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A. DEL CONOCIMIENTO NORMATIVO

El derecho comienza con el hombre pero
no se origina de él sino del conoci-
miento.

FE.V.B.

1. EL DEBER SER

a) La normatividad. El pensamiento tradicional no ha conseguido defi-
nir el concepto de normatividad, de deber ser, aun cuando lo ha intentado
desnaturalizindolo al pretender determinarlo como deber ser axiolégico. Lo
valioso debe ser, lo antivalioso debe no ser, se afirma, no obstante la inexis-
tencia de un criterio objetivo de lo valioso. Decir que la normatividad, el de-
ber de ser, es la categoria primaria que expresa la obligacién que tiene el
hombre de realizar lo valioso, lo justo, lo bueno, es quedarse a la vera del
camino, pues nada nos ensefla ni puede ensefiarnos, ya que al hablar de va-
lor, justicia y bondad, se estin manejando conceptos ideolégicos que carecen
de validez universal. Por otra parte, sostener in genere, sin especificacién his-
térica alguna que lo valioso debe ser, en tanto que lo antivalioso debe no ser,
equivale a expresar una vacua tautologia, como la de que lo bueno es lo bueno
o lo justo es lo justo. Igual cosa le ha ocurrido al pensamiento idealista critico
cuando ha tratado de erigir como norma suprema de conducta la méaxima
socritica de lealtad a las propias convicciones o el conocido imperativo ca-
tegérico del kantismo: “Obra siempre de tal suerte que la méxima de tu ac-
cién pueda ser elevada, por tu voluntad, a principio de universal observancia®;
pues tales férmulas vacias son incapaces para permitirnos reconocer cuiles
son las convicciones o las méiximas de conducta valiosas, frente a las no va-
liosas.

Ha sido del campo del conocimiento juridico de donde ha obtenido la filo-
soffa un concepto universal del deber ser. La ciencia del derecho se enfrentaba
a la situacién de no contar con ningiin concepto de normatividad, que pose-
yera necesidad racional y exigibilidad universal, capaz de funcionar como gé-
nero préximo de lo juridico y, consecuentemente, de permitirnos definir el de-
recho a la manera aristotélica, esto es, por género y diferencia. Pero si el
derecho no tenia un género préximo, entonces habia que considerarlo como
un género supremo, un predicamento como dirfan los seguidores de la légica
clésica.

Y, asi, surge el problema de investigar si es posible definir al derecho uti-
lizando un procedimiento diferente del aristotélico.

b) La definicién. Definir es explicitar las notas esenciales de un objeto
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8 TEORIA GENERAL DEL DERECHO

de conocimiento, determinar lo que él es. No todos los objetos pueden definir-
se por igual procedimiento, porque definir es tarea de las ciencias y existen
varios tipos de ciencias, lo cual implica que hay también diversas formas de
alcanzar una definicién. Entre éstas tenemos la llamada definicién genética,
que caracteriza al objeto por determinar indicando el modo como se engendra
u origina éste. Asi, puede definirse la esfera diciendo que es un cuerpo en-
gendrado por un semicirculo que gira 360 grados en torno de su didmetro. Si-
guiendo este procedimiento, podria decirse que el derecho estd constituido por
las formas compulsivas de convivencia que establecen los hombres, cuando se
encuentran agrupados en el mundo de la naturaleza, del ser causal. Pero ello
nada nos ensefia acerca del derecho, puesto que no lo caracteriza de una
manera esencial. Formas de convivencia de esta clase existen también entre
los miembros de otras especies animales y, sin embargo, histéricamente no se
les ha considerado como derecho, cual sucede en la piara, el rebafio o la col-
mena. Lo que ocurre es que el procedimiento de definicion genética sélo
seria aplicable al derecho contemplado como un ser, ya que la génesis del
mismo es génesis causal, y el derecho no es un ser sino un deber, pues no dice
cémo se conducen los destinatarios de sus preceptos, sino cémo deben con-
ducirse.

Por tanto, habrd que buscar otro procedimiento racionalmente vélido para
definir al derecho si queremos conocerlo esencialmente. Este procedimiento
lo tenemos en la llamada definicién dialéctica, que consiste en caracterizar
un concepto en funcidon de otro u otros que, a su vez, se comprenden en fun-
cién de su mutua relacién e interdependencia, entre si y con el primero. Esto
es lo que se llama definir mediante conceptos coordenados. Por ejemplo:
a) el concepto es un predicado de posibles juicios, b) el juicio es la relacién
entre una pregunta y una respuesta, una materia y un concepto, un objeto
y un predicado, una incégnita y una solucién, y ¢) el objeto es la materia
del juicio, la cuestién o el problema a que el predicado da una de sus posi-
bles soluciones, Como se ve, cada uno de estos conceptos coordenados ilumi-
na a los dema4s, siendo claramente comprendido en y por ellos. Esta manera
de definir no es tautolégica, por cuanto en ella el predicado no repite lo
expresado en el objeto o materia del conocimiento, sino que simplemente
nos permite comprenderlo a fondo. Es, en cambio, el tnico tipo de definicién
que conviene para manejar los conceptos fundamentales de la filosofia, que
carecen de género préximo y que, por su caracter aprioristico, no pueden
tener una génesis empirica.

En consecuencia, es posible intentar la definicién del derecho por este pro-
cedimiento.

2. 1A NORMA FUNDAMENTAL HIPOTETICA

¢Por qué una cosa debe ser para todos? y también ¢ por qué ciertas conduc-
tas deben no ser? A estas interrogantes no podemos contestar que debe ser
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INTRODUGGION 9

lo bueno, lo justo, lo noble, y debe no ser lo malo, lo injusto, lo innoble, pues
cada quien, con igual derecho histérico que los demés, puede tener sus per-
sonales convicciones al respecto. La mds somera investigacién histérica nos
revela que lo bueno para un pueblo, en una detcrminada época, es visto en
otros pueblos, y aun en el mismo pero en otro tiempo, como malo e indebido.
No existe una sola conducta que en todo tiempo y lugar haya sido conside-
rada como buena o mala, justa o injusta. El ingerir bebidas espirituosas y
embriagadoras, por ejemplo, estd prohibido por el quinto mandamiento del
Pentilogo budista. Sin embargo, esa misma prictica no es considerada in-
moral por el Decdlogo cristiano, constituyendo inclusive uno de los ritos més
importantes de la liturgia de las diversas iglesias de tal corriente religiosa,
Para algunas morales de Oriente es malo matar a cualquier miembro del
reino animal, por lo que sus seguidores deben ser vegetarianos. En cambio,
en nuestro mundo occidental, no sdlo no es malo sacrificar bestias para ali-
mentarse, sino que matar hombres constituye un deber moral, como se pre-
dic6 en las Cruzadas contra los infieles, asi fueran éstos adoradores de Ala,
Jehova o Huitzilopochtli. Hacer ciencia natural es, por hoy, una actividad con-
siderada como buena y deseable; en otras épocas, se amenazd a Galileo y
se inmolé a Miguel de Servet, por hacer fisica o biologia respectivamente.
En fin, que lo universalmente debido no podemos encontrarlo en ninguna
moral, ni, tampoco, en ninguna religién, y menos, en los convencionalismos
sociales. Sélo nos queda el derecho positivo, el derecho del Estado, como el
Unico factum donde podemos encontrar el concepto del deber ser, de la nor.
matividad. ¢Por qué debe ser lo que manda el orden juridico? Una respuesta
provisional y de factura popular podria ser: Porque si no es, nos hacemos
acreedores a una sancién. El derecho puede mandar algo que nos parezca
justo, o bien, algo que estimemos injusto, pero tan juridicamente obligados
estamos a hacer lo primero como lo segundo; igual si tememos la sancién
que si no la tememos.

Ahora bien, ¢por qué lo mandado por el derecho positivo debe ser? Por-
que todos suponemos en nuestra vida cotidiana que el legislador primario
tiene autoridad para dictar las normas supremas del orden, de las cuales de-
rivan su validez las que rigen nuestra diaria existencia. Podemos estar en
desacuerdo con el contenido de muchos preceptos, pero los acatamos. Si nos
decidimos a desconocer el derecho del Estado estaremos haciendo una re-
volucien que, si triunfa, establecerd un nuevo orden juridico cuyas normas
se obedecerdn por la misma razén que se obedecian las del orden derrocado:
el supuesto de que él o los revolucionarios (legislador primario) tienen au-
toridad para dictar las normas supremas del nuevo derecho.

Este supuesto que todos admiten, aunque muchos en forma inconsciente,
es la “norma fundamental hipotética”, de la que podemos decir que consti-
tuye “una hipétesis légica indispensable para poder entender como aplica-
cién de normas validas, los hechos juridicos de la experiencia cotidiana”.
Esta mal llamada norma no es un hecho como se ha creido. En primer lugar,
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10 TEORfA GENERAL DEL DERECHO

porque no es ni puede ser una norma positiva, ni escrita ni consuetudinaria,
ya que si lo fuera necesitaria para valer como tal, de otra norma que le diese
esa validez, es decir, que la norma basica no puede valer normativamente
ella misma. Su funcién es exclusivamente determinar lo que es el deber ser,
pero no lo que debe ser en concreto, toda vez que vale teorética y necesaria-
mente, dando origen al deber ser mismo como método del conocimiento ju-
ridico, mas no es obligatoria para la conducta, sino sélo necesaria para pen-
sar juridicamente. El contenido de esta “norma™ suprema lo constituyen, asi,
los hechos juridicos de todos los dias, y no es por ende una mera invencién
del jurista, sino que es algo inmanente a toda experiencia juridica, a los
actos que diariamente realizan los practicos del derecho (litigantes, jueces,
procuradores, notarios), por cuanto los realizan bajo el supuesto de que
aplican un orden valido, aun cuando no todos los preceptos de este orden
les parezcan personalmente justos y buenos.

Luego, entonces, el deber objetivo y universal, la normatividad en una
palabra, no es otra cosa que el deber juridico, el deber que hemos determinado
provisionalmente como coercible, Por esto es que no existe ni el més remoto
peligro de que se confunda al derécho con la moral, los usos sociales o los
mandatos religiosos, puesto que la normatividad objetiva es {inicamente la
juridica. De manera que no existen ni pueden existir otras normas que las
normas del derecho. Sélo desde un punto de vista causal, el psicoldgico, la
moral, los usos y los mandatos religiosos asumen la apariencia de normas, pues
constituyen motivaciones psiquicas similares a las que originan las representa-
ciones subjetivas del contenido de las normas juridicas.

Muchos autores incurren en grave incongruencia, pues pese a reconocer que
el derecho es coercible, pierden sin embargo el tiempo en tratar de distin-
guirlo de las reglas éticas, convencionales y eclesidsticas, porque no se per-
catan de lo bizantino de sus esfuerzos, debido a la falta de pulcritud meté-
dica de las investigaciones que realizan.

La “norma” fundamental hipotética no debe interpretarse como justifica-
dora ideolégicamente de ningGn orden juridico histérico, pues su funcién es
simplemente explicativa de todo derecho positivo. Cuando se califica de juri-
dico a un orden normativo, no se le esti considerando justo, como sostiene
el pensamiento tradicional, dado que juridicidad y justicia son cosas diferentes.

3. VALIDEZ Y EFICACIA

a) La libertad. Si nos proponemos indagar por lo que sea el derecho,
este objeto no podemos conocerlo mediante ¢l método naturalista, o sea, por
la indagacién de las relaciones de causalidad del fenémeno juridico, pues
las regularidades que puede descubrir una investigacién sociolégico natura-
lista del derecho, en la conducta efectiva de los hombres, ademis de que
presupondria el concepto normativo del derecho, para poder objetivizar el
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INTRODUGCION 11

comportamiento humano como su objecto, nada nos ensefiaria, pues el derecho
vale independientemente de su eficacia o ineficacia. En consecuencia, la re-
lacion de causalidad, por implicar forzosamente correlacién entre el fené-
meno y la regla, no puede explicarnos el fenémeno juridico, que se rige pre-
cisamente por una relacién diversa de la anterior, o sea la de libertad.

El deber para que sea tal, necesariamente tiene que pensarse como diri-
gido a hombres libres, pues de otra suerte no seria un deber sino un ser, no una
obligacién sino una realidad. El derecho mdés autocratico pensable descansa
también, necesariamente, en la relacién o categoria de la libertad, porque si una
norma tnica estableciera que se debe obedecer ciegamente la voluntad del
déspota, para poder pensarla como tal norma, es menester entenderla como
dirigida a personas libres, pues de lo contrario expresaria lo que realmente
hacen los stabditos del déspota y no lo que deben hacer. Y asi como es nece-
sarto partir de la causalidad para entender los objetos naturales, asi es pre-
ciso partir de la libertad para explicar el derecho, y con €], a todos los ob-
jetos culturales.

b) El problema de la validez. Por otra parte, el pensamiento sélo puede
entender como vilidos los actos juridicos de la experiencia cotidiana, sin re-
currir a justificaciones impuras metédicamente y de caricter ideolégico po-
litico, partiendo de la suposicién o hipétesis de que existe una razén fun-
damental, que otorga validez a las normas supremas o constitucionales del
sisterna juridico, Y este supuesto del pensamiento, necesario para poder in-
clusive hablar de derecho, deviene por ello en el origen légico dialéctico de la
normatividad, es decir, de la validez normativa de todos y cada uno de los
preceptos del sistemna.

El problema de la validez del derecho es el problema de la determinacién
de una norma juridica como tal, pues si una proposicién normativa no vale,
no puede ser contemplada como norma de derecho. La validez de un precepto
juridico es la razén teorética que lo hace tal precepto, y nada mas. Por otro
lado, el problema de la eficacia de un orden juridico es el problema de la de-
terminacién real, fictica, naturalista, de si los individuos ajustan o no su
comportamiento en mayor o menor medida a las prescripciones de ese orden;
esto es, de si los hombres orientan su conducta principalmente en el sentido
del cumplimiento o del incumplimiento de sus deberes juridicos. Y claro esta
que a la investigacién o direccién metédica, que se plantea el problema de la
validez, para nada puede interesarle y ni siquiera plantearse el problema de
la eficacia, pues la solucién del primero s6lo puede alcanzarse en una ciencia
teorética, y la del segundo, en la mera observacién de hechos reales, tnica-
mente tal y como pueden presentarse al penfdamiento determinista causal.

El problema de la validez es el problema de la norma fundamental hipoté-
tica, de la fuente teorética de la normatividad, del origen légico del deber.

c) El problema de la eficacia. Para entender el problema de la eficacia
es menester comprender la misma en sentido fictico, naturalista, como una
concatenaciéon de fenémenos reales, la que no puede expresar sino el hecho
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12 TEORIA GENERAL DEL DEREGHO

de que unos hombres someten a otros y los obligan a realizar determinados
actos. Pero ningin hecho de la naturaleza puede hacernos comprender como
humanas las actitudes, ya que no acciones, de ningin individuo psicofisico,
pues si bien es cierto que vemos cémo unas unidades biolégicas llamadas hom-
bres someten a otras, también lo es que otras unidades biolégicas llamadas
tigres, por ejemplo, someten o pueden someter a sus congéneres; y la actitud
vital que estos seres de la naturaleza (hombres o tigres) asumen en virtud
de los hechos reales de someter o someterse, en modo alguno puede ser ca-
lificada de conducta; pues ello serfa tanto como afirmar que las bestias son
capaces de conducirse humanamente por si mismas, lo cual sélo seria posible
si el derecho positivo les atribuyese afecciones humanas. Y cuando hablamos
de someter, no entendemos el modo infinitivo del verbo en el sentido autori-
tario o normativo, sino simplemente como determinacién causal de un fe-
némeno por otro, por lo que si hablamos de actos tampoco lo hacemos con
propiedad, ya que los entendemos realmente como puros hechos.

En consecuencia, es absurdo preguntar tan sélo por la eficacia del derecho,
pues la cuestién no es ni puede ser una auténtica aporia, toda vez que lleva
imbibita una flagrante impureza metddica, o sea, la de inquirir por la efica-
cia o realidad natural de algo que no puede ser conocido en funcién de la
causalidad, sino sélo en funcién de la imputacién, como deber que es.

Asi pues, en sentido estricto es imposible hablar de la eficacia o inefica-
cia del orden juridico, pues s6lo podemos referirnos legitimamente a la vali-
dez del derecho.

4. CAUSALIDAD Y NORMATIVIDAD

a) La positividad. Resulta indispensable aclarar qué es lo que entende-
mos por positividad del derecho, en virtud de que al vocablo se le han
dado dos significaciones muy distintas. Por una parte se identifica positivi-
dad con eficacia y asi se dice, que positividad es el hecho de la observancia de
una norma. En cste sentido sblo es derecho positivo aquel al que realmente
ajustan su conducta los sujetos del orden. Por otro lado, se entiende por posi-
tividad la individualizacién del derecho (Verdross). De este modo, s6lo es dere-
cho positivo aquel que se va concretando progresivamente de normas més
generales a menos generales y particulares o individualizadas, esto es, el dere-
cho vigente o derecho del Estado. La positividad asi entendida se comprende
de la siguiente manera: Con excepcién de la “norma” suprema del orden, que
no es creada sino supuesta por el pensamiento juridico, y de los filtimos actos
de aplicacién de las normas individualizadas, que no dan origen a ninguna
otra regla de conducta, cada norma cuando se aplica da lugar a la creacién
de otra menos general que ella, la que a su vez determina un nuevo hecho de
creacién juridica de grado todavia menos general, al aplicarse, y a la inversa,
la creacién de cualquier norma, implica la aplicacién de otra més general que
la origina; en consecuencia, lo que frente a la primera norma es un acto de
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aplicacién de la misma, o sea un hecho, desde el punto de vista del tercer pre-
cepto, es una norma y no un hecho. Entonces, si cada norma es determinada
como hecho o ser desde el punto de vista de la norma mis general que
regula su creacién, y el concepto de positividad encierra una referencia del
deber ser al ser, la positividad de un orden normativo no es la ejecucién
en la naturaleza de sus consecuencias, sino la determinacién progresiva de unas
normas por otras, la cual se realiza de preceptos mas generales a menos
generales e individualizados. O en otras palabras, positividad es individua-
lizacién. En este sentido un derecho histérico no es positivo, como el romano
por ejemplo, cuando sus normas ya no se individualizan progresivamente en
un proceso dindmico, y no cuando ha dejado de ser eficaz, porque la eficacia
como realidad causalmente determinable, nada tiene que ver con el conoci-
miento normativo. El ser a que se refiere el derecho, no es un ser causal, sino
un ser normativo, el ser que constituye la realidad juridica, diversa aunque
subjetivamente nos parezca paralela de la realidad natural.

b) Realidad social y realidad natural. Ningin hecho es en si mismo ju-
ridico por lo que, contra lo sostenido por el pensamiento iusnaturalista, no
puede habcer hecho juridico alguno fuera del derecho.

Normativamente puede haberse determinado que un edificio no dafié a
la construccidén vecina vy, sin embargo, la mecanica de suelos como disciplina
causal puede establecer lo contrario. Este caso se da frecuentemente en los
tribunales. En ciertos juicios de indemnizacién por dafios y perjuicios causa-
dos a la propiedad de una parte, por la edificacién que haya realizado su
contraria, si aquélla no acredita juridicamente los hechos fundatorios de su
demanda, o el juez estima que no los probéd, resulta absuclto el reo, al esta-
blecerse que los dafios no fueron ocasionados por la causa que afirma el de-
mandante. Empcro, la sentencia judicial no contradice ni puede contradecir,
por ejemplo, un dictamen técnico que sefiale a la construccién del reo, como
la causa directa e inmediata de los dafios sufridos por la casa propiedad
del actor. La verdad legal y la verdad natural son aqui diferentes, aunque
no opuestas. Esto se debe a que la realidad juridica es muy distinta de la
realidad natural. Las consecuencias del fallo que establece la existencia o
inexistencia de un hecho juridico, son exclusivamente de caricter normativo
y, por ello, no pueden influir para nada en el campo de la naturaleza, del
conocimiento causal. Los hechos juridicos son “construidos” por el derecho.
Ios hechos a que las normas se reficren son hechos juridicos y no causales,
de modo que aquéllos pueden muy bien ser necesarios o imposibles en la
naturaleza, sin que por ello tengan el mismo caricter para el conocimiento
normativo. Los juicios “a es” y “no a debe ser”, no son contradictorios.

La afirmacién de que estas dos realidades son distintas e independientes, no
es una afirmacién metafisica, por cuanto a que ninguna de ellas se postula
como absoluta ni como condicionante de la otra, sino que ambas se hacen
derivar de la misma legalidad légica, que entiende al juicio como una ecua-
cién de conocimiento en la que el objeto es la pregunta, cuestién o problema,
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y el predicado, una de las posibles soluciones de aquella incégnita a despe-
jar. La diferencia entre el juicio normativo y el causal, en cuanto aquél ex-
presa un deber y éste un ser, no es ninguna diferencia esencial, toda vez que
la misma Unicamente establece una forma distinta de dirigirse en ambos tipos
de juicio, el predicado al objeto, pero no desmiente la afirmacién capital de
que el predicado se dirige siempre y en todo caso al objeto de conocimiento.
La naturaleza constituida por la fisica de Newton es distinta de la creada
por la fisica de Einstein, pero no contradice a ésta; y tal situacién no postula
ningn dualismo metafisico, por cuanto sélo se trata de dos sistemas causales
diferentes, apoyados en postulados diversos. Algo similar ocurre con la rea-
lidad natural por una parte y la realidad social por la otra, pues cada una se
determina conforme a un peculiar método de conocimiento.

Fuera del derecho hay hombres, seres humanos en sentido biolégico, pero
no personas, porque éstas no son, como veremos, sino centros ideales de impu-
tacién normativa, de imputacién de obligaciones y facultades juridicas. El
pensamiento iusnaturalista estima que la unidad biolégica hombre, por el
solo hecho de pertenecer a esta especie animal, tiene derechos y deberes, pero
ésta es una posicién ideolégica, una mera creencia, pues la historia nos muestra
pueblos cuyos érdenes juridicos positivos consideran a ciertos hombres como
objetos (la esclavitud en su momento més primitivo).

c) Conditio sine qua non y conditio per quam, No lleva razén Kelsen
cuando afirma que la eficacia es la condicidn sin la cual no valdria un orden
juridico total, aunque no la razén por la cual ese orden vale. El ser no con-
diciona al deber en ninguna forma. Entre ser y deber no existe antinomia,
dependencia ni relacién alguna. Todos los fenémenos causales pueden expli-
carse suficientemente sin referencia alguna a la normatividad. Igualmente,
todos los fenémenos normativos son plenamente comprensibles sin necesidad
de recurrir a la naturaleza, esto es, a la eficacia de las normas. Ya vimos que
la positividad de un orden normativo no es la ejecucién en la naturaleza de
sus consecuencias, sino la determinacién progresiva de unas normas por otras,
la cual se realiza de preceptos mis generales a menos generales e individuali-
zados. O sea, que positividad es individualizacién. Un derecho histérico no
es positivo, como el del México colonial por ejemplo, cuando sus normas
ya no se individualizan progresivamente en un proceso dinamico, La pre-
gunta de si puede ser valido un derecho que no tenga siquiera un mjnimo
de facticidad, no es una cuestién que pueda plantearse objetivamente en el
marco de la historia universal, porque se presenta en términos insolubles,
pues el derecho es deber ser y la facticidad es ser. Adema4s, todo derecho que
histéricamente se haya visto como eficaz, también ha sido contemplado por la
historia como positivo, es decir, como individualizable e individualizado en una
cierta época y en un determinado lugar. Y no existiendo un solo ejemplo de
derecho histérico no positivo, es una tonteria preguntar si puede valer un
orden juridico que carezca de facticidad, algo asi como si preguntiramos
¢pueden hablar los centauros?, porque no hay centauros. La {nica pregunta
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correcta que podria formularse es la que inquiriera si puede ser vilido un de-
recho que no se individualice, que no tenga positividad, porque estos con-
ceptos pertenecen como el concepto del derecho, al campo de la normatividad.
Y la cuestién tendria que responderse negativamente.

Asi, no es clerto que para que pueda darse la normatividad, se requiera
de una tensién permanente entre ser y deber. Lo que necesariamente ocurre
o lo que no puede suceder, de acuerdo con las relaciones de causalidad, muy
bien puede ser prescrito por una norma, porque lo que existe para el orden
normativo no es forzosamente lo que existe para el orden causal, ya que el cri-
terio légico de la certidumbre no es igual para el primero que para el
segundo.

Hay la tendencia a establecer un paralelismo entre los hechos juridicos y
los naturales. Generalmente se tiene como juridicamente existente sélo aquello
que causalmente existe. Habréd homicidio cuando haya muerte, lesiones cuan-
do haya heridas, dafios cuando haya desperfectos, etcétera. Pero todo esto
es irrelevante para el conocimiento causal o el normativo, pues no toda
muerte, herida o desperfecto es, respectivamente, homicidio, lesion o dafio,
ni viceversa. Por voluntad de la ley pueden existir homicidios, lesiones o
dafios, sin muertes, heridas o desperfectos, como en los llamados casos de
error judicial, que no son errores en sentido estricto, por cuanto esos hechos
se determinan en una realidad diversa de la natural. I.a falta de correspon-
dencia entre Jos hechos normativos y los causales, no es solamente excepcio-
nal. En ocasiones estas discrepancias se transforman casi en regla, conforme
lo revela la observacién de la mayoria de los cédigos vigentes, que regulan
la “declaracién de muerte” de las personas en el campo del derecho civil,
mediante procedimientos que, de concluir con una sentencia estimativa de la
declaracién .materia de la accién ejercitada, dan lugar a verdaderas actas
de defuncién sin muertos en sentido biolégico. Los ejemplos se podrian multi-
plicar al infinito, pero bastan los apuntados para comprender la veracidad
del aserto, de que las realidades causal y normativa no se corresponden nece-
sariamente, ni siquiera en una mayoria notable de los casos. Cudntos hechos
naturales paralelos al robo, por ejemplo, se cometen a diario en todas las
grandes capitales, y sin embargo, las estadisticas judiciales por tal delito, mu-
chas veces no reflejan més que un minimo porcentaje de robos, frente a la
totalidad de esos hechos, porque las victimas de los mismos no hacen las de-
nuncias correspondientes, o porque las autoridades judiciales no levantan las
diligencias respectivas, determinantes desde el punto de vista juridico de la
existencia de tales hechos normativos.

Conviene establecer que esta situacién de paralelismo, entre hechos natu-
rales y hechos normativos, es registrable sélo desde el punto de vista causal,
por cuanto es una apreciacién psicolégica. Es decir, que la relativa coincidencia
entre naturaleza y normatividad existe verdaderamente, pero nada més entre
las representaciones psiquicas de lo natural y las de los contenidos normati-
vos, ya que para afirmarla objetivamente, entre los mundos diversos del
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ser y del deber, seria menester un punto de vista distinto de éstos y del cual
carecemos hasta hoy. Pero si no es posible postular objetivamente tal parale-
lismo, si lo es sostener que no puede darse contradiccién alguna entre lo
conocido como ser y lo conocido como deber.

5. SER Y DEBER SER

Hans Kelsen, ¢l propio creador del concepto 16gico de deber ser, admite
la existencia de una “antinomia inevitable” entre el ser y el deber ser, porque
seglin él, entre el contenido de uno y de otro tiene que ser posible cierta anti-
tesis, ya que “una norma cuyo contenido estuviese de tal modo determinado
por el contenido del ser, del acaecer efectivo, que jamas estuviese en contra-
diccién con aquélla, como la norma ‘debes hacer lo que quieras’, habria per-
dido su sentido normativo especifico”.* O, en otras palabras, la normatividad
sblo tiene sentido respecto de una conducta posible por una parte y no nece-
saria por la otra, pues no se puede estar obligado a realizar lo imposible ni,
menos, lo que forzosamente ha de suceder. De esta errénea afirmacién kelse-
niana extrae Heller la consecuencia absurda de que ser y deber ser si se re-
lacionan en alguna forma, por cuanto resulta indispensable que, como dice
Kelsen, 2 se dé una tensién permanente entre ambos para que haya norma-
tividad.

Ahora bien, la tesis del jefe de la Escuela de Viena es en verdad la respon-
sable de esta consecuencia, ya que segin la misma el ser condicionaria al
deber. Y aun cuando Kelsen pretende disimularla, diciendo que la eficacia
del derecho es tinicamente conditio sine qua non y no conditio per quam de
la validez del orden juridico, esta distincién entre el tipo de condicionalidad
que ejerce al acaecer causal sobre la normatividad, no por ello elimina la
subordinacién ilegitima del deber ser frente al ser de la naturaleza. El posi-
tivismo del profesor autriaco olvida su propia distincién metédica entre norma
juridica primaria y norma juridica secundaria, de las cuales sélo aquélla es
auténtica y originariamente juridica. La verdadera norma de derecho es asi
la que sanciona (verbigracia, el que roba debe ser castigado) y no la que,
por mera consecuencia, enuncia el deber del sibdito (por ejemplo, no se debe
robar), de lo que se desprende que el precepto no obliga normativamente al
particular, al que debe abstenerse de robar, sino al érgano del Estado, al que
debe imponer la sancién, la cual se enlaza asi a la realizacién de un supuesto,
de un hecho juridicamente declarado como acaecido. Por tanto, si bien es
verdad que careceria de sentido normativo decir que se est4 obligado a realizar
lo imposible (verbigracia, que el sol deje de salir por oriente todas las mafia-
nas), o lo que necesariamente ha de ocurrir (por ejemplo, que el sol salga
por oriente todos los dias), también lo es que no sucede lo mismo cuando

1 Kelsen, Hans, Teoria general del Estado, México, 1951, p. 24.
2 Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, p. 124,
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la no realizacién de lo imposible, o la realizacién de lo que necesariamente
ha de suceder, no constituye sino el supuesto al que la norma enlaza una
sancidn, el antecedente que determina la obligacién de sancionar del érgano del
Estado. S6lo debe ser la sancién. Y aun cuando pudiera sostenerse que en el
primer caso se estd forzosamente frente a una sentencia de condena y en el se-
gundo, forzosamente también frente a una sancién premial, de ningin modo
podria afirmarse que la norma juridica obligue ni a lo imposible ni a lo
necesario, pues castigar o premiar es una obligacién del 6rgano estadual y no
una imposibilidad ni una necesidad causales. Y si en un caso concreto no es
posible que el 6rgano del Estado cumpla eficazmente su obligacién, no por
ello deja ésta de ser la expresién de un deber juridico. En multitud de oca-
siones los delincuentes escapan a la accién del derecho, y sin embargo, no
se piensa que el drgano encargado de aplicar la sancién deja de estar obligado
a castigar, aunque esto le sea materialmente imposible.

En consecuencia, entre ser y deber no existe ninguna antinomia inevitable,
pues todo fenémeno juridico se explica plenamente sin necesidad de recurrir
a la conducta efectiva de los hombres, Y no se diga que la validez del dere-
cho es inexplicable, sin hacer siquiera la referencia kelseniana de la totalidad
del orden a un minimum de eficacia, pues ésta es otra desviacién metddi-
ca del autor de la teoria para el derecho. En efecto, sostener que las normas
de un derecho histérico, por ejemplo, ya no son validas, porque en general
ya no es eficaz el orden total a que pertenecen, es algo completamente ab-
surdo, por cuanto equivale a decir, verbigracia, que la validez de las reglas
aritméticas de la adicién depende de la existencia actua! de los efectos de
comercio a que se aplican. La jurisprudencia pura, como la matematica, ex-
plica relaciones ideales totalmente independientes en cuanto a su legalidad
de los hechos histéricos. Es decir, los érdenes juridicos histéricos constituyen
el material a explicar por la ciencia del derecho, pero no someten ésta a sus
limitaciones espacio-temporales. Se pregunta por qué es o por qué fue vilida
una norma positiva. Su existencia espacio-temporal no estd en cuestién puesto
que, precisamente, se esti exigiendo una explicacién de lo que existe o existié
en un aqui y en un ahora. Sj se indaga por qué existe o existié6 una norma
positiva, entonces ya no se pregunta por ella como un deber sino como un ser
y, por ende, la cuestién no se plantea en el 4mbito de la jurisprudencia ni
respecto de Ia norma, sino en el campo de la sociologia juridica y con referencia
a un hecho causalmente determinable.

6. SINGULARIDAD DEL ORDEN JURIDICO

a) La norma bdsica en el derecho internacional. Desde el punto de vista
l6gico no es posible hablar de pluralidad de érdenes juridicos, sino Gnicamen-
te del orden juridico en singular, pues hablar en plural de derechos es dar
al vocablo una acepcién empirica y no teorética. Ese punto de vista logico es
el de la jurisprudencia pura.
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Esta unidad ideal que llamamos derecho sélo es comprensible en funcién
de la hipétesis de la norma basica, que nos permite concebir toda norma
juridica posible, como valiendo en y por su relacién jerarquica piramidal.
Las normas de inferior jerarquia son vilidas, por haber sido creadas en la for-
ma establecida por otras que les son jerdrquicas superiores, y éstas a su vez
son validas, porque su creacién se realiz6 de conformidad con preceptos mas
generales que ellas, y asi sucesivamente, hasta no poder encontrar normas
positivas que den validez a las demas del sistema. Y es aqui donde surge la
necesidad de recurrir a la norma basica, la que, como antes dijimos, no es
mas que una hipotesis logica indispensable para poder entender como apli-
cacién de normas validas, los hechos juridicos de la experiencia cotidiana.

Ahora bien, cuando se trata de establecer la conexién de la norma funda-
mental hipotética con la realidad normativa, o la unidad de los diversos
érdenes juridicos nacionales y del internacional, como un todo normativo,
puede optarse entre la posibilidad de situar aquella norma en el derecho
internacional, como orden supremo, o en el derecho nacional entendido como
orden autdrquico, como orden que lleva en si mismo el fundamento dltimo
de su propia validez.

Si atribuimos la soberania al derecho internacional, la norma fundamental
hipotética podemos enunciarla diciendo: “Los Estados deben conducirse como
han solido hacerlo”. *

b) La norma bdsica en el derecho nacional. Si por el contrario, predi-
camos la soberania del derecho nacional, del Estado positivo, entonces la
norma fundamental hipotética se enuncia asi: “Debe obedecerse lo dispuesto
por el legislador primario”. *

Si colocados en el primer supuesto, o sea, en el de la supremacia del orden
internacional, nos preguntamos cuél es la norma que da validez a los 6rdenes
nacionales, nos percataremos de que la misma no serd una hipétesis, sino
una norma positiva del derecho internacional general, por lo que no podemos
llamarla norma fundamental hipotética, sino simplemente norma b3sica, la
cual es enunciable de este modo: “Es valido todo orden juridico nacional que
sea eficaz”. ®

Conviene aclarar que esta eficacia de que habla la norma bésica, no es la
razén teorética de la validez de los 6rdenes juridicos nacionales, ya que sblo
se habla de efectividad, como contenido de una norma positiva jerarquica-
mente superior a todas las del derecho nacional, por lo que la validez de
éstas deriva de esa relacién de subordinacién, y no del contenido de tal nor-
ma superior.

La preferencia por considerar soberano al orden internacional o al nacional
es irrelevante para la teoria del derecho y de caricter subjetivo o ideoldgico,
pues cualquiera de las posiciones que se adopte, explica en perfecta unidad

8 Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, p. 389.
40p. cit, p. 119,
5 Op. cit,, p. 387.
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el fenémeno de la pluralidad aparente de érdenes juridicos nacionales e inter-
nacionales.

c) La totalidad de la metddica juridica. El derecho nacional como punto
de vista unitario no es una unidad empirica, por existir una multiplicidad de
estos 6rdenes juridicos. Tampoco el derecho internacional es una unidad po-
sitiva, pues existe una gran diversidad histérico-temporal de érdenes juridicos
internacionales. Empero, esto no significa una dificultad insalvable en el plan
de una totalidad con la que se proyecta la metddica del derecho, pues el con-
cepto de éste zanja el particularismo de la multiplicidad empirica de 6rdenes
juridicos nacionales e internacionales, de Estados y confederaciones de Esta-
dos, mediante la aspiracién inmanente a todo derecho positivo que consiste
en su caricter universalista, lo que es claramente comprensible en el derecho
internacional, cuando se le postula como el fundamento de la validez de los
6rdenes juridicos nacionales. Pero que también se comprende cuando se sos-
tiene la supremacia del derecho nacional, pues aunque éste niega la sobera-
nia de los deméis 6rdenes juridicos nacionales, no niega su existencia y pre-
tende nada menos que ser el fundamento de su validez como tales, a tra-
vés del reconocimiento del orden internacional, del cual deriva entonces la
validez de los restantes derechos nacionales.

Y esto es asi en toda manifestacién de derecho positivo. Supongamos un
orden juridico que estableciera expresamente el desconocimiento de todo orden
juridico como tal, cuando poseyera ciertos contenidos positivos o negativos.
Ni aln entonces quedarian negados tales 6érdenes, pues lo que en realidad
se estarfa estableciendo es la anulabilidad de los mismos pero no su nulidad
ab initio, por ser ésta imposible, ya que el derecho sélo puede ocuparse de
lo que tiene existencia para él, en cuanto carece de sentido declaracién alguna
sobre la nada juridica. En consecuencia, la anulabilidad establecida estaria
reconociendo la existencia juridica del orden que se pretende negar.

Esto es, que no hay particularismo en el primado del derecho internacional
ni en el primado del derecho nacional.

El derecho no se resiste a la totalidad cuando establece *‘la multiplicidad
de los pueblos en la particularidad de los Estados”, ¢ pues de los Estados
en plural s6lo puede hablarse como 6rdenes parciales de un todo concebido
como unico derecho, como tnico Estado en sentido universal. Ergo, el Estade
en sentido positivo no es una mera particularidad, en cuanto sélo puede
ser concebido como tal en el Estado ideal,

Particularismo sélo podria existir si se afirmase que inicamente determinado
orden nacional puede darnos ese punto de vista unitario de la totalidad del
derecho, pero no hay particularismo en sostener que cualquier orden nacional
puede constituir y constituye ese punto de vista unitario.

8 Cohen, Herman, Ethik des Reinen Willens, Introduccién, inciso 58.

DR © 1972. Universidad Nacional Autdénoma 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

20 TEORIA GENERAL DEL DERECHO
7. LA “CONTRADICCION” NORMATIVA

a) Oposicién psicolégica de apreciaciones. Vamos a ocuparnos aqui de
la “contradicciéon” que puede darse entre dos normas juridicas positivas, pres-
cindiendo naturalmente de esas “contradicciones” que se afirman entre normas
juridicas y “normas” morales, o entre aquéllas y las de un supuesto derecho
natural, por cuanto las mismas quedan suficientemente aclaradas si consi-
deramos que “Cada jurista sabe de por si que en su calidad de tal, es decir,
cuando se trata de conocer normas juridicas, debe hacer abstracciéon de la
moral” (Es versteht sich fiir jeden Juristen von sebst, dass er alssolcher, das
heisst, wenn es gilt, Rechtsnormen zu erkennen, von der Moral abstrahieren
muss) * y del orden natural, ocupandose tan sélo de los preceptos del derecho
positivo.

También habremos de omitir el considerar las “contradicciones” existentes
entre normas de distintos Estados u érdenes juridicos positivos, ya que ellas
pueden explicarse totalmente con las consideraciones que siguen.

Se trata aqui de examinar Yinicamente aquellas situaciones en las que pare-
ce existir contradiccién légica entre dos normas pertenecientes 2 un mismo
orden juridico positivo, pese a que la razén de la validez de ambas normas es
una y la misma norma fundamental. Desde luego prescindimos de la incon-
gruencia manifiesta que resulta de lo anterior, es decir, del absurdo de afir-
mar que donde el conocimiento normativo encuentra la unidad teorética
de un sistema de normas, puede darse empero contradiccién entre ellas,
atento a que siempre podria objetarse que el derecho no es reductible a uni-
dad ni susceptible, por ende, de conocimiento cientifico de ninguna clase.

En tales condiciones, salta el argumento de que existen casos en que un
mismo tribunal supremo pronuncia ejecutorias opuestas, no obstante que se
trate de resolver causas idénticas, con lo que se presume la existencia de una
contradiccién légica. Esto es erréneo, pues la contradiccién sélo existe en la
opinién particular de los que subjetivamente asi lo estiman, pero no para el
orden juridico en cuanto ambas resoluciones valen normativamente. Y aun
suponiendo realmente epuestas las ejecutorias e idénticos los casos —lo que
es totalmente imposible de concebir, ya que para ello habria que pensar como
coincidentes los ambitos espacial, temporal, personal y material de validez
de ambas ejecutorias—, la presunta contradiccién no se habria dado en el
reino del deber, de la normatividad, sino {nicamente en el reino del ser,
de la causalidad, toda vez que la misma sélo existiria en la conducta
efectiva de los magistrados del mentado tribunal supremo, al querer de
hecho dos contenidos diferentes en las mismas circunstancias de tiempo
y de lugar, pero la contradiccién no se daria entre las normas individualizadas

7 Kelsen, Hans, Die Philosophischen Grundlagen der Naturechislehre und des Rechts-
positivismus, Philosophische Vortrage verdffentlich von der Kant-Gesellschaft. Heraus-
gegeben von Paul Menzer. U, Arthur Liebert. Pan Verlag Rolf Heise, Charlotenburg
2, 1928, mt Kapitel, 15.
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creadas por las ejecutorias en cuestién, pues si ambas valen normativamente, es
por haber sido formalmente pronunciadas por uno y el mismo tribunal, esto
es, dictadas con apoyo en las mismas normas generales de procedimiento.
Desde luego que tampoco puede hablarse de contradiccién en el mundo del
ser, pues tal contradiccién excluiria uno de los términos y, sin embargo, los
hechos que se reputan contradictorios existen uno junto al otro. El error radica
en que se confunde la mera oposicién de dos apreciaciones psicolégicas di-
versas acerca de un mismo hecho, con la validez objetiva simultinea de dos
juicios contradictorios (lo que es verdaderamente impensable).

b ) Oposicidn aparente del ser y el deber. Producto también de una con-
fusién sobre el punto de vista de la predicacién, es el error de referirse en un
mismo juicio, al derecho como realidad natural y como realidad normativa.
Desde un cierto dngulo —el de la jurisprudencia pura, por ejemplo— el dere-
cho es normatividad, es deber; desde otro enfoque .__verbigracia, el de!
jusnaturalismo— el derecho es una realidad natural, un ser. Cuando se dice
que no se debe realizar la conducta a, porque la misma constituye el supuesto
de una sancién, se estd mirando a la regla juridica positiva como norma, En
cambio, si se afirma que una determinada regla de derecho es “injusta”, a la luz
de un pretendido orden ‘“natural”, se esta contemplando al precepto como
un hecho enjuiciable y enjuiciado a través de ese orden “natural”. Y de aqui
surge la falaz argumentacién que confunde a tantos juristas y les hace pensar
en la posibilidad de auténticas contradicciones, en la existencia de verdaderos
“conflictos de deberes”.

Uno de estos especiosos “razonamientos™ es el que utiliza la palabra “norma”
en dos sentidos diversos, esto es, como ser y como deber a un mismo tiempo
¥ en una misma relacién logica. Asi se dice: Una persona demanda el divor-
cio a su conyuge, fundindose en la causal de adulterio. El juez, pese a esti-
mar comprobada la infidelidad, declara improcedente la accién, porque sus
ideas religiosas le impiden decretar la disolucién del vinculo matrimonial.
La parte actora, por la causa que fuere, no recurre la sentencia y, conse-
cuentemente, ésta pasa en autoridad de cosa juzgada. Pero como esta misma
parte considera ilegal la actitud del juez, lo consigna ante un jurado de
responsabilidades oficiales, el cual falla resolviendo que existe una contradic-
cién entre la sentencia de este funcionamiento (norma juridica individua-
lizada) y la disposicién del Cédigo Civil que manda disolver el matrimonio
cuando esté probado el adulterio (norma juridica general), por lo cual san-
ciona al juez, pero deja en vigor su sentencia. Con lo anterior se pretende
acreditar que una norma inferior con fuerza de verdad legal, es contradictoria
de una norma superior, de manera objetiva y no subjetiva, por cuanto tal
cosa la ha determinado una autoridad juridicamente competente para ello.

Ahora bien, nos ocuparemos de esta argumentacién, a pesar de sostener el
absurdo de que una norma, creada por otra superior, es contradictoria de esta
tultima. Sin embargo, la equivocidad del argumento estriba en la equivocidad
con que es empleada en el mismo la palabra “norma”. Cuando el jurado de
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la causa de responsabilidad se refiere a una norma inferior, como “violatoria”
de una norma superior, no establece que aquélla contradiga a ésta en cuanto
la primera vale como norma de derecho, sino simplemente en cuanto su con-
tenido es determinado como supuesto (ser y no deber) de una sancién. Luego,
la “contradiccién” no se da entre norma superior y norma inferior, sino entre
norma superior (derecho) y contenido de una norma inferior (hecho). Pero
los juicios “a debe ser” “no a es” no son lbgicamente contradictorios, como
pudieran serlo los juicios “a es” y “no a es” o bien estos otros: “a debe ser”
y “no a debe ser”, toda vez que los dos primeros juicios indican, inicamente,
la situacién de oposicién efectiva entre aquello que es y aquello que debe ser;
pero no una contradiceion légica”. &

Lo que cominmente se llama un conflicto de normas, es un proceso que de
ninguna manera se desarrolla en la esfera del deber; no es la contradiccién
de dos juicios normativos, sino la mera concurrencia de motivos diferentes, de
impulsos psiquicos que inducen a obrar en distintas direcciones. En el caso del
jurado que condena a un juez por “violar” una norma, no se da una contradic-
cién normativa, pues en cuanto actiian ambos tribunales como entidades
psicofisicas, como aplicadores de derecho, y no como investigadores de este
mismo objeto, las normas (la representacién subjetiva del contenido de ellas)
son meros factores psicologicos que actian sobre sus &nimos, y no la expre-
si6n de un deber légico.

Igual cosa ocurre cuando la “contradiccién” se presenta entre dos normas
juridicas pertenecientes a 6rdenes positivos diferentes, Cuando se establece
que un precepto ordena la conducta a y otro la conducta no a, y se supone
que ambos tienen el mismo &mbito de validez, uno de ellos esti siendo con-
templado como ser, como hecho, y el otro como deber, como norma. Y el con-
flicto de “normas” sélo se da psicolégicamente en el reino del ser, pero nun-
ca en el campo del deber.

8. JURISPRUDENCIA PURA

Se llama pura a una ciencia, cuando hace descansar la verdad de sus jui-
cios en una hipétesis metédica de conocimiento, o sea, cuando contiene en su
propia estructura el fundamento de su unidad como tal. Ahora bien, la uni-
dad esencial de las verdades de una ciencia es la unidad de la explicacién.
Asi, la jurisprudencia sera una ciencia pura si su punto de vista para judicar
define y delimita ya, de partida, su esfera, es decir, si el mismo abraza en
integridad ideal todos los hechos y singularidades posibles, como lo hacen la
16gica, la matemitica o la mecénica pura.

De manera que su objeto: el derecho, debe concebirlo en funcién de un
principio fundamental, cualquiera que éste sea, y no apartarse de él en ningiin
momento de su desarrollo para conservar, sélo asi, la caracteristica de ser
jurisprudencia pura. Si no lo hace de este modo, no serd una ciencia pura

8 Kelsen, obra citada, m capitulo, inciso 13,
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y, quizd, ni siquiera una ciencia, por no saber qué es lo que estudia y que
bien pudiera ser una norma juridica, una simple aspiracién subjetiva de jus-
ticia o una mera forma de comportamiento, si es que quiere llamarse de-
recho a estos tres diversos objetos.

El procedimiento anterior es el que han seguido la mayoria de los juristas
en el curso de la historia, por lo que han llegado a un verdadero callején
sin salida, en el cual se encuentran muchos de ellos hasta la fecha, por no
poder cohonestar como juicios de una sola ciencia un abigarrado conjunta
de conocimientos relativos a dos, tres o mas objetos esencialmente diversos.
De aqui han surgido los perspectivistas juridicos y, mds sagaces, los partida-
rios de la tesis de que el derecho es una simple actividad artistica y no una
ciencia.

La jurisprudencia pura requiere, pues, poner un punto de partida que le
permita acotar el campo de lo que llamara devecho, prescindir de lo que no
encuadre dentro de ese concepto de lo juridico —aun cuando histéricamente
se haya designado como derecho—, y construir un sistema teorético sobre
esa base exclusivamente, el cual describird y explicard con precisién cienti-
fica rigurosa, una cierta porcién de lo que histéricamente ha sido visto como
fenémeno juridico.

Naturalmente, si mas adelante se propone un diverso punto de partida para
delimitar e] campo de lo que se estimard como derecho, sobre el cual sea posi-
ble construir un sistema teorético que explique, con mayor amplitud histérica
y simplicidad que el primero, el propio fenémeno juridico; la jurisprudencia
deber4 abandonar aquél por su relativa inutilidad y atenerse al nuevo princi-
pio de unificacién que el trabajo de los investigadores le hubiese propor-
cionado.

El anteriormente senalado es el método de la pureza juridica, que sélo nos
exige no involucrar objetos diversos (normas, aspiraciones personales de jus-
ticia, formas de comportamiento), como materia de una sola investigacién.

Por tanto, llamaremos jurisprudencia pura al punto de vista amplio y ge-
neral desde el cual se estudia a todo derecho posible: el histéricamente deter-
minado como tal y todo lo que en el futuro pretenda conocerse como derecho.
Sus elementos seran, asi, exclusivamente teoréticos, esto es, no empiricos, histé-
ricos o contingentes.

Y llamaremos jurisprudencia normativa o positivo empirica, al punto de
vista histérico que estudia un orden juridico concreto, o sea, tempoespacial-
mente determinado. Sus elementos serdn, pues, tanto teoréticos como empiricos.

Los conceptos de derecho en general y de un derecho histérico cualquiera
no seran distintos, ya que el primero dominard al segundo, en cuanto éste
s6lo encontrard su fundamentacién racional en la nocién teorética y universal
del derecho, existiendo entre ambas nociones la misma relacién que media
entre el concepto de Circulo (m®) y los conceptos de las cosas circulares
(las ruedas, por ejemplo}, que satisfacen integramente aquél y le adicionan
elementos circunstanciales, como los de tamaiio, color, material, etcétera.
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El concepto general de derecho funcionar4, simultineamente, como el prin-
cipio intrasisternatico de unificacién de la jurisprudencia pura, que es una
ciencia ideal, y como principio némico extrasistemitico de la jurisprudencia
normativa, que es una ciencia féctica.

Como se ve, el problema central de la jurisprudencia pura es la determina-
cién del concepto de derecho, a fin de poder deslindar posteriormente cual es
su propio campo de investigacién y, también, cuil sera el concepto gufa de la
jurisprudencia positiva.
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B. DEL CONOCIMIENTO CAUSAL

La sociologia es una actividad que pos-
tula como valida la descripcién, en tér-
minos de metédica juridico normativa,
de un objeto causal: la sociedad enten-
dida como algo distinto de la piara o el
rebafio, a la manera de Maurice Mae-
terlinck.

F.EVV.B.

1. EL PROBLEMA DE LA SOGIOLOGIA

En tanto que la actividad desplegada por diversos autores bajo el nombre de
sociologia, es calificada por algunos como cientifica, la misma es para otros
de simple caricter literario.

Los llamados fenémenos sociales de caracter econémico, juridico y politi-
co, asi como también las manifestaciones culturales denominadas arte, ciencia,
moral, lenguaje, religién y mitologia, han sido sefialados como los que propor-
cionan a la sociologia su temdtica. Sin embargo, habiéndose objetado a esta
consideracién que tales objetos ya son estudiados por sendas ciencias particu-
lares, en concreto, y por la historia y la filosofia, en general, la sociologia se
debate en una angustiosa situacidon. De la primera objecién se defiende di-
ciendo que el estudio de los fendmenos econémico, juridico y politico, lo rea-
liza desde un punto de vista diverso al de la economia, la jurisprudencia y
la ciencia politica, pero no puede precisar cual es este punto de vista, toda
vez que si afirma que el mismo constituye un enfoque superior y més general
de tales fendmenos, invade bien €l campo de la historia, entendida como cien-
cia tedrica, o de la filosofia, como ciencia de las ciencias. Por otra parte, la
filologia como ciencia del lenguaje, la estética como filesofia del arte, la filo-
sofia del mito y la ética comno filosofia moral, se verian duplicadas como dis-
ciplinas cientificas, si la sociologia pretendiese estudiar los objetos de que
ellas se ocupan.

La discusién ha permanecido en la superficie del problema, ya que se la ha
centrado de manera simplista en la cuestién de establecer si su pretendida
objeto de estudio, es 0 no materia de investigacién por otras disciplinas; sin
percatarse de que cualquiera que fuese la respuesta, la situacién serfa la misma.
En efecto, si su objeto no lo estudia ninguna ciencia, ello no garantizaria sin
mas que la sociologia sea ciencia, pues la astrologia y la alquimia estudian
un objeto privativo (prondstico del futuro, transmutacién en oro de otros me-
tales) y sin embargo, no son disciplinas cientificas. Y por el contrario, si el
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objeto de la sociologia fuese investigado por una determinada actividad cien-
tifica, tal circunstancia no impediria que aquélla también tuviese este carac-
ter, ya que la fisica y la quimica pueden estudiar los mismos cuerpos sin
dejar de ser ambas, ciencias: Una, por ocuparse de la estructura atémica
de ellos y la otra, por dedicarse a la constitucién molecular de los mismos.

Como toda ciencia para ser tal debe contar con un objeto y un método pro-
pios, el planteamiento correcto del problema es el siguiente: Si la sociologia
estudia la sociedad, ¢cudl seria su método de investigacién, el causal o el
normativo? O también: Si el método de la sociologia es el causal, ¢cual seria
la naturaleza de su objeto, causal o normativa? Estos planteamientos los
realizamos sobre la base de entender a la causalidad como ‘“una forma pura
de ordenacién de todos los contenidos posibles del pensamiento cientifico, los
que enlaza en relacién de causa a efecto”. Y a la normatividad como otra
“forma pura de ordenacién de esos mismos contenidos, los que enlaza en re-
Jacién de supuesto a consecuencia”.

El principio de causalidad se enuncia como “idea de un orden necesario
en el que ciertos fenémenos (causas) determinan indefectiblemente otros
'(efectos)”. El principio de normatividad o de imputacién se enuncia asi:
“idea de un orden obligatorio en el cual (la determinacién por el propio
orden de la realizacién de) ciertos sucesos (supuestos) determinan indefec-
tiblemente deberes {consecuencias)”, para cuya existencia es irrelevante que
se realicen o se dejen de realizar.

2. LA SOCIEDAD

Se ha pretendido que es posible dar un concepto causalista de lo social, en
lo cual no estamos de acuerdo por estimar incomprensible la idea de una
sociedad sin normas, que ninguna diferencia esencial presentaria con el rebaiio
o el hormiguero, y cuyo estudio no podria ser, asi, sino un capitulo de la
zoologia.,

Consideramos que la sociedad es definible sencillamente como “ordenacién
normativa”. Empero, diversos autores han intentado la conceptualizacién cau-
sal de la sociedad, por lo que examinaremos brevemente sus doctrinas al res-
pecto, con el fin de poder afirmar sin reservas nuestra posicién.

a) Georg Stmmel. Segn Simmel, es posible arribar al concepto de ente
social en particular y de sociedad en general, a partir de un elemento no ju-
ridico sino puramente social, que dé la base para la unificacién esencial de sus
elementos. Asi, parte del supuesto de que entre los individuos pertenecientes
a una misma comunidad se da una accién reciproca que, como dato socio-
légico exclusivamente, constituye la unidad de los individuos que la forman
como un cuerpo social. Simmel dice que un conjunto de individuos forma
una unidad real, determinable por ende causalmente, cuando cada uno de
ellos influye sobre los demas, percibiendo a la vez sus influencias.

Ahora bien, si aceptamos lo anterior, tendremos que también entre los ani-
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males existen cuerpos sociales, porque entre sus miembros se dan influencias
reciprocas de ayuda mutua, temor, atraccién, repulsién, etcétera. Por otra
parte, esa “interaccién individual” se darfa en todo caso, entre individuos per-
tenecientes a una misma comunidad, pero ¢qué comunidad? Desde luego
no podria contestarse vilidamente que la formada por la “accién reciproca”,
ya que éste es el punto de vista que se trata de explicar. Sino sélo que se trata
de la comunidad politica, de la constituida por normas. Y al establecer el
propio Simmel este planteamiento, “denuncia claramente (su} tendencia a la
ficcion, es decir, a afirmar como ser lo que s6lo puede ser conocido como
deber™, ® o sea, que supone al punto de vista normativo como anterior al punto
de vista causal, el cual, aun cuando lo supusiéramos legitimo, tendria que
fundamentarse en el criterio normativo de unificacién de lo social. Y en todo
caso, tendriamos que admitir que esa accién reciproca tiene grados, ast como
que la que se da entre los sujetos psicofisicos pertenecientes a una misma
comunidad, es mas fuerte que la existente entre miembros de distintas comu-
nidades. Sin embargo, esto no es asi, pues “la pertenencia a una comunidad
nacional, religiosa, profesional o meramente ideoldgica —la cual no suele
coincidir con la comunidad estatal—, crea de ordinario vinculos espirituales
mucho maés estrechos”. ® Es indudable que en la comunidad internacional
judia por ejemplo, se da una interaccién psiquica entre sus miembros, mucho
mis intensa que la existente entre los propios judios y los demds nacionales
de los Estados a que juridicamente pertenecen.

Y lo dicho con relacién a la comunidad politica (Estado) es aplicable a
cualquier otra entidad social o colectiva, pues lo mismo puede argumentarse
respecto de la comunidad religiosa (iglesia) o de la comunidad ideolégica
(partido}.

b) Menennius Agrippa. Lilienfeld. Spencer. Schaeffle. Esta corriente con-
sidera a la sociedad un organismo vivo que, como tal, tiene 6rganos y funcio-
nes de caricter biolégico. La sociedad es, asi, concebida como un mero fe-
némeno zoolégico de nacimiento, nutricién, crecimiento, reproduccién y muerte.

La idea es extremadamente antigua. Menennius Agrippa, cénsul romano,
es el primer autor que equipara a la sociedad con un ser viviente, en el famoso
ap6logo narrado a los plebeyos romanos sublevados, que estaban reunidos en
el Monte Sacro, para convencerlos de que se reintegraran a la ciudad (496
a.c.), olvidando sus quejas contra el patriciado, a cuyas 6rdenes servian en el
ejército, siendo muy mal recompensados, pues sus esfuerzos sélo recibian en
pago promesas incumplidas, como la de abolir las deudas.

El orador romano dijo:

En la época que aiin no reinaba como hoy, la armonia del cuerpo huma-
no, todas las partes de éste se indignaron porque, gracias a sus cuidados,

8 Kelsen, Hans, Teoria general del Estado, traduccién de Luis Legaz y Lacambra,
1951, p. 10.
10 Obra citada, p. 10,
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sus afanes y su ministerio, todo lo obtenia para si, el estémago. La entrafia
suprema gozaba en medio de los placeres que las otras partes del cuerpo
le proporcionaban. Tramaron, por tanto, una conspiracién: las manos ne-
garonse a llevar a la boca el alimento, la boca a recibirle, las muelas a
masticarle, etcétera. Mas, he aqui que poco después los miembros y el
cuerpo entero cayeron en postracién lamentable. Entonces hubieron de com-
prender que el estbmago no permanecia ocioso y que, si le alimentaban,
él a su vez alimentaba a todo el cuerpo y los miembros, mediante la di-
gestién de los alimentos.

Menennius Agrippa agregé que los plebeyos eran los miembros, y el se-
nado, el estémago; sacando en conclusién que los plebeyos debian someterse
a sus sefiores, como las manos y la boca sirven a la economia del estémago. **

Esta tesis se afirma con mayor rigor en el sociélogo ruso Lilienfeld, quien, en
su obra principal, escrita en alemén con el titulo de Pensamiento social del
porvenir, identifica sin reservas la sociedad con un organismo vivo, y lleva
la comparacién hasta los menores detalles, llamando “formacién del capital”
a la constitucién de las reservas organicas, Las tendencias hereditarias las com-
para con la produccién y la transmision de los bienes materiales. Para este
pensador, en la sociedad no hay nada que no exista en la naturaleza viva.

Herbert Spencer defiende igualmente la tesis organicista, diciendo:

La sociedad integrada por individuos, también es un organismo, realmente
un organismo y no una simple semejanza al organismo individual. En la
sociedad ocurre lo que en un organismo individual: hay una interdepen-
dencia del todo a las partes. La sociedad tiene un sistema 6seo y un sistema
circulatorio. La estructura la forman sus ciudades, puentes y caminos. El
sistema circulatorio estd representado por las comunicaciones comerciales.
Es mas, las sociedades padecen enfermedades o desequilibrios, como las
crisis econémicas. Ademis, las sociedades se reproducen, las colonias no
son otra cosa que véstagos de la sociedad. En una palabra, la sociedad
es un organismo que cumple un fin biolégico.

Alberto Everardo Federico Schaeffle, economista y sociélogo alemin dis-
cipulo de Spencer, en su obra Estructura y vida del cuerpo social (1875-1878),
sostiene que la economia es una ciencia bioldgica, sefialada por ciertas analo-
gias entre el organismo animal y el social. La idea de Schaeffle es la asimila-
cién de las leyes sociales a las leyes biolégicas, concibiendo las colectividades
humanas como organismos dotados de funciones anilogas a las de los cuer-
pos vivos, como las de conservacién y relacién.

El error de que parten los sostenedores de la teoria organicista bioldgica,
es que postulan a la sociedad como un ser, es decir, como un fenémeno em-
pirico natural, no obstante que la misma no es perceptible por los sentidos.
Todo lo que hacen es sefialar analogias o similitudes entre las sociedades y los

1t Caso, Antonio, Sociologia, Editorial Stylo, 9* Ed., 1958, pp. 368 y ss.
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organismos animales, siendo que resulta imposible hablar con rigor cientifico
de identidad de funciones entre aquéllas y éstos. La sociedad no se reproduce
realmente en sus colonias como el animal en sus hijos. Aquélla no asimila
“alimentos” como bioquimicamente lo hace una unidad biolégica, ni parte al-
guna de ella engendra a otra, siendo a su vez engendrada por ésta, mas que
en sentido metaférico y literario, pese a que biolégicamente al organismo sélo
se le puede entender como ‘“un todo cuyas diversas partes se engendran mu-
tuamente” (Kant). Por dltimo, el conocimiento biolégico no agota el con-
cepto de sociedad, en la cual se dan funciones como la juridica, que ni si-
quiera tiene parangén alguno con las de un organismo animal.

c¢) Savigny. Friedrich Carl von Savigny, en su obra System des Hentigen
Roemischen Rechts (1840), refiriéndose a los entes colectivos en general, los
considera unidades psiquicas independientes de las psiques individuales, pero
constituidos por las corrientes psicolégicas coincidentes de los hombres de carne
y hueso. Este es el punto de partida de las famosas doctrinas del alma po-
pular nacional (Volksgeist), la cual vendria a ser, segiin el romanticismo, la
esencia misma del Estado como comunidad social, pues tales doctrinas se
basan en el supuesto de que los nacionales de un Estado se constituyen en
unidad social, por tener un interés y una voluntad comunes, los que denotan
con las diversas expresiones de “voluntad colectiva”, “interés colectivo”, “con-
ciencia colectiva’” o “sentimiento colectivo”.

Mas si aceptaramos la tesis anterior, tendriamos que admitir que esas uni-
dades psiquicas tienen una entidad substancial que vive en si y por si, pues
siendo independientes de las psiques individuales, serfan diferentes de ellas,
lo cual es impensable cientificamente, ya que un substrato psicolégico, inde-
pendiente de la unidad biolégica, ses algo incomprobable en la experiencia,
de manera que su postulacién haria que la investigacién filoséfica degenerase
en especulacién metafisica. Ademds, “una unidad real (sociolégica) sélo
existe entre aquellos que realmente participan de una misma actitud mental
y en los momentos en que esta identidad efectivamente prevalece”, ** siendo
absurdo suponer que un numeroso conglomerado de individuos pueden que-
rer, sentir o pensar siempre coincidentemente, ya que seria un caso jamas re-
gistrado por la historia universal.

Por ende, la voluntad comtn o los intereses comunes, como criterio unifi-
cador de lo social, corren pareja suerte que la interaccién individual, o sea,
que no son aptos para el fin al que fueron propuestos.

d) Gierke, Steiner. Doctrina del organismo social es el nombre que da
Otto Gierke a su teoria, en la cual no compara los entes colectivos a los seres
vivos, sino que los define como “organismos propios de caracter social con
unidad de vida constituyendo un todo”, lo que no es lo mismo ni puede redu-
cirse segin él, a una mera agregacién o cémputo de individuos, si bien son
éstos los integrantes de aquéllos. Los cuerpos sociales son para él, organismos

12 Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, traduccién de E. Garcia
Maynez, 1949, p. 195.
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integrados por un entrecruce de conexiones espirituales, cuyo caricter resulta
de indole superior al individual, por lo que los entes colectivos aparecen como
organismos sociales superiores a los individuos. Esta tesis de Gierke ha sido
sustentada y desenvuelta con ligeras variantes por Wundt, Lasson, Zithelmann
y otros autores.

Steiner, con su doctrina de la “divisién tripartita del organismo social”, hace
corresponder a los tres ‘“‘sistemas” del organismo biolégico humano: el de la
cabeza, el del pecho o circulatorio y el metabdlico, los sistemas constitutivos
de la vida econdmica, la vida politica y la vida espiritual, Sin embargo, este
autor no hace trascender a la sociologia los conocimientos biolégicos y psico-
légicos, pues afirma que lo {nico realmente importante, es:

Que ¢l pensamiento y el sentimiento humanos aprendan a percibir las po-
sibilidades vitales, estudiando el organismo natural, para que puedan apli-
car, después, al organismo social, esta modalidad de la percepcién.

A estas dos tesis les son aplicables las propias consideraciones dirigidas a la
tesis de Savigny.

e) Tomds de Aquino, Rousseau. Puede incluirse en la denominacién de
doctrinas del organismo social, la que ha sido expuesta y sustentada por al-
gunas figuras destacadas de la Iglesia catélica, habiéndola formulado entre
ellas Toméas de Aquino. El padre Suarez, el padre Soto y otros, hacen suyas
las principales ideas de este autor sobre el tema, Dice ese pensador que el
Estado no es una suma de partes individuales, sino que es un todo organizado,
de tal suerte que puede verse en él algo que constituye “como un organismo,
en el cual sus varias partes no puede decirse que sean meramente agregados,
sino que estas partes son miembros”. Es, pues, el Estado para el de Aquino, una
unidad superior, algo que tiene magnitud propia, un todo en el cual se da una
completa conexién. O en otras palabras: el Estado es para é] un organismo
ético, una unidad de lo social orientada por el supremo fin de bien comin.
Y todo lo dicho con relacién al Estado, es aplicable segiin este autor a los de-
mas entes colectivos.

También el pensamiento de Juan Jacobo Rousseau acerca de los entes
sociales, cae bajo el rubro comin de doctrinas del organismo social, pues re-
firiéndose a ellos sostiene en su obra Del contrato social o Principios del de-
recho piblico, capitulo vi: “El pacto social”, que la sociedad civil estructurada
por este pacto, se constituye porque:

Cada uno de nosotros pone en comiin su persona y todo su poder, bajo la
suprema direccién de la voluntad general y recibimos, ademis, a cada
miembro como parte indivisible del todo. En lugar de la persona particular
de cada contratante, este acto de asociacién produce un cuerpo moral y
colectivo, compuesto de tantos miembros como votos tiene la asamblea,
y que recibe su unidad del mismo acto, su yo comin, su vida y su voluntad.
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Tanto estas Gltimas doctrinas como las anteriormente expuestas, concuer-
dan en un punto comdn: la hipostatizacién mitolégica de los entes colectivos,
al considerarlos con existencia independiente de los individuos que los com-
ponen, pues como a un tiempo afirman expresa o ticitamente, que no son
organismos biolégicos ni psicolégicos, sin decirnos lo que son de manera com-
probable en la experiencia, es obligado concluir que para tales doctrinas los
cuerpos sociales son entes metafisicos, por lo que las mismas son totalmente
inocuas para la consideracién filoséfica, ya que la filosofia nada tiene que ver
con pretendidas biologias sociales, que imaginan organismos sui generis de
caracter social o de tipo ético, pues no pueden decirnos qué son ni dénde
estan lo social puro ni organismo ético alguno fuera de derecho, de un modo
objetivo,

f) Von Haller. Duguit. La doctrina de la fuerza, de las relaciones pura-
mente sociales de dominacién como elemento tipico y esencial del Estado,
tiene su méis destacado representante en un tratadista francés de nuestros
tiempos, que es Leén Duguit, en su obra L’Etat, le droit objectif et la loi po-
sitive (1910), Sin embargo, el suizo Carlos Luis von Haller, con su obra Res-
tauracion de la ciencia del Estado o Teoria del Estado natural-social en oposi-
cidn a la quimera del artificial-burgués (6 tomos, 1816-1825), puede ser visto
como uno de los primeros sostenedores de esta concepcién, la que considera
que el Estado nace por virtud de que hay unos individuos que disponen de
mayor fuerza, o sea, que lo que determina al Estado en un complejo de
relaciones de fuerza.

Duguit sostiene que en la realidad social de todos los tiempos se mira el
hecho de que unos individuos gobiernan y que otros son gobernados, y que,
como no serta cientifico sino metafisico afirmar que unas voluntades son esen-
cialmente distintas de otras, debe admitirse que la voluntad de los gobernantes
es el elemento esencial del Estado, pues al poseer mayor fuerza pueden legiti-
mamente usar ella para imponer su voluntad a los demds. Y claro est, conti-
niha diciendo, que esa mayor fuerza de que disponen los gobernantes reviste
formas distintas, pues en las sociedades primitivas la misma es una fuerza
material o moral, basada en creencias religiosas, en tanto que en las socteda-
des modernas hay una mayor complejidad en las formas, pero aun dentro
de esa complejidad es indiscutible la necesidad légica de oponer las dos enti-
dades mencionadas, o sean los gobernantes y los gobernados, cuya realidad
es incuestionable. Consecuentemente, Duguit expresa su concepto de Estado
diciendo que el mismo es “toda sociedad humana en la cual exista una dife-
renciacién politica, una diferencia entre gobernantes y gobernados™.

La doctrina de la fuerza encuentra en Duguit un expositor que plantea
con bastante precisién el problema de la conceptualizacién del Estado, pero
que ingenuamente busca la solucién del mismo en una realidad psicolégico-
naturalista, la cual resulta inocua para el fin propuesto, pues la pura relacién
de fuerza no nos permite caracterizar ningin fenémeno como de tipo social.

En efecto, si el Estado es una relacién de dominacién entre gobernantes y
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gobernados, entre individuos que ordenan e individuos que obedecen, esta
dominacién, aunque exista, no puede representar un nexo puramente causal,
como el que se daria entre el calentamiento de un metal y su dilatacién,
sino que necesariamente expresa una relacién de mando; es decir, que lJa
orden del que manda no puede interpretarse como una causa natural, sino
como llevando imbibita una pretensién de ser obedecida, ¢ sea, que esta do-
minacién expresa un deber o no puede entenderse como tal, pues “lo que
busca su expresién en el concepto de dominio no son los hechos escuetos,
integrantes del nexo causal de la manifestacién de una orden o mandato y
de una conducta conforme a dicha orden”,?® sino la pretensién normativa
implicita en ellos. En una palabra, el elemento psicolégico de dominacién pre-
supone al derecho como la unidad juridica y no sociolégica del Estado.

Por otra parte, la doctrina de la fuerza atiende a las relaciones reales de
dominacién que se dan entre los individuos, sin percatarse de que no todas
esas relaciones son constitutivas del Estado, como las que existen entre el padre
y el hijo, entre el marido y la mujer. Y si esto es asi, ¢cuales de todas las
relaciones de dominacién constituyen el Estado? Y a tal pregunta s6lo hay una
respuesta, la de que Unicamente el derecho puede decirnos cuiles son las
relaciones de dominacién que constituyen la comunidad politica, es decir,
el Estado, pues:

Los mandatos emitidos “en nombre de Estado”, son los que se expiden de
acuerdo con un ordenamiento cuya validez debe ser supuesta por el socié-
logo gue pretende distinguir tales mandatos, de aquellos que no son impu-
tables a la comunidad politica. **

Asi, pues, las relaciones de dominacién no son simples realidades, sino he-
chos interpretables normativamente, de lo que resulta que tales relaciones
tampoco nos permiten la conceptualizacién ajuridica de la sociedad.

g) La sociologia normativa. En consecuencia, si lo social es un concepta
juridico, un estudio de la sociedad tendria que versar forzosamente sobre la
realidad juridico normativa. Pero esta realidad la determina objetivamente y
estudia de manera exhaustiva, la jurisprudencia positiva, que lo hace por el mé-.
todo de la imputacién o relacién de supuesto a consecuencia, y no por el
método natural o relacién de causa a efecto, pues debemos tener presente
que el método crea el objeto, por lo que el método causal sélo puede llevar-
nos a la conceptualizacién de un objeto natural, y para alcanzar un objeto
normativo Unicamente podremos utilizar la relacién de imputacién.

De manera que si llamamos sociologia al estudio de la sociedad entendida
como ordenacién normativa, nos encontraremos con que la misma no es sino
la jurisprudencia positiva. Pero esto no satisface a los sociélogos, cuya Gnica
salida entonces sera postular para esta actividad el método natural e indagar
cuil seria su objeto peculiar.

13 Kelsen, Hans, Teoria general del Estado, p. 13.
14 Kelsen, Hans, Teorfc general del derecho y del Estado, p. 197.
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3. LA SOCIOLOGIA CAUSALISTA

Por la razén ya expuesta de que el método crea el objeto, una sociologia
causalista no podria tener como la materia de su investigacién el conocimien-
to de lo social. Y no se diga que aunque el concepto de sociedad sea norma-
tivo, la sociologia podria estudiar la realidad social como ser, en sus relacio-
nes de causa a efecto, porque si esto fuese logicamente posible tendriamos un
concepto natural de la sociedad {que ya vimos no resiste un serio analisis},
que en todo caso sélo podria identificarse gramaticalmente con el concepto
normativo de sociedad.

Esto ya lo han intentado Max Weber, Karl N. Llewellyn, Joseph W. Binham,
T. H. Huxley, Oliver Wendell Holmes, Benjamin N. Cardozo, W. A. Robson,
John C. H. Wu, John Austin, etcétera, sosteniendo en concreto que es nece-
saria una teoria que describa lo que realmente hacen los individuos en su
relacién con el derecho, y no lo que deben hacer, esto es, que precisa elabo-
rar una doctrina natural y, por ende, causalidad del fenémeno juridico real.
Esta “ciencia”, pues, vendria a ser algo asi como una fisica social, pues esta-
ria compuesta por juicios sobre lo que es y no sobre lo que debe ser. Lo ante-
rior es imposible, pues la causalidad como expresién pura de un determinismo
insalvable (idea de un orden necesario en el que ciertos fenémenos determi-
nan indefectiblemente otros), no resulta apta para explicar un objeto que
consiste en puras relaciones indeterministas de normatividad.

a) Huxley. En efecto, Huxley afirma que “una ley humana nos dice lo
que podemos esperar que la sociedad hari en ciertas circunstancias” y que
“la ley natural nos indica lo que los objetos naturales hardn en ciertas circuns-
tancias”, ** tratando de establecer un paralelismo entre la ciencia natural y
su “clencia” particular; sin percatarse de que falsea a la primera, porque
las leyes de la naturaleza no profetizan el futuro, sino solamente explican
“acontecimientos presentes en funcién de otros pasados”. Y ya veremos que
la ley (no la relacién o principio) de causalidad, no puede continuar siendo
entendida con la férmula “todos los sucesos en cualquier imagen fisica dada
pueden ser absolutamente predichos, si se conocen las condiciones de tiempo
y de espacio”, ya que la Ley de Interdeterminacién de Heisenberg ha puesto
en crisis a la misma y nos obliga a substituirla, por una simple “ley estadistica
de probabilidad” respecto al comportamiento de los fenémenos,

b) Holmes Cardozo. El primer autor define causalmente al derecho como
“un conjunto de profecias sobre lo que los tribunales harin realmente”, ¢
cuando un hombre se conduce en determinada forma. Esto es, cuando un in-
dividuo priva de la vida a otro intencional e injustificadamente, la ciencia
del derecho se encargara de decirle lo que los tribunales haridn con él, aun
cuando no le hayan dicho antes que debia abtenerse de matar. Pero esto es
notoriamente absurdo, porque para que esta prediccién de lo que el tribunal

16 Kelsen, Hans, obra citada, p. 172.
18 Obra citada, p. 175.
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hara, posea *“un grado razonable de probabilidad”, seria preciso investigar
toda una larga cadena de posibles causas de su accidn, es decir, habria que
indagar sobre la venalidad o probidad del juez o del jurado, sobre la eficacia
o ineficacia de la policia y de los érganos investigadores, sobre los medios
materiales con que pueda contar el delincuente para eludir la accién del
derecho, sobre las caracteristicas étnicas de la victima y del ofensor (en la
Unién Americana no es lo mismo juzgar a un negro por matar a un blanco
que viceversa), etcétera, todo lo cual implica una indagacién que ni los pro-
pios sostenedores de la postura son capaces de intentar, como lo demuestra
Cardozo al decir que:

Mas alla del punto en que la prediccién no alcanza siquiera un grado que
permita hablar de derecho incierto, esta el punto evanescente en que el
derecho no existe, sino que tiene que ser dotado de existencia por un acto
libre de creacién. **

Sin parar mientes en que “el derecho que adquiere existencia por un acto
de ‘creacion libre’, también es derecho, aun cuando evidentemente es un dere-
cho impredictible”. 8

En conclusién podemos afirmar, que una sociologia causalista no puede tener
como su objeto de estudio lo social en su estricto sentido juridico, sino otro
cualquiera que forzosamente deberd estructurarse en relaciones de causa a
efecto,

4. EL OBJETO DE LA SOCIOLOGIA

Lo que subconscientemente postulan los cultivadores de la sociologia cau-
salista, como el objeto de ésta, no es en realidad sino el hacer y el obrar fisico
material de la unidad biolégica hombre, aun cuando confundiéndolo lamen-
tablemente con lo que denominan “conducta real y efectiva del ser humano”,
entendiendo por éste no a la persona juridica, que es un concepto normativo,
sino al individuo psicofisico en su dimensién zooldgica. El error estd en con-
siderar que un animal en cuanto tal, es capaz de conducirse en alguna for-
ma, pues el de conducta es un concepto esencialmente normativo, imputable
Gnicamente a las personas juridicas y no a los hombres.

Asi, no resulta correcto hablar de ser humano biolégico y de persona
juridica, porque el de humano es también un concepto normativo, determi-
nado a partir del concepto juridico de persona, entendida como centro
ideal de imputacién normativa, de imputacién de obligaciones y facultades,
por ser la jurisprudencia la {nica ciencia que proporciona el principio me-
tédico para llegar a la idea de humanidad. El hombre de la biologia no
posee ninguna diferencia esencial con los miembros de las demas especies

17 Obra citada, p, 176,
18 Obra citada, p. 179.
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animales, y si se dice que es humano en sentido histérico, es porque el de-
recho nos ha permitido determinar este concepto y porque generalmente
atribuye la calidad de persona al bipedo implume. Lo humano no es lo ra-
cional como quiere la Escoldstica, porque si sélo fuese humano quien discu-
rre o puede discurrir légicamente, ni el nifio ni el loco ni el idiota son hu-
manos porque no pueden hacerlo.

Por tanto, el individuo es humano cuando es persona, y no por si mismo.
De manera que es correcto afirmar lo siguiente: EI hombre puede ser per-
sona y generalmente lo es, porque la tinica excepcién histérica conocida es la
del esclavo més primitivo, o sea, el equiparado a un simple objeto mercantil;
pero la persona no es el hombre. Desde el punto de vista de la jurisprudencia,
para nada interesa la conceptualizacién del hombre como unidad bioldgica,
por ser éste un problema que no puede plantearse dentro de su campo. En-
tendamos esto con un claro ejemplo de la ciencia natural: La hoja de un
4rbol puede ser verde y generalmente lo es, pero lo verde no es la hoja.
Desde el punto de vista de la fisica (capitulo éptica), para nada interesa
la conceptualizacién de la hoja de un 4rbol, porque no es su problema, aun-
que si lo sean las Jongitudes de onda del fenémeno luminoso, entre las cuales
se da la denominada como color verde.

De igual modo, a la sociologia causalista que estudia el hacer y el obrar
fisico natural del hombre, para nada deberia interesarle que esta actividad
pueda o no ser calificada como conducta por otra disciplina. Sin embargo,
hasta la fecha no ha podido librarse de tal preocupacién, ni de la confusién
consiguiente a tan anarquico proceder. Y quizi esto mismo sea lo peculiar
de la sociologia: postular que un objeto causal es descriptible acriticamente
en términos de metddica juridiconormativa, con lo que no podria ser una
actividad cientifica stricto sensu y tal como entendemos lo cientifico {con-
junto de juicios en conexién sistematica en sentido teorético), y ni siquie-
ra lato sensu o como ciencia fictica, pues si su principio de unificacién
fuese un concepto juridico (lo social como ordenacién normativa), su mé-
todo tendria que ser el de la imputacién y ya vimos que entonces seria
la propia jurisprudencia positiva. Asi, tinicamente puede ser una actividad
literaria del género denominado “ficcién cientifica”, de exactamente la misma
indole que las tareas sociolégicas de Maurice Maeterlink en sus famosas obras
La vida de las abejas-de las hormigas-de los termes, en las que magistral-
mente describe la existencia biolégica de relacién que se da en los habi-
ticulos de esos insectos: el colmenar, la termitera y el hormiguero, utili-
zando para ello conceptos extraidos de la metédica juridica, de alcance
popular, como los de abeja reina, obrera, etcétera, vuelo nupcial, hormiga
guerrera, fundacién de ciudades, gobierno mirmense, etcétera, a los cuales
adiciona la divulgacién de auténticos conocimientos entomoldgicos y, en oca-
siones, hasta el serio tratamiento de temas disputados en esta especialidad de la
zoologia.

Se insiste empero en que el objeto de estudio de la sociologia causal es la
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actividad de la especie hombre en cuanto obra realizada o cultura, en sen-
tido propio, desvinculada de su autor y con un afin totalizador de arte,
ciencia, religién, derecho, politica, etcétera. Pero si lo anterior no lo realizaran
ya la historia universal y la antropologia, habria que concluir que tal actividad
no podria ser cientifica, por cuanto ninguna ciencia causal es capaz de dis-
tinguir esencialmente entre ciencia, arte, religién, derecho, politica, etcétera,
ya que algunas de tales expresiones de la cultura son causales, pero otras
son normativas, técnicas o teoréticas,

En consecuencia, resulta legitimo afirmar que, hasta ahora, la llamada so-
ciologia no ha sido mas que una actividad retérica, til si se quiere desde
el punto de vista didéctico, pero que no trasciende las lindes de la ficcién
cientifica.
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