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ALGUNOS PROBLEMAS GENERALES SOBRE
LA CREACION NORMATIVA
(ensayo)

FPlanteamiento del problema

Ha constituido siempre una constante preocupacidén para los juristas resalver
el problema de la ereacién normativa. Sin embargo, la clencia juridica tradi-
cional —bajo el rubro de fuentes del derecho® no ha procurado al respecto
una explicacion satisfactoria. La doctrina se ha limitado a dar una explicacién
parcial * y, la mayor de las veces, procurando una justificacién trascendente de
un cierto tipe de innovacién institucional.?

1 El término fuente que segiin Claude du Pasquier es “una metifora bastante feliz”
(cfr. C. du Pasquier. Introduction a la Théorie Générale et a la Philosophic du Droit,
3 éd. Neuchatel, Delachaux et Niestlé, 1948. p. 47), contituye “una expresién figurada
y altamente ambigua” (H. Kelsen, General Theory of Law and State, Cambridge, Har-
vard University Press, 1949, p. 131; idem Teoria General del Derecho y del Estado, 3a. ed.
México, UNAM, 1969, p. 155}. En efecto, el término fuente induce a pensar que el
origen del derecho no tiene la misma naturaleza que éste, es decir sugiere una entidad
diversa a la de las normas juridicas (V. H. Kelsen, ébid, p. 131; ibid, p. 155; R. Tamayo.
La Constitusién como una Teoria General del Derecho (tesis profesional) México. UNAM
1967 pp. 49-51). Ademis, “la expresién [fuente de derecho] es igualmente empleada en
un sentido no juridico, cuando se utiliza para designar todas las representaciones que
influencian efectivamente las funciones de creacién del derecho y de aplicacién del derecho,
en particular los principios morales y politicos, las teorias juridicas, la opinién de los
expertos. .. La multiplicidad de significaciones del término <«fuentes del derecho» lo
hace aparecer como inutilizable. En lugar de esta imagen susceptible de inducir facil-
mente al error, es recomendable utilizar una expresién que defina inequivocablemente el
fenémeno juridico que se tiene presente. (I. Kelsen. Reine Rechtslehre, 2. aufl. Viena,
Franz Deutike, 1960 p. 239; idem, Pure Theory of Law, Berkeley, University of Cali-
fornia Press, 1967 p. 233; idem. Théorie Pure du Droit, 2e. éd. Paris Dalloz 1962,
pp. 313-314).

2 “Se presenta frecuentemente a la legislacién y a la costumbre como las dos ‘fuentes
del derecho’; este punto de vista procede de que cuando se habla del derecho, no se
piensa mas que en las normas generales del derecho estatal. Esta idea restrictiva no es co-
rrecta. 5i se observa el derecho en una conveniente amplitud, se encuentra inmediata-
mente con otras ‘fuentes del derecho’ que no son la legislacién ni la costumbre. Primero,
las normas individuales también forman parte del derecho, ellas son, come las normas
juridicas generales sobre las cuales son creadas, elementos constitutivos del orden juridico.
Por otra parte, es necesario abordar el derecho internacional general asi como el derecho
estatal; ahora bien la legislacién no figura entre las fuentes de aquél gue son la costumbre
v el tratado”. (H. Kelsen. Reine Rechislehre, cit. p, 238; idem, Pure Theory of Law,
cit., p. 232; idem Théory Pure du Droit, cit, p. 313.) Al respecto creemos, initil una
enumeracién de todos los procedimientos creadores del derecho toda enumeracién corre
el peligre de no poder ser incrementado por nuevos elementos. Por tanto en vez de abor-
dar cada uno de los problemas particulares es conveniente tratar de resolver todos los
métodos posibles de creacién del derecho.

3 Generalmente se piensa en la “Ley” de origen parlamentario.
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Una respuesta satisfactoria a este problema tiene que poseer una amplitud
conveniente a modo de que explique la creacién de todo lo juridico —y no
inicamente algunas de sus manifestaciones— y que comprenda todos los métodos
posibles de produccién del derecho. Consecuentemente, debemos plantearnos el
problema de la creacién de la experiencia normativa preguntindonos por la
totalidad de las condiciones y procesos que esta creacidn supone. Asi pues, los
materiales (tales como: juicios, leyes, reglamentos, contratos, embargos, etc.)
que habitualmente son reconocidos como formando la experiencia juridica cons-
tituyen el problema a resolver.

Ahora bien, la solucién de esta incignita —es facil comprenderlo— ftnica-
mente puede encontrarse en el seno de un conocimiento que, en razén de su
objeto, se denomina: conocimiento juridico. Esto es, se puede sefalar que Ia
respuesta al problema de la creacién juridica es tarea que corresponde exclusiva-
mente a la ciencia del derecho. Ciertamente que si el problema de la creacién
juridica es una incégnita que sélo puede ser despejada por la ciencia del dere-
cho, es menester que determinemos, primeramente, c6mo se constituirla una
ciencla semejante,

Por otro lado, debemos plantear el problema en su totalidad para no pro-
ceder a dar soluciones parciales para diferentes manifestaciones del preblema,
Es necesario expresar el problema de los materiales juridicos de manera unitaria
y no proponer una suma de interrogantes diversos. A este respecto podemos
decir que, de acuerdo con un ampliamente aceptado punto de vista, la litera-
tura juridica trata a los materiales juridicos (indultos, refrendos, circulares,
delitos, etc.) como actos humanos, como voliciones humanas o como producto
de estos eventos. Tanto es asi que frecuentemente estos materiales son deno-
minados “actos juridicos”.

De este modo puede decirse que el grueso de los materiales reconocidos habi-
tualmente como juridicos son, al menos de una manera aparente, comporta-
miento humano o situaciones donde la conducta humana juega un papel decisivo.
Asit pues, con objeto de plantearnos unitariamente —y en su mayor amplitud—-
el problema de los materiales juridicos hemos de proceder a interrogarnos por el
problema del comportamiento humano en general y por el del comportamiento
juridico o institucional en particular.

La ciencia juridica

Ahora bien, respecto del primero de los problemas relative a la posibilidad
de una ciencia del derecho, podemos ficilmente suponer que si la ciencia juri-
dica aspira a ser un sistema de conocimiento cientifico, entonces tendrd que
componerse, al igual que las demds ciencias, exclusivamente de proposiciones
o enunciados que sirvan para estructurar y determinar progresivamente su objeto.

Pues bien, es a partir de Hans Kelsen que se puede constatar que un ani-
lisis del sistema del conocimiento juridico permite mostrar que éste, al igual
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que el sistema del conocimiento natural, se compone de proposiciones o enun-
ciados (rechtsatze) * que establecen un vinculo condicional entre dos términos
denominade antecedente uno, consecuente el otro,®

En relacién con este problema cabe sehalar que las proposiciones que forman
el conocimiento cientifico no son una mera yuxtaposicién de un ndmero mas
o menos grande de proposiciones similares. Por el contrario, estas proposiciones
constituyen un verdadero sistema, esto es, un conjunto —dando a este ultimo
vocable la especifica connotacién que guarda en la iégica matematica— ¢ que
como tal, supone, una coleccién de reglas basicas que permiten generar y re-
conocer a sus elementos ", Puede decirse que una entidad pertenece al conjunto,
toda vez que ésta es perfectamente reductible a las reglas que estructuran y
hacen posible ese conjunto, de tal manera que la mencionada entidad no seria
explicable mas que en estricta correlacion con las reglas generatrices del sistema
al que pertenecen.®

Asi, el sistemna de la ciencia natural, por ejemplo, constituye un conjunto de
proposiciones o enunciados llamadas [eyes naturales, Conjunto sistemitico de pro-
posiciones que ha sido construido de conformidad con ciertas reglas y entre las

4 Fs en 1911, con el advenimiento de los Hauptprobleme der Staatsrechtslehre en que
la ciencia del derecho es incorporada al conocimiento cientifico y comienza a ser con-
siderada como un conjunto sistemitico de proposiciones cientificas. Sobre este particular
cabe sefialar que la clencia juridica constituye uno de los momentos mas espectaculares
en la historia del conocimiento juridico y representa una de las mis brillantes aporta-
ciones de quien, sin lugar a dudas, puede ser considerado como el Newton de la Juris-
prudencia V. R. Tamayo. La fmputacién como sistema de interpretacidn de la conducta,
“Revista Juridica Veracruzana”, Tomo XXIII, Nam. 1, enero-marzo 1972, p. 9; idem.
“Boletin Mexicano de Derecho Comparado”, Tomo XXII.

5 V. H. Kelsen. Reine Rechislehre, cit., pp. 80, 93 y 95; idem. Pure Theory of Law,
cit., pp. 77, 89 v 90; idem, General Theory of Law and State, cit,, p. 46. Idem. Teoria
General del Derecho y del Estado, cit, p. 34. Idem. Tecria Pura del Derecho, Buenos
Aires, Eudeba, 1953, p. 11.

¢ V. P. Suppes. Introduccion a la Légica Simbélica (Introduction Logic}, 3a. ed.
México CECSA, 1970, pp. 225 y ss3; J. Salazar. Imtroduccién a la Légica Deductiva y
Teoria de los Conjuntos, UNAM, t. 11, pp. 89 y ss; B. Mates. Légica Matemdtica (Ele-
mentary Logic), Madrid, Tecnos 1971, pp. 47 y ss.

7 Se dice de los miembros de un conjunto que pertenecen al conjunto, esta idea es
generalmente indicada con el simbolo “¢”; sin embarge, csta filiacidn o membracia no
es resultado de una simple acumulacién mds o menos arbitraria de elementos con cua-
lidades afines {V. R. Tamayo. op. cii. p. 10. [Revista juridica Veracruzana] p. [Boletin
Mexicano de Derecho Comparado]). Aristdteles, por ejemplo, levanta un inventario de las
cosas sublunares, al menos, de todas aquellas quc son susceptibles de repartirse en géneros
y especies. AristGteles pasa horas observando y clasificando sus plantas y sus piedras
sobre las cuales, usando la percepcidn, se contenta con pegarles una etiqueta (Cf. T. Le-
noble. Histoire de UIdée de Nature, Paris, Albin Michel, 1969, p. 78). “La funcién esen-
cial en esta conexién no es mis gque la de comparar y diferenciar un sensible multiple
dado” (E. Cassirer, Substance and Fonction and Einstein’s Theory of Relativy, New
York, Done Publications 1953, p. 3; V. ibidem pp. 3 y ss).

8 Fuera del Sistema los elementos pierden toda la significacién que aguél les confiere,
todo el sentido que posee una entidad es consecuencia de las reglas que constituyen el
sistema.
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cuales el principio de causalidad s la mas significativa. En efecto, la causalidad
constituye una regla sintdctica que determina la construccién condicional de la
proposicién.? Sin embarge, la regla de causalidad no se limita con sefialar una
estructura proposicional. El principie de causalidad es una regla semantica que
determina el sentido en que ha de entenderse esta relacién condicional.® Ahora
toda proposicidn que pueda ser reducida a esta regla y explicada de conformidad
con esta regla pertenece propiamente al conjunto de proposiciones que integran
el conocimiento cientifico natural, De este modo, la regla de causalidad se con-
vierte en el criterio que permite decidir la inclusién o exclusién de una pro-
posicién al conjunto del cual el principio de causalidad constituye —usando
una expresion propia de la filosofia critico-trascendental— la condicién de po-
sibilidad **, es decir, una regla estructural que hace posible el sistema de la
ciencia natural.

Grandes fueron los esfuerzos para proporcionar al conocimiento cientifico el
seguro camino de una ciencia.’? Sin embargo era necesario comprender, ante

? De modo que una proposicién perteneciente a este sistema puede representarse asi:
‘q =» r’, esto es, como una implicacién.

10 El principio de cualidad sefiala una interpretacién estricta del condicional de ma-
nera que la implicacién ‘q > r’ debe entenderse como una implicacién necesaria y re-
ciproca de ambos términos de manera que si en cierto modo ‘q — r’ de la misma forma
‘r — q'. Podria utilizarse la notacién del bicondicional, entonces la relacién se presentaria

asi: ‘g €= r’; sin embargo debemos indicar que ‘g ¥ 1’, esto es, ‘9’ ¥ ‘¥ no son

equivalentes y por tanto ‘q’ no puede ser substituida por ' ni viceversa. Asi, el sentido
que guarda la conexién causal puede fAcilmente representarse de la siguiente manera:

1 (g-—+r) = {~r— ~ q) donde
{~ r —= ~ q) es correlativa de (r — q)
2 r—=q) > (~q— ~ 1}

(~ r=* ~ q) es, a su vez correlativa de (g — r)

(V. R. Tamayo, op. cit.,, pp. 10-15 [Revista juridica Veracruzana] pp. 11-12; Boletin
Mexicano de Derecho Comparado™, pp. 439-441.)

11 Egs necesario aplicar Ia Critica en funcién del tema fundamental: los principios -—esto
es, las categorias entendidas como condiciones de posibilidad de todo factum cientifico
e interpretar la deduccién metafisica de las categorias 2 partir de la deduccién trascen-
dental, ésta es antdnoma; la deduccibn metafisica que la precede es una simple reflexién
psicolégica y no a priori como lo han mostrado Bonna Meyer y Hermann Cohen (cfr.
H. Dussort. L’Ecole de Marburg, Paris, P.U.F., 1963, pp. 98-99; V. E. Cassirer. La
Philosophie des Lumiers. [Philosophie der Aufklarung], Paris, Fayard 1966, p. 118 existe
traduccidn espafiola: La Filosofia de la Ilustracién, México; Fondo de Cultura Econd-
mica, 1950). Ahora, aplicar las categorias como reglas de una gramitica generativa no
es resultado del criticismo pero tampoco lo contradice en modo alguno.

12 Tnconmensurables y significativos son, por ejemplo, los trabajos de Kant, de Cohen
y de Stammler; sin embargo, las invasiones de la teologia y la telelogia hacian naufra-
gar tan sélidos intentos. (V. R. Tamayo. L’Etat, Sujet des Transformations Juridigques,
[Tesis de doctorado] Paris, Faculté de Droit et Sciences Economiques 1970. pp. 84-134.)
Igualmente es encomiable el trabajo de F. Roguin. Las Reglas Juridicas, Estudio de cien-
cia juridica Pura. Madrid, (s.a.)
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todo, que una ciencia del derecho sélo podria formarse de un conjunto siste-
mético de proposiciones o enumerados que explicaran y determinaran progre-
sivamente la experiencia juridica. Por tanto, era necesario encontrar las reglas
que hicieran posible este especifico conjunto de proposiciones; esto es, era
indispensable una regla que como la de la causalidad, fuera siempre y necesaria-
mente supuesta por las proposiciones de la ciencia del derecho.

Pues bien, “la nocién de imputacién —senala Hans Kelsen-— tiene el mismo
caricter légico que el de la causalidad” ** y procura al conocimiento juridico
el analogén de la causalidad; puesto que la imputacién realiza en el conoci-
miento juridico una funcién completamente similar a la que realiza, en la
ciencia natural, el principio de causalidad. Ambos constituyen la regla que hace
posible dos tipos de proposiciones cientificas.

En efecto, el principio de imputacién constituye, principalmente una regla
sintictica, regla que permite una especifica construccién propoesicional. Asi, la
imputacién es, ante todo una regla de sintaxis que hace postble un conjunto
de proposiciones condicionales que vinculan una condicién a una consecuencia.lt
Bien que presentandose como el analogén de la causalidad, la imputacién se
distingue de aquélla de manera decisiva. La regla de la imputaciéon no agota
su funcién con la determinacién de la sintaxis de las proposiciones normativas
—rechstitze—; la imputacién es también una regla seméntica que procura
un significado preciso a la conectiva condicional.!® La estructura condicional

11 Y continfia Kelsen: “Kant ha demostrado que la causalidad no es una idea trascen-
dente, por lo tanto metafisica, sino una categoria de la légica transcendental, un prin-
cipioc gnoseolégico que permite comprender la realidad natural... La ‘Teoria Pura del
Derecho traspone el principio de la Légica Trascendental de Kant y ve en el Deber
Ser, en el Sollen, una categoria loégica de las ciencias sociales normativas en general,
y de la Ciencia del Derecho en particular. Coloca asi a la imputacién ——concluye el
maestro de Viena— en el mismo plano que la causalidad y le asigna un caricter anti-
metafisico y antiideolégico”. (H. Kelsen. Teoriz Pura del Derecho, cit., pp. 68-69.)

14 Por lo tanto, una proposicién, de acuerdo con la regla de imputacién, puede ser
formulada asi: ‘q ~* r’ “puesto que las proposiciones juridicas son juicios hipotéticos y

por consiguiente no categdricos”. (H. Kelsen, Teoriq Pura del Derecho, cit,, 49; V. idem,
General Theory of Law and State, cit.,, pp. 45-46; idem. Teorfe General del Derecho
y del Estedo. cit,, p. 53.)

15 ;Presentar el principio de imputacién como una regla generativa del vocabulario
juridico implica reconocer que no es una categoria légicatrascendental? ;Puede conver-
tirse la imputacidn en una regla de gramatica del lenguaje que constituye el sistema del
conocimiento juridico? No es nuestro deseo obligar al lector a ver en Kelsen lo que
nosotros deseamos. Tenemos simplemente la intencién de hacer clara la funcién cons-
tructivista del principio de imputacién. Por tal motivo queremos hacer relevante algunos
aspectos del principio de imputacién que, a nuestro juicio, se encuentran bastante rela-
cionados con ciertos problemas que trata la lingliistica; particularmente, e] relativo al
lenguaje cientifico, su sintaxis y su seméntica. Con esto no convertimos a Kelsen en
analitico o positivista légico —lejos de ello. Conocemos la filiacién neckantiana de la
Teoria Pura (V. R. Traves. El fundamento filoséfico de la Teoria Pura del Derecho de
Hans Kelsen. *Revista de la Facultad de Derecho” Niam. 40, junio 1948, pp. 9-43; W.
Ehenstein La Teoria Pura del Derecho, México, Fonde de Cultura Econ6mica, 1947;
R. Tamayo, L’Etat, sujet des Transfermations Juridigues cit, pp. 134-147; R. Tamayo.
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de la proposicién normativa no debe entenderse como una implicacién necesaria
y reciproca del antecedente y consecuente. En la proposicién enunciativa de
la ciencia del derecho la relacién condicional significa que dado el antecedente
el consecuente debe ser sin que esto implique que el hecho consecuente tenga
lugar cada vez que el antecedente se realice.l¢

El principic de imputacién puede, entonces, caracterizarse como una regla
generativa o estructural que hace posible la ciencia del derecho y que permite
reconocer a los elementos de dicho conjunto convirtiéndose en su condicidn de
postbilidad’™ Ahora bien, si todas las proposiciones pertenecientes a la ciencia
del derecho suponen siempre y necesariamente el principio de imputacién como
condicién metédica, entonces la imputacién constituye el criterio que permite
decidir si una proposicién pertenece a la ciencia del derecho.

Tomando en consideracién lo anteriormente expuesto podemos inferir que las
proposiciones © enunciados cientificos se agrupan, por la menos, en dos sistemas.
Seran proposiciones de la ciencia natural aquellas que puedan ser estructuradas
y explicadas de conformidad a las reglas sinticticas y semdnticas que sefiala el
principio de causalidad. Asimismo, seran proposiciones de la ciencia del derecho

La Imputacion como categoria de la Etica Trascendental "“Messis”, Revista de la Divisién
Estudios Superiores de la Facultad de Derecho de la UNAM. Afio 1, niim. 1, México,
1970, pp. 131-139) y si bien debemos reducir a sus justos limites el neckantismo kelse-
niano {puede consultarse al respecto: A Morones. Etica y Teorla Juridica Pura [tesis
profesional], México, UNAM, 1967), podemos afirmar, sin embargo, que la obra de
Kelsen constituye la mis grande manifestacién del trascendentalismo juridico.

18 V, H. Kelsen, Reine Rechtslehre, cit.,, p. 80; idem, Pure Theory of Law. cit., p. 77;
idem; Theorie Pure du Droit, cit.,, p. 106; idem, Teoria Pura del Derecho, cit., pp. 17-18.

Siendo distinta de la ley patural, es conveniente que la proposicibn de Ia ciencia
juridica, esto es la rechissatz se representa de modo diferente. Por tanto hemos propuesto
(V. R. Tamayo. La imputacidn como sistema de interpretacién de la conducta, cit., pp. 16
y 17 “Revista Juridica Veracruzana”, p. “Boletin Mexicano de Derecho comparado”,

la siguiente notacién: ‘q —%*—> r* donde ‘g’ representa el término antecedente, r’ el

consiguiente y ‘-—*—' indica la conectiva condicional de la imputacién. Consiguiente-
mente la féfmula ‘q —%— r* debe leerse: si Q' es, entonces '’ debe ser, o mejor, evi-

tando los equivocos a que puede conducir la expresién debe ser, si ‘q" es, entonces '
se imputa a ‘¢’
Ahora bien el sentide que guarda la proposicién ‘q —%— r' puede sefialarse en las
cuatro siguientes reglas:
I g=(rv ~r)
2 ~ (~r= ~q)
3

~ = T
4 r—q

que pueden perfectamente reducirse a dos:
1 (g2 (rv ~1) = ~ {~1r—> ~ q)
2 (g2 ~1) 2 (~ ~T= ~ ~q)

17 V, Supra, nota nim, 11.
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aquellas que se construyan y se entiendan de acuerdo con las reglas sintcticas
y seménticas que indica el principio de imputacién. Luego entonces, es la
legalidad propia del conocimiento natural lo que produce la autonomia de este
sistema e igualmente, es Ja legalidad que hace posible la ciencia del derecho lo
que produce la autonomia del conocimiento juridico. Por tanto: son las reglas
basicas y generatrices del conjunte los que hacen de cualquier sistema de cono-
cimiento un sistema exclusivo.!®

IndicAbamos al principio que la respuesta al problema de la creacién juri-
dica es tarea que corresponde exclusivamente a la ciencia del derecho. Sin em-
bargo, deciamos que si el problema de la creacién juridica era una incognita
que sdlo podia ser despejada por la ciencia del derecho, entonces era necesario
que determindramos, primeramente, cimo se constituirfa una ciencia semejante.
Pues bien, creemos que en las anteriores explicaciones hemos sefialado cémo
es posible un conocimiento juridico como conjunto sistematico de proposiciones
imputativas.

La amplitud del problema y la conducta humana

Ahora bien, sobre el problema especifico de la creacién normativa vale decir
que una respuesta satisfactoria tiene que poseer una extensién suficiente de
modo que abarque tedas las modalidades de la cuestién. Consecuentemente,
procederemos a interrogarnos por el problema del comportamiento humano
puesto que los materiales que habitualmente son reconocidos como integrantes
de la experiencia juridica son tratados, de manera general, como actos humanos,
o como producto de estos eventos.

Es necesario sefialar sobre el particular que, desde el punto de vista de la
teoria del conocimiento, el comportamiento humano representa para el cono-
cimiento cientifico sélo el planteamiento de un problema, nunca un dato.!®

18 Esto no sélo estd conforme sino que, ademas, precisa la idea kelseniana de la pure-
za del método.

19 El conocimiento estd lejos de constituir un mero instrumento de reproduccién que
copie los rasgos de una realidad en si, yacente y fija, ordenada y dotada de antemano
de sentido. El conocimiento cientifico no se limita a tomar posesién de un ser ya dispuesto,
evidente y verdadero. Si esto fuera asi, la fisica, por ejemplo, no hubiera podido continuar
el trabajo de sintesis mis allA del estado en que se detiene la materia bruta de nuestras
sensaciones. Que el conocimiento sea sélo ese espejo donde se reflejan las cosas tal y como
éstas son, es la concepcidén de los evidentes; aquellos para quienes son las diversas especies
de sensaciones las que dan un conocimiento integral de las cosas (V. en este sentido
Arist. Sec, Anal. II, 19, 100a 17; Meta. A, 1, 980b 18, de Anima III, 1-3, etss, 7,
431b 2, 11, 434a, 8.) No obstante, cabe decirle a los evidentes que “el verdadero sol no
es aquel globo luminoso vy celiente que como nuestros ojos atestiguen es de tamafio medio-
cre ¥ que nos aseguran que se levanta todas las mafianas para acostarse todas las noches.
(L. Brunschvicg. Les Ages de UlIntelligence. Paris, P.UF,, 1953, p. 137.) El conocimiento
no se acaba en la sensacidén sino que es elaborando las incégnitas que componen el caos
de nuestras percepciones sensibles como el conocimiento constituye la experiencia cien-
tifica. La espontaneidad originaria del conocimiento es lo que permite la determinacién
progresiva de la experiencia. “Si nos preguntamos por qué Kant asigna al intelecto humano
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Esto es, la conducta humana constituye {inicamente la expresién de una incég-
nita que la ciencia habrd de despejar en proposiciones cientificas.?®

"Pues bien, de conformidad con lo explicado anteriormente, el planteamiento
del mencionado problema tiene que ser realizado en dos formas diametralmente
diferentes y reciprocamente excluyendo. Por un lado, la conducta puede plan-
tearse como problema para el conocimiento natural y, por el otro, puede
plantearse como problema para el conocimiento juridico. De modo que la
incognita sefialada podra ser despejada en proposiciones de la ciencia natural
o en proposiciones de la ciencia del derecho, segiin el caso.

Asi, si en la solucién de la incdgnita la conducta humana se encuentra ligada
en vinculos causales, ésta no serd mas que la causa o e] efecto de una relacién
causal y, por consecuencia, se constituird en objeto especifico del conocimiento
natural. Por el contrario, si en la solucién dada a la incognita, la conducta
humana se encuentra ligada en vinculos normativos, ésta se constituye en con-
dicién o consecuencia de una relacién normativa de imputacién convirtiéndose,
por tanto, en objeto propio de la ciencia del derecho. De manera que la con-
ducta humana surge como objeto del conocimiento juridico gracias al principio
de imputacién que permite su interpretacién normativa.

el cardcter de activo y espontdneo, la respuesta tiene que consistir en que después de todo,
nosottos somos los responsables de la formacidn de conceptos. Las concepeiones son algo
que la mente produce activamente y es precisamente en esto en que los conceptos difieren
de las percepciones... tanto como podames, ejercer nuestro poder... tememos que con-
cluir que hemos ido completamente mds alld del simple hecho de aceptacidn de lo dado.”
(H. W. Cassirer. Kant’s First Critique, Londres, George Allen and Uniwin, 1968, p. 55.)
Respecto al problema en esta nota aludide (V.: E. Cassirer, La Philosophie des Lumiérs,
cit., pp. 33-37, idem. El problema del conocimiento [Das Erquenninisproblem in der
Philosophie und Wissenschaft der neueren Zeit], México, Fondo de Cultura Econdmica,
1965, T. I, pp. 11 y ss. Lo relativo a Kant se encuentra en el Tomo II, la, ed. 1956;
idem. Kant vida y doctrina [Kants Leben und Lehre] México, Fondo de Cultura Eco-
némica 1968, pp. 115-250. H. W. Cassirer, op. eft., pp. 52 y ss. H. J. Patton. Kant’s
Maetafisic of Experience, Londres George Allen and Unwin 1961, pp. 417 y ss. pp. 492
y 496. K. R. Popper. The Logic of Scientific Discovery [Logik der Forschung], Londres,
Hutchinson 1968. pp. 31 y ss. B. Russell. Human Knowledge. Nueva York, Simon and
Schuster, 1948, pp. 165 y ss. A. J. Ayer. The problem of Knowledge, London Pinguin
Book 1964 pp. 52 y ss.; etc.)

20 De acuerdo con un ampliamente aceptado punto de vista tenemos que considerar a
la ciencia como un conjunto de proposiciones o enunciados cuya estructurz y sentido
dependen de reglas o principios bésicos que las hacen posibles y, por tanto, reconocibles
como entidades del conjunto que constituye el conocimiento cientifico. En otros términos
puede decirse que la ciencla no es mdas que un lenguaje organizado a partir de ciertas
reglas explicativas. “La clencia —afirmaba Condillac— es un lenguaje bien hecho”
(cf, J. Ferrater y H. Leblanc. Ldgica Matemdtica, México, Fondo de Cultura Econémica,
1970, p. 9). “Siempre que hablamos de una teorfa o sistema filosdfico nos estamos refi-
riendo directamente o indirectamente, o al menos asi lo parece, a un lenguaje formali-
zado,"esté o no formulado explicitamente tal lenguaje” {Richard M. Martin, Verdad y
Denotacién [Truth and Denotation], Madrid. Tecnos 1962 p. 32; V. R. B. Braithwaite,
La explicacién cientifica [Scientific Explenaition], Madrid, Tecnos 1965 pp. 25, 28 y ss.;
B. Russell, of cit., pp. 3 v ss. R. H. Robins, General nguu'tu: an Introductory Suruey,
Londoir; Longmans, 1968, pp. 358 -y s8; ete:d ‘ .
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Ahora bien, asi como la experiencia natural —suma de objetos especificos
del conocimiento natural— no puede ser entendida méas que en ralaciones cau-
sales, en razén de la peculiaridad de las proposiciones que la explican; de la
misma manera, la experiencia juridica —como suma de los objetos del cono-
cimiento juridico— no puede entenderse mis que en relaciones imputativas
en virtud del tipo de proposiciones que la determinan.®

Cuando el comportamiento humano es entendido en vinculaciones imputati-
vas, el comportamiento humano se constituye en condicién o consecuencia de
una relacidn normativa, es decir, en condicién o consecuencia de una norma.
En esta forma el principio de imputacién se convierte en el medio metddico
que permite que el comportamiento humano sea conocido como juridico.?

La dimension de la normatividad

En los parrafos que preceden hemos indicado que la imputacién es la con-
dicién que explica y hace posible la vinculacién de los términcs en la relacién
normativa o, mejor, en la norma. Sin embargo, con esto no concluye la de-
terminacién de la experiencia normativa. En efecto, hasta ahora no se ha expli-
cado la experiencia juridica méis que en su posibilidad. Por tanto, continuando
con la explicacién, tenemos que preguntarnos por la existenciz de esta expe-
riencia. Serd necesario, pues, que nos preguntemos como surge la relacién nor-
mativa, es decir, es menester plantearncs el problema de la realided de esta
mencionada relacién,

Las relaciones normativas, de acuerdo con lo visto anteriormente, sélo pue-
den ser consideradas como comportamiento humano imputativamente vinculado,
esto es, las relaciones normativas se componen exclusivamente de conductas
humanas condicionalmente enlazadas de conformidad con la legalidad de la
imputacién. De ahi que tengamos que plantearnos un doble problema: {a exis-
tencia de la conducta humana y la existencia de su vinculacién normativa.

21 Epn esta forma es ficil entender ahora la conocida separacién entre la experiencia
natural o mundo del ser (Sein) y la experiencia juridica o mundo del deber ser (Sollen}
resultado de dos diferentes modalidades de consideracién cientifica. Ciertamente que esta
distincién no es completamente arbitraria, esto es, no basta con enunciar dos sistemas
paralelos. La distincién obedece a que las reglas generativas o principios de posibilidad
del sistema del ser, son completamente diferentes de las reglas o pnncipios que hacen
posible el sistema del deber ser. (V. R. Tamayo. La imputacién como sistema de in-
terpretacidn de la conducta, cit, pp. 9-20 [“Revista Juridica Veracruzana®]; ‘“‘Boletin
Mexicano de Derecho Comparado™ pp. 438-446; idem. La fmputacidn como categeria
de la ética transcendental, cit.,, p. 131.) Por tanto no podemos aceptar la opinién de
Kelsen cuando sostiene que la diferencia entre el ser y el deber ser es dada a nuestra
conciencia de manera inmediata. (Cfr. H. Kelsen, Reine Rechtslhre, cit, p. 5; idem.
Pure Theory of Law, cit., p. 5; idem. Théorie Pure du Droit cit., p. 8.)

22 T,z conducta humana se convierte en objeto del conocimiento juridico gracias al
principic de imputacién que permite su interpretacién normativa. Ahora, si la ciencia
del derecho proporciona el medio metddico —la proposiciébn imputativa— que hace que
el comportamiento humanc devenga objeto especifico del conocimiento normativo, quiere
decir que los actos humanos, desde este punto de vista, son todos actos juridicos.
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Nos referimos, primeramente, al problema que plantea la existencia de la
conducta humana. A este respecto debemos tener presente que la conducta
humana en tante que término de una relacién normativa no podria presentarse
aislada o desligada de esta relacién, De la misma manera, el nexo imputativo
que relaciona los comportamientos humanos no puede presentarse solo o sepa-
rado de las conductas que vincula. Es pues, de la naturaleza de una relacién
normativa el ser inescindible en sus elementos. Ahora bien, si procedemos a
examinar por separadc los elementos de la relacién normativa serd sencilla-
mente para procurar mayor claridad en nuestra exposicién,

Tomando en consideracién que el conocimiento normativo no puede ser una
reflexion vacia, entonces tenemos que conceder que el comportamiento humano
por el que nos preguniamos tiene que ser necesariamente un comportamiento
histérico o histéricamente posible. Sin embargo, la historia o positividad del
comportamiento humano no es un dato que nos sea proporcionado de ante-
mano por un misterioso procedimiento. Es la historicidad o positividad del
comportamiento humano lo que constituye justamente nuestra interrogante.
En relacién con esto cabe observar que todos los acontecimientos suponen
ciertas condiciones inmanentes que los hacen posible, Estas condiciones cons-
tituyen lo que bien pudiera llamarse la dimensién o magnitud del evento. El
comportamiento humano no puede escapar a estas consideraciones puesto que,
sl éste existe como evento, entonces tiene que poseer, necesariamente, una cierta
dimensién o magnitud —la magnitud o dimensién del evento conducta,

Procedemos ahora a determinar la dimensién o Ambito del evento conducta.
Pues bien, el comportamiento humano, es fécil comprenderlo, supone, como
cualquier acontecimiento historico, una cierta duracién. Esto es, el obrar hu-
mano se presenta durando cierto tiempo, de modo que resulta imposible ima-
ginar una conducta atemporal. En consecuencia, cabe sefialar que si el com-
portamiento humano —en tanto que evento histérico— supone siempre y
necesariamente una cierta duracién, entonces el comportamiento humano posee
una dimensién temporal.

Vale decir, el evento conducta acaece siempre con una mayor © Inenor
diuturnidad.

De la misma forma, el obrar humano supone, como cualquier acontecimiento
que existe, una cierta extensién. Esto equivale a decir que la conducta huma-
na, en tanto que evento, se presenta especialmente. Por tanto, una conducta hu-
mana histérica metaespacial es imposible. Ahora bien, si el comportamiento
humano supone una mayor o menor grandor espacial, entonces el comporta-
miento humano —histrico— posee necesariamente una magnitud espacial.

Por AGltimo, si el comportamiento humano es necesariamente conducta de
alguien, entonces tenemos que inferir que el comportamiento humano es siem-
pre personzal. No podemos pensar en una conducta de ninguno. Una conducta
humana, en tanto que evento, posee entonces una dimensidén personal.
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De acuerdo con tode esto, podemos inferir que es temporal, espacial y per-
sonalmente como el comportamiento humano aparece. Esta temporalidad, es-
pacialidad y personalidad de los actos humanos constituye la dimensién o dmbito
del comportamiento humano. Por tanto, un comportamiento humano histérico
unicamente puede ser temporal, espacial y de algulen.

Continuando con el problema de la existencia de la relacién normativa tene-
mos que admitir que si la relacién normativa es inescindible en sus elementos,
entonces la vinculacién imputativa no puede estar seperada de las conductas
humanas que vincula.?®* Ahora bien, en la medida en que la cépula normativa
no es mis que un enlace de conductas, espaciales, temporales y personales, es
evidente que este nexo imputativo tiene que reducirse, a la dimensién de las
conductas que relaciona.

De conformidad con esto ultimo, podemos sostener que la relacién normativa
de conductas supone una cierta duracién y, por tanto, se presenta temporal-
mente, Una relacién normativa, por ejemplo, puede ser reemplazada por una
nueva. Ahora bien, si una relacién imputativa de conductas puede ser subs-
tituida por otra, quiere decir que la relacién normativa existe durante un cierto
tiempo.

Las conductas que integran una relacién normativa, en tanto que eventos,
tienen —deciamos— una cierta extensién, Por tanto, la vinculacién imputativa
que las relaciona posee necesariamente un 4dmbito espacial. Si son eventos es-
paciales las conductas humanas que se encuentran enlazadas de acuerdo con el
principio de imputacién, entonces podemos sostener que la relacién normativa
existe especialmente.

Siguiendo este orden de ideas cabe agregar que en virtud de que la relacién
normativa es vinculacién de conductas humanas, la relacidn normativa nece-
sariamente vinculard conductas de algunos. Aquellos cuya conducta se encuentra
normativamente vinculada se convierten en los sujetos de la relacién normativa.
De esta manera la vinculacién normativa, al participar de la dimensién per-
sonal de la conducta humana, posee un 4mbito o dimensién personal ®

De acuerdo con lo expuesto, podemos considerar que la relacidn normativa
posee un Ambito o dimensién temporal, espacial y personal, o mejor, la rela-
cidén normativa se presenta temporal, espacial y personalmente puesto que sélo
los comportamientos humanos histéricos son contenido de las relaciones nor-
mativas.?

22 V.: La relacién entre forma ordenadora y materia social en R, Stammler. Economia
y Derecho segin la concepcion materialista de la historia. (Wirtschaft und Recht der
materialistischen Geschichtsuffasung.) Madrid, Reus, 1929.

24 V.: Ambitos de validez de las normas en H. Kelsen, Reine Rechtslehre, cit., pp. 13
y ss; idem, Pure Theory of Law, cit, pp. 12 y ss; idem, Théorie Pure du Droit, cit.,
pp- 16 y ss; idem. Teorfa Pura del Derecho, cit., pp. 35-36.

25 Debemos tener presente, sin embargo, que, de conformidad con la conectiva con-
dicional de la imputacidén, el término consecuente puede no presentarse.
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Cardcter objetivo de la relacién normativa

Con indicar el Ambito o dimensién de la relacidén normativa no agotamos la
explicacién relativa al problema de su existencia. Ciertamente, hemos ya deter-
minado la manera como se presenta esta relacién. No obstante, falta que sefia-
lemos cémo surge la vinculacién imputativa de conductas; es decir, necesitamos
comenzar a solucionar el problema especifico de la creacién normativa.

Siendo la relacién normativa una simple funcién de imputacién, resulta facil
pensar que una semejante vinculacién de conductas, para que tenga un sentido
posible, tiene que existir ~valer— con independencia de la voluntad individual
de los destinatarios hacedores del comportamiento. De lo contrario existirian
tantos sistemas de vinculacién imputativa de conductas como individuos, vélidos
tnicamente para si mismos.

En efecto, puesto que todo individuo estd en posibilidad de darle una cierta
significacién a sus actos, entonces cualquier persona podria —imprimiéndole
a sus actos una significacién normativa— establecer un vinculo entre una con-
dicién y una consecuencia y, asi, pretender implantar de manera subjetiva, un
sistema de vinculacién normativa del comportamiento humano. Ante esta pre-
tensién psicologista es menester preguntarnos por una vinculacién imputativa
que se encuentre por encima de la voluntad subjetiva de los individuos. Es
pues necesario buscar una relacién normativa capaz de establecer una vincula-
cién objetiva del comportamiento humane, que valga para todos, aun contra
la voluntad psiquica de aquel a quien se dirige.

Al respecto podemos decir que sélo una vinculacién imputativa que valga
erga omnes podri constituir una relacidon normativa de caricter objetivo. Por
tanto, tinicamente en virtud de una relacién normativa semejante nos seri po-
sible pensar en una uveoluniad objeliva que se imponga sobre las voluntades
psiguicas de los individuos.?®

En relacién con lo anteriormente apuntado, hemos de subrayar una tesis que
se ha manejado hasta aqui sblo de manera implicita; esta idea es la siguiente:
un nexo normativo vincula objetivamente cuando es en una nomma juridica.
Esto es, una vinculacién imputativa de conductas se impone erga omnes lnica-
mente si s norma juridica, o mejor, sdlo la norma juridica vale por encima
—yvy aun en contra— de la voluntad individual de los destinatarios. Ahora bien,
esta idea coincide —aunque por otras razones— con la tesis que sobre la obli-
gatoriedad del derecho sostiene la ciencia juridica tradicional® En virtud de
esto Gltimo podemos entonces considerar que delante de cualquier pretensién

28 V.: Significacién subjetiva y objetiva de los actos y la norma juridica como esquema
de interpretacién en H. Kelsen, Reine Rechtslehre, cit., pp. 1-3; idem, Pure Theory of
Law, cit, pp. 2-4; idem, Théorie Pure du Droit, cit. pp. 2-6; idem, Teorfa Pura del
Derecho, cit,, pp. 36-42. V.: Lz voluntad entrelazante autdrquica e inviolable [Das
unvetletzbar selbsherrlich verbinden Wollen] en R. Stammler, op. cit. 93, 113 y 466.

27 Véanse todos los predicados dados a la heteronomia.
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subjetiva y psicologista de la normatividad aparece la norma juridica como
Ginica base sobre la que reposa la normacién objetiva del comportamiento
humane.

Asi planteado el problema, observamos que interrogarnos por la existencia de
una relacién normativa de caracter objetivo equivale a preguntarnos por la
creacién de una norma juridica. Ahora bien, consecuentes con nuestro plan-
teamiento tenemos que demandarnos: ;cémo puede establecerse una norma
juridica o mejor, quiénes son capaces de crear o “poner” una norma juridica?

A este respecto debemos observar que si el acto psiquico del individuo o su
voluntad subjetiva no son suficientes para vincular normativamente, con caricter
obligatorio, la conducta humana, entonces es evidente que el acto o los actos
de uno o varios hombres fisicamente considerados, no bastan para crear, por
si solos, una norma juridica.?® Para que los actos humanos puedan establecer
vinculaciones obligatorias es necesario que dichos actos sean normativamente
creadores, esto es, que tales actos posean la peculiaridad de ser actos orgdnicos
de creacién normativa.

Ahora bien, para que los actos de alguien o de algunos se puedan interpretar
como actos ergdnicos de creacién normativa es necesario asi haberlo convenido.
Fl caracter creador de normas juridicas que poseen los actos humanos se ad-
quiere siempre por convencién; de manera que un érgano de creacion normativa
existe solo convencionalmente.

Hasta ahora hemos hablado de relacién normativa y de norma juridica como
si se trataran de casos diferentes o como si la Gltima no fuera sino una manera
de ser de la primera, Es pues importante aclarar dichos conceptos. Hemos per-
mitido pensar que las relaciones normativas pueden dividirse en dos tipos:
aquellas que sélo tienen un sentido subjetivo y aquellas que guardan ademés
un sentido objetivo. Ahora bien, las relaciones normativas que poseen solamente
un sentido subjetivo no son propiamente normativas puesto que se reducen a
simples deseos que no superan el marco individual del sujeto volente, Por tanto,
estas pretendidas relaciones normativas no reglan el comportarniento humano.
Tienen de normativo sdle su esquema imputativo condicional. Por el contrario,

28 Sin embargo, . Jellinek sostiene que el comportamiento constante posee una ten-
dencia a considerarse como obligatorio. “Para comprender la evolucién del derecho y
de la mortalidad, es de una gran importancia el conocer la fuerza normativa de los
hechos... no nace este derecho del espiritu popular que lo sanciona ni de la conviccion
comin de que algo ha de ser derecho en fuerza de su necesidad interna; no nace de
un acto de voluntad ticita del pueblo, sino de las propiedades generales psiquicas que
hace se considere como normative lo que constantemente se viene repitiendo en la reali-
dad... porque lo real tiene en genmeral una tendencia psicolégica a transformarse en
obligatorio”. {G. Jellinek. Tecria del Estado, México G.E.C.S.A. 1938, pp. 278-279; idem,
Allgemeine Staatslehre 3. aufl, Berlin-Ziirich. Max gehlen, Bad Homburg V. d. H. 1966
pp. 338-340.) En €l mistno sentido H. Heller considera que la realidad natural espon-
tineamente se normativiza siguiendo una simple ley natural de previsiébn (cfr. H. Heller.
Teoria del Estado, México, Fondo de Cultura Econémica, 1961 pp. 267 y ss).
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las relaciones normativas, que tienen un sentido objetivo, esto es, las normas
juridicas se imponen a los destinatarios con independencia de su voluntad sub-
jetiva y por tanto vinculan obligatoriamente su conducta, es decir, la norman.

Puesto que la norma juridica constituye la relacién normativa propiamente
dicha, entonces podemos decir que la normatividad se reduce a la juridicidad
¥, consecuentemente, no existe otro conocimiento normativo que no sea el de la
ciencia del derecho.

Cardcter convencional de la normatividad

Las relaciones normativas, en tanto que simples vinculaciones imputativas de
la conducta humana, no pueden ser establecidas mas que por voliciones o actos
humanos. QJue una conducta sea la condicién de una consecuencia especifica-
mente normativa o que se imputen ciertos actos a una condicién, son situaciones
que s6lo son posibles en virtud de voliciones o actos humanos conscientes o
inconscientes. Consecuentemente las normas juridicas, en tanto que relaciones
normativas, (nicamente pueden ser puestas a través de actos humanos.?

No obstante lo anterior hemos visto que los actos humanos por si mismos no
son capaces de crear normas juridicas.®® Ahora bien, si los actos humanos en
tanto que simples acontecimientos no pueden crear normas juridicas, entonces
los actos humanos que las crean tienen que poseer una cierta peculiaridad que
les haga capaces de establecer normas juridicas. Si los comportamientos humanos
como eventos naturales no son capaces de crear normas juridicas, entonces la
peculiaridad a la que nos referimos tiene que consistir en la posecién, por parte
de los actos humanos, de un caricter juridicamente creador.

En relacién con estc hicimos observar que los actos humanos poseen el cardc-
ter de actos creadores de normas juridicas Unicamente si asi se convenia; de
modo que el cardcter normativamente creador de los actos humanos sélo puede
ser establecido convencionalmente. De todo esto se desprende que el problema
que nos toca ahora abordar es el relativo a la naturaleza de esa convencién.

Si los actos humanos considerados fisicamente no son capaces de establecer
normas juridicas, un hombre, en tanto que hecho natural, no puede, en su
simple calidad de ser bioldgico, crear normas juridicas que, como tales, vinculen
obligatoriamente la conducta de los hombres en una comunidad. Para que los
actos humanos puedan establecer normas juridicas que se impongan a los miem-
bros de esa comunidad, estos actos tendran que ser referidos no a los individuos
hacedores de la conducta sino a-la propia comunidad en su totalidad. Esto es,
para que los actos humanos puedan crear normas juridicas validas para los
miembros de una comunidad, dichos actos tienen que ser referidos, convencional-

20 Las normas “no puestas” —las extra histéricas— se encuentran al margen de la
experiencia institucional.
30 V.: supra.
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mente, no a los individuos hacedores del comportamiento sino a la comunidad
en su totalidad, la que mediante un cierto procedimiento —actos orgénicos
mayor o menormente diferenciados—, crea las normas juridicas que se imponen
a los miembros que la constituyen,

Los actos humanos se transforman en actos normativamente creadores cuando
pueden ser referidos a la comunidad; es decir, cuando constituyen momentos
del procedimiento de creacién normativo de la comunidad. Asi pues, los actos
humanos que integran este procedimiento de creacién no son juridicamente
creadores en si mismos sino en tanto que son actos de drganos de la comunidad.
Ciertamente que los procedimientos de creacién normativa de las comunidades
humanas pueden presentarse de muy diversas formas y maneras, pero en toda
comunidad normativa el procedimiento de creacién de normas juridicas serd
siempre convencional.

Hemos indicado que el caracter normativamente creador de los actos humanos,
es decir, el establecimiento de los “6rganos” de la comunidad, sélo se efectia
convencionalmente. Pues bien, la convencién a la que varias veces hemos heche
alusion es aquelia que realizan los que constituyen la comunidad normativa.
Intentemos ahora determinar esta convencionalidad. Pero, antes que todo, es
imperioso hacer notar que con lz idea de la convencidén no se intenta estimular
la imaginacién, La convencién no es aqui date histérico sino principio explica-
tive de la creacién de la comunidad normativa.®

31 Para Hobbes e] problema fundamental de la teoria politica es explicar cédmo las
voluntades de los individuos pueden hacer nacer artificialmente —no naturalmente—
una comunidad politica. (Cfr. B. Cassirer, La Philosophie des Lumiéres, Op cit., pp. 257~
258.) En efecto, los conceptos de Estado de naturaleza y contrato social hobbesianos son,
mas que acontecimientos histéricos, funciones explicativas. “Es —dice Max Weber— una
utopia racional, un concepto limite puro e ideal. Su funcién es heuristica y su valor
se mide en la fecundidad de investigaciones y de las interpretaciones que hace posible.
Esta descripcién —concluye Weber— conviene punto por punto, o casi, a la descripcién
de Hobbes” (Gesammelte Aufsdize zur Wissenchaftslehre, Die Objetivitit sozial wissen-
schaftlicher und sozialpolitischer Erkenntnis, pp. 190 y ss. por R. Polin. Politique et
Philosophie chex Thomas Hobbes, Paris, PUF. 1953. p. 8% nota 1) Hobbes expresa-
mente indica que nunca existié tal estado de naturaleza: “It may peradventure be Thought,
there was never such a time, nor conditions of war as this; and 1 believe it was never
generally so, over all the world” “But though there hand never been any time, wherein
particular men were in a condition of war one against another”. (T. Hobbes. Leviathan
cap. X1II,) Este estado de rivalidad de lucha y de miedo es interrumpide por el contrato
—the convenant— que substituye el mecanismo natural por un mecanismo social arti-
ficial. “Pero no es ¢l contrato mismo lo que interesa a Hobbes, sino la consecuencia que
de él se desprende. Producto de un célculo analitico, el contrato resuelve un problema
conceptual; é no solucioma una situacién histdrica. El revela el principic del Estado,
y no su origen (histérico); él lo funda en razén y no en los hechos... El contrato so-
cial aparece asi... como el fundamento mismo de Ia edificacibn de todo estado civil”
(R. Polin. op. cit., p. 93.)

El contrato social de Rousseau tiene lo misma funcién explicativa que el contrato
social de Hobbes, este contrato también pone fin a un “estado que no existe mis, que
posiblemente nunca existié y que probablemente no existird jamdés pero del cual es nece-
sario tener una idea precisa para formarse una idea de nuestro presente estodo” (cf, JJ.
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Habiendo subrayado lo que antecede podemos empezar por sefialar que el
hecho de pertenecer a una y no a ofre comunidad implica, en cierta forma, un
“sometimiento” a una y no a otre normatividad. Vale decir, la pertenencia a
una determinada comunidad supone “querer” esta especifica normatividad. Si
imaginamos, por ejemplo, una comunidad normativa denominada ‘A’ y un indi-
viduo llamado ‘S’ y pensamos en las posibles relaciones que pueden darse entre
ellos, obtenemos:

SeAlS{ A

esto es, existe pertenencia a la Comunidad o no existe tal pertenencia. Ahora,
si ‘8", o mejor, su conducta, pertenece a la comunidad, entonces puede supo-
nerse que ‘S’ “quiere” o se “adhiere” a la normatividad de esta comunidad.
Por el contrario, si no existe tal pertenencia entonces no puede suponerse que
‘8’ “quiera” o “acepte” la especifica normatividad de esta comunidad.

Rousseau Discurso sobre la Desigualdad entre los Hombres. [prefacic]). Rouseau se sirve
del estado de naturaleza y del contrato social como criterios o esquemas de interpretacién
y es ahi donde reside el valor metodoldgico de la doctrina. “No es necesario —dice
Rousseau— hacer caso de las investigaciones con las cuales su puede entrar en materia
sobre este asunto, por medio de las verdades histéricas: valgdmonos solamente de razo-
namientos hipotéticos y condicionales” (cfr. ibidem. [seccibn que se encuentra entre el
prefacio y la primera parte]). Exite pues la necesidad légica de un contrato social, la
“necesidad de retroceder a una convencién primitiva”. (Cfr. JJ. Russeau, El Conirato
Social, libro 1, cap, V; Ibidem. libro I cap. VL.)

El estado de naturaleza y el contrato originaric constituyen, en Kant, el camino hipo-
tético que va a conducirnos al “estado civil” y al derecho positivo. Al respecto Kant
insiste particularmente sobre el hecho de que el estado de naturaleza no es una conclusién
desprendida de la historia. No es la historia Ia que nos ha ensefiado que, antes de la
aparicién de un poder legislativo externo, los hombres no conocen otra méxima que
la viclencia sino que resulta ¢ priori, de la idea racional de un estado que no es legal
sino hasta el establecimiento de un estado puramente juridico. (Cir. I. Kant. Principios
Metafisicos de la Docirina del Derecho. Segunda parte, primera seccién 2. Estado de
ilegalidad.) La hip6tesis del estado de naturaleza tiene por {inica misibn hacernos com-
prender la posibilidad de una voluntad “libre”, como motivo original del derecho, esto
es, como la posibilidad de una voluntad comln que no se cumple méis que como voluntad
estatal, Ahora bien dice Kant que el acto por el cual el pueble se constituye en Ciudad
o mejor, la simple idea de este acto, es €l contrato originario en virtud del cual todos
(omnes et singuli) en el pueblo se desprenden de su libertad exterior para recobrarla
inmediatamente como miembros de una repfiblica, esto es de un pueblo en tante que
Ciudad. (Cfr. ibidem. Segunda parte, seccidn primera, 5. Coniraio original.) “Todo
Estado debe ser considerado como si estuviera deducido de un contrato original” (1.
Kant. Rechtsphilosophie Reflexionen, Handschriftlicher Nachlas, N* 7647 p. 568. cit.
por A. Vlachos. La pensée politique de Kant, Paris. P UF. 1962 p. 329.) La norma fun-
damental kelseniana responde hasta cierte punto al conceptoc de un pacto primitivo o
“control social” como fundamento del Estado. En el fondo —dice Kelsen—— se trata de
Ia misma necesidad tedrica que permita comprender como relaciones juridicas una serie
de situaciones facticas. (Cfr. H. Kelsen. Teorfa General del Estado México, EDINAL,
1959, p. 327; V. infra nota ntm. 36.) “En dltimo término, toda integracién social no
es posible sino en virtud de un compromiso” H, Kelsen, ibidem p. 413). Sobre esta
cuestién, V. G. H. Rodriguez. Etica v jurisprudencia, México (edicién restringida), 1947,
pp. 189 ¥ ss).
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Pero, en qué consiste este “‘querer” o “‘aceptacién” del individuo puesto que
del hecho de pertenecer a una comunidad no podemos deducir légicamente el
contenido de una volicidn humana psicoldégicamente considerada. Al respecto
debemos decir que, manteniéndonos dentro de la misma unidad de considera-
cién este “querer” o “aceptacidn” no se refiere al querer causal de la psicologia.
Este “querer” o aceptacién no es mas que el resultado del “querer” condicional
de la imputacién *2 en virtud del cual, se “quieren” juridicamente las conse-
cuencias si se producen los actos condicién a los cuales estas consecuencias se
imputan 3

32 Tode le que es objeto de la Teoria Juridica ticne gque reducirse a la legalidad de
cste sistema de conocimiento. Los elementos que no son reductibles a esta legalidad no
pertenecen a la experiencia juridica.

88 Nuestro propésito principal se reduce a entender el problema de la conducta humana
en tanto condicién o consecuencia de una relacidn normativa. Para la realizacién de este
objeto hemos procedido a oponer la conducta imputativamente vinculada, esto es, la
conducta humana concebida como causa o efecto de una relacidon causal. Pues bien, en
Ia relacidn normativa el nlmero de elementos no es ilimitado como en el caso de la
relacién causal. Mientras que la bisqueda de la causa de un efecto produce un regresus
ad infinitum (Cf. H. Kelsen, General Theory of Law and State, cit.,, p. 28; idem, Teoria
General del Derecho y del Estado, cit, p. 33), en la vinculacién imputativa no existe
interés mis que por la condicidén a la cual la consecuencia se imputa. (Cf. H. Kelsen,
Reine Rechtslehre, op. cit., p. 94; idem, Théerie Pure du Droit, cit, p. 124; idem, Pure
Theory of Law, cit, pp. 90-91; idem, Teoria Pura del Derecho, cit, pp. 26-27.)
Pues bien, una de las mas grandes y profundas diferencias que resultan de tal situacién
es la siguiente: si en la vinculacidn juridica no se toma en cuenta mis que la condicién
a la que se imputan las consecuencias es porgue en la esfera de la imputacién no se
intenta buscar la causa de un comportamiento humano sino determinar, simplemente,
quién debe responder de él. {Cf. H. Kelsen, Reine Rechtslehre, cit,, pp. 39-96; idem,
Pure Teory of Law, cit, p. 92.)

Es sencillo comprender que si en el marco de la imputacién no se busca la causa de
un comportamiento humano sino a quién debe ser responsable de él, entonces se evidencia
que ser causa de un comportamiento y ser responsable del mismo son dos cosas radical-
mente distintas en virtud de la aplicacién de dos diferentes interpretaciones de la conducta
humana,

Por tanto, puede estimarse que no basta con descar el advenimiento de clertas con-
secuencias normativas para gue estas se produzcan, sino que es preciso realizar los actos
normativos que las condicionan. Tomando en cuenta este caricter condicional, puede
decirse que, en la relacion normativa, las consecuencias no pueden aparecer en tanto no
tenga lugar la condicién que las hace posible. De esta manera cabe afirmar que para
querer juridicamente las consecuencias es necesario cumplir con la condicién a la cual
estas consecuencias se impuian.

Querer juridicamente las consecuencias normativas no es contenido de un acto de volun-
tad psicolégicamente considerado.

El querer juridico es un querer condicional que sélo es posible sobre la base y en virtud
de la vinculacién imputativa; por tante, no tiene nada que ver con el querer causal de
la psicologia, compuesto de instintos, apetitos y deseos, objeto propio de la ciencia natural.
Voluntad psicolégica y veluntad juridica son cosas radical y diametralmente diferentes.
“La voluntad juridica —afirma Kelsen— no designa, como por error se sostiene frecuente-
mente, un hecho psiquico real que constituya un objeto del conocimiento de la ciencia
causal, sino un instrumento del conocimiento juridico normativo... su diferencia decisiva
con €l concepto psicolégico de la voluntad se convierte en un medio eficaz que asegura
la pureza de la teoria juridica contra las invasiones psicosociolégicas” (H. Kelsen.
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La totalidad de vinculaciones y procedimientos juridicos de una normatividad
constituyen el término consecuente de una relacién imputativa-condicional que
tiene como antecedente el hecho de la pertenencia. Luego entonces, para que es-
tas consecuencias se produzcan es necesario que tenga lugar el hecho antecedente
que la condiciona. La relacién que se presenta entre la normatividad de la
comunidad y el hecho de pertenecer a ella es, como constatamos, una relacién
condicional. Tomando en cuenta el caricter condicional de esta relacién pode-
mos decir que las consecuencias no pueden presentarse en tanto no tenga lugar
el acto condicién que las hace posible. Asi, para “querer” las consecuencias —la
totalidad de actos juridicos de la comunidad— es necesario realizar el acto que
las condiciona: la pertenencia a la comunidad. Por tanto, “quiere” la totalidad
de actos juridicos de una comunidad aquel individuo cuya conducta a ella
pertenece.

El acto condicionante es, como sefialibamos, la pertenencia a la comunidad
en cuestién, por consiguiente, puede decirse que el hecho de pertenecer a una
determinada comunidad constituye el acto que condiciona la totalidad de los
procedimientos y las consecuencias normativos que habran de imputarse a los ac-
tos humanos, de acuerdo con las normas juridicas que integran una cierta
comunidad. Podemos pues considerar que cuando se pertenece a una cormnunidad
se “quiere” o se “acepta” una determinada normatividad. Esto es, la pertenen-
cia a una comunidad implica normativamente la adhesién, del sujeto miembro,
a un cierto sistema de normas juridicas.

Tenemos que insistir en el hecho de que este “querer” o aceptacion no es
contenido de un acto de voluntad psicolégicamente considerado. Sabemos, que
la “voluntad” juridica no es més que una funcién de imputacién —mecanismo
condicional propio de la normatividad—; por tanto, la “aceptacién” o “adhe.
sién” de cierta normatividad, como efecto de una “voluntad” juridica, no tiene
nada que ver con el querer psicolégico del individuo. El “querer” juridico puede
coincidir con el querer psicolégico pero tammbién puede estar en franca contra-
diccion con él3* Puede suceder que alguien “quiera” juridicamente un cierto
sistema de normas juridicas realizando el heche condicionante y desear psico-
légicamente este sisterna normativo, Alghn otro puede, a consecuencia de haber
realizado el hecho condicionante, “querer” juridicamente el mismo sistema de
normas sin que este sisterna normativo haya sido jamas objeto de su preocupa-
cién. De la misma forma puede ocurrir que alguien, realizando el hecho con-

Hauptprobleme der stastsrechislehre, Enwickelt aus Der Lehre vom Rechissitze 2. aufl.
Tubingen, Scientia Aalem, 1960. p. IX).

34 E] “querer juridico™ o “voluntad juridica™ es tan diferente del querer psiquicc que,
por un lado, se puede deber sin querer lo debido, es decir sin desearlo psiquicamente, y
se puede por otro lado, querer sin que lo querido sea normativamente debido “Ich kann
sollen, ohne das Gesollte zu wollen, d.h. zu meinen zwecke zu machen, und ich kann
wollen ohne zu sollen” (H. Kelsen. ibidem p. 65).
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dicionante, “quiera” juridicamente esta normatividad y sin embargo, psicolégica-
mente no desearla e, incluso, odiarla.

En consecuencia, la pertenencia a una comunidad puede constituir para los
individuos, psicolégicamente considerados, motivo de orgullo, de satisfaccién,
de indiferencia, de resignacién o de indignacién; pero desde el punto de vista
del conocimiento normative la pertenencia a una cierta comunidad no es mds
que el acto condicidén mediante el cual se “adhiere” o se acepta el “orden”
normativo querido por la comunidad de conformidad con el querer juridico
condicional de la imputacidn.?s

Tomando en consideracién que todos los que pertenecen a una misma comu-
nidad quieren juridicamente lo mismo —la totalidad de los procedimientos y
las consecuencias normativas queridas por la comunidad— puede decirse que
todos los que pertenecen a una misma comunidad convienen en aceptar una
determinada normatividad; esto es, aquellos que pertenecen a una misma comu-
nidad se “adhieren” convencionalmente a un mismo sistema de normas juridicas.
Como puede observarse, esta convencién no es una comunién, de las voluntades
psicolégicas de los individuos miembros de un conglomerade humano. La con-
vencién a la que nos hemos referido es una convencién ficia *® que constituye
dnicamente un principio explicativo de la creacién de la comunidad normativa.

Es indispensable subrayar que con la explicacion de la creacién convencional
de los sistemas de normas juridicas no pretendemos justificar un determinado
procedimiento normativo de creacién ni reprobar otres. La convencién aqui
expuesta es exclusivamente una hipdtesis que nos permite interpretar los actos
humanos como actos juridicamente creadores sea cual sea el tipo de sistema al
que pertenezcan. Esto es, la convencién, tal como la hemos tratade, no es
mas que una explicacién de los diferentes procesos que componen los sistemas
de normas juridicos.

Ahora bien, los actos humanos que crean los sistemas de normas juridicas
son aquellos actos que, en vez de ser referidos a sus hacedores, son interpretados
como pertenecientes a la comunidad en su totalidad, es decir, dichos actos son
considerados, convencionalmente, como momentos del procedimiento de creacién
normativa de la comunidad. Unicamnente sobre la base de esta convencién ficta

35 “Cuande se afirma que el Estado «quiere»... pretende decirse que el heche con-
dicionante estd dentro del sistema del Derecho... En este sentido, todas las restantes
condiciones que constituyen el contenido de las proposiciones Jurldlcas son también “que-
ridass por el Estade” (H. Kelsen. Teoria General del Estado, cit.,, 1959 p. 69),

3 “En primeros trabajos he hablado acerca de normas que no son la expresién (which
are not the meaning-content) de un acto de voluntad. En mi doctrina la norma funda-
mental fue siempre concebida como una norma que no era la expresién de un acto de
voluntad, .. debo confesar que no puedo continuar més con esta tesis, tengo que aban-
donarla... Tengo que abandonarla viendo que una morma (sollen) tiene que ser corre-
lativa 2 una voluntad (wollen). Mi norma fundamental es una norma ficticia basada en
un acto ficticio de voluntad” {H. Kelsen. Osterreichische Zeitschrift fiir 6ffentliches”, 1963
pp. 119-120 cit. por A. Ross. Direstives and norms, London Routledge and kegan Paul
1968. p. 156).
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es posible interpretar los actos de un individuo como de la comunidad. Esto es,
s6lo en virtud del principio de la convencionalidad es posible interpretar que
los actos de un individuo dejen de ser referidos a él y se conviertan en actos
de Rex, es decir, en momente del procedimiento juridico creador de la comu-
nidad normativa.

Rex es el sistema especifico de creacién de la comunidad normativa, sola-
mente si asi es “querido” por los ‘miembros de la comunidad. La conducta de
alguien es momento del procedimiento de creacién normativa de la comunidad
Uinicamente si asi es convenido por los miembros que la constituyen. Pertenecer
a una comunidad, pues, significa someterse a Rex y este sometimiento equivale
a “querer” el procedimiento juridico creador del cual Rex es titular. Basta en-
tonces con someterse a Rex para “querer” la normatividad a la que Rex per-
tenece.

Ahora bien, los individuos pueden no encontrarse sometidos a Rex en virtud
de que o bien nunca pertenecieron o dejaron de pertenecer a la comunidad de
Rex o porque decidieron convencionalmente cambiar el sistema de creacidn
de la comunidad substituyendo a Rex por Rex 1, dejando de comportarse como
quiere Rex y comportindose como lo quiere Rex 1 (sdbdito, usurpador o
invasor).

La pertenencia a2 una comunidad implica la “aceptacién” de las conductas
“queridas” por Rex, es decir, supone la “adhesién™ a todas las conductas que
pueden ser referidas a la comunidad como punte de unidad. Es ahora facil
comprender por qué los actos humanos que son referidos a la comunidad nor-
mativa v “queridos” por ella son actos juridicamente creadores. Solamente los
actos que a través de Rex realiza la comunidad normativa son actos creadores
de normas juridicas en la medida en que asi se ha convenido. Por tanto, sélo
convencionalmente pueden los actos de alguien poseer un caricter juridico crea-
dor. Es precisamente de esta manera como debe entenderse la creacion conven-
cional de las normas juridicas.

La afirmacién de que iinicamente por convencién es posible “poner” un sis-
tema de normas juridicas adquiere, con las ulteriores explicaciones, un mayor
sentido v gana en claridad. Es sencillo entender que no podrd haber “érganos”
que actiien en nombre de una comunidad si no existe una comunidad normativa
convencionalmente querida. Vale decir: si no existen sabditos que convengan
en establecer un clerto procedimiento juridico creador de normas juridicas, en-
tonces no es posible implantar un sistema de normas juridicas. Consiguiente-
mente podemos sostener que toda creacién juridica supone la hipétesis de la
convencién institucional.®”

37 En tanto que condicién hipotética de la creacién normativa la hipétesis de la con-
vencién realiza la funcién que Kelsen atribuye a la norma fundamental (V. H. Kelsen
Reine Rechtslehre, cit. pp. 204 y ss. idem. Pure Theory of Law. cit. pp. 201 y ss; idem.
Théorie Pure du Droit. cit., pp. 266 y ss.)
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Cardcter arbitrario de la normatividad

Las normas juridicas, en tanto que vinculaciones imputativas de conducta,
son creadas siempre por actos o voliciones humanos. Sin embargo, como los
actos y voliciones humanos no son {nicos ni necesariamente idénticos, entonces
los productos de su creacidn -—las normas juridicas— seran varias y diferentes.
Si los actos o voliciones humanos que crean las normas juridicas fueran per-
manentes los mismos en todo tiempo y lugar, no serd posible ni la diversidad
ni el progreso institucionales.

El contenido de las normas juridicas sélo se explica en funcién del conte-
nido de los actos o voliciones humanos que las crean. En consecuencia, la di-
versidad de normas juridicas se debe a diferentes contenidos de los actos o
voliciones humanas que los producen. Esto es, los distintos contenidos de las
normas juridicas positivas son consecuencia de los diferentes actos o voliciones
humanas que componen los distintos procedimientos de creacién normativa.

Que las normas juridicas sean siempre creadas por un procedimiento no quiere
decir que el procedimiento que las crea sea uno y el mismo, ni que los actos
o voliciones humanos que lo componen se repitan indefinidarmente. Poco antes
indicamos que los procedimientos de creacién normativa pueden ser varios y
de diferente tipo. Es por ello que sefialabamos que con la hipdtesis de la con-
vencién institucional no intentibamos justificar un cierto procedimiento de
creacién normativa y reprobar otros, sino explicar todo posible procedimiento
de creacion juridica.

Las normas juridicas, deciamos, vinculan imputativamente la conducta hu-
mana. Pero de esto no se infiere que las normas juridicas vinculen siempre la
misma conducta y en el mismo sentido. Por lo tanto, podemos pensar que cual-
quier comportamiento humano puede ser contenido de una norma, basta Vinica-
mente que se encuentre imputativamente vinculado.

Ahora bien, no sélo cualquier comportamiento humano puede ser contenido
de una norma sino que, ademas, puede serlo de cualquier manera. Veamaos:
que en una clerta ocasién, por ejemplo, una norma juridica vincule el com-
portamiento humano de manera que

Q —%— R a8
de esto no se desprende que ‘(Y tenga que ser siempre y en todo sistema de
normas juridicas la condicién a la cual se imputan las consecuencias ‘R'. Si

en este caso la norma juridica

Q-+ R

vincula precisamente de este modo el comportamiento ‘Q’ y el comportamiento
‘R’, se debe a un acto arbitrario o a una voliciébn arbitraria de aguellos que,

38 Para no confundirla con la proposicién normativa, a la vinculacién imputativa de
una norma la indicaremos con mayisculas.
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en tanto que “6rganos” de la comunidad normativa, crean las normas juridicas.

For tanto, ‘Q’ no persigue a ‘R’ ni existe entre estos comportamientos humanos
una reciproca o mistericsa atraccion, En nuestro ejemploe ‘Q° y ‘R’ no se en-
cuentran de esta manera vinculados en virtud de la naturaleza de las cosas,
porque sea normal o esté de acuerdo con el de sentido comiin. Asimismo, ‘Q’
y ‘R’ no se encuentran vinculados de esta precisa manera en virtud de una
aplicacién de la razén puesto que como hemos visto la creacién normativa no
es una cuestidn de ratio sino, sencillamente, una cuestién de wvoluntas. De la
misma forma que en nuestro ejemplo ‘QQ° es condicién de las consecuencias ‘R’,
igualmente puede serlo de un sinmimero de otras consecuencias sin que le suceda
nada a la naturaleza de las cosas ni al sentido comin. Asimismo ‘R’ puede ser
vinculado a cualquier otra condicién sin que por ello se violente la razén; el
logos, la lex aeterna o la dialéctica.

De modo que si cualquier conducta puede ser contenido de una norma ju-
ridica, entonces se puede decir que no hay conductas humanas intrinsecamente
juridicas y, consecuentemente, no existen normas juridicas en si. Tampoco puede
admitirse la existencia de un limitado repertorio de posibles normas que espe-
ran ser “corroboradas” o sancionadas por los actos humanos puesto que el
contenido de las normas juridicas es siempre arbitrariamente “escogido”. Antes
de la arbitraria vinculacién imputativa de conductas humanas no existe nada
que pueda recibir el predicado de juridico.

Ahora bien, si pensamos que las normas juridicas fundan un valor, éste, a con-
secuencia de la arbitraria vinculacién imputativa que imponen las normas ju-
ridicas, tiene que ser cambiante y relativo en virtud de que las normas juridicas
son siempre arbitrariamente vinculadas. Por tanto, el absoluto juridico sélo se
encuentra en las prédicas o sermones religiosos, en los suefios dogméticos, como
meta de visionarios o como tema de demagogias politicas; pero jamas como ob-
jeto de una ciencia que se ocupa de conoccer las normas juridicas positivas.

Los sistemas de normas juridicas, contrariamente a lo que pudiera pensarse
no son cosas ya dispuestas y acabadas, yacentes y fijas, sino que son producto de
una constante creacién humana. Los sistemas juridicos dados con anterioridad al
comportamiento humano arbitrario que les crea se encuentran por fuera de la
experiencia juridica, en el mds afld. El derecho es creacién humana y esta crea-
cién no obedece a ninguna ley inmanente a la naturaleza, tampoco a la razén
ni a la voluntad de algin monstruo mitoldgico, sino que es, sencillamente, el
resultado de actos y voliciones humanos arbitrarios. Por tanto, si el derecho es
creacién humana, entonces, podemos afirmar que no existe nada juridico que
trascienda al comportamiento juridico humano.

El cardcter innovador del comportamiento juridico

La diferencia de contenidos de las normas juridicas, resultado del cardcter
arbitrario que poseen los actos orgénicos que integran los procedimientos de
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creacién normativa, nos conduce a pensar inmediatamente en el problema del
cambio institucional.

Antes de abordar este tema debemos indicar que la distincién que pudiera
ser establecida entre las normas juridicas tomando {micamente en consideracién
la pertenencia de las mismas a diferentes conjuntos de normas, no es el pro-
blema que aqui nos ccupa. No es pues la pluralidad de normas juridicas o sus
conjuntos lo que constituye por el rmomento el objeto de estudio. Lo que por
ahora nos preocupa es la diferencia entre los contenidos de las normas juri-
dicas. Esto es, buscamos, sencillamente, aquella diferencia que nos permita esta-
blecer grados de evolucién juridica o institucional.

Con respecto al problema planteado, debemos sefialar que si la norma juri-
dica no es mis que una relacién imputativa de conductas, la diferencia que
puede llegar a estimarse entre las normas juridicas, no pudiendo encontrarse en
la vinculacién imputativa igual en toda norma, es producto de las distintas con-
ductas que éstas vinculan. La diferencia entre las normas juridicas reside exclu-
sivamente en las distintas conductas huinanas que las constituyen. De ahi que
s6lo sobre la base de una diferente conducta vinculada es posible hablar de una
diferencia entre normas juridicas, es decir, es en el propio comportamiento ju-
ridico humano donde se produce la diferenciacién normativa.

Para continuar con la determinacién de esta diferencia normativa debemos
tener presente que si la norma juridica es conducta humana imputativamente
vinculada, el conjunto de normas juridicas serd un conjunto de comportamien-
tos humanos juridicamente considerados. Hecha esta aclaracién, pensemos ahora
en un determinado momento de un conjuntc cualquiera de normas juridicas al
que podamos llamar punto cero, e imaginemos, igualmente, una conducta hu.
mana. Ahora bien, si comparamos esta conducta con el punto cere observamos
que esta conducta serd siempre de una mayor o menor novedad. De manera que
la dnica diferencia que puede encontrarse entre estos términos es la mayor o
menor novedad que aporta la conducta humana en relacién con el punto cero,
Esto es, en comparacién con el momento denominado cero, la conducta humana
considerada, s6lo puede ser mis 0 menos novedosa.

De acuerdo con el padrén escogido, tenemos que convenir que la repeticién
del comportamiento juridico habitual —momento cero del conjunto de normas—
es una conducta poco novedosa. De ahi que pueda decirse que semejante con-
ducta es, juridica o institucionalmente, poco innovadora. Por el contrario, las
conductas que no se contentan con repetir el comportamiento normativo ante-
rior, y que por ello se alejan del punto cero, poseen juridicamente una mayor
novedad. Luego, podemos sostener que el comportamiento juridico humano es
siempre mas o menos innovador,

El comportamiento humano serd juridicamente mas novedoso en tanto mayor
sea la distancia que le separe del punto considerado como innovacién cero —tra-
dicionalmente llamado “orden establecido”—, que puede ser, -deciamos, cual-
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quier momento de un sistema de normas juridicas. Inversamente, el comporta-
miento humano serd juridicamente menos novedoso mientras mas se acerque
al punto considerado como innovacién cero, es decir al comportamiento nor-
mative habitual. Por tanto, entre un comportamiento juridico *“conservador”,
que repite el “orden establecido”, y un comportamiento juridico “revoluciona-
rio”, que se aleja considerablemente del punto cero, o comportamiento- juridico
habitual, existe inicamente una diferencia de grado.

Con base en esta mayor o menor novedad del comportamiento juridico pode-
mos establecer una clara diferencia entre los comportamientos juridicos. En virtud
de esta diferencia nos es posible hablar de grados de evolucién institucional y
gracias a ella se abre la posibilidad de explicar las transformaciones o variaciones
de los conjuntos o sistemas de normas juridicas.®® :

Es importante consignar que para los efectos de la innovacidn es irrelevante
el lugar que ocupa la conducta juridica innovadora en el procedimiento de
creacién normativa, El comportamiento juridico mas o menos -puede . ser con-
ducta de Rex —Hrgano diferenciado o centralizado del sistema de normas— o
puede ser conducta del sibdito —6rgano no diferenciado o no centralizado del
sisterna de normas. :

Puede suceder que en cierto sistema de normas juridicas Rex sblo se limite
a repetir el comportamiento de sus predecesores. En este caso la conducta de
Rex es poco novedosa. La repeticién del comportamiento juridico habitual que
propone perpetuar el “orden establecido” —normatividad contenida en el punto
cero— es una conducta institucionalmente poco innovadora. Puede suceder,
sin embargo que Rex se decida a alejarse del “orden establecido” no conten-
tdndose con repetir el comportamiento juridico habitual. Asi el comportamiento
de Rex resulta juridicamente mas innovador que la anteriormente sefialada.

En relacion con el comportamiento de aquellos que constituyen la comunidad
normativa podemos decir que mientras convengan en adherirse al comporta-
miento juridicc que Rex propone entonces su conducta seguird la suerte del
comportamiento de Rex. En el primero de los casos seri un comportamiento
juridico conservador puesto que acepia la propuesta de Rex de continuar con
el comportamiento juridico habitual. En el segundo case serd un comportamiento
juridico mas innovador en la medida que “quiere” la nueva normatividad pro-
puesta por Rex. :

No es necesario que el comportamiento innovador sea siempre propuesto por
Rex —procedimiento previsto. Al respecto deciamos que, para los efectos de
la innovacién, es irrelevante el lugar que ccupa la conducta. juridicamente. in-
novadora en el proceso de creacién normativa de un sistema de normas juri-
dicas en el momento considerado como innovacién cero.*®

39 V. R. Tamaye, L’Etat, Sujet de transformations juridiques, cit., pp. 201 ¥ S5,
40 Epn este momento la conducta seria de siibdito, pero al consumarse la 1nnovacnén puede
convertirse en acto de Rex,; estableciendo un procedimiento imprevisto.
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Consecuentemente, podemos pensar en conductas juridicamente innovadoras
menos centralizadas. Imaginemos, por ejemplo, una comunidad normativa don-
de los miembros que la constituyen adoptan, ante la actitud conservadora de
Rex ——procedimiento previsto o “vias normales”—, un comportamiento humano
que se aleja, paulatina o bruscamente, del comportamiento juridico habitual
contenido en el “‘orden establecido”. En este caso observamos que es, justamente,
la- conducta juridicamente novedosa de los sfibditos —“érganos descentraliza-
dos™— la que propone la modificacidbn normativa. Vale decir, es la misma co-
munidad normativa la que propone su transformacién sélo que no mediante sus
“‘érganos” previstos sino a través de sus “‘destinatarios” —"drganos” descentra-
lizados—- cambiando el procedimiento de creacién. En relacién con el compor-
tamiento de los miembros de la comunidad que repiten o imitan la conducta
juridicamente novedosa podemos decir que en tanto que repiten o imitan este
comportamiento “quieren” o se adhieren a la nueva normatividad propuesta por
el comportamiento innovador, sea de otros o el suyo propio.

Asi pues, todo mundo puede proponer una cierta normatividad, cualquier
individuo —momento de Rex o sibdito— puede realizar un comportamiento
juridicamente .innovador. Sin embargo, para que esta innovacién transforme el
“orden establecido” es necesario que asi haya sido convencionalmente “querida”.

Cierto que no toda conducta juridicamente novedosa es seguida de una “adhe-
sién”, puede ocurrir que las transformaciones o innovaciones propuestas por
los “organos” o por ciertos “destinatarios” de la comunidad no sean convencio-
nalmente aceptadas ¢ juridicamente “queridas” por aquellos que constituyen
la comunidad normativa. Los miembros de la comunidad pueden, por el con-
trario, mantener el “orden establecido” repitiendo al comportamiento normativo
habitual. De esta manera las conductas innovadoras conservan el stafus juridico
que les pertenece de acuerdo con el “orden establecido”, no adquiriendo un
caracter innovador, o mejor, limitindose a adquirir el que les corresponde desde
el punto de vista de este momento del sistema de normas juridicas.*

Los elementos de la creacion
0 innovacién normativa *?

En los anteriores ejemplos advertimos dos elementos que se presentan como
constantes en toda innovacién o creacién juridica: el comportamiento juridica-
mente novedoso y la adhesién o aceptacién convencional.

41 En este {ltimo caso la conducta no pierde su caricter innovador, o mejor, lo ad-
quiere en otro sentido, puesto que, al recibir una cualificacidén que hasta entonces no
existia, se aleja del punto cero. Este comportamiento que pensaba ser momento de un
nuevo procedimiento de creacién —tal era su sentido subjetivo— puede ser considerado
como una nuera manera de delinquir. No obstante, es una novedad que modifica la
normatividad existente.

42 La forma en que se expone este tema, se encuentra sugerida, en cierta medida, por
el trabajo de A. Morones, op, ¢it.,, pp. 162 y ss.
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a) El comportamiento juridicamente novedoso

Todo comportamiento juridicamente novedoso plantea una disyuntiva a los
miembros de la comunidad normativa: “seguir’ el comportamiento normativo
habitual o “adherirse” a la nueva normatividad propuesta por el comporta-
miento juridicamente innovador. Ahora bien, es en la medida en que esta disyun-
tiva se plantea que podemos decir que el comportamiento novedoso constituye
una propuesta mas o menos implicita de una nueva normatividad. La propuesta
contenida en el comportamiento juridicamente novedoso pretende modificar o
transformar, parcial o totalmente el “orden establecido”. Alejandose, consciente
o inconscientemente, del punto considerado como innovacién cero, el comporta-
miento juridicamente novedoso, busca ser “seguide” o imitado a efecto de ins-
talar una normatividad diferente.

Es importante sefialar que la propuesta que contiene el comportamiento ju-
ridicamente novedoso no necesita presentarse en forma explicita, es decir, hecha
de manera a informar o convencer. Es suficiente con que el comportamiento
se aleje mayor o menormente del punto considerado como innovacién cero para
proponer una modificacién al conjunto de normas juridicas existentes.

Sin embargo, puede suceder que el comportamiento juridicamente novedoso
sez de tal modo que la propuesta que contiene posea elementos que la hagan
més o menos explicita. Pensemos, por ejemplo, en un comportamiento juridica-
mente novedoso consistente en una alocucidn verbal —un debate— o0 en un
razonamiento expresado por cierto —sentencia. Ademés, existe la posibilidad
de que el comportamiento juridicamente novedoso se vea acompafiado de can-
tidad de elementos tendientes a informar o convencer a los miembros de la
comunidad normativa de las pretendidas ventajas de la nueva normatividad
propuesta.*® Asi, la propuesta que supone un comportamiento juridicamente no-
vedoso serd mas o menos explicita mientras mayor o mencr cantidad de ele-
mentos de informacién o convencimiento acompaifien al comportamiento juridi-
camente novedoso,

Por supuesto, que, en virtud de que es irrelevante para los efectos de la in-
novacién o creacién el lugar que ocupa en el procedimiento de creacién nor-
mativa el comportamiento juridicamente innovador, el caricter explicito de la
propuesta que contiene puede presentarse, indistintamente en un comporta-
miento de Rex como en un comportamiento de los sibditos.*

No obstante el lugar que ocupa en el procedimiento mencionado, e indepen-
dientermente del mayor o menor niimero de elementos que puedan llegar a

43 Los instrumentos de convencimiento pueden ser (directos) como la difusién a través
de medios de difusibn o cualquier otro tipe de propaganda. Puede también producirse
indirectamente aprovechando la ignorancia o los prejuicios de Ia poblacién —por ejemplo
las alianzas con la Iglesia. Pueden ser violentos —pénico, tormento, o el uso del
sofronisteron. Corresponde a la ciencia politica el anilisis de este problema.

4 Piénsese en un procedimiento legislativo o en los planes de insurgencia,
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acompanarlo, el comportamiente juridicarnente novedoso constituye, siempre,
una propuesta de una nueva normatividad que busca ser seguida o imitada.
Esta propuesta puede ser explicita o implicita, brusca o imperceptible, centra-
lizada o descentralizada, violenta o pacifica, etcétera; pero siempre constituye un
comportamiento juridicamente novedoso que, en cierto modo, niega o contra-
dice, parcial o totalmente, la normatividad existente.

b) La “adhesién” o “aceptacién” convencional

Dentro del dominio de la normatividad —por necesidad de conservar una
unidad en la consideracion— sélo se “acepta”, se “adhiere” o se “quiere” de
conformidad con el mecanismo condicional de la imputacién. Ahora bien, si
de acuerde con este “querer” condicional de la imputacién varios individuos
“aceptan”, se “adhieren” o “quieren” lo mismo, entonces podemos decir, desde
este punto de vista —y s6lo desde este punto de vista—, que se ha producido
una convencion hipotética.*® Por tanto, la convencién hipotética no es un pacto
que se haya realmente celebrado sino que constituye Gnicamente una hipétesis
explicativa de la creacidn o innovaciéon normativa. El acuerdo de voluntades
que se produce en esta convencién no significa una coincidencia de contenidos
de un niimero mis o menos elevado de actos de voluntad psicolégicamente con-
siderados. El acuerdo de voluntades que la convencién hipotética supone se pro-
duce de conformidad con el “querer” normativo de la imputacién,

La convencién hipotéiica no es la suma de las voluntades psiquicas de los
individuos sino que constituye el Gnico medio a través del cual podemos inter-
pretar el acto o volicién de alguien como una “voluntad” objetivamente vilida,
creadora de normas juridicas. Esto es, la convencién hipotética es el tinico medio
a través del cual el acto de un individuo adquiere el caricter de acto organico
de creacién juridica.t®

Asi pues, podemos afirmar que es “queriendo” juridicamente como se producen
las innovaciones institucionales.

Deciamos que toda creacién o innovacidon juridica se inicia siempre y nece-
sariarmente con un comportamiento novedoso que constituye la propuesta de
una cierta normatividad. Pues bien, todos los individuos pueden proponer una
cierta normatividad realizando un comportamiento novedoso, Sin embargo, para
crear o innovar juridicamente no basta con proponer una cierta normatividad,
es necesario que la conducta de aquel que la propone adquiera el caracter de
acto juridicamente creador. Dicho caricter —hemos visto— se adquiere por
convencién.

Los miembros de una comunidad pueden convenir en “aceptar” o “adherirse”
al comportamiento de X imitdndolo o “siguiéndele”, es decir, comportindose

% V. supra, p.
48 V. supra, nota nim. 37.
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conforme a lo que X quiere. Ahora, si los miembros que pertenecen a la comu-
nidad —y que no dejan de pertenecer a ella— se apartan del comportamiento
normativo habitual imitando o siguiendo el comportamiento novedoso de X,
entonces puede decirse que aceptan convencionalmente la normatividad pro-
puesta por X,

Es suficiente con imitar o “seguir el comportamiento novedoso de X —Rex,
invasor, usurpador o sibdito—* en una determinada comunidad para “querer”
juridicamente la normatividad que X propone para la comunidad. Ahora bien,
si tomamos en cuenta que todos los que imitan o “siguen” el cormportamiento
de X “quieren” juridicamente lo mismos, entonces todos ellos convienen en
aceptar la normatividad propuesta por X convirtiendo el acto de X en un acto
juridico creador de la comunidad en cuestion.

De todo esto podemos inferir, que no basta con que alguien proponga la
creacién de una cierta comunidad normativa o su transformacién. Es necesario,
ademds, gue se produzcan todos los comportamientos humanos que la conven-
cién hipotética supone. Esto es, no es suficiente con que alguien proponga una
cierta normatividad sino que es - indispensable que los actos de aquellos que
constituyen la comunidad se realicen de manera que se produzca una acepta-
cion convencional conforme con el “querer” normativo de la imputacién.

Puesto que toda creacién o innovacidn juridica supone siempre a la conveh-
cién hipotética como principio explicative, entonces es imprescindible para la
creacidn o innovacién juridica que se produzcan los actos que esta convencién
implica. Tomando en cuenta que todos los actos que participan en el proceso
de creacién juridica poseen un cardcter juridico creador, entonces podemos
decir que los actos de aquellos que se “adhieren” o “aceptan” la normatividad
propuesta tienen una dimensién juridica creadora.

E] proceso de creacién o innovacién juridica se compone de la totilidad de
los actos humanos que en él participan. Se compone, tanto de los actos que
proponen una cierta normatividad como de aquellos que convencionalmente la
“aceptan” o ‘“‘rechazan”. La dimensién juridicamente creadora de estos actos
radica en que son justamente estos comportamientos humanos los que conser-
van o transforman las normas juridicas, es decir, dan existencia a un especifico
sistema de normas juridicas. '

Ahora bien, si tenemos en consideracién que todos aquellos que pertenecen
a la comunidad participan en la convenciéon hipotética, entonces podetnos con-
cluir que todos los actos juridicamente vinculados poseen el cardcter creador de
normas juridicas.

47 QCalificacién hecha desde el punto de vista del *orden establecido™ puesto que
desde el punto de vista de la normatividad propuesta, el usurpador puede ser el salvador,
el invasor, el mesias, etc.
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El cardcter continuo de la creacién normativa

Toda creacién o innovacién supone necesariamente una modificacién o alte-
racién del status anterior. En otros términos: toda creacidn trae aparejade un
cambio ahi donde la creacién se efectiia. Por consiguiente, la creacién o la
innovacién implica la “destruccién”, parcial o total, de una situacién anterior.

Ahora bien, un comportamiento juridicamente novedoso que se aparta, mayor
o menormente, del punto considerade como innovacién cere en cualquier con-
junto de normas juridicas, se opone o contradice, mayor o menormente, la
normatividad existente. Esto es, un comportamiento juridicamente novedoso
que pretende establecer una normatividad diferente niega o rechaza, con mayor
o menor intensidad, el “orden establecido”. Cuando un comportamiento juri-
dicamente novedoso es ‘“‘seguido” o imitado por los actos de los miembros de
la comunidad normativa opera una “aceptacién” convencional de la nueva nor-
matividad propuesta, produciéndose, tpso facto, una creacién o innovacidén ju-
ridica que transforma, en una mayor o menor medida, el conjunto de normas
juridicas consideradas en su momento cero.

Pero, si toda creacién o innovacién implica necesariamente la “destruccidn”,
parcial o total de una situacién anterior, entonces la creacién o innovacién
juridica supone, necesariamente, la ‘“destruccién, parcial o total, del status
normativo preexistente. Expresado en términos técnicamente mas apropiades
podemos decir que toda creacién o innovacién juridica implica, de manera
necesaria, una derogacién, parcial o total, de la normatividad anterior.*® Ahora,
s1 consideramos que la creacién o innovacién juridica acarrea necesariamente
—en virtud de su aspecto derogador— una moedificacién o alteracion al con-
junto o sistema de normas juridicas en el que se produce, entonces toda crea-
ciébn o innovacién juridica constituye, siempre, una transformacién o variacién
normativa.

Es imperioso sefialar, respecto a la creacién o innovacién juridica que este
tipo de creacién no se produce necesariamente en un momento fijo o a in-
termitencias regulares. Por el contrario, la creacién o innovacién juridica -—con
todos los cambios y alteraciones que implica— se produce en forma constante,
en virtud de que el obrar humano —siempre incesante— es siempre, como ya
hemos visto, juridicamente, mas o menos novedoso. Siendo constante el actuar
humane juridicamente novedoso, el proceso de creacién o innovacién juridica,
que con este comportamiento se inicia, es forzosamente permanente. Asi pues,
es justamente el invariable caracter juridicamente innovador del comportamien-

48 “El derechc es como un saturno devorando a sus hijos; no le es posible renovacién
alguna, sino rompiendo con el pasado. Un derecho concreto que invoca su existencia
para pretender una duracién... menosprecia la idea del derecho sobre la cual se apoya,
porque el derecho serd eternamente el mudar; asi lo que existe debe ceder pronto su
puesto al nuevo cambio.” R. von Thering, La Lucha por & Derecho, Buenos Aires,
1939, p. 60. -
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to humano lo que nos conduce a pensar en una creacién o innovacién juridica
continua,

En relacién con la creacién o innovacién juridica, debemos sefialar que ésta
constituye —a consecuencia de la destruccién o derogacién que necesariamente
implica— una transformacién o variacién normativa, Ahora bien, si la crea-
cion o innovacién juridica es un continuado proceso de creaciém, entonces el
conjunto o sistema de pormas juridicas no es mis que el cuadro de constantes
transformaciones o modificaciones juridicas.®® De todo esto, y particularmente
de la incesante actividad creadora del comportamiento juridico humano, po-
demos inferir que los sistermas o conjuntos de normas juridicas no pueden en-
contrarse ni acabados ni en reposo. Por el contrario, los conjuntos de normas
juridicas compuestos en su totalidad por actos juridico creadores estarin siem-
pre en movimiento constante,

La norma y la experiencia juridica

Hemos visto que el problema de! comportamiento humano puede plantearse
de dos formas completamente diferentes y reciprocamente excluyentes: como
problema del conocimiento natural y como problema del cenocimiento norma-
tivo. Al respecto indicamos, primeramente, ¢ue cuando este problema es re-
suelto en forma que el comportamiento humano se encuentre causalmente
vinculado, entonces el actuar humano no serdA més que la causa o el efecto
de una relacién causal,. constituyéndose, asi, en objeto de conocimiento de
la ciencia natural. Asimismo sefialamos, que cuando en la solucién dada a
este problema el comportamiento humano se encuentra imputativamente vincu-
lado, entonces el obrar humano deviene antecedente ¢ consecuente de una
relacién normativa, constituyéndose en objeto propic del conocimiento nor-
mativo.

Pues bien, cuando el comportamiento humano es concebido, seglin esta se-
gunda interpretacidn, como término de la relacién condicional de imputacion,
entonces el comportamiento humano se convierte en condicién o consecuencia
de una norma juridica. Ahora, si tomamos en cuenta que ahi donde el compor-
tamiento humano se encuentra imputativamente vinculado existe una norma
juridica, entonces podemos establecer, a manera de definicién, que la norma ju-
ridica no es més que conducta humana imputativamente vinculada.

En estos Ultimos pérrafos nos resulta ficil observar que el comportamiento
humano aparece como objeto propio del conocimiento normativo, gracias al
principio metddico de la imputacién que hace posible su interpretacién nor-
mativa. De modo que son las proposiciones de la ciencia del derecho —rech-
tsitze— el medio metddico que permite resolver el problema de la experiencia
juridica. Despejando el problema del comportamiento humano en vinculaciones

49 V. R. Tamayo. L'Etat, sujet des transformations juridiques cit., pp. 226-228,
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imputativas es como las proposiciones de la ciencia del derecho constituyen <l
objeto propio de la ciencia de la Jurisprudencia: las normas juridicas. Por tanto,
por fuera de las normas juridicas no existe nada que pueda ser calificado como
juridico. De manera que todo lo que es objeto de la ciencia juridica —ahi
comprendida la creacion— o se reduce, acto o norma juridico o no es objeto
de la teoria juridica.

Siempre que la conducta de los hombres sea explicada en proposiciones per-
tenecientes al sistema de conocimiento natural, fa conducta humana deviene la
causa o el efecto de una relacidn causal, convirtiéndose en un fenémenoc de
la naturaleza ajenc a toda consideracién normativa, Dentro del 4mbito de la
normatividad, por el contrario, el comportamiento humano no puede ser con-
siderado més que como condicién o consecuencia de una norma juridica. De
manera que si el comportamiento humano no es mis que condicién o consecuen-
cia de una norma juridica, entonces tenemos gue considerar que todos los actos
humanos, desde el punto de vista del conocimiento normativo, son siempre
actos juridicos. En esta forma, el comportamiento humano entendido como acto
juridico adguiere una especifica significacién normativa que le es proporcio-
nada por una norma juridica. Por consiguiente, cabe sostener que todos los
posibles predicados juridicos dados al comportamiento humano son siempre
surninistrados por una norma juridica.® De ahi que esta {iltima se convierta en
un esquema de interpretacion del comportamiento humano. Ahora bien, si
es la norma juridica el (nico medio que permite proporcionar el caricter de
acto juridico a la conducta humana, es la ciencia del derecho, como hemos
constatado, el Uinico medio que permite proporcionar al comportamiento hu-
mano el caracter de norma juridica, De ahi que podemos pensar que el com-
portamientos humano no posee el cardcter de norma juridica mientras no es
asi considerade por la ciencia del derecho,

En tal virtud, se puede afirmar que corresponde exclusivamente a esta ciencia
—que, €OmMo ya vimos, agota el conocimiento normativo— atribuir a los actos
humanos el caricter de normas juridicas. Es de esta manera como la ciencia
de la jurisprudencia determina la experiencia juridica. A este respecto sefiala
Kelsen —a quien pertenece el mérito de haber determinado este caricter cons-
titutivo del conocimiento juridico— que “‘de conformidad con la teorfa kan-
tiana del conocimiento, la ciencia del derecho tiene, como todo conocimiento,
un caricter constitutive y, por tanto, ella crea su objeto en la medida en que
lo comprende como un todo dotado de significado.®?

30 Todos los predicados juridicos, p.e. el de contribuyente, homicida, cbnyuge, etc. son
proporcionados por una norma juridica.

5t H. Kelsen, Reine Rechislehre, cit.,, p. 74 ; idem, Théorie Pure du Droii, cit, p. 98;
idem, Pure Theory of Law, cit, p. 72. Continuando con la explicacién de este caricter
constitutivo Kelsen dice, en el mismo lugar, que “de la misma manera en que el caos
de las percepciones sensibles no deviene un cosmos —esto es, una naturaleza como sis-
tema dotade de unidad méis que por el trabaje del conocimiento cientifico que ahi intro-
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Si tenemos presente que es la ciencia del derecho la que proporciona.al com-
portamiento humano el caricter de norma. juridica, es decir, si tomamos en
cuenta que la ciencia del derecho constituye el inico medio. que permite a su
objeto —las normas juridicas— surgir como tal, entonces podemos concluir.que
no existe nada juridico que no sea determinado por la ciencia del derecho. De
la misma forma en que no existen “naturalezas” “fendmenos” o “experiencias
naturales” por fuera del sisterna del conocimiente cientifico naturd], igualmente
no existen “actos”, “normas” o “experiencias juridicas” por fuera de los limites
del conocimiento normativo.

De acuerdo con esto podemos concluir que todos los materiales reconomdos
habitualmente como integrantes de la experiencia juridica o son actos o normas
juridicos o se colocan al margen de la historia institucional, $6lo de actos hist6-
ricos se componen las normas juridicas y Unicamente de normas positivas, o
histéricas, se ocupa la ciencia del derecho. Ner plus ultra. Més alla de las nor-
mas juridicas —puestas por actos humanos— que constituyen la experiencia

duce el orden~— del mismo modo la masa de normas juridicas, generales e individuales
puestas por los érganos juridicos, es decir, los materiales dados a la ciencia del derecho,
no deviene un sistema presentando unidad, exento de contradicciones, en otros términos
un orden —el orden juridico— més que por el trabajo del conocimiento que efectla la
ciencia del derecho”. En relacién con esto Gltimo conviene hacer la siguiente observacién.
Ciertamente que el conocimiento juridico, al igual que todo conocimiento posee un cardcter
constitutivo. Sin embargo, de la misma forma de que a todo conccimiento nada la es
dado de antemano (Cfr. supre, nota nim. 19.), al eonocimiento juridico nada le es dado
con anterioridad. Es la ciencia del derecho la que constituye progresivamente la experiencia
juridica despejando el problema del comportamiento humano en vinculaciones imputativas.
Por tanto, es contradictorio hablar —como lo hace Kelsen— de materiales dades a la
ciencia da! derecho. No existe algo juridico antes del conocimiento juridico que lo conse
tituye. Es solo a partir de que el comportamiento humano es interpretado en vinculaciones
imputativas que las proposiciones normativas generan el obJeto especifico de la ciencia del
derecho: las normas juridicas. Ahora bien, siendo la ciencia del derecho gquien propor-
ciona el caricter de norma juridica al comportamiento humano y, no habiendo nada
juridico por fuera de las normas juridicas, entonces los materisles dades a la. ciencia del
derecho, de los que habla Kelsen (constitucién, cédigos, sentemnas, etc Js ¥ que habi-
tualmente son reconocidos como formando parte de la experiencia’ normativa constituyen
s6lo un problema cuya solucién es tarea que incumbe a la ciencia del derecho. (Cfr. supra
p. 123.) A. Morones dice al respecto que *“los materiales juridicos normatives que integran
el objeto de la ciencia juridica es solamente la expresién de un problema que la ciencia
juridica debe resolver en un conjunto sistemitico de proposiciones juridicas”. (Etica y
Teoria Juridica Pura, cit, p. 139.} En otro lugar Kelsen explica este caricter constitutivo
diciendo que “sin duda se puede comsiderar que las normas creadas.y aplicadas er el
cuadro del orden juridico no tienen el caricter de normas juridicas en tanto ne son
reconocidas como tales por la ciencia del derecho... tal definicién se conforma perfecta-
mente con la teorfa de Kant, para quien el conocimiento constituye o c¢rea su objeto,
pues aqui se trata de una creacién epistemolégica y no .de una creacién por el trabajo
del hombre en el sentido en que se dice que €l legislador crea una ley. De la misma
manera los fendémenos naturales que forman el objeto, de las ciencias causales no- son
creadas por ellas més que en un sentldo puramente cplstemoléglco (Teoria Pura del
Derecho, cit., p. 49.) . : :
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normativa, mas alla de los actos juridicos que componen la historia institucional,
se encuentra el featro de las disputas sin término, el mundo nebuloso de la
metafisica juridica donde deambulan los entes hipostiticos del derecho natural.

ROLANDO TAMAYO
Y SALMORAN

Investigador de tiempo completo
y secretario del Instituto de Investi-
gaciones Juridicas, UNAM.
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