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capiTuLO 1. EL COMPORTAMIENTO JURIDICO !

SUMARIO: 1. Planteamiento del problema. 2. El comportamiento. 3. Physis y nomos.
4. La ciencia juridica. 5. La existencia normativa. 6. Cardcter objetive de la
relacién normativa. 7. Cardcter convencional de la normatividad.

1. Planteamiento del problema

Ha sido constante preocupacion para los juristas resolver el problema de
la creacién normativa. Sin embargo, la ciencia juridica tradicional no ha
procurado, al respecto, una explicacién satisfactoria.

La doctrina se ha limitado a dar una explicacion parcial: se explican,
por un lado, las fuentes del derecho,? por otro, el problema del poder
constituyente, el origen de las obligaciones, etcétera. Esto produce tesis
a veces irreconciliables, impidiendo una solucidon de conjunto al pro-
blema de la creacion institucional.

! Este tema ha sido tratado con anterioridad en otro trabajo. Cfr. Tamayo y Salmoran, Rolando,
Algunos problemas gemerales sobre la creaciin normativa, en: “Anuario Juridico”, afo I, nim. 1,
UNAM, México, 1974, pp. 269-30L

2 El término fuente que, segin Claude du Pasquier, es “una metafora bastante feliz” (cfr. Pas-
quier, Claude du, Introduction a la théorie générale et a la philosophie du drest; 3e. éd. Neuchatel,
Delachaux et Niestlé, 1948, p. 47), constituye “una expresién figurada y altamente ambigua (Kel-
sen, Hans, General Theory of Law and State, Cambridge, Harvard University Press, 1949, p. 131;
idem, Teoria general del devecho 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 (Véanse: Kelsen, i#id, p. 131;
ibid, p. 155; y Tamayo y Salmordn, Rolando, La constitucién como una teoria general del derecho (tesis
profesional), México, 1967, pp. 49-51). Ademas, "la expresién ‘fuente de derecho’ es igualmente
empleada en un sentido no juridico, cuando se uriliza para designar todas las representaciones que
influyen, efectivamente, las funcicnes de creacidn del derecho y de aplicacion del derecho, en pat-
ticular los principios morales y politicos, las teorias juridicas, la opinion de los expertos ... La mul-
tiplicidad de significaciones del término ‘fuentes del derecho’ lo hace aparecer como inutilizable.
En lugar de esta imagen, susceptible de inducir ficilmente al error, es recommendable utilizar una
expresidn que defina inequivocamente el fenémeno juridico que se tiene presente (Kelsen,
Reine Recheslebre; 2. aufl. Viena, Franz Deutike, 1960, p. 239; sdem, Pure Theory of Law, Berkeley,
University of California Press, 1967, p. 233; idem, Théorie pure du dross; 2e. ed. Paris, Dalloz,
1962, pp. 313-314). Ademis “se presenta frecuentemente a la legislacién y 2 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 correcta.
Si se cobserva el derecho en una conveniente amplitud, se encuentra inmediatamente con otras
‘fuentes del derecho’ que no son la legislacién ni la costumbre. Primero, las normas individuales
también forman parte del derecho, ellas son, como las normas juridicas generales sobre las cuales
son creadas, elementos constitutivos del orden juridico. Por otra parte, es necesario abordar el
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12 ROLANDO TAMAYO Y SALMORAN

La cuestion de la creacion juridica es, seguramente, uno de los pro-
blemas de la ciencia del derecho que mas roza con los ideales, credo
politico o intereses del jurista. Por ello, en el desarrollo del trabajo,
habremos de tener mucho cuidado para evitar caer en una explicacion
tendenciosa que convierta nuestra descripcion en prédica ideoldgica o
en critica politica de un determinado tipo de creacion juridica.

Una respuesta satisfactoria a este problema tiene que poseer una am-
plitud conveniente, de modo que explique la creacién de zodo lo juri-
dico ~y no tnicamente algunas de sus manifestaciones— y que, ademas,
comprenda todos los métodos posibles de produccion del derecho.

Consecuentemente, debemos plantearnos la cuestion de la creacion
de la experiencia normativa preguntindonos por la totalidad de las con-
diciones y procesos que esta creacion supone. Asi pues, todas las cosas
(tales como: juicios, leyes, reglamentos, contratos, embargos, etcétera.)
que habitualmente son reconocidos como formando la experiencia juri-
dica, constituyen el problema o problemas a resolver.

Ahora bien, la explicacién y analisis del problema —es facil compren-
derlo— unicamente pueden estar contenidos en enunciados que, en ra-
zon de su objeto, denominaremos ‘enunciados juridicos’. Esto es, la
respuesta al problema de la creacion juridica seria una tarea que co-
rresponderia exclusivamente a la ciencia del derecho -al conjunto sis-
tematico de enunciados juridicos~. Ciertamente que si la creacién juri-
dica es un problema que solo puede ser resuelto por la ciencia del de-
recho, es menester que determinemos, primeramente, cOmo se consti-
tuiria una ciencia semejante.

Por otro lado, debemos de plantear el problema de la creacion juri-
dica en su fotalidad, para no proceder a dar soluciones parciales (esto
es, una teoria de las fuentes del derecho, otra del poder constituyente,
etcétera) a diferentes manifestaciones del problema. De ahi, que ten-
gamos que expresar la cuestion de las cosas juridicas y su creacion de
manera unitaria y no proponer una suma de interrogantes diversos. Es
facil comprender que seria casi imposible —y bastante indtil- analizar
una por una todas las cosas que parecen formar la experiencia juridica.

Puesto que no parece razonable abordar una a una todas las cosas
que habitualmente son consideradas como constituyendo la experiencia
juridica, resulta, pues, necesario buscar la forma de tratarlas a todas en
su conjunto. Pues bien, si observamos con atencion las expresiones que
nombran estas cosas, tales como ‘embargos’, ‘indultos’, ‘contratos’, ‘deli-

derecho internacional general asi como el derecho esratal; ahora bien, Ia legsiacion no figura entre
las tuentes de aquél, que son la costumbre y el watado™ (Kelsen, Reine Rechisiebre, cit., p. 238;
idem, Pure Theory of Law, cit., p. 232; idem, Théorie pure du dredt, cit., p. 313). Al respecto, cree-
mos imitil una enumeracién de todos los procedimientos creadores del derecho, ya que toda enu-
meracion corre el peligro de no poder ser exhaustiva. Por tanto, en vez de abordar cada uno de los
problemas particulares es conveniente tratar de resclver todos los métodos posibles de creacion del
derecho.
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tos’, etcétera, nos daremos cuenta de que todas estas expresiones de-
signan comportamientos humanos —actos o voliciones humanos—, o
bien, el producto de estos comportamientos. Esto es, las constituciones,
los reglamentos, las ejecuciones, los plebiscitos, etcétera, son compor-
tamientos humanos, o bien, objetos o situaciones producidas por tales
comportamientos.

Lo anterior coincide con un ampliamente aceptado punto de vista. En
efecto, la literatura juridica trata a las cosas juridicas (indulitos, refren-
dos, circulares, delitos, etcétera) como actos o voliciones humanos -a
los que denomina ‘actos juridicos'— o como productos de estos actos.

Asi pues, con objeto de plantearnos unitariamente —y en su mayor
amplitud- el problema de las cosas juridicas y su creacion, habremos de
proceder a interrogarnos por el problema del comportamiento humano en
general y por el del comportamiento juridico en particular.

2. El comportamiento ®

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, el comportamiento hu-
mano es, para nosotros, sélo el planteamiento del problemz, nunca un
dato.* Esto es, la conducta es solo la expresion de una incognita que la

3 Parce de lo que a continuacién se expone ha sido rtratado con anterioridad. Cfr. Tamayo y
Salmorin, Rolando, La imputacién como sistema de fnterpretacipn de la conducta en: “Boletin Mexi-
cano de Derecho Comporado”, ano IV, nim. 12, septiembre-diciembre de 1971, Mexico, pp.
431-454.

1 El conocimiento esta lejos de constituir un mero instrumento de reproduccion que copie los
rasgos de una realidad en si, yacente y fija, ordenada y dotada de antemano de sentido. El cono-
cimiento cientifico no se limita a tomar posesion de un ser ya dispuesto, evidente y verdadero. Si
esto fuera asi, la fisica, por ejemplo, no hubiera podido continuar el trabajo de sintesis mas alla del
estadio en que se detiene la materia brutz de nuestras sensaciones. Que el conocimiento sea sélo
un espejo donde se reflejan las cosas tal y como son, es la concepcion de los “evidentes”, aquellos
para quienes son las diversas especies de sensaciones las que dan un conocimiento integral de las
cosas. (Véase en este sentido: Aristoteles, Ser., Anal, 11, 19, 100 a 17; Meta. A, 1, 980b 18; de
Anima 111, 1-3 y ss., 7, 431b, 2, 11, 434a, B). No obstante, cabe decir a los “evidentes” que “el
verdadero sol 10 es aquel globo luminoso y caliente que nuestros ojos atestiguan que es de tamafo
mediocre y que nos aseguran se levanta todas las mananas para acostarse todas las noches”. Brun-
schvicg, L., Les ages de P'intelligence, Paris, PUF, 1953, p. 137. El conocimiento no se acaba en la
sensacion, $ino que es elaborando las incognitas que componen el caos de nuestras percepciones
sensibles como el conocimiento constituye la experiencia cientifica. La espontaneidad originaria del
conocimiento es la que permite la determinacién progresiva de la experiencia. “Si nos pregunta-
mos por qué Kant asigna al intelecto humano el caricter de activo y espontaneo, la respuesta tiene
que consistir en que, después de todo, nosotros somos los responsables de la formacion de con-
ceptos. Las concepciones son algo que la mente produce activamente, v es precisamente en €sto en
que los conceptos difieren de las percepciones. . ., tanto como podamos, ejercer nuestro poder . ..
tenemos que concluir que hemos ido completamente mas alla del simple hecho de aceptacion de
lo dado.” Cassirer, H. W ., Kant’s First Critique, Londres, George Allen and Unwin, 1968, p. 53.
Respecto al problema aludido en esta nota, véase Cassirer, Ernst, La philosophie des lumiérs, Paris,
Fayard, 1966, pp. 33-37, 117-150 (existe traduccion espanola, México, Fondo de Cultura Econd-
mica, 1950); idem, El problema del conocimiento (Das Erquenninisproblem in der Philosophie und Wis-
senschaft der neweren Zeit), México, Fondo de Cultura Econémica, 1965, t. I, pp. 11 y ss. Lo rela-
tivo a Kant se encuentra en el t. II, 1956; idem, Kant vida y doctrina (Kanis Leben und Lebre),
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ciencia habra de despejar en proposiciones cientificas.> Ahora bien, no
obstante la enorme importancia que puede representar para la humani-
dad una solucidn cientifica del problema del obrar humano, cabe cons-
tatar que durante largos siglos el comportamiento humano evit, de
manera constante, una explicacion cientifica. No fue, propiamente, sino
hasta el siglo pasado cuando el conocimiento cientifico logro hacer del
comportamiento humano un objeto especifico de la ciencia natural.

Del mismo modo que Copérnico y Galileo desposeyeron a la Tierra
de su posicion como centro del universo, asi Darwin —el Newton de la
biologia— despojo al hombre de su frio pedestal de angel caido.® De
todos los estudios puestos en conmocién por la revoluciéon darwiniana,
ninguno puede considerarse mas beneficiado que el de la antropologia.
A partir de entonces, todo estaba dispuesto para aplicar a la sociologia
los métodos de la matematica.” La aplicacion de estos métodos a la psi-
cologia produjo el desarrollo de una psicologia perteneciente al sistema
del conocimiento natural.®

Aunque esta inclusion consticuia un gigantesco adelanto, la antropo-
logia, la sociologia, la psicologia, etcétera, parecian no poder agotar la
explicaciéon de todas las posibilidades del comportamiento humano. Asi,
por ejemplo, el problema de la creacion del Estado y del derecho pare-
cian no encontrar soluciéon satisfactoria en los enunciados del conoci-
miento cientifico natural. No siendo explicable por los enunciados del
sistema de la ciencia nacural, el comportamiento humano juridico nece-
sitaba, entonces, de una otra explicacion.

Es indiscutible que el hombre primitivo entendia todas las cosas so-
bre la base de un fetichismo que permitia animarlas. Dentro o detras de

México, Fondo de Cultura Econémica, 1968, pp. 115-250. Cassiter, op. cit., pp. 32 y ss. Pawon,
H. J., Kant’s Metafisic of Experience, Londres, George Allen and Unwin, 1961, pp. 417 y ss., 492
y 496. Popper, K. R., The Logic of Scientific Discovery (Logik der Porschung), Londres, Hutchinson,
1968, pp. 31 y ss. (existe traduccion al espanol, Madrid, Tecnos, 1965). Russell, B., Human Know-
ledge, Nueva York, Simon and Schuster, 1948, pp. 165 v ss. Ayer, A. J., The Problem of
Knowledge, Londres, Penguin Books, 1964, pp. 52 y ss.

5 De acuerdo con un ampliamente aceptado punto de vista, tenemos que considerar a la ciencia
como un conjunto de proposiciones o enunciados, cuya estructura y sentido dependen de reglas o
principios basicos que los constituyen y, por tanto, reconocibles como entidades del conjunto que
constituye el conocimiento cientifico. En otros términos, puede decirse que la ciencia no es mas
que un lenguaje organizado a partir de ciertas reglas explicativas. “La ciencia —afirmaba Condillac~
es un lenguaje bien hecho.” Cfr. Ferratet, J. y Leblanc, H., Ligica matemdtica, México, Fondo de
Culcura Ecénomica, 1970, p. 9. “Siempre que hablamos de una teotia o sistema filosdfico nos es-
tamos refiriendo directa o indirectamente, o al menos asi parece, a un lenguaje formalizado, esté o
no formulado explicicamente tal lenguaje.” Martin, Richard M., Verdad y denotacién (Truth and
Denotation), Madrid, Tecnos, 1962, p. 32; véase: Braithwaite, R. B., La explicacitn cientifica (Scien-
tific Explanation), Madrid, Tecnos, 1965, pp. 25, 28 y ss.; Russell, ep. ¢sr,, pp. 3 v ss.; Robins, R.
H., General Linguistic and Introductory Survey, Londres, Longmans, 1968, pp. 358 y ss.

& Dampier-Whetham, sir William, Historia de la ciencia y sus relaciones con la filosofia y la religién
(A History of Science and its Relations with Philosophy and Religion), Madrid, Aguilar, 1931, p. 334;
véanse, ademas, pp. 273 v ss.; Russell, op. ¢/t., pp. 29-36.

7 [bid., pp. 306 y 311.

8 Ibid., p. 365.
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las cosas existen almas o espiritus invisibles que las dirigen. Las cosas,
pues, se comportan. Las almas gobiernan la naturaleza a través de seres
humanos, de animales y de objetos. El hombre primitivo interpreta el
comportamiento de las cosas, utilizando el Unico medio del que dispone:
la ley de la compensacién o retribucién social. Cuando un comporta-
miento —de hombres 0 cosas— se produce y reclama una explicacién en
la conciencia de los hombres, éstos no se preguntan por las causas de
este comportamiento sino quién es responsable del mismo.?

Poco a poco, las incontables almas fueron jeraquizadas en un pe-
queno numero de dioses. Estos dioses dirigen el comportamiento de las
cosas y de los hombres de acuerdo a un principio de retribucién. En
ese momento, la idea del do xt des, o principio de compensacidén social,
se hace ain mas evidente. Las calamidades tales como mala cosecha,
caza infructuosa, derrota en la guerra, enfermedad, etcétera, son enten-

- didas como castigos, consecuencia de un comportamiento irregular. Los
acontecimientos ventajosos, tales como buena cosecha, buena caza, sa-
lud, larga vida, etcétera, son interpretados como recompensas por la
conducta regular de los miembros del grupo.!®

Dentro de un contexto semejante, los hombres sélo se preocupaban
en escudrinar la voluntad de los dioses y conformarse a sus designios.
Asi, por ejemplo, Zeus manifiesta su voluntad a través de las themistes,
las cuales se convierten en el padron de la regularidad. Polifemo es
muerto justamente por Ulises, porque aquél no habia obrado regular-
mente. M

La idea que los primeros griegos tienen de la naturaleza, se debe a
que el proceso de compensacion o de retribucion, propio de la vida so-
cial, se traspasa a la naturaleza, la cual se encuentra sometida a un or-
den juridico y moral similar.!* Asi, en Hesiodo y Pindaro, /zs Horas,
hijas de Themis, son las diosas de la regla, de la justicia y de la paz:
Eunemia, Dike e Irene.'® Physis no es, entonces, mas que una vasta me-
tafora de la Polis.1*

Durante largo tiempo, las teogonias constituyeron la dnica respuesta
al problema del comportamiento juridico y moral. Son los dioses los que
han fijado Ias normas de la vida social, y los poetas, de todos los
géneros, han alabado siempre su magnificencia. Entre los griegos, por
ejemplo, Dske era una diosa poderosa, y ninguno podia contrariar im-
punemente las bases sagradas de su autoridad. Asi pues, el hombre,

¥ Cft., Kelsen, Théorie pure du drost, cit., p. 115; idem, Pure Theory of Law, cit., p. 83.

10 Cfr., Kelsen, sbidem; ibidem.

1 Jaeger, W. W., Alabanza de la ley, los origenes de la filosofta del devecho y los griegos, Madrid,
Instituto de Estudios Politicos, 1959, p. 21 nota 6.

2 Jaeger, W. W, Paideia, Paris, Gallimard, 1964, p. 199-200; <fr., Pasdeia, los ideates de la cul
tura griega, México, Fondo de Cyleura Econdémica, 1971, p. 159,

13 Bréhier, E., Histoire de la philotaphie, Paris, PUF, 1965, t. 1, fasc. 1, p. 50.

M [fdem, pp. 34.
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dentro de un contexto semejante, s6lo se preocupd de conformar su
conducta a las themistes,

Themis conoce el destino que pende sobre los dioses y los hombres; de
ahi que sea la consejera juridica del padre de los dioses. Tal es la razon de
que las instrucciones que da Zeus a los reyes reciban el nombre de themis-
tes, lo que a su vez explica el hecho de que la conducta que coincide ¢con el
derecho se exprese por la formula es Themis. '®

“Los monarcas recibian su cetro, v con &l las themistes, de su proto-
tipo celestial, Zeus, rey de los dioses, considerado por Homero como
fuente divina de toda justicia terrenal.” '®* Homero usaba la palabra
‘themistes’, que parece significar reglas o regulacion, para designar la au-
toridad de la costumbre y de la tradiciéon oral.!'”

Physis, que al origen era completamente gobernada por dioses y de-
monios,'® va, paso a paso, a emanciparse de los dioses. Estos se con-
vierten en elementos, fuerzas o propiedades de la naturaleza. Physis se
encuentra sometida a medidas, a reglas que le son inmanentes; Physis
se transforma en un cosmos

Este ordenado universo (cosmos), €l mismo para todos, no ha sido creado
pot ninguno de los dioses o de los hombres sino ha sido siempre y es y sera
un fuego siempre vivo que se prende segiin medidas y se apaga segin me-
didas.'?

En el cosmos las cosas no son caprichosas, por el contrario ahi todo
se produce por necestdad, *' . . .todo sucede ... por necesidad”.?® El cos-
mos no puede ser de otra manera sin negarse, pues existe un Jogos in-
manente que lo gobierna. El Jogos que conduce la naturaleza le impone
contener ¢n 5¢ las medidas que la necesidad le determina. “La poderosa
necesidad le vigila y la traba en sus cadenas...” ! Ya no se trata ahora
de impresionar la imaginacién, como en Hesiodo o Hellenaicos, sino de
introducir un orden armonioso y necesario.

15 Verdross, A., La filosofia del derecho del munds gccidenial (Abendlindische Rechisppilosophze),

México, UNAM, 1962, p. 10.

'8 Jaeger, Alabanza . . ., op. cit., p. 19.

1" Idem, pp. 20 y 55. . )

1% Asi Tales conviene en que es necesario no olvidar que todo esta lleno de lesfzs. El mgndo
esta animado y lleno de demonios (Didgenes Laercio, Vie, doctrines et sentences dc.s philosopbes slius-
tres, Paris, Garnier-Flamarion, 1963, t. 1, pp. 51 y ss8.) Aristoteles e Hipias dicen que ~Ta.les le
acordaba up alma a todas las cosas que se creian inanimadas. Como prueba de ‘eIIo, sefiafaba el
imbar y la piedra de magnesio (Aristoteles, Meta A. 3.983, b6, b20, b21; De anima 411 hasta 7;
cfr. Brun, J., Les présocratigues, Paris, 1968, p. 17).

w Heraclite, Fragmento 30 (version de Freemann, K., Ancilla to the Pre-Socratic Philosophers
—version inglesa de Pragmente der Vorsokratiker—, Oxford, Basil Blackwell, 1962, p. 26).

0 Heraclito, Fragmento BO (versidn Freeman, op. ¢it,, p- 30).

1 Parménides, fragmenso 11 (version de Baxtistini, Y., Trofs contemporains, Héraclite, Parménide ot
Empédocle, Paris, Gallimard, 1959%, p. 93).
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Ahi, de donde emergen las cosas que existen, ahi mismo concluyen a su
destruccién de mods necesario; pues se hacen justicia y dan reparacion una a
otras de su injusticia segun los dictados del tiempo.??

De aqui surge la idea de un orden natural necesario que es al mismo
tiempo un orden de justicia. La naturaleza es un ajuste de fuerzas.
Todo exceso, todo aquello que rebasa las medidas, es castigado por la
muerte o la corrupcién. Limites y medidas son mantenidas celosamente
por Dike, a cuyo servicio se encuentran las furias vengadoras.

El sol no rebasara sus limites, s1 no las furias, servidoras de lz justicia, lo descubri-
- g
ran.

Si Physis es, en si, absoluta y necesaria, Drke, corolario de Physis, es
fatal e ineluctable. Physis se encuentra, asi, justificada por Dike, y ésta
es inmanente al Jogos que ilumina el mundo y lo gobierna. Todo lo que
ha sido, ha sido juste por naturaleza. De ahi que todo acontecimiento o
comportamiento tengan que obedecer a las reglas inmutables de la na-
turaleza, las cuales son absolutamente justas. Los hombres tienen que
respetar el equilibrio natural, puesto que, en tanto que natural, es
justo. Las comunidades humanas, como todas las cosas, se encuentran
sometidas a las mismas reglas contenidas en el Dikaion-physikon, razdn
de ser del derecho consuetudinario. El proceso de retribucion, mas o
menos arbitrario, de la vida social, que habia sido transportado 2 la na-
turaleza, se convierte en inmutable y absoluto, puesto que natural.

3. Physis y nomos

A comienzos del siglo Vi1 4 de C., se observa un desarrollo de
ciudades-Estado que devienen ricas y poderosas. Las mas brillantes son:
Mileto, Efeso y Halicarnaso; ciertas islas como Samos guardan un lugar
importante. Estas polés habian conocido un régimen monarquico consue-
tudinario, del que podemos tener una idea gracias a los poemas home-
ricos.

A fines de ese mismo siglo aparecieron, sin embargo, nuevas condi-
ciones que conducirian a la destruccién de estas monarquias homeéricas
y de la antigua concepcién del mundo. El fenomeno de la stenochoria es,
por ejemplo, uno de esos acontecimientos que se encuentran en el ofi-
gen del gran movimiento de colonizacién que habria de convulsionar a

2z Anaximandro, fragmento B I (versién de Nicol, E., Los principios de la ciencia, México, Fondo
de Cultura Econdmica, 1963, p. 467).
23 Hericlito, fragmento 94 {version de Freemann, op. ¢is., p. 3n.
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todo el mundo griego.?* En las ciudades recientemente fundadas, los
orkistes tuvieron que proceder a la creacion de nuevas instituciones ju-
ridicas mediante los nomo;.*3

El establecimiento de nuevas y diversas instituciones planteaba el
problema de la relatividad 2% o mutabilidad de las reglas de la vida so-
cial. Dike parece no ser absoluta y necesaria, puesto que la diversidad de
polis y legislaciones demuestran lo contrario. Por tanto, los patrones
de la legalidad y de la moralidad no son tales por naruraleza, sino pare-
cen productos de la determinacién de la voluntad humana,?” cambiante
y relativa. Arquelao sostenia que lo justo o lo injusto no eran tales por
naturaleza, sino por la ley convencional.?® “Se ve bien, como, entonces,
pudo nacer la idea de que la naturaleza tiene sus propias leyes, que no
son las de los hombres, las cuales... son puras convenciones”.?® “La
ley se opone, pues, como obra convencional o contractual a la natura-
leza”.?® En tanto que Esquilo, muerto en 546 4. 4e C., representaba
en la escena los peligros de la desmedida y los crimenes que consisten en
sobrepasar los limites marcados por la justicia divina, Euripides, muerto
en 411 a. de C., no cesa de marcar el caracter humano, provisional y
convencional de las reglas de justicia.’!

Es importante senalar que estos problemas sélo podrian ser percepti-
bles dentro de un avanzado desarrollo cultural. En efecto, solo en el
marco de un desarrollo espiritual acentuado es posible plantear cuestio-
nes sobre el comportamiento humano y la comunidad politica.

Pues bien, en tiempo de Séfocles se inicia un movimiento espiritual
que habria de poner en tela de juicio un gran numero de verdades uni-
versalmente reconocidas y admitidas.3? Hasta entonces, la distincion en-
tre religion y ciencia no existia; esta ultima echaba profundas raices en
la fe religiosa. Una oposicion de estos términos no podia surgir mas

4 Nuyevas condiciones, sin embargo, conducirian a la desaparicion de este orden —no obstante la
voluntad del tonante—, en Jonia, primero, y después en todo el mundo griego. A finales del siglo
Vil a. de €., la moneda hace su aparicion; una division del trabajo entre la ciudad y el campo se
scennia y la comercializacion de los productos agricolas produce una revolucion en el régimen de
las derras, provocando lo que los griegos llamaron stemochoria (la falta de tierras, que no es solo
debida al crecimiento demografico). Véase: Mosse, C., Histoire des docirines politigues en Grece, Pa-
ris, PUF, 1969, pp. 7 ¥ ss.

25 Asgi, pues, se comprende que el siglo vira. de C., haya sido el Fomienzo qle la época de los
legisladores rales como Carondas, Zeleucos, Dracon, Fidén, Solén, Clistenes, etcetera.

% Cfr. . Verdross, ep. ., p. 32.

17 “E] guevo derecho, en consecuencia, no es algo que el hombre encuentre al dg\{tzla: el orc!.en
cosmico divino, sino que es elaborado en la asamblea del pueblo mediante una decisién mayorita-
ria, adoptada después de confrontar opiniones contradictorias de los hombres” (Verdross, op. ¢ft.,
p. 32).

28 Djiogenes Laercio, op. ast., t. I, p. 108.

% Mosse, op. cit, p. 24.

30 Bréhier, op. cit., t. L. fasciculo 1, p. 74.

3 Idem, p. 71.

3% Jaeger, Paideia (version espanola), op. cit., p. 263,



EL COMPORTAMIENTO JURIDICO 19

que con el movimiento sofistico, donde el ideal de una ciencia y cultura
humanas es formulado con plena conciencia:

el hombre ¢s la medida de todas las cosas 33

itodo un programa que aspira a una cultura humana y racional! 3

Es facil imaginar que al liberar al hombre de la supersticién y de las
amarras de la tradicion, uno de los dominios que mas se beneficia es el
que constituyen la jurisprudencia y la ética. Los sofistas sometieron a
critica el fundamento de validez del derecho consuetudinario, negando
la obligatoriedad en 57 de la costumbre y la tradicién.?® La labor codi-
ficadora, la diferencia de instituciones de un pueblo a otro, asi como el
cambio de las instituciones —especialmente en polis de régimen demo-
cratico, donde unas asambleas derogaban el derecho que las anteriores
habian creado—~ permiten ver a nomos como un producto meramente
humano, mutable y contingente y que se opone a la permanencia e in-
mutabilidad de Physss. 3¢

Asi surgio la oposicion entre physis y nomos —lejano antecedente de la
oposicion kantiana entre el ser v el deber ser—,*7 esto es, entre la 7e-
cesidad natural y la convencionalidad de la normatividad. La legalidad po-
sitiva queda desvinculada del orden natural. A partir de entonces, las
modalidades juridicas del comportamiento —lo prohibido, lo debido, lo
permitido, etcétera- necesitaron de una explicacién auténoma. De ma-
nera que, si los fisiclogos jonicos fueron los creadores de la filoso-
fia y teoria de la naturaleza, son los sofistas los fundadores de la filosofia y
teoria juridicas.

3% Pratigoras, Didgenes Laercio, gp. cit., t. 11, p. 185. Con ello s¢ enuncia el relativismo jurfdico
filoséfico y su fundador fue Proragoras de Abdera (485-411). “La raiz de esta doctrina [esta conte-
nida en] la conocida frase: homo-mensura geoeralmente traducida en la férmula ‘el hombre es la
medida de todas las cosas, de las que son, en tanto que son, y de las que no son, en 1anto que no
son’. Nestle, sin embargo, ha demostrado que la palabra ‘threma’ (konua) no puede traducxrsel;?or la
locucion ‘cosa’, sino mas bien tiene el significado de ‘cualidad’ o 'valor'. Segun esta interprergc:on, el
significado correcto de la frase del discurso, seria: ‘el hombre es la medida de todas. las cualidades o
valoraciones’. Esta interpreracidn, ademads, esta ratificada en el pensamiento contenido en otra fr_a:se
de Protigoras: 'En la medida en que un Estado aparece justo y bueno a una persona, lo es rambién
para ella, pero sélo mientras la persona conserva aquella opinion (Platon, Theetetos, 166 D). Por esta
frase podemos darnos cuenta de lo que se propuso Protagoras: en ella expresd el soﬁs‘ta de Abdera
que no es la opinidn del hombre aislado o la de la especie humana la que revela cuil deba ser el
contenido del derecho, sino la opinién de los hombres reunidos en la asamblea del p_ueblo, ¥ que
este derecho perdurard hasta tanto la asambica del pueblo no exprese una opinién distinta” (Ver-
dross, op. ¢it., pp. 33-34).

3 Bréhier, op. cir., ¢ 1, fasciculo 1, p. 73.

3 Cfr. Truyol y Serra, Antonio, Historia de la filosofia del desecho v del Estado, Madrid, Revisra de
Occidente, 1961, p. 108.

18 Jbidem. .

37 “La contraposicidn entre naturaleza y convencidén tuvo en la mayoria de los sofistas efectos
revolucionarios, pues hizo posible la critica de las instituciones positivas puramente convencionales a
la luz de lo #atrral” (idem. p. 109).
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4. La ciencia juridica

El auténtico humanismo de los sofistas fue, lamentablemente, efimero;
Platon puso nuevamente de moda la busqueda del absoluto:

Las cosas humanas no valen la pena para ser tomadas muy en serio. No es
el hombre, como se sostiene, sino Dios quien es la medida de todas las co-
sas. Dios merece nuestro celo. Los hombres no son mas que marionetas fa-
bricadas por Dios.3®

A partir de entonces, los sistemas metafisicos, los tratados politicos y
los codigos religiosos buscaron, inGtilmente, la respuesta absoluta y de-
finitiva al problema de las modalidades juridicas del comportamiento
humano. Estas respuestas, sin embargo, tomaron siempre el aspecto de
una justificacion o la actitud polémica de la ideologia politica.3® A esta
rapsodia de respuestas se le dio el nombre de humanidades, de la cual
la ciencia del derecho es una parte muy importante.

Es antigua y demasiado conocida la tesis que separa las ciencias de las
humanidades. Tesis que tiene su origen, principalmente, en el caos de
las humanidades; caos que resultaba de la creencia en la idea de una
inaprehensible subjetividad de la actividlad humana que se oponia, de
manera inmediatamente evidente, a la objetividad de la naturaleza. Las
ciencias de la naturaleza, con su predominante certeza, presentaban los
fenomenos reducidos a un sistema donde existia coherencia y precision.
Por el contrario, las humanidades proseguian, sumergidas en sus tan-
teos, buscando infructuosamente al hombre bueno o moral, al justo, al
virtuoso; sus métodos, muy diversos, recurrian igualmente a la ratio
recta, como a la iluminacién, a la gracia como a la dialéctica; su campo
de accidn, el interior del hombre, verdadero fondo de las cosas, refugio
del espiritu, del alma y del libre arbitrio, lugar donde se hace patente la
obra del demiurgo.

Pues bien, dentro de este orden de ideas, los juristas se empecinaron
en su visionaria labor buscandc €l deber en 57, el derecho em 51, .. .el
absoluto juridico. Para la consecucién de tal proposito, los estudios del
derecho —obscurecidos por los misterios de la religién, por los prejui-
cios del sentido comin % y por las conveniencias politicas- llenaron bi-
bliotecas enteras de prédicas humanitarias, de sermones morales o reli-

3% Platon, De las feyes, 716¢, 203 ¢ cfr. 644d-645¢.

* Vease: Tamayo v Salmoran, Rolando, L'Etat, sujet des transformations juridigues (tesis de doc-
rorado), Paris, Faculté de Droit et Sciencies Economiques de Paris, 1970, pp. 32-84.

10 “Sentido comiin del cual se sabe que constituye el residuo de ilusiones del género humano,
el lugar geomérrico de sus prejuicios.” ... puesto que lo propio del sentido comun es de disimu-
lar a si mismo, en afirmaciones de aparente espontaneidad, ese residuo inconsciente de idolatria
natural, de dogmatismo iastintivo que el analisis descubre en ¢l fondo de la mentalidad primitiva.”
(Brunschvicg, op. cit., pp. 37 y 130).
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giosos, de discursos politicos y de eusayos utdépicos. Tomando en
cuenta esta lamentable situacion de los estudios de derecho, es facil
comprender por qué la ciencia juridica se convirtié en un “teatro de
disputas sin término”.%!

Grandes fueron los esfuerzos para proporcionar al conocimiento ju-
ridico el seguro camino de una ciencia; sin embargo, habia que enten-
der, ante todo, que una ciencia del derecho no podia ser posible mas
que como ciencia. Era necesario comprender, primeramente, que una
ciencia juridica sélo podia componerse de un conjunto sistematico de
enunciados que explicara y analizara la experiencia juridica. Ahora bien,
a aquellos que rechazan esta actitud vale decirles, parafraseando a Kant,
que no pueden tener otra intencion que destruir el conocimiento cien-
tifico, convirtiendo el trabajo en juego, la certeza en opinién y la teoria
juridica en filodoxia. 42

Pues bien, es hasta 1911, con los Hauptprobleme der Staatsrechtslebre,
que la ciencia del derecho comienza a ser tratada como un conjunto
sistematico de enunciados cientificos.** Sobre este particular, cabe senalar
que la aparicion de las Rechtssitze,** enunciados de la ciencia juridica,
constituye uno de los momentos mas espectaculares en la historia de la
ciencia del derecho y representa una de las mas brillantes aportaciones de
quien, sin lugar a dudas, puede ser considerado como el Newton de la
jurisprudencia.?®

Existe una sola manera —humana~ de conocer, que consiste en expli-
car y analizar mediante enunciados los problemas planteados al conoci-
miento. Es, pues, facil suponer que la ciencia juridica, en tanto que sis-
tema de conocimiento, tiene que componerse, al igual que las ciencias
naturales, unicamente de enunciados que sirvan para explicar y analizar
su objeto. Pues bien, es a partir de Hans Kelsen que se puede consta-
tar que la ciencia del derecho permite mostrar que ésta, de la misma

11 El tetreno donde se libran esos combates sin fin se denomina la mertafisica. Kant, E., Critica
de la razén para, prefacio a la primera edicion.

42 “Aquellos que rechazan su método v. al mismo tiempo. el procedimiento de la critica de la
razon pura, no pueden tener otra intencidn que romper los vinculos de la ciencia y convertir el
trabajo en juego, la certeza en opinién v la filosofia en filodoxia.” (Kane, E., Critica de la razin
pura, prefacio a la segunda edicién).

43 "De lo que se trata es de imprimitle a la ciencia del derecho un movimiento un poco mas
rapido que la ponga en contacto con la teoria general de la ciencia.” (Kelsen, Reine Rechtslebre, cit.,
p. IV, sdem, Théorie pure du droit, cit., p. V11, idem, Teoria pura del derecho, Buenos Aires, Eudeba,
1963, p. 11.

4t Kelsen, Hauptprobleme der Staatsvechtilehre, Entwicklet aus der Lebre von Rechtssitze, 2. aufl.
Tiibingen, Scientia Aalen, 1960, pp. 3, 5-6, 24, 33 y ss.; Resne Rechislehre, cit., p. 73; Théorse pure
du drose, cit., p. 97; Pure Theory of Law, cit., p. 72; Teoria pura del devecho, cit., p. 45.

45 BEstamos de acuerdo con el decano Roscoe Pound —dice Ebenstein— en caracterizar a Hans
Kelsen como el indiscutible dirigente juridico de la época y en asignarle en la historia de la filoso-
fia juridica una posicion igual a la de Kant en la historia de la filosofia. Cfr, Ebenstein, William, Lz
teoria pura del derecho, México, Fondo de Cultura Econdmica, 1947. p. 11. Véase Morones, Ar-
mando, Etica y teoria juridica pura, (tesis profesional), México, UNAM, 1970, p. 3.
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manera que el conocimiento cientifico natural, se compone de enuncia-
dos sistematicamente relacionados.*®

Este sistema de enunciados es el medio que nos permite interpretar
normativamente el comportamiento humano; es decir formando normas
juridicas. Dicho en otros términos: este conjunto de enunciados juridi-
cos es o que nos permite dotar del caracter de norma juridica al com-
portamiento humano. Puede entonces decirse, que la ciencia del dere-
cho no considera el comportamiento humano sino en tanto que este se
encuentra constituyendo normas juridicas.

Ahora bien, un comportamiento humano se encuentra forman-
do normas juridicas cuando se convierte, de acuerdo con un enunciado
normativo, en antecedente o consecuente de una relacién normativa. Si
los enunciados normativos vinculan un antecedente a un consecuente,
un enunciado normativo tendra la forma siguiente:

¢ — b

donde la variable ‘¢’ denota el comportamiento antecedente, la variable
‘W denota el comportamiento humano consecuente y el simbolo *—’
representa la relaciéon condicional que se establece entre ¢ y . De ma-
nera que, prima facie, la formula ' ¢ — ' puede leerse: si ¢, entonces .

Sin embargo, la condicionalidad que establece el enunciado juridico
tiene un caracter y un sentido especificos: en el enunciado juridico, la
relacion condicional establece que, dado el anrecedente, el consecuente
debe ser, sin que esto implique que el consecuente tenga lugar cada vez que
el antecedente se realice.*”

Siendo diferente del condicional —y en particular de la implicacion-, es
conveniente que el enunciado normativo se presente en la forma si-

guiente:
¢ — Y

donde * —+— " %% indica la especifica relacién normativa entre comporta-
miento condicidon y comportamiento consecuencia. El simbolo ' —+— " no

es, pues, otra cosa sino el Sollen kelseniano, la copula del deber ser que,
como vimos, no significa otra cosa mas que una forma de relacion de
términos. No siendo una mera relacion condicicnal la que establece un

¢ Véase: Kelsen, Reine Rechislebre, cit., pr 80, 93 y 94, sdem, Théorie Pure du droit, cit., pp. 106,
123-124; Pure Theory of Law, cit, pp. 77, 89-90; sdem, General Theory of Law and State, Cam-
bridge, Harvard University Press, 1949, p. 46; Teoria pura def derecho, cit. p. 49; idem, Teoria gene-
ral del devecho y del Estado; 3a. ed., México, UNAM, 1969, p. 54.

47 “El ctimen no es la causa de la sancion; la sancién no es el efecto del acto ilicito.”(Kelsen,
Teoria pura del devecho, cit.,, pp. 17-18). “Es absolutamente evidente que el crimen y la pena, el
delito civil y la ejecucion forzada ... no estin ligados el uno al otro como lo son la causa ¥ su
efecto.” (Kelsen, Reine Rechtslebre, cit., p. BO; sdem, Théorie pure du drost, cit., p. 106; idem, Pure
Theory of Law, cit., p. 77).

48 Véase: Tamayo y Salmorin, Le imputacién como sistema . . ., cit.,, pp. 16-17; idem, Problemas ge-
nevales sobre la creacién normativa, cit., p. 274.
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enunciado juridico, dejaremos la expresion ‘relacion condicional’ a un
lado y usaremos en su lugar la de ‘relacidén de imputacion’ o simplemente
‘imputacion’. De conformidad con esto ultimo, la formula ‘¢ —w— " debe
leerse: si ¢ es, entonces Y debe ser; 0 mejor, evitando los equivocos que
encierra la expresion ‘deber ser”: si ¢ es, entonces P se imputa a ¢.

El especifico sentido que guarda la relacion de imputacion puede indi-
carse con las cuatro siguientes reglas.

la o> @ { ~ )
2a ~(~th>~4¢)
3a ~d¢ >~

da Yo 49

Es importante subrayar que, tal como hemos visto, la relacidon impu-
tativa unicamente tiene dos elementos y en ellos se agota. La relacion
de imputacidon no se encuentra incluida en otras relaciones donde pue-
dan aparecer un sinnimero de antecedentes y consecuentes. Por el con-
trario, en la relacién normativa no existe interés mas que por el antece-
dente al cual el consecuente se imputa.®® Por tanto, la buisqueda del
antecedente no produce un regressus ad infinitum.

De conformidad con todo lo expuesto, se constata que la relacion
de imputacién es la base sobre la cual se construye la interpretacion
normativa del comportamiento humano. Por tanto, todos los enuncia-
dos pertenecientes a la ciencia del derecho suponen, necesariamente,
esta relacion de imputacion.

La ciencia del derecho —como conjunto de enunciados— se constituye
por todos los enunciados que tienen por objeto el anilisis y descripcion
del comportamiento normativo que la relacidon de imputacion hace po-
sible. La unidad de la ciencia juridica, pues, se encuentra construida en
base a la relacion de imputacion que hace posible su objeto: las normas
juridicas. Este es el universo de su discurso.

Dimos comienzo a este ensayo planteando el problema del compor-
tamiento humano, problema que habra de resolverse mediante un con-
junto de enunciados juridicos. Pues bien, de entre todas las posibili-

“®* 1a. Dado el antecedente, puede presentarse el consecuente y puede no presentarse el conse-
cuente.

2a. De 2hi, que la ausencia del consecuente no implique la ausencia del antecedente.

3a. En tanto que relacién condicional, sin embargo, la ausencia del antecedente implica la ausen-
cia del consecuente. No habiendo condicién a la cual la consecuencia se impute, no existe tam-
poco consecuencia.

4a. La consecuencia supone siempre una condicién a la cual aquélla se vincula impurativamente.

30 Cfr. Kelsen, Reine Rechislebre, cir., p. 94; idem, Théorie pure du drost, cit., p. 124; idem, Pure
Theory of Law, cit., pp. 12 v ss.; idem, Théorie pure du drost, cit., pp. 16 y ss.; sdem, Teoria pura del
derecho. cit., pp. 35-36.
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dades, el comportamiento humano puede plantearse como problema a
la ciencia del derecho, abordandose mediante enunciados juridicos. Asi,
si el comportamiento humano se encuentra imputativamente relacio-
nado, éste se constituye en condicién o consecuencia de una norma vy,
por ende, en objeto propio del conocimiento juridico. Esto es, el com-
portamiento humano surge como objeto propio del conocimiento juri-
dico gracias a la relacion de imputacion, la cual permite su interpreta-
cién normativa. De manera que si la ciencia del derecho proporciona, a
través del esquema de la imputacién, el medio que permite que el
comportamiento humano pueda ser normativamente interpretado, en-
tonces todos los actos humanos, desde este particular punto de vista,
son comportamientos juridicos.

5. La existencia normativa

En los parrafos que preceden, hemos indicado que la relacion de impu-
tacién hace posible fa interpretacion normativa del comportamiento. Sin
embargo, decir que el comportamiento humano puede ser interpretado
en normas, no concluye la determinacion de la experiencia juridica. Por
tanto, continuando con la explicacion, tenemos que preguntarnos por la
dimension de esta experiencia. Es decir, es menester plantearnos el
problema de la existencia de los comportamientos juridicos.

El comportamiento juridico, de acuerdo con lo anteriormente visto,
solo puede ser considerado en normas, es decir, imputativamente rela-
cionado. De ahi que tengamos que plantearnos un doble problema: la
existencia del comportamiento humano v la existencia de la relacion de
imputacion.

Nos referiremos, primeramente, al problema que plantea la existen-
cia de la conducta humana. Sin embargo, debemos tener presente, al
considerar las relaciones normativas o, simplemente, las normas, que el
comportamiento, en tanto término de una relacion de imputacion, no
puede darse fuera de esta relacién. De la misma manera, la relacién de
imputacién no puede presentarse vacia de las conductas que vincula.
Ahora bien, si procedemos a examinar por separado el comportamiento
y la relacién imputativa que lo vincula, sera sencillamente para procurar
mayor claridad en la explicacién de la existencia normativa.

Tomando en consideracion que el conocimiento normativo no puede
ser una reflexion vacia, entonces tenemos que conceder que el compor-
tamiento humano, por el que nos preguntamos, tiene que ser necesa-
riamente un erents, historico o historicamente posible. Esto es, tiene
que ser un acontecimiento de la experiencia. En relacién con este pro-
blema, cabe observar que todos los acontecimientos que existen satisfa-
cen necesariamente las condiciones que los hacen posibles. Estas condi-
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ciones constituyen lo que bien pudiera llamarse la dimensién o magnitud
del evento. El comportamiento humano no escapa a estas consideracio-
nes, puesto que, si éste existe oMo evento, entonces tiene que poseer,
necesariamente, una cierta dimension.5!

Procedamos ahora a determinar la dimensién o ambito del compor-
tamiento. Este, como cualquier acontecimiento, supone cierta duracién.
Esto es, el comportamiento se presenta durando cierto tiempo, es decir,
acaece, siempre, con una mayor o menor diuturnidad. Podemos, pues,
afirmar que si el comportamiento humano supone siempre y necesaria-
mente una cierta duracion, entonces el comportamiento humano posee
una dimension temporal. El comportamiento supone, ademas, una
cierta extension, es decir, la conducta humana. como cualquier evento,
se presenta, siempre, espacialmente. Ahora bien, si el comportamiento
humano supone un mayor o menor grandor espacial, entonces, es posi-
ble afirmar que el comportamiento humano posee, necesariamente, una
dimension espacial. Por ultimo, el comportamiento humano es siempre
conducta de alguien, por tanto, todo comportamiento humano es nece-
sariamente personal. Puesto que el comportamiento es siempre COD-
ducta de alguien, entonces, la conducta humana posee una dimension
personal.

Los comportamientos humanos que existen poseen una triple dimen-
sion —temporal, espacial y personal-. Solo de estos comportamientos se
compone la experiencia y sdlo de estos comportamientos nos hemos de
ocupar.

Continuando con el problema de la existencia del comportamiento
juridico, tenemos que insistir que si la relacién normativa no puede ser
vacia, entonces, la vinculaciéon imputativa no puede estar separada de
las conductas humanas que enlaza.’* Ahora bien, en la medida en que
la ¢copula normativa no es mas que un enlace de conductas —espaciales,
temporales y personales—, es evidente que la relacion de imputacion
tiene que reducirse a la dimensién de las conductas que vincula.

De acuerdo con esto altimo, podemos sostener que la norma, es de-
cir, la relacion imputativa de comportamientos, dura cierto tiempo, se
da en cierto espacio y vincula conducta de algunos. Esto es, en tanto
que la norma es una relacion de comportamientos, ésta tiene, necesa-
riamente, que reducirse a la dimensidon de estos comportamientos.

Estas son las normas que exisfen, Gnicas que constituyen la experien-
cia juridica, objeto de nuestro estudio.

51 Véase; Ambitos de validez de las normas en Kelsen, Reine Rechtslebere, cit., pp. 13 v ss; idem, Pure
Theory of Law, cit., pp. 12 y ss.; idem, Théorie pure du droit, cit., pp. 16y ss.; idem, Teoria pura del derecho,
cit., pp. 35-36.

82 Véase: la relacién entre forma ordenadora y materia social en Stammler, R., Economiéa y derecho
segiin la concepeién materialista de la historia (Wirtschaft und Recht der materialistischen Gerchichtinf-
Sfasung), Madrid, Reus, 1929,
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6. Cardcter ohjetivo de la relacidn normativa

Con indicar el ambito o dimensién de la norma no agotamos la explica-
cién relativa al problema de su existencia. Con ello, sélo hemos deter-
minado su condicién necesaria de existencia: el comportamiento histo-
rico. No obstante, falta que sefialemos la condicion suficiente, es decir,
necesitamos comenzar a solucionar el problema especifico de la crea-
cion juridica. Planteemos, pues, claramente el problema.

Todo individuo esta en posibilidad de darle una cierta significacion a
los comportamientos humanos, por tanto, cualquier persona puede
—imprimiéndole a tales actos una significacion normativa— establecer un
vinculo entre una condicién y una consecuencia y, asi, pretender esta-
blecer de manera subjetiva una norma.®®

Ante esta pretension psicologista, €s menester preguntarnos por una
vinculacion imputativa que se encuentre por encima de la voluntad subje-
tiva de los individuos; una relacién normativa capaz de establecer una
vinculacién objetiva del comportamiento humano, que va/ga para todos,
aun contra la voluntad de aquél a quien se dirige. Sélo una vinculacion
imputativa que valga erga omnes podra constituir una relacion normativa
de caricter objetivo. Por tanto, unicamente en virtud de una relacion
normativa semejante nos sera posible pensar en una relaciéon normativa
que se imponga sobre las voluntades de los individuos.**

En relacién con lo anteriormente apuntado, hemos de subrayar una
tesis que se ha manejado hasta aqui solo de manera implicita; esta idea
es la siguiente: un nexo normativo vincula objetivamente s6lo cuando es
una norma. Esto es, si algo es norma es que, por definicién. es obije-
tiva. Una vinculacion imputativa de conductas si se impone erga omnes,
es una norma. S6lo la norma juridica vale por encima -y 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 obligato-
riedad de las normas juridicas sostiene la ciencia del derecho.®® En vir-
tud de esto dltimo, podemos entonces considerar que delante de cual-
quier pretensién subjetiva y psicologista de la normatividad aparece la
norma juridica como Gnica base sobre la que reposa la normacion —ob-
jetiva por definicion— del comportamiento humano.*®

52 “$in duda todo hombre que realiza un acto y que obra de manera racional asocia a su acto
una cierta significacién ... es lo que llamamos ‘la significacién subjetiva de los actos’ " (Kelsen,
Reine Rechtslebre, cit., p. 2; idem, Théorie pure du droit, cit., p. 3; idem, Pure Theory of Law, cit, p. 3.

84 Véase: Significacion subjetiva y objetiva de los actos y la norma juridica como esquema de
interpretacion en Kelsen, Rerne Rechislebre, cit., pp. 1-3; idem, Théorie pure du droit, cit., pp. 2-6; sdem,
Pure Theory of Law, cit., pp. 2-4; idem, Teoria pura del derecho, cit., pp. 36-42. Véase: La voluntad
entrelazante ausdrquica ¢ inviolable (Das unvetletzbar selbshervisch verbinden Wolle) en Stammler, op. cft.,
pp- 93, 113 y 4606.

53 Véanse, por ejemplo, todos los predicados dados a la heteronomia.

¢ “Fas relaciones normativas que poseen solamente un sentido subjetive no son propiamente
normas puesto que se reducen a simples deseos que no superan el marco individual del sujeto vo-
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Asi planteado ¢l problema, sabemos que interrogarnos por la existen-
cia de una relacién normativa de caracter objetivo equivale a pregun-
tarnos por la existencia de una norma juridica. Ahora bien, consecuen-
tes con nuestro planteamiento tenemos que preguntarnos: ;como puede
establecerse una norma juridica, o mejor, quiénes son capaces de crear
o imponer una norma juridica? A este respecto, debemos observar que
si el acto psiquico del individuo no es suficiente para vincular normati-
vamente —con caracter objetivo- la conducta humana, entonces, es evi-
dente que el acto o los actos de uno o varios hombres psiquica o fisi-
camente considerados, no bastan para crear, por si solos, una norma
juridica.®” Para que los actos humanos puedan establecer vinculaciones
obligatoras, es necesario que dichos actos posean la peculiaridad de ser
actos orgdnicos de creacién normativa.

Para que los actos de alguien o de algunos se puedan interpretar
como actos orgénices de creacién normativa, es necesario asi haberio
convenido. El caracter creador de normas juridicas que poseen los actos
humanos se adquiere siempre por convencién; de manera que un o6rgano
de creacion normativa existe solo convencionalmente,

7. Cardcter convencional de la normatividad

Las relaciones normativas, en tanto que simples vinculaciones imputati-
vas de la conducta humana, no pueden ser establecidas mas que por vo-
liciones o actos humanos. Que una conducta sea la condicion de una
consecuencia especificamente normativa o que se imputen ciertos actos
a una condicién, son situaciones que solo son posibles en virtud de vo-
liciones o actos humanos, conscientes ¢ inconscientes. Consecuente-

lente. Por tanto, estas pretendidas relaciones normativas no regulan el comportamiento humano,
Tienen de normativo sélo su esquema imputativo condicional. Por el contrario, las relaciones
normativas que tienen un sentido objetivo, esto es, las normas juridicas, se imponen a los destina-
tarios con independencia de su voluntad subjetiva y, por tanto, vinculan obligaroriamente su con-
ducta, es decir, la #orman. (Tamayo y Salmorin, Rolando, Algunes problemas generales sobre ls crea-
citn normativa, cit., pp. 281-282).

57 Sin embargo, Jellinek sostiene que el comportamiento consrante posee una tendencia a consi-
derarse como obligatorio. “Para comprender la evolucion del derecho y de la normatividad, es de
gran impottancia conocer la fuerza normativa de los bechos. .. no nace este derecho del espititu
popular que lo sanciona ni de la conviccién 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 gene-
rales psiquicas que hace se considere como normative lo gue constantemente se viene repitiendo
en la realidad ... porque lo real tiene en general una tendencia psicoldgica a transformarse en
obligatotio.” (Jellinek, G., Teoria del Estads, México, CECSA, 1958, pp. 278-279: idem, Allgemeine
Staatslebre, 3. aufl., Berlin-Z iirich, Max Gehlen, Bad Homburg V. Zd. H.. 1966, pp. 338-340). En
el mismo sentido, Heller considera que la realidad natural espontineamente se normartiviza si-
guiendo una simple ley natural de prevision (ctr. Heller, H., Teoria do/ Estads, México, Fondo de
Cultura Econdmica, 1961, pp. 267 v ss.).
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mente, las normas juridicas, en tanto que relaciones normativas, uni-
camente pueden ser establecidas a través de actos humanos.®®

Hemos visto, sin embargo, que los actos humanoes por si mismos no
son capaces de crear normas juridicas. Ahora bien, si los actos huma-
nos, en tanto tales, no pueden crear normas juridicas, entonces, los ac-
tos humanos que las crean tienen que poseer una cierta peculiaridad
que les haga capaces de establecer normas juridicas. Si los comporta-
mientos humanos, como eventos naturales, no pueden crear normas ju-
ridicas, entonces, la peculiaridad a la que nos referimos tiene que con-
sistir en la posesidon, por parte de los actos humanos, de un caracter
juridicamente creador.

En relacion con esto, hicimos observar que los actos humanos po-
seen el caracter de actos creadores de normas juridicas, unicamente si
asi se convenia; de modo que, el caracter normativamente creador de los
actos humanos solo 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 convencion.

Los actos humanos, en tanto tales, no crean normas juridicas. Para
que los actos humanos establezcan normas juridicas que se impongan a
los miembros de una comunidad —un grupo o conglomerado humano-—,
estos actos tendrian que ser convencionalmente referidos 2 la comunidad.
Es la comunidad —el grupo humano— la que mediante cierto procedi-
miento —mediante actos humanos— crea las normas juridicas que se im-
ponen a los miembros del grupo.

Los actos humanos son normativamente creadores cuando constitu-
yen el procedimiento de creacion de normas de la comunidad. Asi
pues, los actos humanos crean normas juridicas, no por ser actos huma-
nos sino porque es convencionalmente aceptado que tales actos son actos
de los 6rganos de la comunidad. Ahora bien, si €l caracter normativa-
mente creador de los actos humanos solo se otorga convencionalmente,
entonces, tenemos que saber quiénes realizan y ¢omo se produce esa
convencion.

Sin perjuicio de volver mis detenidamente sobre el tema, permitase-
nos sehalar, simplemente, que esta convencidén tnicamente puede ser
realizada por los miembros de la comunidad -no hay otros—. El sistema
de normas de una camunidad es el producto de los actos y volicio-
nes de sus miembros. Estos son los que crean s# derecho. Dicho de otra
manera: si una comunidad tiene un sistema de normas, v si este sistema
sdlo puede ser establecido por actos o voliciones humanos, entonces,
ese sistema de normas es el sistema que han convenido los miembros de
la comunidad.

El hecho de pertenecer a #na y no a otra comunidad implica hacer

58 1as normas mo pwestas —as extra histéricas— se encuentran al margen de la experiencia institu-
cional.
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posible el sistema de normas juridicas —cualquiera que este sea— de una
y no de ofrea comunidad. La pertenencia a cierta comunidad implica la
participacién, mayor o menor —aun meramente pasiva—, en el estableci-
miento del derecho de esa comunidad. Si un individuo pertenece a una
determinada comunidad, entonces, acepts un determinado sistema de
normas —el que, en mayor o menor medida, €l lleva a cabo—. Tomando
en consideracion que todos los que pertenecen a una misma comunidad
@ceptan un mismo sistema de normas, puede decirse que los miembros
de una misma comunidad convienen en aceptar un mismo sistema de
normas —el sistema que ellos hacen posible—.

Es indispensable subrayar que esta convencién no es una comunién
de las voluntades psicolégicas de los individuos. La convencion a la que
nos hemos referido es una convencion ficta > que constituye una hipo-
tesis explicativa de la creacidén juridica.®’® Tenemos que insistir en el

% “En primeros trabajos he hablado acerca de normas que no son la expresion (which are not the
meaning-content) de un acto de voluntad. En mi doctrina la norma fundamental fue siempre conce-
bida como una norma que no era la expresién de un acto de voluntad ... debo confesar que no
puedo continuar mas con esta tesis, tengo que abandonarla ... Tengo que abandonarla viendo que
una norma (Seflen) tiene que ser correlativa a una voluntad (Wollen). Mi norma fundamental es una
norma ficticia basada en un acto ficticio de voluntad” (Kelsen, Hans, Grundlage der Naturrechtile-
bre, en: “QOsterreichische Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht”, 1963, pp. 19-20, citado por Alf Ross,
Directives and Norms, London, Routledge and Kegan Paul, 1968, p. 156).

% Para Hobbes, el problema fundamental de la teoria politica es explicar como las voluntades de
los individuos pueden hacer nacer artificialmente -no naturalmente— una comunidad pelitica {cfr.,
Cassirer, E., La philosophie des lumieres, cit., pp. 257-258). En efecto, los conceptos de ‘estado de
naturaleza’ y ‘contrato social’ hobbesianos son, mas que acontecimientos historicos, funciones expli-
cativas. “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 descripcion de
Hobbes” (Gesammelte Aufsitze zur Wissenschaftslebre. Die Objetivitit sozial wissenschaftlicher und
sozialpolitischer Erkenntnis, pp. 190 y ss., citado por Polin, R., Politique et Philosophie chez Thomas
Hobbei, Paris, PUF, 1953, p. 89, nota 1). Hobbes expresamente indica que nunca existio tal estado
de naturaleza: “It may peradventure be thought, there was never such a time, nor conditions of war as
this: and I believe it was never generaly so, over all the world.” “But though there and never been any
time, wherein particular men were in a condition of war one against another” (Hobbes, T., Leviathan,
chapter XIII). Este estado de rivalidad, de lucha y de miedo es interrumpido por el contrato —the
covenant—, que susbstituye el mecanismo natural por un mecanismo social artificial. “Pero no es el
contrato mismo fo que interesa a Hobbes, sino la consecuencia que de él se desprende. Producto
de un calculo analitico, el contrato resuelve un problema conceprual; é] no soluciona una situacién
historica. El revela el principio del Estado, y no su otigen [historico]; él lo funda en razén y no en
los hechos . .. El conrtrato social aparece asi... como el fundamento mismo de la edificacién de
todo Estado civil” (Polin, op. cit., p. 93).

El contrato social de Rousseau tiene la misma funcién explicativa que el contrato social de Hob-
bes, este contrato también pone fin a un “estado que no existe mds, que posiblemente nunca exis-
ti5 ¥ que probablemente no existira jamas pero del cual es necesario tener una idea precisa para
formarse una idea de nuestro presente estado” (cfr. Rosseau, J. J., Discarse sobre la desigualdad entre
los hombres [prefacio]). Rousseau se sirve del estado de naruraleza y del contrato social como crite-
rios o esquemas de interpretacion y es ahi donde reside el valor metodolégico de la doctrina. "No
es necesario —dice Rousseau- hacer caso de las investigaciones con las cuales se puede entrar en
materia sobre este asunto, por medio de las verdades historicas; valgimonos solamente de razona-
mientos hipotéticos v condicionales” (cfr. ibidem [seccion que se encuentra entre el prefacio y la
primera parte]). Existe, pues, la necesidad légica de un contrato social, la “necesidad de retroceder
a una convencién primitiva” (cfr. Rosseau, J.)., Ef contrats social, libro 1, capitulos V y VI).
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hecho de que la aceptacidon no es un acto de voluntad psicoldégicamente
considerado. Aceptacién significa aqui, el hecho de hacer posible
—consciente o inconscientemente, directa o indirectamente, en menor o
mayor grado— el orden juridico de una comunidad; hecho que, como
vimos, resulta de la pertenencia a esa comunidad.

Esta aceptacion puede coincidir con el querer piscologico, pero, tam-
bién, puede estar en franca contradiccién con él. Puede suceder que al-
guien acepte un cierto sistema de normas juridicas por el hecho de per-
tenecer a la comunidad en cuestidon y querer ese sistema de normas ju-
ridicas. Algin otro puede, a consecuencia de su pertenencia a la comu-
nidad, aceptar el mismo sistema de normas sin que este sistema norma-
tivo haya sido objeto de su preocupacién. De la misma forma, puede
ocurrir que alguien, por el hecho de pertenecer a la comunidad, acepte
su sistema juridico —lo haga posible- y, sin embargo, psicoldgicamente
no quererlo e, incluso, odiarlo. La pertenencia a la comunidad puede
constituir para los individuos, psicologicamente considerados, motivo
de orgullo, de satisfaccion, de indiferencia, de resignacion o de indigna-
cion; pero, desde el punto de vista de nuestra hipotesis, no es mas que
el hecho por medio del cual se acepta un cierto derecho -haciéndolo
posible—.

De esta manera, los actos humanos que crean los sistemas de normas
juridicas son aquellos actos que, convencionalmente, se interpretan
como pertenecientes 2 la comunidad en su totalidad, es decir, dichos
actos son considerados, convencionalmente, como procedimientos de
creacion juridica de la comunidad. Unicamente sobre la base de esta

El estado de naturaleza v el contrato originario constituyen, en Kant, el camino hipotético que
va a conducirnos al “Estado civil” y al derecho positivo. Al respecto, Kant insiste particularmente
sobre el hecho de que el esrado de naturzleza no es una conclusion desprendida de la historia. No
es la historia la que nos ha ensefiado que, antes de la aparicion de un poder legislative externo, los
hombres no conocen otra maxima que la violencia sino que resulea o priors, de la idea racional de
un Estado que no es legal, sino hasta el establecimiento de un Estado puramente jutidico (cfr.
Kant, L., Principior metafisicos de la doctrina del derecho. Segunda parte, primera seccion, 2. Estado de
tlegalidad). La hipotesis del estado de naturaleza tiene por unica mision hacernos comprender la
posibilidad de una volunrad "libre”, como motivo original del derecho, esto es, como la posibilidad
de una voluntad comiin que no se cumple mas que como voluntad estatal. Ahora bien, dice Kant
que el acro por el cual el pueblo se constituye en cfwdad o, mejor, la simple idea de este acto, es el
conrrato originario en virtud del cual rodos {omwer ef singuli) en el pueblo se desprenden de su
libertad excerior para recobraria inmediatamenre como miembros de una repiiblica, esto es, de un
pueblo, en tanto que ciudad. (cfr. Ibidem, segunda parte, secciin primera, 5. Contraio original). “Todo
Estado debe ser considerado como si estuviera deducido de un contrato original” (Kant, 1., Re-
chtsphilosophie Reflexionen, Handschriftlicher Nachlas, N° 7647, p. 568, citado por Vlachos, A, La
pensée politigue de Kanst, Paris, PUF, 1962, p. 329).

La norma fundamental kelseniana responde hasta cierto punto al concepto de un pacto primitivo
0 “contrato social” como fundamento del Estado. En el fondo —dice Kelsen— se crata de la misma
necesidad tedrica que permita comprender como relaciones juridicas una serie de sitnaciones facti-
cas (Kelsen, Hans, Teoria gemeral del Eitads, México, EDINAL, 1959, p. 327; véase supra, nota
niam. 59). “En dltimo término, toda integracion social no es posible sino en virtud de un compro-
miso” (Kelsen, ébid, p. 413). Sobre esta cuestion, véase Rodriguez, Guillermo H., Etica y jurispru-
dencia, México (edicion restringida), 1947, pp. 189 v ss.
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convencion ficta es posible interpretar que los actos de un individuo
son juridicamente creadores ~y por ende que son actos de la comuni-
dad—. Cuando por medio de una convencion, los actos de un individuo
son juridicamente creadores ¥ son entendidos como actos de la comu-
nidad, entonces, los actos de ese individuo se convierten en actos de
Rex. La convencién a la que hemos aludido se refiere a un conjunto
de reglas propuesto por alguien o por algunos. Pues bien, un individuo
(0 grupo de individuos) se convierte en Rex, solo cuando los indivi-
duos miembros de la comunidad hacen posible el sistema que aquél
propone.

De todas las proposiciones posibles, solo una se convertira en un cierto
sistema de normas ~¢l que los miembros de la comunidad hacen posible,
es decir, aceptan—. Unicamente los actos de Rex son actos de creacion
juridica, puesto que sélo convencionalmente pueden los actos de alguien
adquirir el caracter de actos organicos de creacion juridica.

De acuerdo con Jo anteriormente expuesto, podemos decir que la
convencion a la que hemos aludido la celebran los miembros de la co-
munidad, haciendo posible un sistema de normas propuesto por al-
guien, cuyos actos y voliciones adquieren mediante esta convencion el
caracter de actos organicos de creacion juridica. Es precisamente de
esta manera como debe entenderse la creacidon convencional de las
normas juridicas.

Es indispensable subrayar que, con Ja explicacion de la creacién con-
vencional de los sistemas de normas juridicas, no pretendemos justificar
un determinado procedimiento de creacién o reprobar otros. La con-
vencion es una mera hipotesis que nos permite interpretar los actos
humanos como juridicamente creadores, sea cual fuere el sistema juri-
dico que crearan. Ciertamente, y en virtud de ser el tema central de
este trabajo, habremos de volver sobre él con mayores especificaciones;
baste sefalar por el momento que, tal como ha sido descrita, toda crea-
cion juridica es convencional !

%1 En tanto que condicion hipotética de la creacion normariva, la hipotesis de la convencién
realiza la funcion que Kelsen atribuye a la norma fundamental (véase: Kelsen, Reine Rechtsiebre,
cit., pp. 204 v ss.; idem, Pure Theory of Law, cit., pp. 201 y ss.; idem, Théoric pure du droit, cit., pp.
266 y ss. Véanse, ademas, snfra, Los elementos de la creaciin mormativa, asi como: El concepty de cons-
Hucion.



