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CAPITULO SEGUNDO

CONCEPTO DEL DERECHO
{Solucién del Problema)

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

FEV.B.

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

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

La metafisica es para esos pensadores aquella parte de la filosofia que se
ocupa de estudiar una pretendida realidad absoluta, trascendente al acae-
cer empirico, a la que generalmente se denomina la cosa en si, Desde lue-
go que tal disciplina tiene que partir de la afirmacién dogmaitica de que
esa realidad absoluta existe con independencia del pensamiento, por lo que
en nada se diferencia de cualquier doctrina religiosa. En consecuencia, no
es ni puede ser misién del pensamiento cientifico polemizar sobre la legali-
dad racional de la metafisica, por cuanto la misma da por sabida y probada
de antemano la existencia substante y todopoderosa del ser ahsoluto fuera
del conocimiento y frente a él, con lo que coloca su objeto fuera de la juris-
diccion del logos, es decir, de la razdén, por lo que no tiene siquiera el dere-
cho de intentar la demostracién de la verdad o validez de! juicio en que afir-
ma su existencia, ya que ello seria tanto como reconocer que ese ser absoluto
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50 TEORIA GENERAL DEL DERECHOQ

esti sometido a la ley de la razén y que sdlo vale en y por ella, lo cual es
contrario a su postulado de que el ser existe en y por si mismo. Por tanto,
la metafisica no puede ser considerada como actividad cientifica, sino mas
bien como actividad similar a la astrologia, la alquimia, la magia o el ocultismo.

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

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

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

b) La légica como ciencia del pensar cientifico. De todo lo anterior se
hace indispensable precisar qué debe entenderse por pensamiento, pues si a la
16gica adscribimos como objeto el pensar, es preciso establecer a2 qué clase
de pensar nos referimos, dado que por lo menos existen dos cosas totalmente
distintas a las que se denomina igualmente pensamiento: el producto psicols-
gico de nuestra mente y el resultado histérico de la actividad cientifica. Po-
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demos decir que hay frio o calor, que tenemos hambre o sed, que el mar es
verde o azul, etcétera; y habremos formulado juicios que pueden ser validos
para nosotros pero que carecen de necesidad racional, pues con ellos no ex-
presamos nada objetivo, nada que posea exigibilidad universal, ya que po-
demos creer que hay frio cuando en realidad haga calor, ya sea porque este-
mos enfermos o por cualquier otra causa, y del mismo modo podremos afirmar
falsamente por razones personales que tenemos hambre o sed estando en
realidad satisfechos, asi como ver azul una superficie marina que, segin el
andlisis fisico de su espectro, fuere sin embargo verde. Esto es, que puede
llamarse pensamiento a manifestaciones eminentemente subjetivas y carentes
de toda certidumbre. Pero esto no es ni puede ser objeto de la légica, pues
tal clase de juicios no han sido formulados con apoyo en ningéin método ra-
cional sing sélo con fundamento en particulares decisiones de veluntad.

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

Y si entendemnos al conjunto histérico de las ciencias como el producto de
una reflexién, la logica que es una reflexién sobre el pensamiento cientifico
histéricamente determinado, puede ser calificada como una reflexién de se-
gundo grado.

¢) La Idgica como filosofia. El pensamiento tradicional considera como
el objeto por excelencia de la filosofia un problema por entero ajeno a la
ciencia, como es el del “ser en tanto que ser y los accidentes propios del
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ser”,1 segdin asienta AristSteles, lo cual se revela mis claramente cuando
afirma en Brentano que “no podemos considerar como el objeto de la sa-
biduria humana, sino el concepto del ser en general”.  Con lo anterior clara-
mente se enlaza la consecuencia de que en la filosofia existe una primera
parte, llamada filosofia primera o metafisica, que estudia lo que sea el ser y
que es lo fundamental para la “sabiduria”, asi como que esta “sabiduria” es
algo mas que el mero producto de la actividad cientifica, por cuanto no sélo
comprende a ésta y la fundamenta sino que se ocupa de algo que estd mas
alld de la realidad histérica, parcial y por ende, particular que las diversas
ciencias estudian. De lo cual resulta que la légica es, para los tradicionalis-
tas, una disciplina filoséfica secundaria que, 2 lo sumo, pedriamos colocar
inmediatamente después de la metafisica o filosofia primera.

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

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

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

En consecuencia, no basta afirmar que la légica es la disciplina filoséfica
fundamental, pues ello implica la admisién de reflexiones filos6ficas que
no sean de caricter légico sino ético, estético o erético, lo que resulta evi-
dentemente absurdo, pues podria hablarse de un conocimiento ético, estético
o erdtico que ostentase una legalidad racional propia y diversa de la legalidad
légica, con lo que se escindiria de manera irreductible la unidad del cono-
cimiento.

Asi, pues, debe sostenerse que no hay maés filosofia que la légica y que,
cuando se pretende hacer ética, estética, erdtica, filosofia de la religién o
filosofia de la historia, en realidad se est4 haciendo lbgica, asi como que
esas diversas denominaciones no tienen otro valor e interés que el de poder
facilmente ordenar diversas investigaciones desde puntos de vista pricticos y
utilitarios.

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

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

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

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

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

3 Descartes, René, Regulae ad directionem ingenii, traduccién de Manuel de la
Revilla, Regla I.
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libre de esta condicién se desenvuelve en la ética”, * aun cuando a continua-
cién se afirme la logicidad de la ética al estimarla “como légica de las for-
mas de la voluntad”, pues también la voluntad estd condicionada en la teo-
rética a pesar de encontrarse fuera de la legalidad causal, ya que la misma
solo puede ser objetivamente determinada —como imputaciéon normativa—
en la relacién eminentemente tedrica de supuesto a consecuencia. El deber
ser hipotético es la Unica expresion objetiva de la voluntad. El deber incon-
dicionado tiene que ser siempre subjetivo, pues nunca se le puede postular
como un deber puro sin contenide alguno, ya que la nocién misma de in-
condicionalidad no es mis que una materia absoluta. Lo incondicional es
unicamente el contrapolo necesario para pensar en toda su pureza el deber
condicionzl, la voluntad de la norma, que sdlo puede objetivarse en su to-
tal dependencia del supuesto material, siendo precisamente esta relacién de
dependencia la que de modo exclusivo puede purgarlo de toda contamina-
ci6n subjetiva.

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

La problematica de la teorfa de las ciencias o logica se escinde en dos
grandes secciones: La apofintica o estudio analitico de las funciones légicas
del proceder cientifico, y la teorética o investigacion sintética de la estructura
légico-global de las ciencias. ® La apéfansis (predicacidn, juicio) es la forma
fundamental del mundo del logos, porque en ella se origina o desembocan
todas las operaciones del pensar.® La combinacién de dos o mas juicios da
lugar a las estructuras légicas denominadas inferencias. Istrictamente, inferir
significa obtener, con arreglo a ciertas leyes, un juicio llamado conrclusidn
de otro u otros intitulados premisas. Hay tres tipos de inferencias, denominadas
métodos légicos: la deductiva, la inductiva y la analdgica. Existe asimismo un
cuarto método légico, el estadistico. ¥ Desde luego que los llamados métodos
filoséficos, como el dialéctico y el fenomenolégico, son también objeto de
estudio de la ldgica, pues ya vimos que, esencialmente, la filosofia es logica.

Método es el procedimiento o plan que se sigue en el descubrimiento de
las crecientes verdades de la investigacién. ® Por no interesarnos en el plano
en que ahora nos encontramos las cuestiones puramente diddcticas, Unicas
en las que pueden tener alguna aplicacion, no nos ocuparemos de las inferen-
cias inmediatas, que s6lo poseen una premisa, ni de las inferencias progresivas,
pues ambos tipos de razonamiento carecen totalmente de importancia en el
trabajo creador de las ciencias,

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

51’.a§royo, Francisco y Ceballos, M. A., La légica de las ciencias, 8* edicién, Editorial
Porrta, 8. A. México, 1954, p. 56.

8 Obra citada, p. 57.

T Obra citada, p. 60,

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Por otra parte, las expresiones “conducta externa”, instancia ajena al sujeto
y otras similares carecen totalmente de objetividad, pues llamar conducta
externa a la vida de relacién implica un error de principio: la posibilidad de
una conducta del individuo considerado aisladamente. Pero el individuo ais-
lado es s6lo un animal, una bestia. Su hacer y obrar fisico material no puede
ser conducta en sentido histérico y carece de toda relevancia para la ciencia
del derecho, ya que a lo sumo podrd interesar a la zoologia. Y hablar de ins-
tancia ajena al sujeto presupone, que éste puede ser en algin sentido juez
valido de su propia conducta, lo cual, independientemente de ser algo intras-
cendente como mero juicio de conciencia y, por ello, totalmente subjetivo,
resulta un hecho incomprobable en la historia universal fuera de la psicologia
como ciencia causal,

B. Los métodos filosdficos

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

Podemos afirmar que Ia fenomenologia es aquella postura que hace depen-
der o derivar lo que es para nosotros racional: el conocimiento, de algo que
entendemos como irracional: la intuicién. Y aun cuando esta sola consecuen-
cia es bastante para que desde nuestro punto de vista rechacemos el método
fenomenolégico como fuente legitima de conocimiento, por el absurdo que
segin lo expuesto lleva implicito en su propia base, explicitaremos en qué
consiste fundamentalmente dicho método, a efecto de hacerle algunas criti-
cas inmanentes.

DR © 1972. Universidad Nacional Autdbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Direccion General de Publicaciones



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/E7pPNQ

58 TEORfA GENERAL DEL DERECHOQ

Husser] sostiene que en la primera fase del proceso intuitive de conoci-
miento, se recibe en la intuicién, fielmente y de manera natural, todo lo que
se ofrece en la misma, es decir, todos los elementos de un fendmeno; en el
segundo momento de ese proceso, se verifica la reduccién eidética del fenémeno
recibido, o sea, la escogitacién de sus elementos esenciales y necesarios, pres-
cindiendo de los que no lo son; y en la tercera fase del método fenomenolégico,
que es su momento culminante, se regresa de la conciencia empirica del
fenémeno (intuicién de todos sus elementos: los necesarios o esenciales y los
circunstanciales o accidentales), a la conciencia pura del mismo (intuicién
de sus elementos esenciales exclusivamente). Este tercer momento del proceso
intuitivo de conocimiento es lo que Husserl y los husserlianos llaman percep-
¢ién inmanente a priori. Un ejemplo de este proceso nos lo proporcionan los
propios fenomendlogos diciendo, que la representaciéon psicoldgica de un tridn-
gulo proporciona a la intuicién sensible, primere, un conjunto de elementos
esenciales y accidentales de esa figura matematica, como serian el tratarse
de un poligono cerrado por tres lados, los que tendrian cierta longitud y for-
marian determinados Angulos; segundo, la intuicién intelectual efectuaria la
reduccion ideal del fenémeno, es decir, se quedaria tan sélo con los elemen-
tos indispensables o esenciales del triangulo, que son los que permiten intuir-
lo como un poligono cerrado por tres lados; vy tercero, la propia intuicién reali-
zaria un regreso del contenido de su primera fase al de su segundo momento,

Ahora bien, como garantia de que esa intuicién inmanente a priori es co-
rrecta v es auténtica, Husserl sefiala la evidencia apodictica (Einsicht) o
inteleccién de las esencias, Explicando esto, Larroyo y Ceballos dicen que,
para Husserl, “Hay dos especies de evidencia, la asertdrica (como cuando
veo evidentemente este objeto ante mi) y la apodictica (como cuando...
intelijo que 2 mis 1 es igual a 1 mis 2)7. 20

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

10 Obra citeda, p. 194,
11 Natorp, Paul, Introduccidn a la psicologia segin el método eritico, 11; citado
por Edmundo Husserl, Inuvestigaciones ldgicas, tomo 11, p. 142,

DR © 1972. Universidad Nacional Autbnoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Direccion General de Publicaciones



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/E7pPNQ

CONCEPTOS FUNDAMENTALES 59

La relacién entre sujeto y objeto, entre conciencia de algo y algo de lo que
se tiene conciencia, es irreversible; nunca un objeto puede tener conciencia
de un sujeto, ni un sujeto puede ser objeto de un objeto. **

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

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

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

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

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

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

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

puede llamar todos, suyos. '*

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

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

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

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

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

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

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

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

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

18 Rodriguez, Guillermo Héctor, Etica y jurisprudencia, p. 6.

DR © 1972. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Direccion General de Publicaciones



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/E7pPNQ

62 TEORIA GENERAL DEL DEREGHO

ley, asegurarle para su ulterior progreso en su propia independencia, sal-
vaguardindola asi de toda aberracion extrafia. Asi deviene el método tras-
cendental en critico; critico contra toda usurpacién metafisica, critico tam-
bién contra un empirismo sin ley, fugitivo de la ley. Hace valer la auto-
nomia de la experiencia contra la heteronomia de un metafisicismo que
quiere sefiorearla, asi como contra la anomia de un empirismo carente de
ley, o mejor dicho, enemigo de toda ley.

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

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

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

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

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

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

2. EL METODO CRITICO EN LA JURISPRUDENCIA

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

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

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

Naturalmente que la postulacidn de un cierto principio, como & prior
unificador del concepto del derecho, aunque nos permitird construir un sis-
tema teorético explicativo del fenémeno juridico histérico, sélo tendri la
vigencia que los progresivos frutos de la investigacién Je determinen, por
cuanto si sobre un principio diverso llegare a elaborarse otro sistema teorético
cuya amplitud explicativa del fenémeno juridico sca mayor, mas simple o més
precisa, deberd abandonarse aquél del modo que se abandond la tesis geo-
céntrica ptolomeica (teoria de los epiciclos) por la tesis heliocéntrica copér-
nicana, para describir y explicar el fenémeno sideral. 2

Histéricamente s6lo se ha propuesto como principio némico del derecho,
entendido como conjunto de normas vilidas de conducta e independiente-
mente tanto de la calificacién axiolfgica de su contenido como de la determi-
naciéon empirica de su mayor o menor grado de aplicacién o cumplimiento;
a la coercibilidad debidamente precisada como “enlace por la norma de una

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

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

3. LA BILATERALIDAD

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

17 Petrazisky, Leén, Teoria del derecho ¥ del Estado {en ruso) 2° edicién, 1909.
Citado por G. Gurvitch L’Ide¢ du Droit Social, Paris, 1933.

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

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

Sin embargo, como nosotros queremos formular juicios que tengan ne-
cesidad racional y exigibilidad erge omnes, estamos obligados a determinar
lo que sea obligatorio més alld de toda opinién, y en este estadio de la in-
vestigacion aln no sabemos qué debe ser con sentido universal, ni siquiera
sl existe légicamente Ia normatividad.

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

Efectivamente, multitud de normas tenidas histéricamente como juridicas
no son bilaterales, como ocurre con las del derecho penal desde que se su-
perd la etapa de la venganza privada, pues ahora, salvo en casos excepcio-
nales como el de la legitima defensa, nadie tiene la facultad de exigir el
cumplimiento de los deberes juridicos impuestos por tales normas. En efecto,
ningin ofendido por la comisién de un delito tiene la facultad de pedir que
se pene al delincuente y, aun en aquellos donde se exige querella de parte
para poder perseguir a sus autores, el derecho de ejercitar la accién corres-
pondiente compete en exclusiva al Ministerio Piablico que, entre otras fun-
ciones, ejerce la de representar a la sociedad en materia criminal. O sea,
que este 6rgano del Estado es el dnico titular de Ia accién persecutoria
de los delitos.

No se diga que el Ministerio Pdblico es a quien se faculta para exigir el
castigo del delincuente, pues ello constituye una incongruencia, ya que pro-
mover la imposicién de sanciones es un deber de la Representacién Social,
que le impone su propio estatuto regulader, ¥ si una conducta es deber u
obligacién no puede ser, a la vez, facultamiento, por cuanto el derecho sub-
jetivo o facultad juridica es autorizacion que la norma o derecho objetivo
confiere a una persona, para deducir una prestacién contra otra, por lo que
su conducta es juridicamente potestativa al respecto, ya que sin incurrir en
ilicitud puede ejercitar su accién o abstenerse de hacerlo. Pero cuando el
derecho le impone la obligacién de proponer su demanda, entonces s6lo tiene
una posibilidad de actuar licitamente: cumplir su deber. Y el Ministerio
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Pablico no actuarfa con licitud si, en presencia de un delito y un presunto
delincuente, se abstuviese de consignar y pedir la imposicién de una san-
cién, Ergo, el Ministerio Pablico no tiene sobre este particular ninguna
facultad, sino una simple obligacién, Los conceptos de derecho subjetivo
y de deber juridico son esencialmente excluyentes respecto de una misma
conducta. Esto es, se estd facultado o se esti obligado a hacer o dejar
de hacer algo. Pero no se puede estar simultineamente libre y constrefiido
a realizar una cierta conducta. Y hablar de que existe un derecho o facultad
a cumplir con los deberes juridicos, independientemente de que para nada
sirve al conocimiento del derecho, no afecta en lo mas minimo la situacién
de exclusidn de todo facultamiento por la calificacién de la conducta como
deber u obligacion.

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

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

4. 1A COERCIBILIDAD

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

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

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

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

La coercibilidad es una posibilidad de derecho, no de hecho, esto es, la li-
citud de reprimir la antijuridicidad. El hecho de que la observancia del
derecho no se imponga en algin caso mediante la coaccidén, no afecta la
posibilidad juridica de la coaccién misma. 22

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

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

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

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

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

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

23 Kelsen, Hans, T'eoria general del Estado, traductor Legaz Lacambra, Editora Na-
cional, S. A., México, 1951, p. 62.

24 Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, traductor Garcia Miynez,
Imprenta Universitaria, México, 1950, p. 23,
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en el dnimo de algunos individuos la representacién psiquica del contenido
de una norma juridica (no de la propia norma), el cual nada tiene que ver,
como fenémeno causal que es, en la teoria del derecho.

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

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

En consecuencia, la naturaleza de la sancidon juridica es un tema que debe
ser tratado con el maximo rigor légico, pues de otra suerte puede llegarse
a negar al mismo el caricter de concepto fundamental del derecho, por la
distorsién de los términos del juicio normativo y la corriente postulacién de
que ella es sdlo una de varias posibles consecuencias del incumplimiento
de un deber, mas no la {inica. Esto ocurre en cuanto se identifica la sancién con
los efectos psicol6gicos de la pena o el premio, con la eventual afliccién o
satisfaccién que ciertas sanciones pueden producir en el inimo de un indi-
viduo psicofisico, olvidando que para el punto de vista del conocimiento
juridico, sancién es mera consecuencia normativa a cuya caracterizacién no
puede trascender en lo mas minimo, que ocasione afliccién o goce a alguien,
o bien, que no produzca ninguno de tales sentimientos. Si Ia aplicacién de
la sancién produce pena, placer o indiferencia en las unidades biolégicas
hombres, esto es algo que no interesa a la jurisprudencia sino, quizas, a al-
guna ciencia causal como la psicologia naturalista.

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

Asi, para nosotros el derecho es coercible sélo en cuanto enlaza un deber
de sancionar, a cargo de uno o méis 6rganos del Estado, a la realizacién de
un cierto supuesto. Si el érgano sancionador es supremo, lo que se enlaza
al supuesto es una simple facultad de sancionar.

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

25 Obra citada, p. 19.
28 Obra citada, p. 20.
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en el actual momento histérico, s6lo podri serlo la coercibilidad por 1z maxi-
ma amplitud explicativa que, hoy por hoy, tiene el sistema que sobre tal
supuesto se puede construir.

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