecer --
los presupuestos axioldgicos de las instituciones juridicas de
que se trate y luego perfeccionarios mediante el procedimiento

forma!, axiomdtico.

Aplicado a las ciencias juridicas, si se utiliza el

censamiento sistemitico se obtiene una disciplina que concibe
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al ideal légico de una ciencia, porque sus conceptos y Sus ==

proposiciones forman un conjunto unitario de definiciones y
de fundamentos; en este caso, se intenta cientifizar, en el -
sentido de darie congruencia ldgica, a la técnica juridica. -
Por el contrario, si utilizamos el pensamiento tdpico, la ~ -
ciencia juridica deja de ser un mero capitulo de la ldgica, -
para vincularse con la ética vy la sociologfa, que indudable-~

mente aportan mds datos humanos para la ordenacidn de la vida

de una comunidad.

El intento que proponemos es de concebir, de acuer
do con la cultura occidental, al derecho como una auténtica -
ciencia, conservando los resultados ya obtenidos por nuestra

tradicién cientifica vy filosdéfica.



(1)
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CONFRONTACION ENTRE EL PENSAMIENTO TOPICO Y EL
PENSAMIENTO AXIOMATICO EN EL DERECHO



Una vez realizado el andlisis de los antecedentes
filoséficos del pensamiento tdpico y del pensamiento axiomdtj
co, pretendemos |legar a una confrontacidn entre estos dos --
sistemas aplicados al derecho, es decir, la confrontacidn de

cémo opera uno y otro pensamiento en el derecho.

Consideramos utilizables como datos previos a la -
propia sistemadtica jurfdica, los elementos que ia tdpica ha -
realizado, poniendo en un orden ld8gico los conceptos y las ==
proposiciones elaboradas por ella y asegurando de esta manera

un método deductivo.

Este material se puede ordenar de acuerdo con su -
dependencia l8gica en conceptos y afirmaciones, es decir, em-
pleando el método axiomdtico intentando asegurar la integri-
dad, compatibilidad e independencia de las acciones, las de-
mis proposiciones pueden ser derivadas por medio de un simple
procedimiento ld8gico, es decir, poniendo conclusiones correc-~
tas a través de una cadena de deducciones, o sea, actua "ab -
ovo” como ias matemiticas, en una serie de cidlculos formales,
que son luego aplicables a éste o & aquel campo, dotando a un

precepto de una u otra significacidn.

El idealismo critico contempordnec posee una serie
de aportaciones de extraordinario valor para el conocimiento
jurfdico como son: la creacién de una ley objetiva a través
del puro conocimiento; la separacidén radical que media entre

el espfritu y la materia; que la ley ld8gica ne puede basarse
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en un proceso psiquico, y en general, que el conocimiento no

radica en la simple aceptacidn pasiva de imégenes. Con estes
puntos de vista radicales, el neocriticisme ha superado los -
estadios primitivos del materialismo, del positivismo y del
psicologismo, asf como del subjetivismo técnico y axiolbgico.
En este mismo sentido, la postura critica {( 1 }, postula a w=
los valores como ideas, es decir, como determinables racional
mente a posteriori, o sea, como cognoscibles en sus concrecig
nes histdricas sucesivas. Los valores no son conceptos a - -
priori a que deban ajustarse los-objetos para justificar su -
existencia, sino conceptos a posteriori, Las cosas valiosas

son cgncreciones de las ideas de valor, ideas indeterminables
de manera absoluta por la conceptuacidn, pero racionalmente -
cognoscibles en tales cosas valiosas, es decir, determinables

de manera progresiva en la experiencia histdrica.

Sin embargo, y lejos de desconccer estos avances -
del conocimiento cientifico queremos sefalar cuidles son las -

consecuencias negativas inmanentes del propio sistema.

Primeramente, sus concepciones excesivamente racio
nalistas resuitan unilaterales, ya que no hacen justicia o tg
man en cuenta a los demds aspectos de la realidad. Esto de-

. .. . .
viene en una concepcidn o comprensidn deficiente del mundo y
de la vida, que reduce en (itima instancia a la condicidn de
M »
puro fendmeno lo real y concreto, o sea, el ser es desplazade
. . . . .
por funciones lS8gicas vacias de contenido. La consecuencia --

negativa de tal inmanencia y conceptualismo es la impotenci.



para resolver las cuestiones concretas y vivas del ser huma-

no, modulado por las normas juridicas.

Esta manera de plantear el probliema del conocimien
to respecto del derecho, implica que en la posicidn idealista
el estudio de lo jurfdico se reduce al andlisis de las estrug
turas l8gico formales del derecho, prescindiendo de los datos
sociolégicos y de los datos éticos a los que se consideran co
mo metajuridicos. En tanto que la postura iusnaturalista tra
dicional, sin desentenderse de las estructuras IS8gicas del de
recho, presta mayor atencidn a las estructuras socioldgicas y
especialmente a los principios éticos que rigen las relacio-
nes sociales, considerando a unas y otras no como elementos =
extrafios al derecho, sino como ingredientes constitutivos del
mismo. En relacidén con las normas Jurfdicas, la preocupacién
basica de la Teorfa Pura del Derecho, es establecer la vali-
dez de las normas que integran un ordenamiento juridico refi.
riéndose al proceso creativo de las mismas. Integrando de es
te modo la ilamada piramide juridica que parte en el orden po
sitivo de la norma fundamentsl constitucional, que a su vez,
supone un postulado de cardcter epistemoldgico ya no estricta
mente juridico, que es la norma fundamental hipotética en el

sentido ldgico formal.

En relacibén con el problema de los fines del dere-
cho, el idealismo, se desentiende de su estudio por conside-

rar que s» trata de datos metajurfdicos, como si el derecho -
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no tuviera por objeto regular conducta humana que es esencia]l
mente teleoldgica, y que por lo mismo no puede comprenderse -
sino en funcidn de los fines que tiende a realizar y que le -

sirven de fundamento.

Dentro de ta posicidn lusnaturalista Tradicional,
la preocupacidn fundamental no estd dirigida simplemente a ~- i
los presupuestos ldgicos de los instituciones juridicas, sino
a los contenidos sociclégicos y éticos de tales instituciones,
pues el derecho se concibe como una ordenacidn real de la con
ducta humana en lo social y con miras a asegurar la conviven-
cia pacifica fundada en exigencias humanas contempladas a la

luz de valores o criterios éticos fundamentales.

El pensamiento problemdtico entiende la conciencia,
en ocasiones implicita, de que la certeza puede principiar a
partier de una situacidn problemdtica, que motiva a la inteli-~
gencia para realizar algo a efecto de solucionar su indetermi
nacién. La solucidn de un problema jurfidico para el pensamien
to axiomdtico radica en encontrar una norma establecida aplica !
ble légicamente a los hechos. Sin embargo, esta solucibn sim-
plemente formal no puede tenerse por cierta, como lo podria --
haber sugerido la lectura de las prescripciones de las normas
juridicas, as? como la constatacién y verificacidén de los he-

chos.

£l andlisis de una proposicidén normativa & la que

se ha llegado v de la que no se puede dudar, sélo puede =er



55

una proposicidén mis que formal, de indole axioldgica. Por -
ejemplo, en materia procesal: el principio de "la cosa juzga
da no perjudica ni beneficia a terceros” si se acepta como vi
lida, se tiene que pensar en los puntos de partida para lle-
., . . P
gar a esta conclusién, es decir, realizar el andlisis de los
principios que le sirven de fundamente, que serfan aquellos -«
por los cuales pueda decirse si tal principio es realmente vj
lido, verdadero o falso, o qué grado de probabilidad tiene -~
’

ese principio.

Ahora bien, si se busca el presupuesto del enuncia

do que analizamos, se inicia un proceso regresivo que en el -
. ra » - . T

presente caso se enunciaria con el analisis de por qué "la co
sa juzgada no perjudica ni beneficia a terceros”, la argumen~
tacibn que elimina el margen de eleccidén entre las hipdtesis
que podrian resolver la indeterminacién concluye que “la cosa
juzgada no perjudica ni beneficia a otros, porque nadie puede

ser vencido en juicio sin ser oido”,

Si aplicamos el mismo proceso regresive a esta nue
. . » . .
va proposicidn se concluye que “nadie puede ser vencido en =--
Juicio sin ser oido”, porque la base y fundamento de este - -
enunciado presupone aquel otro que prescribe que “el juicio -
implica aprobacién o reprobacién” y quien puede aprobar o re=-
probar a alguien debe oir al sujeto pasible del juicio; sélo

puede juzgar aquel que tiene todos los datos o elementos de -

Juicio del sujeto juzgado, ya que por la naturaleza del acto
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humano no se puede hacer juicio de una persona cuya conducta
se desconoce., £Esto implica que la aprobacifn o reprobacién -
de la conducta de un sujeto debe ser con pleno conocimiento -
de causa y déndole a quien se debe dar la oportunidad de ser

oido.

A su vez, un auténtico acto de juzgar implica como
fundamento el propio criterio de la justicia a través de la -
precisién del contenido y la caracterizacién del caso concre-
to. Una sentencia cuyo contenido resulta inadecuado, puede -
poner de manifiesto que el juez ha equivocado el camino, en =

cuanto aplica un método estrictamente légico axiomdtico.

Por ello, las generalizaciones pueden ser usadas -
para la resolucién de los problemas juridicos, pero estos son
necesariamente contingentes y sdlo probables. De este modo,
se concluye en el criterio de que las generalizaciones y abs-
tracciones empleadas por las normas en determinada situaciédn
problemdtica de un caso concreto pueden resultar incompatibles
fédgicamente con aquellas empleadas en otra situacién. Esta es
tfa razén por la que el orden jurfdico reclama una constante ==
adaptacidén y readaptacidn con miras a formular un conjunto de
normas bien articulado, cuyas partes se corrigen y se equili-
bran a base de una interpretacién no sélo formal, sinc funda-

mentalmente axiolidgica.

Para el pensamiento tradicional {( 2 ), los valores

se presentan a !a razbén humana como un deber. La realizaci(
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de los valores se intuye y determina por el sujeto que obra -
en relacién a su realizacién en una conducta obligatoria, cu-
yo acto es la finalidad. El! hombre no crea e! valor, lo des-
cubre. El valor en relacidén con el ser, representa una cualj
dad de éste, de caracter extramental y objetivo. Los valores

valen en todo espacio, en todo tiempo y para todos los hombres.

Si bien los axiomas son proposiciones irreductibles
del derecho en tanto operaciones intelectuales elegidas de en-
tre varias, conservan por ellec, un reducto tépico inevitable,
pues los axiomas han tratado de dar respuesta a través de la -
historia de la humanidad al problema de la justicia. Nosotros
pretendemos un desarrollo progresivo hacia la formalizacién de
un territorio real que muestra a la tépica como un elemento --
condicionante de un sistema objetivo o estructura juridica, vy
consideramos que la tdpica es inmanente a un sistema jurfdico
positivo ya que a través de la interpretacién, aplicacién e in
tegracidn del derecho aparece o igrumpe el pensamiento tépico,

como otra constante del derecho.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, considera
mos que la tdpica tiene tres funciones esenciales respecto al
derecho: la primera es, que la dimensidn real del! derecho no
puede determinarse sino a partir de la problemidtica; la segun-
da, que los conceptos, proposiciones o axiomas en ei derecho -
quedan ligados de modo inmanente a la problemdtica del mismo,

y tercera, que el derecho participa de una estructura axiomatj



58

ca pero también de un contenido éroblemético que viene a ser
los datos reales del derecho en la exigencia de realizar la -
justicia. En Gltima instancia, estas afirmaciones se basan -~
en el hecho de que existen elementos basicos en la naturaleza
humana, e igualmente ciertos factores constantes en el mundo

circundante del hombre.

En relacién a la dimensién real del derecho es con
veniente recordar las ideas del Maestro Rafael Preciado Her-
nandez, quien nos dice que "Ciertamente el derecho tiene una
estructura ldgica: En todo ordenamiento juridico las formas
o construcciones del derecho sirven para proteger bienes y al
canzar fines. Algunos de estos bienes y fines son transito-
rios contingentes; pero otros son permanentes y necesarios. -
Esto significa que el derecho no tiene mera categorfa de me-
dio y que no todos los fines a los cuales se ordena son meta-~
Jurfdicos; algunos de estos fines son especificamente juridi-
cos y por esto mismo inseparables de la esencia del derecho.
Luego un estudio integral del derecho debe contemplario a la
luz de ta ldgica, de la sociologifa y de la ética, ya que es -
la &tica la que nos permite conocer los criterios racionales
de la conducta humana y a través de ellos los contenidos per-
manentes y los fines necesarios del derecho, en cuanto ésta -~
es regla de conducta social. Asi, podemos concluir afirmando
que el método adecuado al estudio del derecho, debe ser equi-

{ ibradamente inductivo y deductivo, analftico vy sintético, --
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puesto que se trata de un dato vinculado estrechamente con --

las 6rdenes normativo, social y étice” ( 3 ).

La doctrina tradicional no desconoce que la cien-
cia deba tener un método adecuado a un objeto (una pureza me-
tédica) pero esta afirmacidn difiere de la del idealismo cria
tico o neokantismo, ya que por método adecuado el pensamiento
tradicional entiende lo siguiente: “Si el objeto de que se -
trata pertenece a la esfera de lo ideal, de los seres o entes
de razdn, lo indicado es examinarlo a la luz de la intuicién
intelectual, de la necesidad ldgica ¥y de principios evidentes:
lo que significa que el método deberd ser acentuadamente dedug
tivo y sintético. Si el objeto de conocimiento es un ser cor-
péreo o material, habri que examinarlo a la luz de la intui~
cién y de la experiencié sensible, de la necesidad fisica o fg
noménica, y de las leyes materiales que son expresidén de rela-
ciones de causalidad: en este caso, el método serd acentuada-
mente inductivo y analltico. Y si el objeto de conocimiento -
es un ser o dato de! orden moral! (caso del derecho), debe ser
estudiado a la fuz de diversos tipos de intuicién: sensible,
intelectual, volitiva v valorativa; se atenderd tanto a !a ne~
cesidad moral como a la necesidad ldgica, asi como al princi-
pio de finalidad, mds bien que al de causalidad fenoménica. -
Aquf el método tendrd que ser equil ibradamente inductive y de-
ductivo, analitico y sintético ( 4 ).

De acuerdo con las ideas que anteceden, podemos «-

afirmar que el pensamiento axiomédtice deductive no es un ele-
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mento extrafio al derecho para el punto de vista de la doctri-
na tradicional, pero considera que el derecho no es exclusiva
mente una estructura ldgica., 8i bien afirma respecto de la -
normatividad, que la norma es un juicio y este es un juicio =~
de valor que en forma imperativa prescribe un deber o conteni
do axioldgico, y st afirma que la esencia de la normatividad

reside en su imperatividad; la imperatividad consiste en la -
obligatoriedad de un mandato. Este mandato obligatorio es lo
debido conforme a un valor, que de acuerdo con la naturaleza

racional del hombre constituye la expresién y término de su -

]

perfeccionamiento. La norma juridica para el pensamiento -

Aristotélico-Tomista es aquella que prescribe un imperativo

H

ético que tiende a perfeccionar al hombre en cuanto miembro

H

de una sociedad ( 5 ).



(1)

(2)

(3)

(4)

(5)
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"SOBRE LA DEFINICION DEL DERECHO A TRAVEZ DEL
PERSPECTIVISMO JURIDICD”



(Qué es el derecho?, y :qué es la justicia?, son
las preguntas que para el jurista tienen su correlato, en —-
¢qué es la verdad? para el fil8sofo. Son estas cuestiones -
las que han sido planteadas en la forma mis apasionante y sQ
bre ellas han especulado espiritus ilustres que van desde ==

los origenes del pensamiento hasta nuestros dfias.

Nos recuerda el Docter Eduardo Garcia Maynez en
su introduccidédn a "La Definicién del Derechoe”, la asevera-
cién Kantiana en el sentido de que "los juristas buscan todg
via una definicidn para su concepto del Derecho”. ”La frase
del célebre pensador conserva aln, corrida la mitad del si-
glo XX, toda su actualidad y losanfa: los juristas siguen -
buscando sin ponerse de acuerdo, en el género préximo y la -
diferencia especifica del objeto de su ciencia”. Agrega el
Maestro: “después de mucho meditar sobre las causas de este
fenbmeno aparentemente inexplicable hemos llegado a la con-
clusidn de que si los autores, no han logrado armonizar sus
doctrinas en asunto de tal importancia, ello se debe a que «
las definiciones propuestas no aluden siempre al mismo obje-
to. Pretenden aquellos decirnos qué es lo jurfdico; pero al
tratar de definirlo refiérense a cosas distintas y convier-
ten de este modo en Torre de Babel la disciplinavque culti~
van. Piensan algunos en un derecho justo; otros tienen pre-
sente el conjunto de preceptos que el poder plblico crea o -

reconoce, y no pocos sblo consideran como juridicas las re-
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glas que efectivamente norman la vida en una comunidad en un
momento dado de su historia, sea que provengan de los cuerpos
legislativos © que tengan su origen en la jurisprudencia o la
costumbre.

Y aun cuando en todas las definiciones figura en
primer término la palabra derecho, como sujeto del juicio, ei
equfvoco resulta inevitable, porque los objetos definidos no
son reductibles entre si, ni cabe subordinarlos bajo un géne-
ro comdn.

Pues si bien unas veces se habla de derecho natu-
ral, otras de derecho vigente y algunas més de derecho posit]
ve, lo clierto es que no se trata de diversas especies de un -
mismo género, ni de facetas diferentes de una misma realidad,

sino de objetos distintos” ( 1 ).

Nos sigue diciendo el Maestro Garcfa Maynez: "En
real idad, todos los autores admiten que el derecho es una re-
gulacidén del proceder de los hombres en la vida social, y sé-
fo discrepan en lo que atafie a la naturaleza de los preceptos
Jurfdicos. Las divergencias fundamentales giran en torno ai
problema que consiste en saber si tales preceptos son normas
auténticas o exigencias dotadas de una pretensidn de validez
absoluta, pero desprovistas, en ocasiones, de valor intrinse-
co. El tema de la positividad también ha dado origen a jar-
gas controversias entre los autores; pues mientras algunos de

claran que es esencial al concepto del derecho, otros pienssa
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que entre validez y positividad hay una independencia comple-
ta” (1 2).

Expreéado de otra manera ;qué puede ser el enfo-
que exactamente jurfdico, fa perspectiva que penetra hasta el
aspecto ontoldgico, o bien aquella que va al aspecto externco
y empirico del derecho, o por el contrario aquella que consi-

dera el aspecto estrictamente 18gico del derecho?

Para el Maestro Garcia Maynez existen tres pers-
pectivas distintas o &ngulos visuales desde los cugles se pue
de contemplar e! fendmeno jur?dico: el de! filésofo, el de -
los 4rganos estatales y el del socidlogo. En primer lugar el
lus-fildsofo, se preocupa por la autenticidad o validez intrin
seca u objetiva de las normas del derecho, es decir, por su --
Jjusticia. “La validez objetiva de un precepto no deriva de la
forma o estructura Idgica de! mismo, ni de las condiciones en
que fue formulado, sino exclusivamente de su materia. Objeti-

vamente vilido es el precepto justo.”

"El problema de la validez objetiva de las reglas -
de conducta que integran un sistema Jjurfdico no puede plantear
se desde un punto de vista formal. Tal cuestidn no es propia-
mente juridica, sino filosdéfica. Su planteamiento supone la -
existencia de una filosoffa del derecho, y, pornlo tanto, la =
de una axiologfa jurfdicas Las miltiples doctrinas conocidas
a lo largo de la historia con el nombre de lus-naturalismo cong

tituyen, en rigor, una actitud estimativa frente al derecho, ¥y
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postulan la existencia de un orden juridico cuya validez de-

pende exclusivamente de su justicia” ( 3 ).

Al respecto podemos decir que el problema del de-
recho natural ha sido desde las &pocas mas antiguas en el or-
den de las reflexiones en torno al derecho, la respuesta que
el hombre ha dado al interrogante que se plantea frente a la
necesidad de lograr una justa convivencia © sea una pacifica
coordinacién de las relaciones humanas, esto es, aquellas que
se presentan en el &mbito que se caracteriza estrictamente co
mo juridico. En el devenir de la filosoffa juridica se en=
cuentra como punto medular o central el problema del derecho
natural y este se presenta como la respuesta Gltima a esa in-
terrogante que reclama el ideal de justicia, el cual se ha --
visto en un derecho superior a toda ley escrita, a toda norma
efectivamente vivida. Por lo anterior, no es extrafio que ba-
jo la denominacién "derecho natural” encontremos planteados =~
otros temas de los cuales se ocupa la filosoffa del derecho y
bajo uno de esos apartados este ideal de justicia gue no pue-
de considerarse como un mero especular de la razdn, sine como
una intrinseca necesidad del espfiritu humano, en su intento -
de satisfacer los mas caros anhelos y las m3s profundas in-
quietudes de la inteligencis del hombre que busca, no sélo --
una especulacidn teorética, sino una efectiva realizaciédn en

el dmbito del obrar prictico.

Este derecho, sirve de fundamento a la protesta
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de Antfgona contra la prohibicién de dar sepultura a su herma
no, y es condenada la actitud de Sexto Tarquine, aunque no --
existiese ley que prohibiera el adulterio, al viclar a Lucre-
cia, hija de Tripicitnio, porque existfa ya una razén perfec-
ta, emanada de la naturaleza de las cosas, que impulsaba al -

bien v retraia del! delito.

La validez intrinseca u objetiva, de que nos ha-
bla el Doctor Garcfa Maynez, es el punto de vista de las no-
ciones morales del derecho, o bien, el de la axiologia jurfdi
ca.

Si pasamos a analizar 1o que el mismo autor nos -
explica como vigencia o validez en sentido formal, podrfamos
postular de acuerdo con él, lo siguiente: “Cuando se afirma
que una disposicidn vale formalmente, lo que en realidad quie
re indicarse es que el Estado le atribuye fuerza obligatoria,
independientemente de que exija algo {intrTnsecamente) valio=
so. Una norma juridica es valida en sentido formal cuando ha
sido declarada obligatoria por la autoridad conforme a las ==
formas de promulgacién imperantes en el pafs. Desde el punto
de vista formal sélo son vilidas las normas que relinen los re
quisitos extrinsecos de vigencia establecidos por el poder pl
btico. Derecho, en sentido jurfdico formal, es el conjunto -
de reglas bilaterales de conducta que en una cierta época y -
en un determinado pais la autoridad suprema considera obliga-

torias® { 4 ).
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Nos parece especialmente importante, citar el jui
cio critico que sobre el aspecto de la validez formal ha ela-
borado Garcfa Maynez, en el que considera el fundamento de va
lidez hipotética del derecho, y de esta manera nos dice, "es
claro que el problema puede plantearse nuevamente en lo que -~
tocs a los preceptos que estabiecen los requisitos pars la ~--
creacidn de la jurisprudencia. Es decir: cabe preguntar - -
cudl es el fundamento principal de validez de tales disposi=-
ciones. De manera andloga, se puede inquirir el de las nor-
mas legales sobre la costumbre y, en cualquiera de los dos cg
sos la cuestidn (nicamente queda resuelta si se busca el ori-
gen de tales normas en otras de rango superior, relativamente
a las cuales las primeras constituyen un acto de aplicacidn.
la teorfa Kelseniana del orden jeré&rquico ofrece la solucién
del problema. Peroc tal solucidn es sélo relativa, porque la
piradmide juridica culmina, termina por necesidad l8gica, en -
una norma cuvya validez formal no puede ser ya referida a otro
precepto de rango mas alto. Ya sea que se acepte el primado
del orden juridico interno, el del orden jurfdico internacio-
nal, o que se opte por la doctrinag de la norma fundamental --
hipotética, en todo caso se llega a una primera constitucién,
real o supuesta, cuya validez no es posible referir -desde el
mismo punto de vista~ a otra norma superiob, Ello demuestra
que el pﬁobiema principal, en lo que a la validez del derecho

respecta, no es el formal sino el filoséfico” ( 5 ).
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De acuerdo con las ideas que anteceden encontra-
mos que el tercero de los supuestos de validez forma!, es de-
cir, la doctrinag de la norma hipotética fundamental, a la que
nosAhemos referido ya en otra parte de este trabajo, ¥y en la
que consideramos que esta normarhipotéﬁica es unh supuesto de
autenticidad o validez jurfdica, o sea, un supuesto filoséfi-
co o epistemoldgico de validez. En este mismo sentido y ci-
tando las palabras del Doctor Garcifa Maynez, podemos agregar
que: “esta norma fundamental!, sbélo aplicable a los ordena-
mientos dotados de eficacia, no es en el fondo otra cosa que
un ingenioso expediente con el que se quiere justificar, por
el sblo hecho de ser eficaz todo derecho positivo, sin tener
en cuenta la Jjusticia o injusticia de los preceptos que lo in
tegran. Ei propic Kelsen lo ha reconocido as{ al declarar, -
que detras del derechq vigente no pueden encontrarse ni la ~-
verdad absoluta de una metaffsica, ni la absoluta justicia de
un derecho natural; quien levanta el velo y abre bien los - -

ojos, descubre la cabeza de la Gorgona del poder” ( 6 ).

La teorfia deAla norma basica es el velo que ocul -
ta el lus—naturalismo Kelseniano., “Nosotros creemos, agrega
Barcia Maynez, que e construccién del ilustre jurista no se
halla exenta de intenciones de valor: Tras la afirmacidn ted
rica hipotética de is norma suprema, existe una voiuntad valg
rizadora, a saber, el deseo de afirmar lag necesidad de un or-

den positivo. Kelsen parte del factum de la positividad, y -
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afirma sin reparo el caracter obligatorio del derecho. Supri
mir el problema mds trascendental de la filosoffa jurfdica --
(e! de la validez) o pretender resolverlo gracias a la suposi
cibén de una norma hipotética es, en (ltimo término, realizar

la apoteosis del derecho vigente, y equivale a colocar una ~--

aureola sobre la cabeza del legislador” ( 7 ).

Nos referiremos en tercer término a la positivi=-
dad, que es el punto de vista del socidélogo. El estudioso de
sociologia entiende el derecho‘en cuanto es una forma de con-
vivencia en una sociedad determinada. "“No se refiere g la =~
justicia, ni al valor formal de las normas del derecho, sino
s6lo a su eficacia”. Como el derecho viviente de un pueblo -
puede ser conocido por medios objetivos, perceptible por la -
experiencia, Garcfa Maynez, lo llama derecho positivo. “Posi
tivo es, para este autor, todo ordenamiento que se cumple”, o
sea, que estd viviente, que rige efectivamente la vida de una

comunidad en cierto momento de su historia” ( 8 ).

"El atributo a que nos referimos no es ni puede -
ser absoluto, la positividad de una norma o un complejo de --
normas es siempre relativa. Los preceptos del derecho pueden
ser vulnerados, la violacién de los mismos constituye una - -
excepcidn a su positividad cuando es cumplida o aplicada; ca-
rece de ella cuando es infringida. Certeramente ha dicho Kej
sen que la positividad del derecho representa una zona inter-

media de aplicacién que no puede llegar a un Ifmite superiopr
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de observancia indefectible, ni descender tampoco a otro infe
rior de absoluto cumplimiento. Una norma o un sistema de nor
mas que se cumpliesen necesariamente, perderfan su caricter -
de obligatorio para transformarse en leyes de la naturaleza.

Si el comprador de una cosa no pudiese dejar de pagar el pre-
cio, saldrfa sobrando el precepto que le impusiera e! deber.

La positividad no puede descender hasta el limite inferior de
incumplimiento absoluto, porque, por definicidn, si no hay ob
servancia aun cuando sea esporddica, la norma no es positiva.
El atributo de que hablamos es siempre contingente. Si nos -
limitamos al caso de un precepto aislado, tenemos que admitir
que un solo acto de aplicacién o cumplimiento, es bastante pa
ra que, al menos en relacidn con dicho acto, la norma tenga -
eficacia. Cuando no se trata de un solo precepto, sino de to
do un sistema Jur?d}co, su positividad su consistencia en la

observancia normal del mismo” ( 9 ).

La positividad, es el punto de vista de las nocig

nes empfricas o sociolégicas del derecho.

Con los elementos de juicio antes citados, el Maes
tro Garcia Maynez procede & elaborar su tesis de los tres cir-
culos, que viene a ser las tres diferentes perspectivas del de
recho, el de! fildsofo, el de los drganos estatales, y el del
socibdlogo. Las tres nociones del derecho asi obtenidas "no se
excluyen entre sf, peroc tampoco se implican rec{procamente, ya

que cabe hablar de un derecho formalmente vilido que no sea po
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sitive ni tenga validez intrinseca, o de un derecho justo deg
provisto lo mismo de positividad que de vigencia o, por Glti-
mo, de un derecho positive injusto no reconocido por el poder

pGblico” ( 10 }.

tn orden de las ideas que anteceden, las notas --
esenciales del derecho “no se excluyen sino que pueden coexig
tir en un mismo precepto e incluso en todo sistema juridico”
( 11 ), y de esta manera se pueden dar siete posibilidades di

ferentes en una norma.

Garcfa Maynez las representa grificamente por me-

dio de tres circulos entrecortados.

B8
VA
Esta grifica permite una excelente clasificacidn -
de las diferentes nociones del! derecho. En efecto, toda defi-
nicidén del derecho parte de una consideracidén del mismo, o co-
mo vilida por requisitos intrinsecos, o como vélida intrinsecsa
mente, o como existente en la realidad independientemente de -
una validez extrinseca o intrinseca. Este punto de partida de
cada nocién del dereche, en la gréafica corresponde a uno de ~-

los tres circulos A, B o C, nos ofrece el género préximo de la

definicidn del derecho. La combinacién de los tres conceptos
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descubre siete diversas posibilidades, cada una de ellas en-
cuentra su fundamentacidn tedrica en alguna de las doctrinas
elaboradas en torno a la nocidn del derecho. Esas posibilida
des aparecen de manera grdfica en cada uno de los tres circu-
los secantes que corresponde a una de las nociones que hemos
venido tratando. Los sectores que resultan del enlace de los

circulos por Jjuristas, socidlogos y fildsofos.

Se puede hacer notar respecto a esta teorfa que -
se puede hablar de un cuarto punto de vista, que no es sefiala
do por Garcfa Maynez; y éste es el de la perspectiva que tie-
ne el jurista dogmdtico o tedrico del! derecho; en efecto, nes
dice Viltloro Toranzo que se puede mencionar un derecho estruc
turado l8gicamente, pero injusto, no reconocido por el Estado
y no viviente en la sociedad. En realidad, ese es el derecho

de algunas doctrinas utdpicas ( 12 ).

E! perspectivismo jurfdico pone en descubierto --
sus propias limitaciones ya gque tal postura permite descubrir
relaciones invariables entre el espectador y el objeto contem
plado, si ta actitud de aquél y la actitud de éste se determi
nan rigurosamente; pero hace imposible la confusidn de reali-
dades hetereogéneas, o la de facetas distintas de una misma -
real idad.

Si analizamos el tipo de vaiidez correspondiente

al circulo A o sea la validez de tipo formal,es decir, extrin
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seca, mas exactamente aun al hecho de la promulgacién de la -
norma de lu autoridad legitima, el jurista sélo podrd inqui-
rir por e! derecho formalmente vadlido. Sin embargo, si es ~-
verdadero jurista, la inquisicidn intelectual pasard inmedia-

tamente de lo que es mandado al por qué es mandado ({ 13).

Este tipo de validez formal no es el Gnico objeto
de la ciencia, no reviste por si solo un auténtico interés en
cuanto es mera expresidn de la voluntad legisladora, y por lo
tanto, no dice nada acerca de que sea la solucién justa encon
trada por la autoridad ante determinados problemas surgidos -~

de la realidad histérica.

En cuanto al circulo B, o sea, el de la validez -
intrinseca, el problema es el mds complejo va que presupone -
que el primer analogado de la palabra derecho hay que buscar-
lo en su sentido filosdéfico y no en la vigencia o validez in-
trinseca de las normas, por lo que si el derecho debe valer -
intrinsecamente no puede existir desde este punto de vista un

verdadero derecho si éste es injusto ( 14).

La perspectiva sociolbdgica expresada en el cfrcu-
lo C interesa al jurista sélo en funcidn de los otros dos cip
culos porque le facilita la informacién necesaria para que su
derecho pueda ser aplicado eficazmente a la realidad. Por lo
que esta perspectiva auxilia al jurista pero no constituye el
aspecto estrictamente juridico, expresado en otras palabras,
la idea del derecho implica la referencia formal del ser del

derecho (15 ).
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Lo anterior nos conduce a la conclusidén de que el
a priori de! derecho en sentido formal es ciertamente la nor-
ma fundamental hipotética, nocién que no quedard completa si
no se le afiade una nota esencial: el contenido de justicia;
pero no una justicia tedrica, abstracta, sino que se refiera
directamente a la realidad; una justicia viva de las realida-
des sociales, que vendria a constituir el a priori ético o --
axiolbégico de todo dereche humano, entendido como el ordena-

miento jurfdico de un pueblo organizado polfiticamente.
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ONTOLOGIA DIALECTICA DEL DEBER JURIDICO



Sostenemos ( 1 ), que entre los seres ya sean mate
riales o espirituales, existen relaciones necesarias que deri
van precisamente de su naturaleza; los casos de necesidad pue

den reducirse a tres tipos, o sean la necesidad fisica, la |

H=1

gica vy la morai; la primera relaciona dos fendémenos como cau-
‘sa y efecto, ¥y es conocida como ley de la causalidad; todas -
las leyes cosmoldgicas o de la materia expresan una relacién
de causalidad, es decir, el modo como se desarrolian fatalmen
te los fendmenos, de manera que en este caso la necesidad - -
equivale a la forzosidad material. La necesidad i8gics rela-
ciona dos entes de razdén u objetos ideales; por ejemplo, la -
relacién que se da entre antecedente y consecuencia, © en una
operacifn matemitica. Finalmente, la necesidad moral relacig
na un acto con el bien racional del hombre, o bien el acto y
sus consecuencias, en orden al perfeccionamiento del sujeto -
agente. Esta necesidad moral es una exigencia racional que -
nos constrifie a realizar determinados actos que nos perfeccio
nan, ya que estdn ordenados a nuestro bien racional, asi como
a omitir otros que nos alejan del camino de nuestra perfec-
cidn; la expresién o férmula enunciativa de una relacién‘necg
saria, es a lo que se da propiamente el nombre de ley; vy a la
férmula o expresidn imperativa fundada en la ley y dirigida a
ta voluntad, es la regla, que cuando expresa uﬁa relacidn de

necesidad moral, se llama propiamente norma.

Coincidimos con Kant, cuando se refiere a que la -
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ley de la causalidad no es susceptible de producir ningin de-
ber ser ( 2 ). Por lo que la ley tiene como nota caracteris
tica ser simplemente un enunciado de algo, la descripcidn de

las posibles relaciones necesarias que se presentan en la na-

turaleza.

En la realidad empirica existen fenbnemos que se -
suceden unos a otros cen un alto Tndice de probabilidad. EI
hombre al observar la naturaleza, como expresién de una reali
dad que le es inmediata vy que incide en sus sentidos, con un
grado constante de uniformidad, descubre, que un fendmeno pue
de ser causa de otro fendmeno o puede ser efecto de un fendme
no precedente; la realidad empirica siempre constituye el or-
den mis inmediato en que la existencia del ser humano se de-
sarrolla, pero no se determina., Los fendmenos son observados
por el hombre, quien trata de descubrir ia razén de sus mani-
festaciones; los fendmenos expresan las alteraciones y cam-
bios de los objetos que en el mundo existen., De ese cambio -
el hombre construye aquello que representa un principio cons-
tante y permanente a través de las modificaciones que observa
en la realidad empfrica; de este modo el hombre descubre que
en el universo existe un orden gue se establece entre todas -
fas cosas que lo componen. El ser racional, respecto del unj
verso, construye la unidad que observa en &l y que como dato
integrador lo hace comprensibles. Esa unidad de las cosas mGl
tiples que en la naturaleza se realizan, constituye el orden

que el hombre descubre en ellas. El ser humano al advertir -
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un orden en el universo enuncia una ley que expresa ese orden.
La ley que &l observa en el universo no es violable, por ser

enunciado de las constantes que descubre en la sucesidn de -~
las cosas. La ley por lo tanto, es aquella relacidn que indi
ca, que enuncia, la férmuia que expresa la relacién necesaria
que deriva de la naturaleza de las cosas. Asf el hombre enun
cia como necesario en las cosas, aquello que es siempre de -~
una manera constante, aquello que no puede dejar de ser y no

puede ser de otro modo.

Lla ley en su término conceptual, se refiere a cémo
suceden las cosas, las relaciones que existen entre ellas y -
.1 orden en que se presentan los fendmenos. De esta manera -
Isaac Newton, al observar la cafda de los cuerpos como resul-
tado de sus reflexiones descubre, que las pequefias o grandes
masas de materia del universo tienen una tendencia natural a
atraerse mutuamente; de este modo, €l enuncia la ley de la --
gravitacibén universal y propone un principio general para to-

dos los fendmenos que la naturaleza sufre en este estado.

De la observacién de la naturaleza, el hombre, con

. . . . . .
su inteligencia, induce leyes que enuncian cbmo suceden y cé-
mo se comportan determinados cuerpos en determinadas circuns-
tancias. De este modo parte siempre de que la naturaleza - -

obra uniformemente, como principic general.

La ley natural sirve de fundamento a la regla. La

regia en sentido genérico toma a la ley y sus causas como me-
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dios, v a sus efectos como fines. La necesidad condicionada
por ta voluntad del hombre segiin Antonio Caso se traduce siem

pre en un “tener que ser”,

El concepto de reglia se divide en reglas no norma-
tivas y reglas normativas; y las primeras a su vez se dividen

en técnicas y convencionales.

La técnica es en el fondo aplicacidén de las leves
cosmoldgicas convertidas en reglas del “hacer”; y algoc seme-
jante ocurre cuando se aplican las leyes l8gicas: asf, los -
métodos de que se valen los hombres de ciencia en sus investi
gaciones, estan ciertamente fundados en las leyes del pensa-
miento, pero como métodos representan una técnica cientifica.
De acuerdo con estas explicaciones, podemos decir que el "ha-
cer” humano se rige o bien por reglas técnicas que expresan -
en forma imperativa una relacidn de necesidad fisica o de ne-
cesidad l8gica condicionadas, o simplemente por reglas conven

cionales; pero que en ningune de estos supuestos cabe hablar

de una relacién de necesidad moral {( 3 ).

La regla en sentido genérico tiene como principal
objetivo el hacer humano en tanto enriquece con sus productos
la dimensién del hombre, pero ese dimensidn, no es propiamen-
te ¢! objeto de la regla. El objeto de la regla, es el hacer
instrumental que se logra para alcanzar un determinado fin. -
Asf, basfndonos en la afirmacidn aristotélica de que cada ser

tiene una actividad determinada por un fin ( 4 }, podemos de-
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cir, que si se quiere lograr un resultado determinado, se de-
be provocar un estimulo determinante, como medio para lograr

tal o cual objetivo que corresponde al fin que se va a reali-
zar y que estimula a la voluntad en tanto representa un bien.
La regla expresa una relacidén que es condicionada por el que-
rer como imperativo necesario para lograr un fin determinado.
Esta expresidén siempre tiene un mandato condicional, de un -~
propésito teleoldgico, La regla puede expresarse como: la =
férmula que prescribe lo que es preciso hacer para alcanzar -

un fin determinado ( 5 J.

La reglia no implica necesariamente un juicio valo-
rativo, solamente expresa una Térmula enunciativa que tiende
a que el hacer humano, llegue a provocar efectos constantes -
que se enuncian como "un tener que ser”, en el caso de las re
glas técnicas. Para todo efecto que se quiera lograr se tie-

»
ne que provocar el fendmeno causa adecuado que lo precede, el
cual es enunciado en una ley de la naturaleza con un Tndice -

muy elevado de probabilidad constante.

La regla convencional enuncia el modo de comportar
se adecuadamente en la vida social. Ese modo de comportamien
to es provocado por la voluntad de los miembros de dicha so-
ciedad. Asf por ejemplo: un traje que puede ser adecuado pa
ra la priéctica de determinadas actividades de caracter depor-
tivo, no resulta apropiado si se porta para la realizacidn de

actos de cardcter protocolario, si se toma en cuenta un medio
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social en que tal practica desentone; siempre y cuando la pepr

sonal idad de quien lo porte no imponga una nueva moda,

Las reglas normativas se fundan en un deber que --
prescribe una conducta de cardcter obligaterio, es decir, ex-

presan un mandato obligatorio.

La norma es una regla imperativa que prescribe un
deber que, por su naturaleza misma, es siempre ético. Su es-
tructura puede ser considerada tanto desde el punto de vista
tédgico como del punto de vista axioldégico. Desde el primero
de los puntos de vista es un juicio imperativo proyectado - -
hacia la conducta humana. Desde el segundo de los puntos de
vista es un deber ser fundado en un valor, cuya realizacidédn -

impera a la conducta.

La norma en su forma estructural, corresponde a un

Jjuicio de valor que prescribe un deber.

£l deber no describe, ni enuncia particularidades
de! ser, sino que su elemento de definicidédn lo encontramos en
la categorfa del deber ser. La norma pertenece al mundo del
deber ser; expresa una pluralidad de pensamientos que repre-
sentan un imperativo para la conciencia, en contraposicidn a
las ideas que expresan meros hechos y que se presentan como -

constitutivos del mundo del ser.

£l deber que constituye la norma, nos dice legaz ¥y

tacambra ( 0 ), es un objeto ideal que impera un comportamien
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to que no siempre se realiza de la manera prescrita. Lo nor-
mativo no enuncia el acontecer real de los hechos, ni enuncia
como acontece un determinado proceder; lo normativo consiste
en un deber ser; es la prescripcién de una conducta con el ca
racter de obligatoria, aun cuando de hecho no llegue a reali-
zarse. Al respecto Luis Recasens Siches nos dice que son pro
posiciones enunciativas todas aquellas gue denotan en qué con
siste un ser, qué es una realidad, la existencia de un hecho,
la manera efectiva de cémo ha ocurrido ese heche, el modo de
regular de acontecer de los fendmenos, es decir, son proposi-
ciones respecto de! ser, lo denotan, dan cuenta de la existen
cia de algo, o de cdmo es ese algo, o de la conexidn entre va
rios algos. Como ejemplos pueden recordarse las proposicio-
nes cient{ficas o los relatos histéricos. Las proposiciones
normativas, en cambio, no enuncian la real!idad de unos hechos,
ni el modo como efectivamente éstos acontecen, sino que deter
minan un deber ser, prescriben una cierta conducta debida; =«
por ejemplo: los preceptos morales, las reglas del decoro, -
las leyes del Estado ( 7 }. Asi, este autor afirma que norma
quiere decir expresidén de un “deber ser”, o sea la enuncia-
cién de algo que estimamos que debe ser, aunque tal vez de --
hecho pueda quedar incumplido. Las normas postulan una con-
ducta que, por alguna razdn se estima valiosa, aunque de he-
cho pueda producirse un comportamiento contrario ( 8§ ). De -

esta manera si lo que la norma expresa, se realizara siempre
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de manera constante vy se cumpliera fatalmente, ya no tendris

el caricter de un “deber ser” y se transformarfa en un “tencr

que ser”, perderia el caracter de norma y vendria a ser una

ley fisica, o una regla técnica.

Se distinguen los diferentes tipos de normas por -

1

los distintos bienes que fundan los diversos deberes prescri

tos por ellas. La norma moral, tomado este término en senti
do restringido, tiene como fundamento y fin del deber el bien
del individuo y prescribe los actos conducentes a su perfec~
cionamiento. Asi prescribe los deberes para consigo mismo, -
paﬁa con Dios y para con el préjimo, pero siempre en funcién
del bien personal y propio del sujeto agente. La norma moral
tiene come fundamento el bien individual en tanto constituvye

el perfeccionamiento del hombre ante su conciencia.

La norma religiosa prescribe los deberes para con
Dios, quien funda todos los deberes y representa la primera -

causa de donde proviene todo valor y fundamento.

£l derecho recoge la expresidn externa de la norma
moral, la cual tiene un sentido de mandato hacia las conse-
cuencias establecidas en las normas que ven hacia el bien co-

. . .

mén; la conducta externa y sus consecuencias referidas en un
imperativo ético, es lo gue el derecho preestablece normativg
mente como un precepto que participa de un valor especifico v
orientado hacia el bien comin de la colectividad; asf, la nor

m4 de darecho es el imperativo &tico que tiene por finalidad
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el bien comin de una sociedad dada, el bien comin implica una
gama completa, que se expresa, como un conjunto que deviene =~
en una organizacién arménica de condiciones sociales en las -
cuales el destino natural y espiritual de la persona humana -
se puede cumplir con plenitud y se puede perfeccionar con dig

nidad-

En este orden de ideas la técnica juridica, consis
te en las formas obligadas y predeterminadas que deben reves~-
tir los preceptos de conducta exterior, para imponerse social
mente bajo la investidura de la potestad coercitiva. La téc-
nica trabaja principalmente con las fuentes formales del Derg
cho, pero ésta debe orientarse en el sentido de inspirar la -
interpretacidén y todas sus demds labores hacia los postulados

de la Jjusticia, que es el criterio propioc de lo social.

En el fondo, los principios de la justicia deben -
dominar por encima de los procedimientos técnicos mediante —--
los cuales se trata de realizar aquélios. Resulta por ello,
que en caso de conflicto, habrid que sacrificar la técnica, --

esto es, se deberi preferir la justicia {( 9 ).

De acuerdo con lo que antecede, podemos afirmar --
con Du Pasquier, que el conjunto de procedimientos mediante =~
los cuales el derecho transforma en reglas claras y pricticas
las directivas de los fines del Derecho, ha recibide el nom-
bre de técnica jurfdica { 10 }.

En este mismo orden de ideas consideramos que las
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normas son esencialmente violables cuando se atiende a la re-
lacidn que podemos |lamar de eficacia, © sea, a la relacién -
entre la norma y el sujeto destinatario de la misma, y se pue
de sostener que las normas son inviolables si se atiende a la
relacidn de necesidad moral que expresa la norma, es decir, -
en cuanto rigen las consecuencias de los actos humanos en or-

den al perfeccionamiento del agente ( 11 }.

La condicidén de realizacidon de los valores morales
se logra por el reconocimiento v preferencia que el hombre --
tiene sobre fos valores de mds alto rango. Estos valores re-
presentan el bien hacia el cual la voluntad humana se dirige
para realizarlos, En la mayor medida en que procura realizar
un valor, estd haciendo que su conducta participe dei mismo y

se convierta en val iosa.

El bien moral, es de acuerdo con Preciado Hernindez
{ 12 ), el bien ontoidgico del ser humano. Un bien que para -
realizarse requiere la libre o espontdnea cooperacidn del ser
a que se refiere; un bien que implica para su titular una gra-
ve responsabilidad: perfeccionarse o degrddarse, salvarse o -
perderse,un bien que es conocido por el hombre y que éste pue-
de querer eficazmente o rechazar. Por ello estamos de acuerdo
con este autor al concluir que el verdadero fundamento del de-
ber radica en la idea del bien racional, tal como nos o mues~
tra la naturaleza humana. Hay una finalidad impifcita en to-

dos los seres que son mezcla de potencia y acto, entre los ~ -
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cuales figura el hombre. La perfeccidédn de los seres estriba
en actualizar ordenadamente sus potencias, en lo cual consis-
te su bien. Por otra parte, como en el hombre la actualiza-
cidn ordenada de sus potencial idades requiere su cooperacidn
~dada su naturaleza racional, social y libre-, es claro que -
"el conocimiento que tiene de ios actos que lo perfeccionan, -
lo constrifie moralmente a realizarlos; y como el deber es esa
exigencia o necesidad moral de realizar los actos ordenados -
al bien racional, su fundamento no puede radicar sino en la =
idea de este bien, en la naturaleza humana que nos la propor-

ciona, y en el autor de esa naturaleza ( 13 ).

Para una ética de los valores el deber ser no se -
finca o surge del sujeto sino que es un imperativo ideal. El
deber ser reside en un mundo axioldgico. Este deber ser con-
diciona lo que el hombre debe hacer, aun cuando no lo tenga -

que seguir necesariamente.

Nosotros consideramos al respecto, que el bien es
el que funda el deber ético, bien que se convierte en obliga-
torio en virtud de la naturaleza raciona! del hombre. Este =~
deber ser representa la necesidad moral conducente al bien, -
que cuando perfecciona al individuo en su fuero interno, se -
le contempla a la luz de un criterio moral; y cuando se consji
dera al mismo hombre como integrante de un grupo social, en -
la necesidad de realizar una conducta externa de cardcter al-

terativo que lo perfeccione en relacidon con los demas hombres,
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estamos en presencia de un criterio jurfdico.

El bien, de acuerdo con la doctrina tradicional -
{ 14 ), es lo que apetece el ser, lo que perfeccicona al ser,
y todo ser en cuanto existe es bueno. Aplicado el bien en el
dmbito de lo normativo moral se puede decir que es lo que da
a la conducta humana individual un fin bueno o valioso que =~
lleva al hombre a su perfeccién individual. La perfeccién -
humana de esta manera consiste en actualizar ordenadamente -
sus potencias; y por el conocimiento que tiene el hombre de -
los actos que lo perfeccionan se traduce, a través de una va-

loracidn ética, en su deber moral.

En orden a las ideas expuestas, podemos concluir
que el bien aplicado a la dimensién de lo social, que es el -~
campo propio de lo jurfdico, se convierte en una especie de ~
aquél, o sea el bien comiGn. El bien comln se basa necesaria-
mente en la aceptacidén de la esfera del obrar y trascendencia
de la persona humana, dentro de la sociedad en que cada uno -
de sus miembrés se desenvuelve y perfecciona en un esfuerzo -

solidario.
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PLANTEAMIENTO DE LA PROBLEMATICA DEL DERECHO NATURAL
Y DE LOS DERECHOS NATURALES



Consideramos que antes de cualquier intento de de-
finicidén del derecho natural es necesario establecer una tépj
ca de las doctrinas iusnaturalistas, aciarar, con otras pala-

bras, la situacién.

La agrupacién o clasificacidén de las diversas posji
bilidades de conceptuar el derecho natural pueden, |imitarse
a una seleccidén de determinadas perspectivas a efecto de obte

ner una auténtica definicidn.

La tépica constante en toda meditacidén acerca de -
la idea de! derecho natural es la implicacidn del "ser-justo”,
con la intencidén de integrar ese ser que hace posible ordenar

la plural idad de doctrinas iusnaturalistas.,

Esta multiplicidad se estructura en aquellas cues-~
tiones fundamentales que presentan los mismos problemas esen-
ciales del pensamiento, es decir, la tépica problemdtica que
pregunta por el ser, por el deber, por la posibilidad y por -
la justificacién. Para expresarlo en palabras de Erik Wolf:

las problemdticas ontoldgica, &tica, idgica y metafisica (1).

De acuerdo con lo anterior, la doctrina de! dere-
cho natural es posible desarrollarla segiin las cuestiones fun
damentales del ser y por ello, la cuestidn del concepto y la
fundamentacién del derecho natural es formulable de acuerdo -
con cuatro problemiticas, ontoldgica, ética, ldgica y metafi-

sica.
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La problemdtica ontoldgica se pregunte por el dere
cho natural real, como ente real, como elemento bisico de la
existencia juridica, esta referencia es, o bien un duradero -
repertorio de inmutables principios jurfdicos inherentes a to
do derecho, que constituyen la substancia fundamental de ese
derecho, el cual qgueda justificado como tal precisamente por
su participacidn en ese substancial "ser-justo”, o bien, una
totalidad significativa y una conexién de tipo légico-objeti~
vo que permiten decidir si algo que se presenta como derecho,

o es esencialmente { 2 ).

Lla realidad de las instituciones permanentes da la
respuesta a esta problemdtica, y encuentra su sistematizacidn
en la teoria de las estructuras fundamentales del derecho. La
capacidad legitimadora del derecho natural, de acuerdo con es
ta tépica ontoldgica, reside en su ser real. Su funcidén nor-
mativa consiste en el examen de las afirmaciones juridicas se
gin la escala de aquellos hechos fundamentales: sélo son de-
recho en la medida en que coinciden con aquel acerve juridico

fundamenta! ( 3 ).

La segunda perspectiva a través de la cual resulta
formulable el concepto y la funcién del derecho natural es la
que se refiere a una problemétfca ética, que es aquella que -
se pregunta por el derecho natural como algo debide, como or-
den fundamental de indicaciones o principios rectores de todo

derecho empirico o entitativo, dntico. Estamos hablando en -
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este caso de un acervo permanente de principios &ticos inmutg
bles que sirven de regla a tode derecho positivo, ofrecen una
escala valida para la determinacidn del derecho justo que pep
mite decidir si algo que aparece como derecho, lo es como de-

be serlo el auténtico derecho ( 4 ).

Esta problemdtica encuentra su solucidén en la teo-
rfa de los principios fundamentales de! derecho. La capaci-
dad legitimadora del derecho natural éticamente concebida es
su "ser-debido”. La funcidn normativa de esta tépica ética -

d f .4 »
se expresa asi: sdlo es derecho aguel gque encuentra su justa

coincidencia con el deber ser del derecho.

La tercera perspectiva de la tdépica probiemitica -
del derecho natural es la de su posibilidad légica que se prg
gunta por e! derecho natural como conciencia del derecho en -
sentido lédgico. El dereche natural es para esta problemitica
el fundamento légicamente necesario de la existencia del dere
cho positivo y consecuencia de &l. Derecho natural significa
e! contenido esencial de los axiomas o las categorfas ldégicas
que hacen necesario y auténtico derecho de algo que se afirme
como tal. Se llama derecho natural todo lo que tenga que pen
sarse necesariamente antes de cualquier experiencia juridica
concreta para que en realidad sea posible tal experiencia Jju=-
ridica y para que sea posible una valoracién de! derecho. E!
derecho natural se convierte en un catilogo de formas ldgicas

imprescindibles para pensar el derecho, es decir, en un siste
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ma de conceptos formales fundamentales, o en modelo mental pa

ra regir y corregir la elaboracién del derecho ( 5 ).

Resulta as! evidente, que la respuesta a esta pre
blemdtica légica se encuentra en forma sistemdtica en la teo-
rfa de los conceptos fundementales de caricter formal del de-
'recho. Su capacidad legitimadora es ia demostracidén de lo --
bque es posible sea derecho y de lo que, como conexiones 18gi-
cas, necesariamente se da en todo dereche. Su funcién norma-
tiva consiste en que esas conegiones y los datos formales a -
que se refieren, estdn empleados en la estructura ldgica de -

la norma y de los ordenamientos juridicos.

En Gltimo término la perspectiva de la problemiti
ca metafisica se plantea como la cuestiédn mds profunda sobre
el derecho natural y es aquella que inquiere el “ser-justo” -
del derecho en el sentido de una Glitima justificacidn del mis
mo que rebasa y trasciende todas las experiencias, valoracio-
nes y posibilidades. Esta problemdtica presenta el derecho -
natural como un ser existencial no dimanante del hombre, perc
que se dirige a &l, ya sea como parte del orden cdsmico, va -

sea como parte de! orden divino ( 6 ).

La solucidn a esta problemdtica se encuentra en la
teorfa de los fundamentos del dereche. Su capacidad legitima-
dora en una autoridad sobrehumana y su funcidn normativa en la
correcciédn de tode ordenamiente juridiceo.

Una vez realizada la esquematizacidn de la tdpica
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acerca de las diferentes problemiticas que fundamentan ontol$
gica, &tica, lbgica, y metafisicamente al derecho natural y -
establecido que el "iusnaturale” tiene necesariamente que ser
fundamentado de todos estos modos; pues en este cuddruple de~
sarrollo de su funcidn, cumple su tarea. Esa tarea tiene que
" ser pensada y realizada de nuevo por cada generacibn si es --
que el hombre quiere realmente formarse a si mismo en su exis

tencia juridica, cumpliendo asf{ su destino esencial ( 7 ).

Expuestos los problemas y topoi que derivan de - -
ellos, resulta adecuado'poner va en correlacidén algunos tipos
de problematicidad respecto de la aplicacidén del derecho natu
ral y por ello, hemos elegido el desarrollo de los “derechos
humanos”, habiendo establecido la base de discusién, a efecto
de posibilitar un coloquio sobre ese tema, partiendo del and-
fisis de la orientacidn filosdéfica y juridica contemporinea -
que ha estfucturado la doctrina tradicional del derecho natu-

ral en la actualidad.
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LA DOCTRINA TRADICIONAL CONTEMPORANEA ACERCA DEL DERECHO
NATURAL Y LOS DERECHOS DEL HOMBRE



La Escuela Filoséfico-Juridica Tradicional, consi-
dera que el hombre tiene manifestaciones fisicas, bioldgicas,
sociales y espirituales; de esta manera el ser racional no de
be ser separado de estas constantes en las consideraciones -~
normativas que constituyen una regulacidn de su conducta. To
da la conducta del hombre busca realizar fines. Los fines --
que el hombre se propone pueden ser de diferente Tndole. EI
dereche no debe desconocer esta realidad. La realidad es que
el hombre no sélo se mueve bajo los impulsos de sus construc-
ciones ldgicas, sino que su razén le indica un ambito de otra

indole en el cual se puede desenvolver.

La conducta humana implica problemas econdémicos, -
morales, polfticos y religiosos que no se pueden desconocer -
pues estdn inmersos en la dimensidn real del hombre. La di-
mensidn real del hombre comprende todas las tendencias que lo

llevan a lograr sus fines.

El derecho debe regir y dirigir la conducta exter-
na y regularia en todas sus manifestaciones de importancia sg
cial; es decir, el derecho tiene como problemitica esencial -
el regular la conducta humana, con miras a perfeccionar el as

pecto social de la naturaleza humana.

Para esta escuela el objeto cientifico que tiene -
el derecho es primordialmente regular la conducta humana en -
todas sus manifestaciones externas y que se relacionan con el

‘ren ¢co-iin de ia sociedad.
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Desde principios del siglo XIX, se ha percibido, =
dentro de esta escuela, la nueva direccidn Tomista que tiende
a vigorizarse en nuestros dfas ( 8 ). Asf?, en el siglo pasa-
do en ltalia, Espafia y Francia aparecen los primeros ensayos
de este pensamiento entre otras direcciones doctrinales de la
misma época. Esta nueva direccién se caracteriza por el reco
nocimiento de la razén, come integradora de los datos gque dan
sentido al orden del conocimiento. Reconoce al hombre el de-
recho de orientar su vida hacia el bien ¥y la justicia. Asi -
mismo reconoce que el hombre no solamente tiene necesidades -
materiales sino también apremios espirituales. Sostiene que
las relaciones entre la autoridad y el gobernado se deben es-
tablecer de acuerdo con un criterico de justicia y, sobre to-
do, reconoce que hay un derecho natural de caricter inmutable
cuyos principios sirven de médulos orientadores para el dere-
cho positivo. Este derecho natural es asi mismo el punto de
partida para realizar la estimacidn critica de la validez de

las instituciones establecidas por un derecho positive.

Para esta Doctrina el derecho positive debe ser la
unidn de la Jjusticia y la seguridad. Sostiene que seguridad
sin justicia es’dictadura, por lo que la seguridad siempre de
be estar imbufda de la Jjusticia. E! concepto de justicia lo
enlaza con el concepto del derecho natural. La razén humana

debe estar adecuada y conformada hacia la justicia. Lla justi

cia no da solucidn a los detalles de la convivencia, ni mues~
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tra orientaciones en debates de gran envergadura condiciona-

dos por cincunstancias de hecho. La justicia es una orienta-
cién moral, es un criterio que se plantea previamente a todo

derecho positivo. La justicia como criterio plenario del de-
recho natural contiene dos factores: wuno metafisico consis-

tente en ser considerada ella misma como estructura que da =~
forma a2 las civilizaciones; y otro histérico o mévil, que con
siste en la modulacidén dada en un nimero idéntico a los dife~
rentes ambientes histdricos. E! derecho positivo se orieﬁta

al derecho natural en la relacidén de materia a forma. La ma-
teria la constituye el ideal de justicia individual de acuer-
do con el cual e! hombre conforma o ajusta sus actos. La for
ma es la idealidad comln, es decir, el bien comliin que se ajus
ta a una sociedad de acuerdo con los principios de libertad vy

racionalidad del hombre.

Esta teorfa afirma que no existe una dualidad bésj
ca entre derecho positivo y derecho natural. Sino que se con
sidera que el derecho natural concretiza sus direcciones en -
los contenidos del derecho positivo. E! derecho natural no -~

Ilel

es propiamente hablando derecho, sino que se integra con
conjunto de criterios racionales supremos que rigen la vida -
social y que constituyen los fines propios de toda orienta-

o » < » . » r " v .
cién juridica de la sociedad, asi como de principios y normas

implicados en ellos o que se deducen légicamente de tales cri

“erios v que re~resentan la estructura permanente y necesaria
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de toda construccién juridica positiva® ( 9 ). De esta mane-
ra los principios universales que consagra la ética del dere-
cho o derecho natural, sirven de fundamento a la elaboracidn
del derecho que rige la conducta humana en un tiempo y lugar
determinados. El derecho positivo sélo valdrd como tal cuan-
do y en la medida que sea expresién de los principios de! de-
recho natural. Serd derecho positive sélo aquella estructura
valiosa que conforme o de forma a lo social, de acuerdo con -

los fines morales de la persona humana.

En efecto, la materia viene a ser las institucio-
nes juridicas concretas que son establecidas por el legisla-
dor dentro de los iimites del derecho natural, atendiendo - -
siempre a las necesidades y exigencias de la vida social en -
cuanto determina las peculiares instituciones juridicas que -
establece el legislador.

la forma, son los mismos principios de derecho ng
tural que pueden realizarse de mGltiples modos por los dere-
chos positivos histdricos,

E! derecho natural, sirve como criterio objetivo
para buscar si los cambios o modificaciones de las institucig
nes juridicas positivas implican superacidn o perfeccionamien
to del ordenamiento del cual forman parte.

Por ello, se insiste en que para el moderno estu-
diosc, la doctrina iusnaturalista es parte integrante de la -

formacibn del jurista. En este sentido, al formularse una re
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ferencia acerca del desarrollo histdrico del! derecho natural,
debe recordarse que ya en Aristdételes el derecho natural se -
cqncebfa como un ingrediente del derecho positivo; el derecho
natural en dicha concepcidn se consideraba integrado por aqug
Ilas prescripciones de un orden juridico tras de las cuales «
no se encuentra una decisién de los detentadores del poder vy

cuyo contenido es independiente de opiniones subjetivas que =~
obedecen a relaciones objetivas anteriores a la ley. Lo que

nos llevarfa a concluir que estando el fundamento de tales --
normas referido a valores en esta doctrina, ella se revela --

desde el punto de vista sistemdtico, como axiologfa ( 10 ).

La misma concepcién ilusnaturalista sostiene que -~
existe un conjunto de valores que, al manifestarse histérica-~
mente en el plano de la conciencia, se convierten en bienes -
comunes, esenciales al vivir social. El constante renacer del
isunatural tsmo puede atribuirse al sentimiente de que la vida
de! derecho obedece a presupuestos permanentes que se aplican

. . . P . e .
a exigencias variables histdérico-axioldgicas y a conquistas de

la experiencia humana en materia social.

£l derecho natural es el mismo derecho positive en
fa medida en que nos referimos a sus fuentes de yalidez axiol$
gica v las proyectamos sobre la lTnea ideal de su desenvolivi-
miento, sin olvidar la polaridad del hombre como ser pasado y

ser futuro, que es y debe ser al mismo tiempo.

n este senti afirma: 4s que de un renaci~
E st ntido se afir “m
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miento del iusnaturalismo, deberfa hablarse del eterno retor-
no de aquellos valores que hacen que la vida resulte digna de
ser vivida® ( 11 ).

De acuerdo con las ideas que anteceden se puede -
afirmar que en el siglo en que vivimos, se ha superado el pe-
riodo de transicidn en el que un marcado acento positivista,
hizo imposible dar cabida a una verdadera filosoffa del dere-
cho. Superado ese estadio de la filosoffa jurfdica, este si-
glo presenta como punto de apoyo de toda especulacidn filosd-
fica, un claro retorno a la ontologfa, a la teleologia, a la

deontologia, y por métodos nuevos, a la metafisica.

Uno de los signos distintivos de la filosoffa ac-
tual es el de volver a la reflexidn ontologica, es decir, el
regreso de la especulacidn filosdfica sobre el ser. En efec-
to, desde la filosofia iniciada por Descartes, que se prolon-
ga hasta el pensamiento neokantiano, se parte de la concien-
cia humana y se considera al conocimiente como el creador o -
productor de los objetos. Frente a la concepcidn cartesiana
se levanta fa tesis de que el conocimiento sdlo capta algo -~
que ya existia antes, que no es producido por el propieo cono-
cimiento. Esta tesis sostiene que nuestra conciencia tiene -~
que salir de sf misma tan pronto deviene una conciencia cog-
noscente. Agrega que si bien cada objeto contemplado es pri=-
meramente un objeto pensado por nuestra conciencia, la idea -

<.z nos formamos tiende hacia un objeto gue es independiente
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de la conciencia. Principia asf una nueva filosoffa realis-
ta, cuya materia es el conocimiento del mundo real. Esta fi-

losoffa es por ello una filosoffa del ser.

Otra de las caracteristicas propias de la filoso-
fia de este siglo, es el rechazo de una contemplacifn mecani-
cista del universo que también se proyecté desde los tiempos
de Descartes. Asf surge la concepcidn vitalista en oposicidn
a la mecanicista, y la necesidad de una teleologfa para la --

<. L
comprensidén de ia natrualeza orgénica.

Una m3s de las orientaciones actuales de la filo-
soffa es un marcado retorno a la metafisica. La nueva filoso
fia entiende por “realidad” no la suma de los fenémenos que -
vemos, palpamos y medimos, sino la realidad como un todo que
comprende aquellos fendmenos y al ser oculto subyacente, en -
el que se dan esos fendmenos. La nueva filosofia es, de acuer
do con este tipo de orientac:?:, metafisica. Asi se encuen-
tran en fa metafisica los nuevos y los viejos métodos para lle
gar a las verdades metafisicas o Gltimas verdades del ser; en-
tre los primeros se encuentran los que brinda la filosoffa de
la existencia, a la que no satisface la critica de la razén --
humana sino que contempla al hombre como existencia y le l{ama
a la conguista de su propio ser; y entre los métodos tradicio-
nales se hayan los analizados por la filosoffa | lamada neoescgo
lastica.

Quizd ta més reciente orientacidén de la filosoffa
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actual es la de la filosoffa de los valores o axiologfa. EIi
tema central de sus especulacicones es el antiguo problema - -
planteado desde la antiguedad por los conceptos de lo bueno,
lo bello, lo justo y lo verdadero, En la filosoffa antigua y
en la medieval este problema se consideraba dentro de la doc-
trina de! ser; la filosofia contemporanea lo considera un te-
ma independiente desde la época en gque Kant concibid al mundo
del ser como un conjunto de fendmenos |igados entre si por la
ley de la causalidad, dados en el tiempo y en el espacio, al
que opuso el reino del deber ser. De esta manera la filoso-
ffa kantiagna impuso la necesidad de determinar la naturaleza
y el lugar que corresponde a este reino del deber ser, que su
pone separado del ser, y de crear una filosoffa de los valo-

res, independiente de la filosoffa del ser.

La escuela austriaca de la filosoffa de los valo-
res, sitla en fa base de su doctrina el sentimiento valorati-
vo, reconociéndole la capacidad de captar los principios valg
rativos supremos. Sin embargo, de los juicios de valor aprig
risticos no pueden desprenderse las reglas generales de la con
ducta, ya que éstas dependen principaimente del mundo de cada

persona.

la tesis conocida como la filosoffa fenomenoldgica
de los vaiores sostiene que si bien los valores morales son =«
captados por el sentimiento de le valioso, son no obstante in-
dependientes del sujeto valorativo y constituyen objetos idea-

les: Se habla de valores individuales o éticos, y colectivos
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o juridicos en relacién a la diferencia de depositarios de vg
lores que radican en el todo de una comunidad vivida y entien
de per comunidad tan sbélo un todo vivido por todos sus miem-
bros, es decir, no una comunidad més o menos artificiosa y ~=
pensada de elementos que mutuamente se influencian como sim-
ples objetos, sino como unidad fécticamente existente y cuyo
Gltimo tipo es una sociedad. Empero los valores colectivos o
juridicos son siempre valores de sociedad y sus depositarios
no forman todos vivides, sino pluralidad de una clase concep-
tual. De este modo entre los valores individuales y colecti-

vos también se dan relaciones aprioristicas de valor ( 12 ).

El pensamiento tradicional, al que nos adherimos,
nos permite fundar en la naturaleza moral del hombre, indivi-
dual y concreta, no sblo la ética, sino también la filosoffia
del derecho. De esta manera el hombre como ser personal, es
inicamente en la sociedad donde puede desenvoliver plenamente
sus facultades. Ser perscona significa desde el punto de vis-
ta ético, poseer un ser individual, espiritual y social con-
Juntamente. Por ello el hombre tiene el deber moral de ser-
vir a la comunidad y ésta, a su vez, orientarse hacia e! or-
den general del universo. Es decir, la esencia de o normati
va es aquel orden de las competencias propias del hombre y de
las sociedades que tienen su fundamento en la naturaleza humg
na con las responsabilidades que le son propias; v el ideal =

de sociedad reside en la mayor libertad posible para el hombre
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no forman todos vividos, sino pluralidad de una clase concep~-
tual. De este modo entre los valores individuales y colecti~

vos también se dan relaciones aprioristicas de valor ( 12 J.

El pensamiento tradicional, al que nos adherimos,
nos permite fundar en la naturaleza moral del hombre, indivi-
dual y concreta, no sdio la &tica, sino también la filosoffa
del derecho. De esta manera el hombre como ser personal, es
Gnicamente en la sociedad donde puede desenvolver plenamente
sus facultades. Ser persona significa desde el punto de vis-
ta ético, poseer un ser individual, espiritual y social con-
Juntamente. Por ello el hombre tiene el deber moral de ser-
vir a la comunidad y ésta, a su vez, orientarse hacia e! or-
den general del universo. Es decir, la esencia de lo normati
voe es aquel orden de las competencias propias del hombre y de
tas sociedades que tienen su fundamento en la naturaleza humg
na con las responsabil idades que le son propias; v el ideal ~

de sociedad reside en la mayor libertad posible para el hombre
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dentro de una comunidad regida y garantizada por el orden de
competencias y facultades que vienen implicadas en los dere~

chos naturales del individuo,

Los derechos que sirven de fundamento a la esfera
de libertad social son caracterizados como derechos del hom-
bre. La palabra expresa muy bien que se trata de derechos -
que tienen su fundamento en la misma naturaleza del hombre. -
Los principios aplicables pertenecen, en parte, al Derecho Na
tural y en parte, al Derecho realmente aplicado, lo que tiene
por consecuencia la diversidad con que encuentran vigencia en
los distintos pafses. Los derechos del hombre garantizados -
en las constituciones de los Estados se |laman derechos funda

mentales, o bien, garantfas individuales del gobernado.

En este mismo orden de ideas, Preciado Hernindez
nos dice que el derecho natural no sdlo comprende criterios vy
principios, sino también normas cuyos supuestos son precisa-
mente notas esenciales, comunes a todos los hombres, normas -
que consagran, desde luego, las prerrogativas de la persona -
humana, y que si bien representan concliusiones o aplicaciones
de los primeros principios, se imponen casi con la misma evi-
dencia que éstos, y no requieren formulacién expresa en el de
recho positivo. 3on los conocidos “Derechos Naturales”, que
forman parte del derecho natural, pero que no son todo el de-
recho natural { 13 }.

Dentro de este contexto cuando hablamos de dere-
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chos del hombre, nos referimos a principios o criterios axio-
l18gicos, intrinsecamente vé&lidos, con validez y obligatorie-

dad ideal, los cuales deben inspirar la elaboracibén de todo -
orden jurfdico positivo; porque constituyen las exigencias ~-
principales y elementales de toda axiologfa jurfdica fundada

sobre una base humanista. Ahora bien, el dnico fundamento co
rrecto para la axiologfa jurfdica radica en el reconocimiento
de que en el mundo de los valores jurfdicos el que tiene suma
preeminencia es el de la dignidad personal del individuo, ~ =~
idea de la cual se derivan como consecuencia una serie de de-~
rechos fundamentales que, en el dmbito axioldgico, se encuen-
tran en una situacidn de primeros principios estimativos para
ia ciencia jurfdica. En su aspecto ideal, son considerados -
como normas superiores intrinsecamente v&lidas, universales y

necesarias a las que los 8rganos legislativos deben reconocer.

La validez intrinseca de estos primeros principios
de axiologfa jurfdica, que determinan los derechos fundamenta-
jes del hombre, no depende de ningln accidente histérico, ni -
de la voluntad o reconocimiento de los hombres. Por el contrg
rio, tales principios universalmente vilidos en cualquier mo-
mento histdrico, se encuentran por encime de toda determina-
cidn individual o estatal; tienen una validez en 87 y por sf;
porque constituyen la proyeccién sobre el mundo de! Derecho, -
de la esencia misma de lo humano: porque constituyen las su-~

premas maximas implicadas por la idea de justicia; porque tie-
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nen un caricter ético necesario y universal. Ademis, estos -
principios, al proyectarse en la estructura polfitica de la sg
ciedad, se consideran como los valores supremos fundamentales
del Derecho, y se presentan como los principios bisicos de -«

cualquier forma de organizacién poiftica.

La expresidn “derechos del hombre” indica algo --
que esti ligado necesaria y universaimente a la esencia del -
ser humano, algo gue no debe ser considerado como contingen-
te, pasajero o accidental, ya que el hombre por su condicién
de hombre { 14 }, tiene ciertos derechos primordialmente mas
all&, por encima e independientemente de su adscripcién a un
determinado orden juridice positivo, el cual Jo que hace a eg
te respecto es registrar, desenvolver y sancionar tales dere-
chos; perc la inviolabilidad de ellios es superior a la estric
ta garantia legal. Esos derechos acompafian a todo ser humano,
tanto en su singularidad individual como en su dimensidn so-
cial. Y la vida institucional ha de contar con elios. Esto
no es casual; obedece al hecho de que el hombre no sélo tiene
una estructura material, sino también espiritual. No piensa
sino a base de conceptos, juiclos y raciocinios, sujetos a de
terminadas leyes o principios; e igualmente su ser personal ¥
su aspecto o dimensidn relacional, estdn sometidos a princi=
pios necesarios fundamentales en su estructura racional, li-

bre v sociable ( 15 ).

Los derechos naturales o fundamentales de! hombr-
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implican la idea de un conjunto de derechos que el Estado no
crea, sino que se imponen &ticamente a las leyes positivas --
con la exigencia de su reconocimiento. No valen porque sean
reconocidos. Al contrario, deben ser reconocidos precisamen~

te porque valen intrinsecamente.

La conciencia popular no se equivoca cuando acusa
a tal o cual régimen de desconocer los "derechos del hombre”,
afirmando la validez de ellos como previa a su reconocimien~
to. Las leyes positivas pueden y deben precisarlos y regla-

mentarlos.

El hombre en su dimensidn vital natural, posee --
dos aspectos de esa misma realidad; el primerc, se refiere a
su naturaleza corpdrea; y el otro aspecto estd representado -
por su calidad esencial de ser espiritual, gracias a la cual

. .

puede elevarse sobre su naturaleza corpbrea mediante las fun-
ciones intelectivas, su sentido valorativo étice, poseyendo -
asT el hombre la calidad de ser racional, consciente no sélo

desde su punto de vista intelectual y libre.

Esta libertad, como propiedad esencial de la vo-
luntad, es la facultad que el hombre tiene para dirigirse me-

ritoriamente hacia su fin individual y social.

La libertad es para el hombre no solamente un don
inestimable sino también un ideal, una facultad, un derecho,
El derecho a la libertad es considerado ya por Kant como el -

Ginico derecho innato, ya que la personal idad moral no es, se-~
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gln &1, otra cosa que la libertad de un ser razonable someti-

do a las leyes morales ( 16 ).

Un fin inmediato del Derecho es garantizar la li-
bertad e independencia del hombre, como sujeto titular de to-
do Derecho, para facilitar su mejor existencia y su coopera-
cién social. Expresidén y manifestacién del libre albedrio -~
de! hombre es el Derecho a la libertad, o facultad que el hom
bre tiene de realizar su fin individual y social, eligiendo =~
los medios conducentes dentro de la esfera del orden juridico
y social.

El derecho a la libertad no es un fin en sf mismo
10 medio para el cumplimiento de los fines humanos; porque,
aun siendo la libertad un bien excelente, no es el supremo --
bien, sino medio para alcanzarlo, como base y fundamento de -
la imputabil idad y de la responsabilidad, del mérito y del de

mérito ( 17 ).

St el Derecho a la libertad nos permite elegir --
los medios para conseguir un fin, es evidente que, al concre-
car sus fines, determinaremos los diversos aspectos que ofre-
ce en la realidad de la vida social: |libertad de pensamien-

to, de conciencia, de trabajo, de asociacién, etc.

la libertad de pensamiento consiste en la facul-
tad que el hombre tiene de adaptar su inteligencia a la reali

dad para conocer la verdad, reflexionar, pensar y meditar so-
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bre ella, exponeria y propagaria sin coaccidn ni limitacién -
alguna.

El Derecho a la libertad de pensamiento tiene sus
|imites en la misma ley natural entendida en sentido ético, -
que impone: a), el deber de seguir y de practicar la verdad;
b), el deber de no impedir el ejercicio de ese mismo legitimo
derecho a los demis hombres; y c), el deber de respetar el --

honor, la persona y los bienes del préjimo ( 18 ).

La libertad de conciencia se expresa como el derg
cho consistente en que el hombre no puede ser obligado juridi
camente a hacer algo que considere moralmente reprobable, ni
se le puede impedir que haga lo que estime que la moral exige.
E! derecho natural garantiza también {a libertad de ia con-
ciencia equivocada, condicionada, sin embargo, al hecho de --
que su ejercicio no lesione los derechos de los demds o los -
de la comunidad ( 19 ). Esta libertad de conciencia es conse
cuente con la libertad de practicar la religién, que consiste
en un derecho absolutoe cuando se trata de la practica privada
de la religidén. Por el contrario, el derecho a la prictica -
pablica del culto es un derecho condicionado, pues no puede -
{tevar consigo e! menoscabo de derechos evidentes de otros ~-
o del orden pibiico. E! derecho a la libre practica de la re
ligién significa, por un lado, que nadie puede ser obligado -~
a practicar una religidn que contradice su conciencias Y, -~

ror otro, que nadie puede ser juridicamente obligado a rea-
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lizar actos que contradigan los preceptos de una comunidad re
ligiosa o vayan dirigidos contra la comunidad religiosa a la

que pertenece por decisidn de su conciencia ( 20 ).

Ahoras bien, la profunda esencia de lo humano radi
ca en la libertad de elegir su destino, lo cual eleva al hom-
bre a un aAmbito superior a la naturasleza. Asi, el maestro Re
caséns Siches, dice: "El hombre ni tiene ni deja de tener al
bedrio, lo que ocurre es que el hombre es albedrfo, con lo --
cual se expresa su situacién respecto del contorno que lo en-
marca, su insercidn en las circunstancias, o lo que es lo mig
mo, su situacidn ontoldgica en el universo” { 21 ). Dentro =

del &mbito en el cual se mueve el ser humano implica una - -

" "

coexistencia entre el “yo” y su "mundo”. El hombre en el mupn
do se propone la tarea de hacerse a sf mismo en cada instan-
te, procurando llegar a ser o que en el presente no es; ocu-
padndose de hacer lo que ha de hacer, es decir, ésta es la ~ -
fuente motivadora que seflala la finalidad de la obra humana.
Es segin el maestro Recaséns Siches, el motivo-fin de la vida.

Por ello afirma que la vida es intimidad con nosotros mismos,

y a la vez estar en constante trate con nuestro mundo { 22 ).

Si postulamos que la vida, no en sentjdo simple~
mente biolégico, sino en el sentido de lo humano, constituye
la realidad bisica, primaria desde el punto de vista existen-
cial, podemes precisar que el substrato biolégice de su exis-
tencia debe ser protegido como exigencia racional por todo or

den jurfdico positivo.
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Por elio, el respeto y derecho a la vida es el --
primero y fundamental! derecho del hombre, base y fundamento -
de los demds derechos que competen a !a persona humana y con-

dicidn absoluta de sus ulteriores desarrollos.

E} derecho natural a la vida, en la plenitud de -
su integridad fisica, deriva del deber de conservar nuestra -
existencia para el mejor cumpiimiento de nuestro fin indivi-

dual y social.

El derecho a la propia vida, es decir, el derecho
del hombre a su vida es el presupuesto para el cumplimiento -
de sus fines existenciales. El! derecho a la vida incluye el
derecho a la defensa contra un agresor ilegitimo y, en caso -
necesario, al empleo de la fuerza, aun cuando ponga en peli-

gro la vida del agresor.

Contradice el derecho a la vida el genccidio, es
decir, el asesinato de pueblos y grupos, sea por razones ra-
ciales politicas o religiosas, como también el aborto directa
mente provocado, es decir, la destruccién de la vida del nifoc
en el claustro materno por razones médicas, sociales o eugeng
sicas. Lo mismo puede decirse de la eutanasia, la muerte sin
dolor por razones humanitarias. El derecho a la vida exige,
en el primer case, la proteccidén juridica por una avtoridad -
internacional y, en Gltimo caso, la proteccidn por una autori

dad estatal ( 23 ).
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Ne hay nada que el hombre pueda designar con més
razén como suyo propio gue su cuerpo, con sus facultades y -~
sus energlas en la forma que le vienen dadas para el cumpli-
miento de sus tareas vitales. Por ello estd justificado, en
caso de una grave amenaza de la integridad corporal, el uso -
de medios de defensa que amenacen la vida de! agresor, cuandeo
no haya otra posibilidad de defensa., Por la misma razdén las
leyes de esterilizacidn violan la justicia; salvo cuando el -
uso de las facultades corporales van en perjuicio de la comu-
nidad, ésta posee el derecho a aislar a los débiles mentales
s1 esto es necesario para impedir su reproduccidn. Uno de --
los derechos mds importantes que protegen la inviolabilidad -
de la persona es el derecho al honor, es decir, el derecho s
la buena fama en la comunidad { 24 ). E! honor es el bien -~
més elevado de los bienes exteriores; la pérdida del honor --
priva al hombre de toda relacidén con la sociedad, que es in-

dispensable para el pleno desarrollo de su personal idad,

El honor es una verdadera categoria social, por-
que corresponde a la comunidad como sujeto y titular del ho-
nor, aunque, el reconocer y dispensar el honor de la comuni-
dad, se realice a través de sus miembros representativos. Ha

cer honor, es reconocer virtud ( 25 ).

Sin embargo, la legitima defensa no |llega a Justi
“icar en este caso la muerte del agresor, pues los medios de

i-fensa .Jeben ser adecuados al derecho violado vy el honor, .



118

diferencia de la vida, es un bien’que puede restablecerse re

curriendo @ la via legal. Por ello el duelo es moralmente re
probable. Lla lesidn de! honor viola la justicia estricta y -
por esta razbn obliga a la restitucidn, no s8lo con respecto

al! buen nombre mismo, sino también respecto a todos los per-

juicios derivados de la lesidn.

El derecho de la persona humana al respeto social
incluye e! derecho de igualdad ante la ley que es el derecho
inherente al hombre para exigir el respeto y la consideracidn
a su personalidad jurfdica en el mismo grado genérico que los
demés hombres, y para no supeditarse especificamente sine a -
quien por ley tenga derecho preferente, y no sélo a la igual-
dad ante la ley sinc a la proteccidn por parte de la ley, vy,

en caso de un proceso penal, a un procedimiento imparcial an-

te un tribunal imparcial conforme a leyes también imparciales.
Forma parte, ademds del derecho a la inviolabilidad de la per
sona, el derecho a la libre circulacién y al libre movimiento;

la privacién ilegitima de esta libertad por parte dei Estado,
instituciones o personas privadas significa una violacidn de
este derecho ( 26 ).

Parte dei derecho a la inviolabilidad de la perso
na es también el derecho a la inviolabilidad del hegar. El -
domicilio de una persona se considera como prolongacién de sf
mismo y por ello, su inviolabilidad estd fundada en la autodg

terminacidén dentro de la esfera de su propia responsabilidad.
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Dentro del domicilio la intervenciédn del Estado sdlo estd jus
tificada para impedir actividades que perjudiquen el interés

piblico o los derechos de otros; sélo una sospecha bien funda
da autorize a las autoridades del Estado a registrar una casa.
Otro derecho que estd ligado a la inviolabilidad de la perso-

na es el derecho al nombre y al secreto de la correspondencia-

La {ibertad del hombre a elegir libremente su des
tino implica el derecho al matrimonio, consiste en la libre -
eleccibn de consorte y a concluir voluntariamente la comuni~
dad matrimonial, sin que el Estade o la sociedad puedan impe-
dirlo, a no ser por razones que dependen de la naturaleza. El
derecho a fundar una familia en las circunstancias de la so-
ciedad contemporinea, impone el deber juridico de seguir una
polftica familiar que haga posible la existencia cultural y -
econdmica de la familia que implica, asi mismo, el derecho a
la educacién de los propios hijos, por lo que corresponde a -
los padres el exclusivo derecho a determinar la educacidn mo-
ral de sus hijos y el derecho preferente a su formacidn gene-

ral y profesional.

El destino natural de los bienes es favorecer a -
todos los hombres con su responsabilidad propia para el cum-
plimiento de las tareas vitales que le estén encomendadas por
los fines existenciales (27). Por esta razén tiene el hombre
ol derecho a adquirir los bienes necesarios para ello median-

e la actividad social y econdmica. Esta actividad puede con
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sistir en la actividad independiente del empresario o en el -
trabajo dependiente realizado a cambio de un salario. A este
derecho del hombre a la adquisicidn de lo necesario para el -
sustento corresponde la obligacién de Justicia del Estado de
. * H » - . *
seguir una politica econbmica adecuada a sus circunstancias vy

en armonia con el principio de subsidiariedad.

El derecho de propiedad se expresa como el dere-
cho que tiene el hombre a poseer como suyos, sb6lo o en rela-
cién con otros, bienes externos con la facultad exclusiva de
usarlos para fines de consumo o de produccién, asi como para
enajenarlos, venderlios, darlos en herencia o transmitirlos --
por cualquier otro titulo lfegftimo. El derecho de propiedad
privada se viola por la expropiacidn gue no se realice por ra
zones ciertas derinterés plblico o que se realice sin indemnji
zacidén. Por razones de utilidad comin la socializacidn o la
nacionalizacién de determinadas clases de propiedad pueden es
tar justificadas, asf como también la confiscacién impuesta -
como pena. Los deberes sociales que van ligados con la pro-
piedad privada autorizan al poder de ordenacidn social a.to-
mar medidas de polftica social para garantizar el cumplimien-
to de estos deberes. Asi como a establecer las modalidades -
de la propiedad que el Estado pueda imponer para lograr una -
economia sana, abundante, que brinde iguales oportunidades a
todos y les garantice el minimo indispensable a los menos pre

parados.
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£l derecho de asilo es la garantia que tienen los
que son perseguidos en un Estado por razones politicas a bus-

car refugio en otro Estado distinto ( 28 ).

Las facultades del hombre son suyas en no menor -
medida que su vida y, al mismo tiempo, la posibilidad de usapr
las para el bien propio o el bien general constituye el presu
puesto para el desarroilo de su personalidad. La realizacién
del fin de este derecho estd condicionada por las posibilida-
des de formacidn relativamente iguales para todos y por una -
economia de mercado que haga posible la eleccidén de ocupacion
o profesidn. La reglamentacidn planificada del trabajo con-
tradice este derecho. Los partidarios de la planificacidn --
pueden dificilmente contradecirse al punto de pretender que -
todo debe ser planificado, menos los salarios. A este respec
to e! problema consiste en gque, en una parte de la economfa,
los precios no son estables cuando se logra el pleno empleo.
Cualquiera que sea el procedimiento adoptado, exige que el po
der plblico determine cada afio el aumento de los salarios com

patible globalmente en la estabilidad de los precios {( 29 ).

Lo adecuado seria que antes de tales modificacio-

nes, actuaran comités tripartitos integrados con auténticos -

representantes del! sector gubernamental, obrero y patronal,

4

en cada una de las industrias que obedecen a una disciplina
de precios, para asegurar que los movimientos de ingresos y ~

, ..
~ecios noe trastornen el desarrollo econdmico.
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E! derecho al desarrollo de la personalidad signi
fica especialmente el derecho a un grado de formacidn que per
mita al hombre cumplir sus tareas vitales esenciales. Com-
prende, ademds, el derecho al perfeccionamiento de la forma-
cibn, de tal modo que e! hombre se haga capaz de participar -
proporcionalmente en la cuitura material y espiritual. Final
mente, significa también este derecho, que el trabajo debe de
Jar al hombre tiempo y energias suficientes para poder dispo-
ner de su vida en la forma que exige el desarrollo de su per-
sonal idad.

£i Hudson Institute, que acaba de terminar los ==
primeros estudios con cifras sobre la situacidén mundial en --
treinta afios mé&s -en una generacién- a final de! presente si-
glo.

Seglin este Instituto la historia de nuestra gene-
racidn, la historia de los préximos treinta afios, serd el - -
acontecimiento de lo que se llama: la "sociedad post-indus-
trial”.

Les principales rasgos de esta sociedad, seran --
los siguientes:

La renta industrial serid cincuenta veces superior
aproximadamente a la del perfodo preindustrial;

La mayoria de las actividades econémicas habrin -
abandonado los sectores primario (agricultura) y secundario -
{(produccién industrial), para pasar al terciario o cuaterna-

rio (sectores de servicio);
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Las empresas privadas habrin dejado de ser la - -
fuente principal de la reaccidn técnica y cientifica;
Las leyes del mercado desempefiar&n, sin duda, un

rol inferior al del sector plblico y de los fondos sociales;

El conjunto de la industria deberia ser comandado
por la cibernética;
El principal factor del progreso residird en los
. .o . . » .
sistemas de educacidn y en la innovacidn tecnoldgica puesta a
su servicio;
Los factores de tiempo y espacio no desempefiarin

va un rol importante en los problemas de comunicacidn;

La distancia dentro de una sociedad industrial, -
entre los ingresos elevados y los bajos, serd inferior a la -

que conocemos hoy en la sociedad industrial. (30)

El advenimiento de um pafs al nivel postindus-
trial se produce, segiin estd estudiado, a partir del momento
en que el ingreso individual por cabeza sobrepasa el (fmite -

méximo superior de la actual sociedad industrial.

En la sociedad postindustrial, ia semana de traba
Jjo serfa de cuatro jornadas de siete horas cada una; el afo -
se dividirfa en treinta y nueve semanas de trabajo y trece sg
manas de vacaciones, lo que, con los fines de semana, y los =
dfas feriados, darfa 147 dfas de trabajo por afio y 218 dfas -

ibres.  Todo esto se estima se realizard en una generacidn.
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El derecho a la libre expresidn en la palabra ha-
blada y escrita, y, en especial, en la prensa, la ciencia, la
{iteratura y el arte (31 ). Sélo por razén de verdaderas exi
gencias de! bien comin estd autorizado el poder piblico a li-
mitar este derecho. El derecho en cuestidn encuentra su fun-
damento tanto en el bien individual como en el bien comin. En
el bien individual porque la inteligencia humana, por su naty
raleza, requiere para su desarreoilo la actividad libre al par
ticipar activa o recepticamente en la cultura universal, Y -
en el bien comln porque la direccidn de los asuntos piblicos,
el enriquecimiento de la vida cultural y el progreso econdmi-

co dependen del libre intercambio de oponiones.

Por tanto, el hombre tiene derecho a unirse con -
los demis hombres para formar sociedades privadas y pidblicas
y por consiguiente, el Estado, respetando el Derecho Natural
de asociacidn, sdio puede impudir gque se formen asociaciones
o disolver aquellas ya formadas con fines opuestos a la probji

dad, a la justicia y al bien comln,

Este derecho de libre asociacién (32 ), faculta a
asociarse para todos los fines culturales, econdmicos, politj
cos y sociales que sean compatibles con los derechos de otros
y con el bien comin. Estd fundado en la dependencia en que -
el pleno desarrollo de la naturaleza humana se encuentra res-
pecto a la cooperacidn social. El ejemplo mas destacado en -

la historia social es el “derecho de coalicién” de los obre-
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. . ., . .
ros para perseguir la satisfaccidén de sus intereses econdmi-
cos y sociales frente a los patronos, dereche negado durante
mucho tiempo por el liberalismo individualista y que, una vez

alcanzado, es discutido de nuevo por el dirigismo de Estado.

El derecho a participar en el establecimiento del
orden y en ls administracidédn de la comunidad. Estd fundado -
tanto en lg dignidad del hombre, como en la naturaleza del --
bien comGn { 33 }. E! bien comiin afecta a las tareas de to-
dos los miembros de la comunidad fundadas en los fines exis-
tenciales; dado que estas tareas afectan a la responsabilidad
del hombre por esos fines, ésta, ligada a su dignidad moral,
no puede ser legitimamente objeto del poder de disposicibn de
otros, Este principio de derecho natural no indica nada acer
ca del modo de su realizacién: depende de las circunstancias

sociales e histdricas.

El principio democratico, que no debe confundirse
con las formas democriticas o realizaciones de ese principio,
funda el derecho de cada puebloc a tomar en sus manos su pro-
pio destino, a ser el sujeto natural del! poder polfitico en el
sentido de autoridad politica suprema o soberanfa que, por --
esto mismo, no depende del estado de madurez cultural del pug
blo; éste siempre lo tiene como derecho de goce, aungue su --
ejercicio lo confie a determinadas personas, o algunas de - -
ellas puedan ejercer el poder plblico sin su consentimiento -

~voreso, pero sblo en casos excepcionales y con carécter trar
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sitorio. La soberanfa es un bien comin y no puede en tal vir
tud ser un derecho de uno o de algunos sino de la comunidad -
como un todo moral, como una unitas ordinis. En este sentido
el derecho de soberania es de derecho natural y corresponde -

siempre al pueblo, no al Estado.

Por ello, para nosotros los Derechos Humanos, en
su manifestacidn social, se conciben como la cristalizacién -
de un contenido potencial de dignidad, que estd presente en -
la conciencia racional de los individuos que integran el gru-

” M 1 . .
po. Asf, las emociones comunes de los hombres, se manifies-
tan en los actos que se relacionan con sus contenidos inteleg
tivos,ya sean ideales con perfiles universales o representa-
ciones concretas. Los Derechos Humanos son producto de los -
principios v valores que tienen rafz en la naturaleza humana,
y parten de ella para construir miltiples formas sociales que
representan modos de realizacidn de las mismas, construvendo
e e .
un acervo de reglas Juridicas pare hacerlos valer. Asi, la -
libertad se extiende al trabajo, a la opinién, a la ensefianza,
., . . .,
y a la expresidn de las ideas, a la imprenta, a la reunidn po
Iftica, a la asociacifn también politica o de otra fndole, a
ta locomocibn, al trénsito, a la correspondencia, a la concu-
rrencia v a la enseflanza. La igualdad rompe con privilegios,
fueros v exenciones sin razdén suficiente, preconiza que las -
personas que se encuentran en la misma situacidn reciban el -

mismo trato en orden al bien comiin o al personal, v tengan ==
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las mismas obligaciones y derechos. La seguridad se traduce

desde el punto de vista procesal en el derecho que tienen los
particulares v los justiciables frente a la autoridad para --
que les garantice derechos como el de audiencia, el de legali
dad e irretroactividad de las disposiciones normativas. El -
derecho de propiedad se reconoce en tanto es medio y garantia

del desarrolilo.de! hombre en la comunidad.

Los Derechos Naturales y las disposiciones e ins-
tituciones que garantizan su eficacia hacen posible al hombre
en sociedad, al Estado y a la persona, su existencia como de-~
be ser, su ambito y posibilidad de actuacidn, organizindolos
para que realicen sus fines esenciales: si se trata de los -
individuos, respecto de {a perfeccidn de su libertad, igual-
dad, seguridad, propiedad y derechos polfticos; si se trata -
de la sociedad, dei perfeccionamiento de su bien comin; vy si
se trata del Estado, de la efectividad de un orden juridico -

auténtico, es decir justo, independiente y soberano.

Esta soberanifa que ejercen los 8rganos del Estado,
no los exime de la responsabilidad en que pueden incurrir al -
realizar una conducta lesiva a los derechos del hombre. Esto

- - . - i
es técnicamente posible sdlo dentro de un régimen gue responda
a las exigencias de un Estado de derecho, en que el pueblo sa-
bo ejercer su soberania y hace responsables de sus actos a los
dobernantes que elige y a todos los funcionarios y empleados -

i~licos.
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Es esencial al Estado el poseer un orden jurfdico;
con lo cual se niega la doctrina del poder absoluto e ilimita
do al Estado. No se encuentra éste sobre el derecho, de - -
suerte que pueda librarse del derecho mismo. Lo que depende
de su poder no es el saber si el orden jurfdico debe existir,

. . .
sino el cdémo ha de organizarse.

Dentro de la dindmica del Estado moderno por exi-
gencias normales del mismo, la actividad Estadual debe de es-~
tar reglamentada por el derecho, para asi evitar la anarqufia
dentro del mismo Estado; el derecho crea relaciones y obliga
a su observancia, el poder del Estado es la fuerza a emplear
an Gltima instancia para hacer cumplir el derecheo, pero el «-

mismo Estado debe estar sometido a é&i.

La conclusidn que podemos desprender de las ideas
en este sentido son considerar que todas las garantias del de
recho pGblico conducen a asegurar el sometimiento del poder -
del Estado a las normas fijadas por &l. Mediante esta autolj

mitacidn el poder se convierte en auténtico poder juridico.

£1 Estado de derecho es el sometimiento del §ro-
pio Estado al derecho y en este mismo sentido podemos agregar
las ideas de Helmut Coing respecto del Estado jurfdicamente -
normade, cuando nos dice: “El Estado de derecho es el inten-
to de poner en armonia el dominio estatal, que es inelimina-
ble, con la exigencia de la justicia de respetar a todos ios

hombres” {34 ). En el Estado de derecho se somete a la idea
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del derecho la relacidn de poder que existidé originariamente
entre el sefior y el sibdito, el imperium y el civis, etc. Des
de el punto de vista histdrico puede decirse que el Estado de
derecho se ha producido siempre que la voluntad de |ibertad -
y de derecho ha conseguido imponerse en su lucha contra el po
der de los dominantes. Encontramos la idea en la polis grie-
ga v en la Repilblica Romana; en la Edad Media, la idea vive -
en la tesis general de la superioridad del! derecho sobre el -
poder. Pero el Estado de Derecho no pudo afirmarse plenamen-
te sino cuando alid la idea de igualdad con la libertad gene-
ral para todos: en Inglaterra. En el Continente esa idea de
|ibertad degenerd en privilegios de estamentos vy ciudades de-
terminadas, y sucumbid al final como ideal Jjurfdico. La con-
secuente tradicién de la idea del Estado de Derecho no pudo -
asi florecer hasta el siglo XIX, bajo la influencia de la - -
ilustraciédn (35 ).

La estructura del Estado de Derecho atiende & los
principios de la justicia protectiva, va que de ella resultan
en efecto sus principios rectores: el poder estatal no debe
concentrarse en una mano (principio de la divisidn de poderes)
Todo poder estatal debe tener una base jurfdica y tiene que -
estar |limitado por el derecho con miras a determinados objeti-
vos {principio de la Rule of Law, de la legalidad de la admi-
niatracidn vy la justicia, de la constitucionalidad del legis-

%
“itivo). Todo ejercicio dei puder estatal tiene gue ser con-
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trolado por el ciudadano mismo, ya sea porque tenga la posibi
| idad de hacer examinar los actos de la soberanfa por tribuna
les independientes y segin procedimiento fijado, vya sea por-

que intervenga en el poder mediante representacién elegida. -
De este orden de ideas, deriva Coing una afirmacidn fundamen-

tal: “Los derechos fundamentales pueden ser limitados, pero

no suprimidos” (36).

En este mismo sentido, lgnacio Burgoa con una me-
todologfa diversa, nos dice: “La implantacién constitucional
de las |lamadas "garantias individuales” cuyo concepto tan di

. . . .
versamente se ha interpretado y que con lenguaje mis apropia-
do equivale a la idea de “garantias del gobernado”, ha signi-
ficado en la evolucidn del Derecho Péblico una etapa inicial,

. 'd . . . Id » .
aunque de capitalisima importancia, en el afan deontoldgico -
de adecuar los ordenamientos positivos fundamentales a la na-
turaleza humana, a efecto de preservar una esfera minima en -
que el hombre como tal y dirigida autoritariamente, pueda de-

. . - .
senvolver su propia personalidad en consecucidn de sus fines

vitales” ( 37).

La internacionalizacidén de los derechos del hom-
bre a través de su incorporacidén al cuerpo de la ley positiva
internacional es segin Heinrich Rommen la Gitima fase del per

petuo proceso-hombre frente a Estado (38 ).

Sin embargo, esta internacionalizacidn se ha rea-

lizado en una época en que la misma comunidad internacional -
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busca, aunque trabajosamente, el camino hacia una norma cons-
tituida mds sélida y homogénea de lo que fueron la anarquia -
de los Estados soberanos o el orden de la Sociedad de las Na-
ciones. La declaracidn universal de los derechos humanos, --
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10
de diciembre de 1948 representa la Gitima fase de ta madura-

ciédn de las relaciones del hombre frente al Estado (39 ). Es
claro que lo que habfan sido exigencias de la ley natural du-
rante el siglo XVII|l v como tales se habfan convertido en ley
positiva vy declarativa del Estado Moderno en la Carta de dere
chos, las declaraciones de los derechos fundamentales v docu-
mentos similares, estién ahora en camino de convertirse en lev
internacional obligatoria sobre y por encima de las leves na-
cionales v entrar incluso dentro del dominio hasta ahora ce-

rrado de ia ley nacional.

Esta situaciédn en que las grandes corrientes que
hacen girar e! humanismo en el Derecho Internacional, obligan
al hombre a ejercer su poder racional, en el plano mundial, -

auguran dominar el porvenir y redimirnos del pasado.

La tendencia a la universalizacidén de todos los -
problemas y estructuras internacionales fomenta la solaridad
entre los hombres que ante la necesidad del dominio de la - -

~acra ¥y de la técnica, se ven obligados a unirse para airon
rar v dominar a la naturaleza v con avuda de la soctedad. &I

"anto Jel conucimiento cientifico es actualmente un requi-
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sito previo muy importante para el progreso nacional; sin em~
bargo, en un futuro préximo, este requisito serd aln mis ur-
gente, por lo que es necesario considerar al hombre mismo co-
mo el custodio de la cultura y de la visidén cientifica, asf? =~

como de su justo y racional empleo (40).

Ante los grandes problemas que en el orden de la
cultura han trastornado la vida material y espiritual de la -
humanidad, el hombre requiere de una nueva dimensibn ante las
fuerzas césmicas, v por ello tiene que comportarse de acuerdo
con ellas para comprenderias, dominarlas y utilizarlas vy su ~
posesidn debe ejercer simultineamente benéfico influjo sobre
todos los pueblos y todos los hombres.

La ciencia, en su acepcidn actual, se ha converti
do en una directa y activa fuerza social v por lo mismo estd
coadvuvando a la integracidn de valores materiales v espiri-
tuales de gigantesca e insospechada magnitud. En nuestra era,
se asiqgna a la ciencia la tuncibn de transformar en cierta me
dida, no sélo la vida social, sino también la individual. Lla
razén cient{fica se puede considerar como el medio mejor orga
nizado v més disciplinado para penetrar en los Ambitos de la
vida societaria y comunitaria. La ciencia a través de crite-
rios éticos universales, puede y debe hallar una solucién ra-
zonable a los problemas de la humanidad. €Esta humanidad que
precedid a la existencia de las naciones vy que estd destinada

a sobrevivirlas. Razén por la cual el Derecho lInternacional
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no debe de rebasar la consideracidn humanista de los derechos
inmanentes a la persona, ni debe sutraerse hasta abatirse en
consideraciones simplemente estatales.

La humanidad, considerada como una entelequia su-
praindividual, estd imponiendc por su propia naturaleza su --
realidad para reemplazar a las Naciones-Estado, sliadas u hos
tiles en sus bloques rivales. Por ello, existe la neta con-
viccidn de todas partes y a todos los niveles de que ningln -
hombre puede salvarse a menos de que conscientemente pertenez

ca a la humanidad y labore por ella.

La humanidad como unidad espiritual, es una de --
las sdlidas bases para que el hombre moderno, laborando en el
plano de la cooperacién del Dereche Internacional, pueda even-
tualmente crear la hermandad humana y traducir asf en reali-

dad el ideal cristianc de fa civitas terrena.

Pero esta internacionalizacién en torno a la pro-
biemidtica de los derechos dei hombre, no es la Gnica nota nug
va de acuerde con el pensamiento de Heinrich Rommen. La de-
claracidn universal de los derechos humanos afiade a los tradi
cionales, los llamados derechos sociales, econdémicos y cultu-
rales como el derecho a la seguridad social, a un salario jug
to, a la igualdad de ficil acceso a la educacién, etc. Tales
derechos se mencionaban en algunas constituciones antes de la
Primera Guerra Mundial, y se encuentran cuidadosamente espec]

ficados en las nuevas constituciones establecidas después de



134

la Segunda Guerra Mundial, por ejemplo, las de Francia e lta~-
fia. Sin embargo, Rommen nos hace notar que la declaracidn -
contiene la lista mis extensa de tales derechos y, al interna
cionalizarlos, supera en importancia a las Cartas de Derechos
de las constituciones nacionales ( 41 )., Estos derechos econd
mico-sociales suponen que el individuo puede exigirlos por me

dio de la accién positiva por parte del Estado, de acuerdo --

con la Jjusticia social; no se reduce como las tradicionales -
cartas de derechos, a limitar la "intervencidén” dei Estado o
a impedir por completo tal intervencidn. Mas serfa equivoca-

do enfrentar estas dos clases de derechos humanos como si fug
ran contradictorias entre sf. Tienden en realidad a comple-
, .
mentarse la una a la otra, ya que los derechos econdmico-so-
ciales tienden a asegurar a las clases trabajadoras esa segu-
ridad y dignidad humanas que los derechos tradicionales de --
facto aseguraban a las clases acomodadas. Concluye Heinrich

Rommen que va los derechos tradicionales tenfan también implf

citamente el cardcter de derechos econdmico-sociales (42 ),

Estos critertios de unidad acerca de los Derechos
Humanos son susceptibles de integrarse como los elementos que
tienen su origen en la empirie social, en una unidad amplia -
cue llega hasta lo infinito del valor de la justicia. En es-
te orden de ideas, los conceptos de comunidad polftica o eco-
nbémica deben poder integrarse en una comunidad nacional; v --

5 a v vez en una unidad internaciocnal m&s amplia como me
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ta de aspiracidn universal.

El derecho natural, comin a todos los hombres, es
un poderoso apoyo para el reconocimiento de la dignidad inhe-
rente a todos los miembros de la familia humana, como funda-

mento de la justicia y la paz del mundo (43).

£sta convivencia humana es imposible sin tomar en
cuenta la progresiva realizacidn de valores jurfdicos en el -
dmbito internacional. Estas realidades valentes son: la jus
ticia internacional; la seguridad interestatal y el bien uni-
versal del género humano, que conduce en su realizacibén al -~
perfeccionamiento del hombre mismo en cuanto que es miembro -
de la comunidad organizada de naciones que tienen como fin G}
timo la preservacidn de la especie humana.

Por ello, concluimos con Preciado Herndndez en el
sentido de que: “no es posible organizar racionslmente a una
sociedad desconociendo los criterios supremos de la vida so-
cial y los principios necesarios gue en ellos se fundan; tam-
poco es posible esa ordenacidn juridica si se infringen las -
normas promulgadas en la conciencia de la casi unanimidad de
los hombres y que consagran las prerrogativas esenciales de -

la persona humana” ( 44).
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E P I+ T O M E

Hemos estudiado la posibilidad de conciliar la -~
teorfa pura del derecho con el pensamiento tradicional; la --
via que se ha elegido para realizar tal intento, es la de dar
un contenido a la norma hipotética fundamental que pestula --
Hans Kelsen. Han servido de base para realizar tal labor las
afirmaciones del Profesor Alfred Verdross, quien ubica nues-
tra investigacidén en el sentido de que e! enunciado de la nor
ma hipotética fundamental que postula la misma teorfa pura --
del derecho puede adoptar dos modalidades. En el primer su-
puesto, es decir, si se atribuye a esta norma hipotética un -
cardcter internacional, ésta expresa: ”"los estados deben con
ducirse como han solido hacerlo”; si por el contrario predica
mos la sdberanfa del derecho nacional, entonces la norma fun-
damental hipotética se enuncia asf: “debe obedecerse lo dis-

puesto por el legisiador primario”.

Ahora bien, en el primer supuesto no se da res-
puesta al problema de saber por qué los estados se han condu-
cido como han soiido hacerlo, y en el segundo de los casos no
se da a conocer por qué obliga lo dispuesto por el legislador
primario, En Gltima instancia, queda sin solucién el acerto
bésico de saber cudl es e! fundamento de la obligacién esta-
tai o por qué debe reconocerse la obligatoriedad de la ley, o

saa, cudl es el fundamento del deber o cudl es el fundamento
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mismo de la norma hipotética fundamental.

De acuerdo con la filosoffa tradicional sostene-
mos que todo el contenido normativo obedece a una tépica pre-
juridica. La aporia fundamental de! derecho consiste en cons
truir un orden soctal justo, lo cual implica que todo deber o
imperatividad juridicos se fundan en la justicia, que no es -
una mera ecuacidn ldgica sino un dato axioldgico; por tanto,
toda norma tiene un contenido real que se estructura a través
de un juicio de valor en modo imperativo que atribuye a un sy
puesto una consecuencia. Norma que implica como contenido un
deber de justicia y una relacidn de alteridad, Respecto de =
su contenido, implica datos reales o conceptes juridicos fun-
damentales de carécter real como son la persona, la sociedad,

los fines v valores juridicos, y la coercién.

Aun cuando se admiten principios evidentes y por
via deductiva y axiomitica se establecen criterios menos geng
rales, el contenido normativo del derecho positivo esti regi-
do por el conocimiento tdpico que a partir de los probiemas -
busca las soluciones que pueden darse a éstos y los presupues
tos para llegar a una toma de posicidn en favor de alguno de
ellos, proceso éste Gltimo en el que no puede desentenderse -
de los principios evidentes vy de los corolarics obtenidos - -
axiomdticamente.

La tépica es siempre problemdtica, no se ocupa de

.zs0s evidentes jue se adquieran por via axiomdtica, (un tan-
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to a priori en sentido formal y en sentido real).

Tépica y axiomdtica se refieren a las medidas de
conocimiento. Lo Gnico que determina o crea el pensamiento -
como objeto es la escala de observacidn, es decir, determina

el aspecto del objeto en razdén de la escala de observacidn,

E! pensamiento tradicional considera que el funda
mento Gltimo de todo deber es un dato de cardcter axioldgico,
que sirve de base a la propia norma hipotética fundamental; es
decir, la propia finalidad de esa norma es el criterio axioclé-
gico del bien comiin, que es la expresidén sintética de los valgo

res éticos propios de lo social.

La norma juridica en su &mbito operativo de impera
tividad abstracta y general, es presupuesto de la seguridad --
del orden juridico, cuando al! realizarse establiece una rela-
cién de justicia. Asf, el derecho determina aquello a lo que
e! hombre ha de atenerse en sus relaciones con los demds hom-
bres.

Estamos de acuerdo en considerar al derecho como -
un medio o una especial técnica para establecer y_garantizar -
un orden social a través de dispositivos coactivos, pero ade-
mas de simple medio, el derecho tiene que realizér valores es~

pecificos como son la justicia y el bien comdn.

Por ello, el derecho constituye un medio valioso -

para asegurar la realizacidén de los fines humanos dentro del -
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marco de una Jjusta convivencia modulada por medio de normas -
cuyo fundamento radica necesariamente en valores. VYalores -«
que desde un punto de vista sistemidtico se revelan como axio-
logfa juridica.

Un orden social que sdlo sea coercitivo sin parti
cipar de los valores fundamentales del orden ético, no merece
el calificativo de juridico. No es razonable, en consecuen-
cia, concebir al derecho como un sector normativo autdnomo in
dependiente de lo ético y de lo socjal, pues participa de am-
bos érdenes e integra con ellos el orden cultural universal -
cuyo sentido consiste en la realizacidn plenaria de la natura
leza humana.

Si no se refiere el fundamento del deber a una no
cidn de valor objetivo, no cabe hablar de deber. La imposi-
cién de un comportamiento por la fuerza o por otros medios --
compulsivos externos, no debe confundirse con fo que constituy
ve un auténtico deber, el cual vincula a la conciencia moral
con un dato valioso.

Por ello, no estimamos imposible la realizacidn y
aplicacidén prictice de un criterio ideal o valorativo, porque
la idea es susceptible de transformarse en realidad y ésta de
realizar la idea. E! derecho debe ser la perspectiva unita-
ria en que se provyecten los criterios de validez intrinseca,
yalidez formal vy positfvidad, que haga de esa manera posible
"4 plena eficacia de los ideales jurfdicos en una dimensidén -

po-esoacial determinada. Postulandose como finalidad la -
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expresién sintética de los valores propios de lo social -que
es el bien comin-, susceptibles de plasmarse a través de un -

orden social positivo, eficaz y justo.

La topica constante del Derecho Natural es posi-
ble desarro!llaria segin las cuestiones fundamentales del ser
y por ello, la cuestidn de! concepto y la fundamentacidén del
Derecho Natural es formulable de acuerdo con cuatro problemé-
ticas: ontoldgica, ética, légica y metafisica; pues en este
cuddruple desarrollo de su funcidn, cumple su tarea, es decir,

fundamenta y limita todo derecho practica y é&ticamente.

La esencia de lo normativo es aquel orden de las -
competencias propias del hombre y de las sociedades que tienen
su fundamento en ls naturaleza humana, con las responsabilida-

des inherentes que le son propias.

El ideal de sociedad reside en la mayor |ibertad -
vosible para el hombre dentro de una comunidad regida y garan-
tizada por el orden de competencias y facultades que vieﬁen im
plicadas en los derechos naturales del individuo, que represen
tan conclusiones o aplicaciones de los principios de Derécho -

Natural.



BIBLIOGRAFIA GENERAL POR AUTORES



BIBLIOGRAFIA GENERAL POR AUTORES
'

ARISTOTELES, “Obras Completas”, Ed. Aguilar, Madrid Espafia --
1964.

BODENHEIMER EDGAR, "Teorfa General de! Derecho”, Fondo de Cul
‘ tura Econdmica, México, 1962.
#Law as order and justice”, Emory University 1957.

BOCHENSK! t. M., “La Filosoffa Actual”, Fondo de Cultura Eco-
némica, México, 1962.

BREHIER EMILE, “Historia de la Filosoffa”, Ed. Sudamericana,
Buenos Aires.

BRIERLY J. L., “The Law of Nations”, Oxford, 1963.

BRUGGER WALTER, "Diccionario de Filosoffa”, Ed. Herder, Barce
lona, 1962.

BURGOA IGNACIO "El Juicio de Amparc”, Ed. Porria, México 19062.

CAPONIGN ROBERT A., "Pensadores Catdlicos Contemporineos”, Ed.
Grijalbo, México-Barcelona, 1964.

CARRASCO CHAYEZ JESUS, “Valores y Fines del Derecho”, Tesis =~
Profesional, Facultad de Derecho, U.N.A.M., México 1963.

CARTHEREIw VICTOR, "Filosoffa del Derecho”, Ed. Reus, Madrid
1941.

CASO ANTONIO, “Sociologfa”, Libreros Unidos Mexicanos, S. de
R. L., México 1956.

COING HELMUT, "Fundamentos de Filosoffa det Derecho”, Ed. - -
Ariel, Barcelona, 1961. '



147

COPLESTON F. C., "El Pensamiento de Santo Tom3s”, Fondo de =--
Cultura Econdmica, México 1960,

CORTS GRAU JOSE, "Filosofia del Derecho”, Ed. Escorial, Ma-

drid 1942.
#”Curso de Derecho Natural”, Ed. Nacional, Madrid, 1964.

CONDE OBREGON RAMON, "Enciclopedia de la Filosoffa”, Ed. - =
Jasso Hnos., Barcelona, 1961.

DEL YECCHIC GIORGIO, "Filosofia del Derecho”, UTEHA, México -
1945,

DU PASQUIER CLAUDE, "Introduccidén a la Teorfa General del De-~
recho vy a la Filosoffa Juridica”, Ed. Gil, S. A., Lima -
Perd.

EVANS lgLTUD, “Light on the Natural Law”, London-Burns Qates,
1965.

FAYT C. S., "Derecho Politico”, Ed. Abeledo Penit, Rep. Argen
tina 1965.

FERRATER MORA JOSE, "Diccionario de Filosoffa”, Buenocs Aires.

FRONDZ! RISVERI, :;Qué son los valores?, Fondo de Cultura Eco-
ndmica, México 1963,

GARCIA MAYNEZ EDUARDO, “Introduccién al Estudio del Derecho”,
Ed. PorrGa, 5. A., México, 1960,
"introduccidn a la Légica Jurfdica”, Fondo de Cultura Eco
némica, México, 1955,
"Los principios de la ontologia formal del derecho y su -
expresidn simbdlica”, Imprenta Universitaria, México,b1953.
"l 8gica del Raciocinio Juridico”, Ffondo de Cultura Econé-
mica, México 1964,
7la Definicidn del Derecho”, lUniversidad Yeracruzana, Mé-
xico 1960.
"Ensayos Filosdficos Juridicos”, Universidad Veracruzana,
México 19539.



148

GARCIA TRINIDAD, “Apuntes de Introduccién al Estudio del Dere
cho”, Ed. Porrfia, S. A., M&xico, 1958.

GONZALEZ DIAZ LOMBARDO FRANCISCO, "Introduccidn a los Proble-
mas de la Filosoffa del Derecho”, Ed. Botas, México 1956,

GRABMANN MARTIN, “Santo Tom8s de Aquino”, Ed. Labor, S, A.,, -
1952.

HARTMANN NICOLAI, "iIntroduccidn a la Filosoffa”, Centro de Eg
tudios Filos8ficos, U.sNJsAJM., M&xico, 1961,
"Diesseits Yon ldealismus und Realismus”, Kant-Studien -

1924,

HIRSCHERGER JOHANNES, "Historia de la Filosoffa®”, Ed. Herder,
Barcelona, 1956.

JHERING RUDOLF VON, "El fin del Derecho”, Trad. por Adolfo Po
sada.

KANT EMMANUEL, “Fundamentacibn de la Metaffsica de las costum
bres”, Trad., de Manuel G. Morente, Ed, Caipe, Madrid, --

1932.
“Crftica de la Razdn Pura”, Ed. Losada, S. A., Buenos Aj

res, 1943.

KELSEN HANS, "Teorfa General deil Derecho y del Estado”, Im-
prenta Universitaria, México, 1958.
"Teorfa General del Estado”, Ed. Nacional, México, 1965,
"Teorfa Pura de! Derecho”, EUDEBA, Buenos Aires, 1963.
"What is Justice?”, California, Univ. Press, 1957,

KUR! BRENA DANIEL, *Los fines del Derecho”, lmprenta Universi
taria, México, 1958,

LAUN RUDOLF, "Derecho y Moral”, Centro de Estudios Filos8fices,
UsNeAsMo, México, 1959,



149

LECLERCQ JACQUES, "lIntroduccidn a las Ciencias Sociales”, Ed.
Guadarrama, Madrid, 1960.

LEGAS LACAMBRA LUIS, ”"Filosoffa del Derecho”, Ed. Rosch, Bar-
celona, 1953.

LISSER KURT, “E} Concepto del Derecho en Kant”, Centro de Es-
tudios Filosdficos, U.N.A.M., México, 1959.

LOPEZ DE ONATE FLAVIO, “Filosofia del Derecho”, Ed. Europa --

América, Buenos Aires.

LUNO PENA ENRIQUE, "Derecho Natural”, Ed. La H. de Oro, Barce
lona, 1953.

LUYPEN W., "Fenomenologia del Derecho Natural”, Ed. Carlios --
Lohlé, Buenos Aires-México, 1968.

MARIAS JULIAN, “Ls Filosofia en sus textos”, Ed. Labor, S.A.,
Montevideo, 1950,

MESSNER JOHANES, "Etica”, Ed. Rialp, 1967.
Organizacién de Naciones Unidas, “Crénica”, Nueva York,
1965,

PLATON, “Obras Completas”, Ed. Aguilar, Madrid Espafia, 1966.

POUND RESCOE, “Las Grandes Tendencias del Pensamiento Juridi-
co, Ed. Ariel, Barcelona, 1950.

PRECIADO HERNANDEZ RAFAEL, “lecciones de Filosoffa del Dere-
cho”, Ed. Jus, México, 19060,

RADBRUCH GUSTAY, “introduccidn a la Filosoffa del Derecho”, -
Fondo de Cultura Econdmica, México, 1955,



150

RECASENS SICHES LUIS, ”"La Filosofia del Derecho de Francisco
Sudrez, con un estudio previo sobre sus antecedentes en
la Patristica y en la Escoldstica”, Ed. Jus, México, - -

1947.

"Direcciones contempordneas del Pensamiento Jurfdico”, -
Ed. Labor, Barcelona, 1936.

"Tratado Genera! de Filosoffa del Derecho”, Ed. Porria,
México, 1959.

"Panorama del Pensamiento Juridico en el Siglo XX”, Ed.
Porréa, México, 1963.

ROMMEN HENRICH, "La Teorfa del Estado y de la Comunidad Inter
nacional de Francisco Sudrez”, Facultad de Derecho y - -
Ciencias Sociales,Instituto de Derecho Internacional, --
Buenos Aires, 1951,

”Le Droit Naturel”, Ed. Egioff, Paris, 1945.
“la Iglesia y los Derechos Humanos”, University of Notre
Dame Press, 1964.

RUIZ JIMENEZ JOAQUIN, "Derecho y Vida Humana”, Instituto de -
Estudios Polfticos, Madrid, 1957.

SALMANS JOSE, ”"Deontologfa Juridica”, Artes Graficas Grijelmo,
Bi lbao, 1953.

SCHEIRER FRITZ, “Conceptos y Formas Fundamentales del Derecho”
Ed. Losada, Buenos Aires, 1942.

SCHELER MAX, ”"Etica”, Revista de Occidente, Madrid, 1941.

SCHREIBER JEAN JACQUES SERVAN, “Derecho Polfitico®, Santiago -
de Chile, 1968.

SORTAIS GASTON, "Traité de Philosophie”, Paris, 1922-1924.

SYMPOSIIIM Sobre Derecho Natural y Axiologfa, XlIll Congreso In
ternacional de Filosoffa, Centro de Estudios Filoséficos,
g.N.A.M., México, 1963.



151

TERAN MATA JUAN MANUEL, "Filosoffa del Dereche”, Ed. Porrda,
Méxicﬁ 19671

TOMAS DE AQUINO, ”Suma Teoldgica®™, Tratado de la Justicia y =~
e! Derecho, Librerfa General Yictoriano Sudrez, Madrid,
1942.

“Suma Teoldgica”, Tratado de la Ley, Ed. Biblioteca de -
Autores Cristianos, Madrid, 1956,

“Somme Theologique”, La Justice, Notes et appendices par
Jo Th. Delos, 0, P. Societe Saint Jean L’evangeliste, =
Desclee e Cie., Parfs, Tournal, Rome, 1948.

VALLADO BERRON FAUSTO, "lIntroduccién al Estudio del Derecho”,
Ed. Herrero, S. A., México, 1961.
“Propedéutica FilosSfica”, Ed. Cajica, 1967.

VERDROSS ALFRED, “La Filosoffa del Derecho del Mundo Occiden~
tail”, Centro de Estudios Filos6ficos, U.N.AM., México -

1962.

VIEHWEG THEODOR, "Topik und Jurisprudenz”, Munich 1963.

WINDELBAND WILHELM, “Historia General de la Filosofia”, Ed., -
E!l Ateneo, S. A., México, 1960.

WOLFF ERIK, "E! Problema del Derecho Natural”, Ed. Ariel, Bap
celona, 1964.

WOLFF WERNER, “lIntroduccidn a la Psicologfa”, Fondo de Cultu-
ra Econémica, México 1962.



ND

C

3

GENERAL



I NDI CE GENERAL

CAPITULO i

Proemiao

CAPITULD H

Plantcsamiento del Problemas

CAPITULD it
Supuesto hipotético de validez y estimaciones

de valor en el Derecho.

CAPITULO ¥
Juicio critico acerca de la autonomia de la -

norma hipotética fundamental.

CAPITULO Y

Problemitica y sistemdtica juridica.

CAPITULD Vi
Confrontacidén entre el pensamiento tdpico vy el

pensamiento axiomdtico en el Derecho.

CAPITULO VI
Sobre {a definicidn del derecho a través del -

perspectivismo jurfdico.

Pég;

16

26

34

41

50

62



154

CAPITULO VI

Ontologfa dialéctica del deber juridico.

CAPITULO 1 X
Pilanteamiento de la problematica del derecho -

natural y de los derechos naturales.

CAPITULD X
la doctrina tradicional contempordnea acerca -

del Derecho Natural y los Derechos de! Hombre.

CAPITULO Xi

E p i t o m e
Bibliografia General por Autores

Indice General

92

99



	Portada
	Proemio
	Planteamiento del Problema
	Supuesto Hipotético de Validez y Estimaciones de Valor en el Derecho
	Juicio Crítico Acerca de la Autonomía de la Norma Hipotética Fundamental
	Problemática y Sistemática Jurídica
	Confrontación entre el Pensamiento Tópico y el Pensamiento Axiomatico en el Derecho
	Sobre la Definición del Derecho a Travéz del Perspectivismo Jurídico
	Ontología Dialéctica del Deber Jurídico
	Planteamiento de la Problemática del Derecho Natural y de los Derechos Naturales
	La Doctrina Tradicional Contemporánea Acerca del Derecho Natural y los Derechos del Hombre
	Epítome
	Bibliografía General por Autores
	Índice General


