UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
CENTRO UNIVERSITARIO DE ORIENTE
DEPARTAMENTO DE ESTUDIOS DE POSTGRADO
DOCTORADO EN DERECHO

&

iy

MSc. GABRIELA PATRICIA PORTILLO LEMUS

DOCTORA EN DERECHO

CUM LAUDE

CHIQUIMULA, GUATEMALA, JULIO 2014



UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
CENTRO UNIVERSITARIO DE ORIENTE
DEPARTAMENTO DE ESTUDIOS DE POSTGRADO
DOCTORADO EN DERECHO

MSc. GABRIELA PATRICIA PORTILLO LEMUS

CUM LAUDE

CHIQUIMULA, GUATEMALA, JULIO 2014



UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
CENTRO UNIVERSITARIO DE ORIENTE
DEPARTAMENTO DE ESTUDIOS DE POSTGRADO

Presidente:

Representante de docentes:

Representante de graduados:

Representantes estudiantiles:

Secretario:

DOCTORADO EN DERECHO

RECTOR

Dr. Carlos Guillermo Alvarado Cerezo

CONSEJO DIRECTIVO

MSc. Nery Waldemar Galdamez Cabrera
Ph.D. Nery Felipe Agustin Hernandez
MSc. Edgar Arnoldo Casasola Chinchilla

Lic. Zoot. Genesio Alberto Orellana Roldan

Br. Heidy Jeaneth Martinez Cuestas
Br. Otoniel Sagastume Escobar

Licda. Marjorie Azucena Gonzalez Cardona

COORDINADOR DEL DEPARTAMENTO DE ESTUDIOS DE POSTGRA DO

MSc. Mario Roberto Diaz Moscoso

ASESOR DE TESIS

Dr. Rene Arturo Villegas Lara

TRIBUNAL QUE PRACTICO EL EXAMEN PRIVADO DE TESIS

PRESIDENTE:

VOCAL:

SECRETARIO:

Dr. Anibal Gonzalez Dubén

Dr. Sall Gonzalez Cabrera

Dr. Jorge Mario Rodriguez Martinez



Ciudad de Guatemala, 16 de marzo de 2014.

Sefior Director

Del Departamento de Estudios de Postgrado
Centro Universitario de Oriente, CUNORI
Ingeniero Mario Diaz

Ciudad de Chiquimula.

Sefor Director:

Por resolucion que dicté el Departamento de Estudios de Postgrado de ese Centro a su
digno cargo, se me designd para ejercer la tutoria del trabajo de investigacion que
propuso la maestra Gabriela Portillo Lemus, sobre el tema: “Qué es y para qué sirve el
Derecho segtn la Filosofia Esencialista”, con el fin de presentar el resultado como tesis
para obtener el grado académico de Doctora en Derecho.

Sobre la realizacién de la investigacion del tema, la investigadora consulté la bibliografia
necesaria y fundamental y se cumplié con el protocolo de tesis que se aprobé en su
oportunidad. Todo estudioso de la ciencia juridica sabe de antemano que los problemas
trascendentales del Derecho, como lo son sus aspectos ontolégicos y teleoldgicos, tienen
la misma edad de la civilizacidon occidental. Desde la cultura griega y posteriormente la
romana, la Filosofia del Derecho sé ha venido consolidando como una ruta que sirve para
que transiten las grandes interrogantes sobre la naturaleza y el fin de la ley. Las
concepciones al respecto van cambiando como va cambiando la visién de la realidad. En el
mundo de hoy, el afiejo positivismo ha tenido que ceder parte del espacio del
conocimiento, para dar lugar a especulaciones que plantean la necesidad de realizar el
valor justicia con base en valores y principios que le den consistencia a todo ordenamiento
juridico. La visién esencialista del Derecho no es nada nuevo, aunque hoy se puede
presentar con ingredientes novedosos. Desde Aristételes, hay una vision esencial de lo
que existe, y dentro de lo existente se incluye al mismo Derecho; y no obstante la
antigliedad del esencialismo, como doctrina sigue manifestandose en la filosofia juridica,
a la par de otras corrientes que explican la naturaleza de la legalidad.

Ante ese panorama especulativo, la maestra Portillo Lemus, ha hecho una investigacion
bibliografica suficiente para plantear el tema y sostener una tesis sobre el problema y la
hipétesis de la cual partidé la investigacion. El informe final de la misma esta bien
fundamentado, lo cual distingue y premia a la sustentante por haber desarrollado un
trabajo meritorio, que califica sobremanera su inteligencia, dedicacién y responsabilidad,
pues no es facil emprender la tarea de investigar para escribir una tesis doctoral. Creo que
el CUNORI debe sentirse satisfecho de este esfuerzo de la autora y sin lugar a dudas
trabajos posteriores en el programa de doctorado deberan desarrollarse observando la
seriedad de esta primera tesis doctoral en el CUNORI, para lo cual las autoridades
universitarias deben ser celosas de la calidad académica.



En resumen, sefior Director, manifiesto mi felicitacion a la maestra Portillo Lemus, la
invito a seguir profundizando en los temas de la Filosofia del Derecho, y expreso mi
aprobacién a la tesis aludida, debiéndose continuar el tramite reglamentario, para que se
sostenga el examen privado, previo a conferirle el grado académico de Doctora en
Derecho.

Atentamente,




UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA
CENTRO UNIVERSITARIO DE ORIENTE

DEPARTAMENTO DE ESTUDIOS DE POSTGRADO

ACTA DE PRESENTACION DE EXAMEN PRIVADO DE TESIS

El Director del Departamento de Estudios de Postgrado del Centro Universitario de Oriente
de la Universidad de San Carlos de Guatemala, CERTIFICA: que para el efecto ha tenido a la
vista el Acta de Presentacion de Examenes Privados de Tesis Nimero Tres Guion dos Mil

Catorce (Acta 003-2014), que copiada literalmente dice:
“Acta 003-2014: En el salén de sesiones de Ia Escuela de Estudios de Postgrado de la Facultad de
Ciencias Econémicas de la Universidad de San Carlos de Guatemala, ubicado en el segundo nivel
edificio S once, ciudad universitaria zona doce, Guatemala, nos reunimos los miembros del Tribunal
Examinador, integrado por: Doctor Anibal Gonzalez Dubdn, (Presidente), Doctor Jorge Mario
Rodriguez Martinez (Secretario) y Doctor Satil Gonzélez Cabrera (Vocal), el dia jueves veinticuatro
de abril dos mil catorce (2014), siendo las catorce horas, para practicar el EXAMEN PRIVADO DE
TESIS DOCTORAL, de la Maestra en Derecho Constitucional Gabriela Patricia Portillo Lemus,
(Postulante), inscrita con carné No. 100018930, en el programa de Doctorado en Derecho del Centro
Universitario de Oriente, como requisito previo a optar el grado de Doctora en Derecho en el

Departamento de Estudios de Postgrado del Centro Universitario de Oriente.
PRIMERO:Procedimos a efectuar el referido examen de conformidad con el NORMATIVO DE
TESIS DE MAESTRIA Y DOCTORADO, aprobado por el Consejo Directivo del Centro Universitario
de Oriente, en el Punto Quinto del Acta once guion dos mil catorce (1 1-2014), en la sesién ordinaria
celebrada el dos de abril de dos mil catorce y haber revisado que el informe de tesis cumple con lo
establecido en el articulo sesenta y tres (63), Literal C, numeral uno (1) del Estatuto de la Universidad

de San Carlos de Guatemala .
Segundo: El examen privado de tesis doctoral fue oral y consistid en la evaluacion de los elementos
técnico-formales y de contenido cientifico del informe final de la tesis intitulado: “; QUE ES? Y
¢PARA QUE SIRVE? EL DERECHO SEGUN LA FILOSOFIA ESENCIALISTA”, elaborado por la
postulante.

Tercero: La terna evaluadora sugiere cambiar el nombre del tema de tesis el de “;QUE ES? Y
¢PARA QUE SIRVE? EL DERECHO SEGUN LA FILOSOFiA ESENCIALISTA”, a “CRITICA DE
LA DOCTRINA ESENCIALISTA DE LA DEFINICION DEL DERECHO”.
Cuarto: El resultado del examen fue APROBADO por UNANIMIDAD de votos. CON DISTINCION
CUM LAUDE. Previo a la aprobacion final de tesis, la postulante debe incorporar las

recomendaciones emitidas, en reunién del Jurado Examinador, las cuales, se le entregaran por
escrito y deberéd presentar nuevamente la tesis en el plazo maximo de SESENTA DIAS, a partir de
la presente fecha. Las correcciones realizadas deberan contar con el aval de DR. ANIBAL
GONZALEZ DUBON, PRESIDENTE de la terna evaluadora. En fe de lo cual firmamos la presente
acta en dos hojas de papel tamario carta, en el mismo lugar, siendo las diecisiete horas del dia
veinticuatro de abril de dos mil catorce. Damos fe. Firmaron las actas el Dr. Anibal Gonzalez Dubén,
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ACTA DE PRESENTACION DE EXAMEN PRIVADO DE TESIS

Dr. Jorge Mario Rodriguez Martinez, Dr. Satl Gonzélez Cabrera y la Maestra en Ciencias Gabriela
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UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA 'K
CENTRO UNIVERSITARIO DE ORIENTE )

Chiquimula, 13 de mayo de 2014

INGENIERO:

MARIO DIAZ.

COORDINADOR DEL DEPARTAMENTO DE POSTGRADOS
CENTRO UNIVERSITARIO DE ORIENTE, CUNORI
UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA

SU DESPACHO

Apreciable Ingeniero:

Por encargo del Tribunal examinador que realizé6 el examen
privado de tesis de la Maestra Gabriela Patricia Portillo Lemus,
dentro del Doctorado en Derecho, mi persona fue designada para
revisar las correcciones que debia realizar dicha sustentante al texto
original de la tesis. Respetuosamente me permito manifestarle que
todas y cada una de las sugerencias que hizo el Tribunal, de fondo vy
de estilo, han sido cumplidas. Por lo anterior puede continuarse con
la revision gramatical y la realizacién de la graduacién para cuando
disponga ese Departamento.

Me suscribo del sefior Jefe del Departamento, con toda
deferencia,

CENTRO UNIVERSITARIO DE ORIENTE
RECIBIDO - POST-GRADOS

\'1 1 MAY 20144}
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Presndente del Tribumal Examinador
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EL INFRASCRITO DIRECTOR DEL CENTRO UNIVERSITARIO DE ORIENTE DE LA
UNIVERSIDAD DE SAN CARLOS DE GUATEMALA, POR ESTE MEDIO HACE
CONSTAR QUE: Conoci6 el Informe Final de Tesis de la maestra GABRIELA PATRICIA
PORTILLO LEMUS titulado “CRITICA DE LA DOCTRINA ESENCIALISTA DE LA
DEFINICION DEL DERECHO”, cumpliendo con lo establecido en el Capitulo Il del
Doctorado, Articulo 63 inciso c) numeral 3 del Estatuto de la Universidad de San Carlos
de Guatemala y que cuenta con el aval de su Asesor y Coordinador del departamento de
Estudios de Postgrados de esta Unidad Académica. Por tanto, la Direccién del CUNORI
con base a las facultades que le otorga las Normas y Reglamentos de Legislacion
Universitaria AUTORIZA que el documento sea publicado como Informe Final de Tesis a
Nivel de Grado, previo a obtener €l titulo de DOCTORA EN DERECHO.

Se extiende la presente en la ciudad de Chiquimula, a uno de julio de dos mil

catorce.

“ID Y ENSENAD A TODOS”
P4 Qar (R
.“q. \.ﬁ‘;sllan: 4 4,
& ‘e
MSc. Nery Waldemar Galfidmez Cabrera
DIRECTOR
CUNORI - USAC
c.c. Archivo
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INTRODUCCION

Decia el filbsofo espafiol Ortega y Gasset, que el hombre no es una
cosa, Sino una pretensién, es decir, que no se define por lo que ya es, sino por
lo que aun no es, por lo que proyecta ser. Pero, para efectuar un proyecto hay
gue hacer. Por eso definia la vida como un quehacer, como una accion. Pues
bien, muchos siglos antes que Ortega y Gasset, Aristoteles comenzaba su
reflexion filoséfica con esta misma idea. Las definiciones universales, segun
Aristételes, dan paso al conocimiento deductivo, las definiciones, que explicitan
las caracteristicas de cada “forma”, funcionan como las premisas universales de
los razonamientos deductivos. ElI problema de esta investigacion es:
“determinar si existe una definicion universal del Derecho atendiendo a la
esencia del mismo, y si existe, cual es la esencia de esa definicion, o si por el
contrario, la doctrina esencialista Aristotélica, se equivoca al pretender
encontrar la verdad sobre el objeto de su conocimiento cientifico, buscando su
esencia inmutable”. Sosteniendo la hipétesis de que el Derecho no puede ser
definido universalmente, por la indeterminacibn de sus caracteristicas
esenciales, si bien se establecen ciertas esencias, el caracter equivoco de las
mismas, no abarca las distintas realidades del fenbmeno juridico. Pero que no
exista una definicibn universal del Derecho no implica que este no sea

considerado una ciencia.

Empezaremos en el capitulo 1, presentando los postulados bésicos del
esencialismo. El esencialismo es la doctrina segun la cual un objeto es lo que
es en virtud de su esencia, es decir, de una o varias propiedades que, de
perderlas, el objeto en cuestion perderia su naturaleza. Aristételes explicaba

qgue el entendimiento tiene como objeto las cosas sensibles de la realidad. “En



ausencia de toda sensacion no es posible conocer ni comprender nada™

. Pero,
aunque se parte de la sensacion, campo de lo particular, lo importante es no
quedarse en ella; el entendimiento tiene que progresar hasta alcanzar lo
universal, es decir, la esencia de las cosas. Para Aristoteles, el conocimiento
sensible se ocupa de lo particular y de lo contingente. ElI conocimiento
intelectual se ocupa de lo universal y de lo necesario. La ciencia es el
conocimiento de lo universal y de lo necesario; y tenemos autentico
conocimiento o ciencia cuando podemos explicar las causas. ElI conocimiento
sensible es, asi, el punto de partida; pero, en un segundo momento, por medio
del proceso de abstraccion inductiva, el entendimiento produce el concepto
universal, liberandolo de toda contaminacion particular, llegando asi a la
definicion. En este sentido, el esencialismo plantea que existe tan solo una
definicion valida para una palabra, basa en una relacion natural entre ésta y su
esencia, en donde la palabra pasa a convertirse en un vehiculo de los
conceptos.

Es preciso exponer una consideracion terminologica y esbozar algunas
advertencias sobre la definicion y el concepto de Derecho. Para ello es
necesario establecer la diferencia entre concepto y definicién. Un concepto -
como accion de concebir- es la representacion mental de una idea, mientras
gue una definicion —como accion de definir- es la proposicion que describe los
caracteres genéricos y determinantes de dicha nocién. Una vez que formulamos
una concepcién, podemos pasar a su conceptualizaciéon. Por tanto definir,
consiste basicamente en delimitar; es decir, poner fines o limites a un

pensamiento para encontrar su verdadera esencia.

El tema anterior nos lleva a plantear las preguntas: ¢Qué es el Derecho?

¢Existe una definicion universal del Derecho? y si existe una definicion

! ARISTOTELES. “ACERCA DEL ALMA” Ill, 8. Introduccid, traduccién y notas de Toméas Calvo
Martinez. Biblioteca Basica Gredos. Pag. 12.



universal, ¢cual es su esencia? ¢ El derecho es ciencia o no lo es? ¢ Se puede
identificar el objeto de estudio de la ciencia del Derecho? Y para responderlas,
en el capitulo 2 se analiza el origen y ubicacion del Derecho, el ser del derecho,
su causa formal y su finalidad, todo ello con el fin de determinar o buscar la
esencia o esencias del mismo. Las normas juridicas, los valores y los hechos o
fendmenos de la conducta de las personas, son los que componen segun los
estudiosos del Derecho la esencia del mismo, pero ¢como determinar que es
una esencia y que no lo es? Una definicion universal del Derecho, tendria que
combinar y concordar varias especies y cosas de distintas categorias, tanto
corpGreas como incorpéreas, como serian los hechos, los problemas y sus
posibles soluciones, asi como las conductas, intenciones, los ideales y las

metas o propositos valiosos para el grupo.

En el capitulo 3, se investigd sobre el problema de la definicion del
Derecho, tocando puntos como la ambigiedad del Derecho como sinénimo de
derecho objetivo, de facultad juridica, de justicia, de ciencia o disciplina, de
norma o ley, etc. la emotividad del concepto de Derecho, las peculiaridades del
lenguaje normativo, haciendo énfasis en que existe una tendencia en el
pensamiento comun, racionalizada por la doctrina filoséfica esencialista, que
encara las palabras como si fueran signos, o sea como si tuvieran estas
palabras una relacion natural, independiente de la voluntad de las personas.
También se investigaron los temas que analizan la complejidad del objeto del
Derecho a definir y las incidencias filoséficas, ideoldgicas y sociales que
influyen en esa definicion. Estableciendo que definir es igual a delimitar, y que
nuestros conceptos se refieren a ciertos objetos; y explicitar con exactitud a qué
tipo de objetos se refieren tales conceptos es lo mismo que definir. Las
definiciones se construyen a partir de un analisis de la realidad, como puede
notarse estamos en el terreno de la comprension de un concepto. Saberlo
desarrollar con exactitud y fidelidad, sin que falten o sobren notas esenciales,
es saber definirlo. Una definicion bien hecha es muestra de un pensamiento

correcto. Aristoteles decia que son definibles las especies y los géneros, pero



no los individuos ni el género supremo. Los sujetos carecen de diferencia
especifica y no hay forma de delimitar a esta operacion, sin embargo todos los
conceptos indefinibles se entienden y es posible describirlos correctamente,

mediante otro tipo de definiciones que no sea la esencial.

No podiamos dar una vision de nuestros conceptos centrales sin
considerar el enfoque de la dimension paraddjica del debate del caracter
juridico de la ciencia del Derecho, abordado en el capitulo 4, haciendo un
analisis sobre las tesis negativas sobre la ciencia del derecho sostenidas por
Julius Kirchmann, quien considera que el Derecho no es ciencia por que su
objeto es mutable y no solo consiste en el saber sino también en el sentir y la
tesis de Manuel Atienza quien considera al Derecho como una técnica
socialmente Gtil que se caracteriza por ser un saber normativo valorativo o si se
quiere politico. El capitulo 4 se destino a analizar ademas, diversas teorias que
afirman al Derecho como Ciencia. lus-filosofos como Savigny quien aporto sus
institutos juridicos, Kant, con su derecho como norma racional, Stammler, con
su aporte a la ciencia juridica con sus conceptos fundamentales del Derecho,
Kelsen quien establecié el objeto del derecho en la norma juridica y Scarpelli
quien pretendid una definicion unitaria de Derecho, nos confirman que el
Derecho es una ciencia, que si bien su objeto no es uno, sino varios por cada

uno considerados, nos dan las bases suficientes para afirmar esta proposicion.

Por dltimo, en el capitulo 5, me referi a la refutacion de la cientificidad de
la doctrina esencialista, analizando el principio inductivo y su forma de entender
el conocimiento cientifico, la induccion es la encargada de hallar los primeros
principios o axiomas de los que partir para buscar conceptos universales. Ahora
bien, la induccion en un fendmeno pre-cientifico, porque no puede ser
explicativa, no explica nada, no demuestra nada. Un enunciado basado en la
experiencia siempre sera singular y no puede llegar a ser universal, sin
embargo el método inductivo recorre el camino que va de la coleccion de

enunciados singulares a la formulacion de enunciados universales. Desde un



punto de vista l6gico no estamos justificados al inferir enunciados universales
partiendo de enunciados singulares, por elevado que sea su numero; pues
cualquier conclusion que saquemos de este modo corre siempre el riesgo de
resultar falsa. También se tratd el tema del método de la determinacion del
objeto del Derecho, llegando a la conclusion de que hay ciertas condiciones
empiricas en las que funciona el Derecho, lo que describe caracteristicas

importantes de este, pero no su esencia.

La pregunta ¢Qué es el Derecho?, parece facil; sin embargo, la respuesta
—en cuya tarea han sucumbido la mayoria de las teorias doctrinales- es una de
las cuestiones mas dificiles y complicadas, no porque falten definiciones, sino
tal vez porque hay demasiadas. Al tratar este tema, se ha convertido ya en un
topico el recurso a las palabras de Kant, pero no por ser tan usadas han dejado
de ser ciertas. Decia Kant, “Los juristas buscan todavia una definicion para su

concepto del Derecho™

. 'Y en muchos casos el resultado de este largo afan es
tan sorprendente como la definicion propuesta por Flaubert, cuando define el
Derecho como “no se sabe qué es”. Es en este afan en el que ahora vamos a
analizar al Derecho, aunque dirigiendo nuestro esfuerzo, mas que a dar esta
ansiada definicion, a exponer el porqué de esta dificultad, que sin duda se basa,

no en la incompetencia de los juristas, sino en la naturaleza de las cosas.

Cabe aclarar que para Kant “definir no pretende significar mas que
exponer originariamente el concepto detallado de una cosa dentro de sus
limites. Asimismo, reconoce que ‘“las definiciones filoséficas son solamente
exposiciones de conceptos dados, mientras que las matematicas son
construcciones de conceptos originariamente formados; las primeras,
efectuadas analiticamente por descomposicion, sin que haya certidumbre
apodictica de que sean completas; las segundas, sintéticamente y, en

consecuencia, forman el concepto mismo a diferencia de las primeras que se

2 Kant, Immanuel, CRITICA DE LA RAZON PURA. Buenosrés, Losada, 1960, T. Il P&g. 349.



limitan a explicarlo”.> De esta manera, el pensador de Kdenigsberg dice: “Que
en Filosofia no debe imitarse la matemética anticipando las definiciones, sino
solamente a titulo de mero ensayo, pues como son soélo analisis de conceptos
dados, estos conceptos son anteriores, aunque siguen siendo confusos, y la
exposicién incompleta precede a la completa, de suerte que de un andlisis
incompleto podemos sacar adn varias conclusiones antes de llegar a la
exposicion completa, es decir, a la definicion; en una palabra: en filosofia, la
definicion como claridad aquilatada, mas bien debe coronar la faena antes que
iniciarla”.*

En este sentido, una definicion filos6fica se limita a explicar y
comprender la esencia de un concepto, ad melius esse; a diferencia de una
definicion matematica que forma parte de la esencia misma del concepto, ad
esse. Por esta razon, en filosofia no se puede imitar el método que la
matematica sigue para definir sus conceptos, se requiere un andlisis del
concepto para poder culminar con una definicion del mismo. Una de las formas
tradicionales de aproximarse a una solucion es buscar la etimologia de la
palabra misma. Por un lado, Derecho viene del latin “directum” que da la idea
de rectitud, o sea, aquello que esta sometido a una fuerza rectora 0 mandato.
Por otro lado, la palabra “Derecho” se identifica con otras voces latinas como
“lus”, que es la contraccion del participio, “iussum” del verbo “iubere” que
significa mandar; Asi mismo, Derecho se traduce “droit” en francés, “diritto” en
italiano, directo en portugués, “dreptu” en rumano, “Rect.” en aleman y “right” en
inglés, que derivan también del verbo latino “regere” que es regir, sinbnimo de
mandar. Por tanto, etimoldégicamente Derecho es una idea de rectitud y una

accion de mandar o regir. Ergo, el Derecho es el mandato recto.

Cuando la etimologia resulta insuficiente, comunmente se acude al

método aristotélico en busqueda del género proximo “genus proximun” y de la

% Kant, Immanuel, ob. Cit. Pag. 348-349.
“ Kant, Immanuel. ob cit. Pag. 349.



diferencia especifica “differentiae specificae”. Al respecto, Fritz Schreier
sostiene que el derecho es indefinible si se trata de identificar el género préximo
y luego la diferencia especifica.® Esta alternativa no es suficiente, por lo que hay
que recurrir a las respuestas que los juristas han dado en el devenir historico;
sin embargo, el problema es que podemos encontrar tantas definiciones, como
autores, definiciones que dependen del momento histérico y las corrientes
ideologicas que estos estén viviendo, por lo que cada uno tiene su concepcion
de Derecho. En ese sentido, debemos reconocer el relativismo acufiado por
Protagoras y el perspectivismo defendido por Ortega y Gasset para identificar
las diferentes metodologias empleadas y agruparlas en distintas corrientes de la

filosofia juridica, segun la concepcion que se defiende.

® SCHREIER, Fritz. “CONCEPTO Y FORMAS FUNDAMENTALEBEL DERECHO. ESBOZO DE
UNA TEORIA FORMAL DEL DERECHO SOBRE BASES FENOMEN@IGICAS". México, Editora
Nacional, 1975.



CAPITULO |
TEORIA FILOSOFICA ESENCIALISTA

“Esta es una especulacion sobre la sustancia”. Aristoteles.

1.1 Generalidades del esencialismo

El esencialismo es la doctrina segun la cual un objeto es lo que es en
virtud de su esencia, es decir, de una o varias propiedades que, de perderlas, el
objeto en cuestion perderia su naturaleza. Es importante conocer algunas
nociones basicas para poder entender la teoria esencialista, asi como cual es el
propésito del estudio de las esencias. La metafisica desarrolla una ciencia del ser;
y para Aristoteles, esa ciencia debe estudiar las primeras causas y primeros
principios de lo que existe. El conocimiento, dice Aristételes, siempre es acerca
de las causas y los principios; la sabiduria o conocimiento filoséfico es sobre las
primeras causas Yy los primeros principios. Las causas y los principios no debemos
entenderlos como eventos, sino como entidades; para llegar a un conocimiento de
algo, es necesario preguntarse por sus causas Yy por su origen. Al respecto,
AristOteles sefala cuatro causas: material, formal, eficiente y final. A grandes
rasgos, la causa material es la materia de la que esta hecha una cosa; la formal
es la forma de la cosa, lo eficiente es aquello que da la forma, es decir el

“principio de movimiento”; la final, es para lo cual una cosa es, es decir, su fin.

La ciencia del ser se diferencia de las otras ciencias en dos cosas: Primero,
no presupone su objeto de estudio, su genus o género; y segundo, no reconoce la
esencia de lo que estudia. Son estas dos diferencias las que le daran a la ciencia
del ser sus dos preguntas basicas: ¢qué cosas existen? y nos acerca a la
pregunta de ¢qué hace que algo exista? Agregado a lo anterior: ¢Qué es una
definicibn? Una definicion, para Aristételes, no es una nocion linguistica, sino
causal. Uno conoce la definicion de una cosa cuando conoce su causa. Preguntar

por la definicién de una cosa es preguntar por su esencia, su causa de ser.



Para Aristoteles, la respuesta a esta pregunta descansa en la respuesta
de una pregunta definitoria; para saber ¢qué cosas existen? necesitamos saber
¢qué es que algo exista? se pregunta por lo que es “ser un individuo” y para esto
apela a la unidad y a la determinacion. El conocimiento es siempre de causas y de
principios, lo que quiere decir que aquello de lo que tenemos conocimiento debe

estar determinado, sus causas y su origen lo determinan.

Aristételes postula un fundacionismo antolégicol, lo que significa la existencia
de entidades ontologicamente basicas: La sustancia. Las sustancias son
entidades con un alto nivel de unidad y determinacién. Todo lo que no es
sustancia, cualidad, cantidad, acciones, etc. se define, en el sentido aristotélico,
por alguna sustancia. Un universal no puede existir si no se encuentra instanciado
en una sustancia particular; en ese sentido, un universal es determinado por el
particular que lo instancia. La preeminencia ontologica de la sustancia es
acompafada por una prioridad epistemica y definitoria. La definicion de una no-
sustancia apela a la definicibn de una sustancia, dado que la causa de una no-
sustancia es una sustancia, entonces el conocimiento de una no-sustancia

requiere del conocimiento de una sustancia.

1.1.1 Esencia y sustancia
El vocablo latino “essentia”, es el abstracto de un presunto participio

presente “essens”,"esente” del verbo esse “ser=existir’, cuyo participio “ens” es el

ente como ser que existe. Cuando se habla de esencia o de la naturaleza de

! FUNDACIONISMO: Se llama fundacionismo, en genemlja doctrina gnoseolégica que sostiene la
existencia de fundamentos del conocimiento, eg,déeiciertos conocimientos basicos y primeros,iamel

los cuales, directa o indirectamente, se justifteaios los restantes. El modelo aristotélico desiatizacion
cognoscitiva se considera tradicionalmente comofarmaa paradigmatica de fundacionismo, y ademaspco
el ejemplo mas influyente de tal teoria, que hgalii® a convertirse en la concepcién dominante estros
dias. Aristételes afirma, ciertamente, que es m@&eda existencia de conocimientos fundamentales g
sostengan la estructura de un sistema cientifico.

2 ZUBIRI, ZAVIER. “SOBRE LA ESENCIA”. Sociedad deskudios y Publicaciones, Madrid, 1962 Pag. 10



algo, estamos hablando de propiedades. “Essentia” en la filosofia tradicional se ha
interpretado como sustancia, con un doble sentido: Sustancia primera, es el
individuo que muestra qué es, que existe y muestra su existencia. Sustancia
segunda, es la clase logica que enuncia mediante un discurso lo que es, o sea el

atributo de la sustancia primera que muestra su identidad permanente.

La esencia ha sido considerada como la propia e indisoluble identidad de
las cosas frente a la apariencia fenoménica de la experiencia, lo que sitla a la
esencia en una realidad metafisica, razén por la cual, segun las tendencias
modernas, no se consideraria a la metafisica dentro del ambito de la ciencia. Lo
real de las esencias deviene solamente como objeto de especulacion, como
tendencia al esencialismo. Podemos definir la esencia entonces, como la

propiedad o conjunto de propiedades que constituyen una clase o a un individuo.

Una vez aceptado el fundacionismo ontologico, nos falta buscar la naturaleza
de las sustancias para poder establecer qué cosas pueden ser sustancias.
Preguntar por la naturaleza de una cosa, para Aristételes, es preguntar por
aguello que lo hace ser, preguntar por su esencia, y ésta solo puede encontrarse
en las causas de aquello por lo que preguntamos. Aristoteles hace una diferencia
entre lo que es la esencia de una cosa y lo que le es necesario; para él las
propiedades necesarias de una cosa no constituyen su esencia. Preguntar por la
esencia de una cosa es preguntar por su definicién, por la causa de su ser; una
definicion debe contestar a la pregunta “¢Qué es eso?”. Si seguimos la
preeminencia de la sustancia en cuanto a las cosas que se predican de ella
llegamos a la conclusion de que la esencia de una cosa no pueden ser sus
propiedades, pues éstas son definidas con base en la sustancia de la que son

propiedades.



De las cuatro causas que sefiala Aristoteles, la forma es la que toma el lugar
de la esencia, una sustancia es un compuesto hilemorfico®, esto quiere decir
literalmente materia informada. La materia funciona como principio de
individuacion, lo caracteristico de cada individuo. La forma, por otro lado, es
aguello que responde a la pregunta “,Qué es eso?”; es la definicion de la
sustancia. Las otras dos causas, la eficiente y la final, se refieren a lo que da
origen a la sustancia y a aquello para lo que existe. En varios casos podemos
identificar la causa formal y la final, ya que un individuo es lo que es en relacion
con su fin. La causa eficiente no esta propiamente presente en la sustancia y es

por esto que no puede ser la esencia.

La razon por la cual la forma aparece como la esencia y la materia, no es
porque la materia este determinada por razén de la forma. Una sustancia material
lo es por la forma que posee la materia de la que estd compuesta. En las
sustancias sensibles la materia se presenta como lo indeterminado, lo que la
sustancia potencialmente puede ser, mientras que la forma es lo que determina la

actualidad de la sustancia, lo que la sustancia es.
1.2 El esencialismo en la filosofia clasica

1.2.1 Platon y las esencias

Platdon considero la “esencia” como la idea o forma eterna e inmutable de las
cosas materiales y sensibles con un sentido metafisico, realista y trascendente;
imagino las ideas como esencias separadas; la verdadera realidad que es. Las
ideas, segun Platon, son modelos de las cosas materiales y éstas Unicamente

son por participacion y no constituyen el verdadero ser’. La explicacion filoséfica

® HILEMORFISMO: Es la teoria filoséfica ideada porigidteles y seguida por la mayoria de los esdotst
segun la cual todo cuerpo se halla constituidadpsrprincipios esenciales, que son la materiagriaa.

* LORENZO DE GUZMAN, Vicente, O.P. “LA CONCEPCION ESICIALISTA DEL SER EN PLATON".
Universidad de Murcia, Espafia, 2013. Pag. 6



del mundo dada por Platon parte de un principio basico: el hombre puede pensar
y, por tanto, puede conocer con certeza, sin estar sujeto su conocimiento a la
mutabilidad del mundo que le rodea, gracias a que existen objetos inteligibles
inmutables: “la ideas”. Estas ideas son entidades cuya naturaleza consiste en ser
por todas partes igual y lo mismo, Unicas e individuales, y se caracterizan por
contener algo pensable. La idea "gato" es, sin mas, la pura "gateidad" que existe y
navega por el mundo de las ideas. El existir de las ideas consiste en ser ellas
mismas, en tener un "algo" o “quidditas” y nada mas. La interpretacion que se da
normalmente a esta cualidad consiste en afirmar que Platon realizé un trasvase
ilicito de una propiedad logica de los objetos pensados, a la realidad, y es,
indudablemente, la critica mas coherente que cabe hacerle. Para conseguir que el
hombre pueda pensar ideas, Platén debe postular que el hombre es el alma.
Antes de bajar al mundo, el alma conoce las ideas cuando esta en el "cielo”, en el
Topos Urano, y aqui abajo, en contacto con las cosas materiales, recuerda las

ideas, a través de la reminiscencia.

En el pensamiento teorico y en el juridico, todavia tiene alguna vigencia la
concepcion platdnica respecto a la relacién entre lenguaje y realidad. Se piensa
qgue los conceptos reflejan una presunta esencia de las cosas y que las palabras
son vehiculos de los conceptos. Esto supone que la relacién entre los significados
de las expresiones linguisticas y la realidad consiste en una conexion necesaria
gue los hombres no pueden crear o cambiar sino solo reconocer, detectando los
aspectos esenciales de la realidad que deben, ineludiblemente, estar recogidos en

nuestro conceptos.

Este problema tiene sus raices en la confrontacion de dos teorias que
relacionan el leguaje con la realidad: el esencialismo y el convencionalismo. El
esencialismo plantea que existe tan solo una definicién valida para una palabra,
basada en una relacion natural entre ésta y su esencia, en donde la palabra pasa

a convertirse en un vehiculo de los conceptos. Esta definicion es obtenible



mediante una intuicion intelectual de la naturaleza intrinseca de los fenOmenos
denotados por la expresion y posee cualidades especiales:

1. Es universal: es valido en cualquier circunstancia.

2. Es inmutable: no cambia con el tiempo. Se mantiene igual a si mismo

siempre.

3. Es necesario: no existen alternativas de uso.

Debido a estas caracteristicas y bajo la perspectiva esencialista se puede
decir que la definicion de Derecho no se condiciona por la cultura o el momento
historico ni admite cambios a través del tiempo. Desde un punto de vista critico se
puede decir que es pretencioso llegar a la esencia de los conceptos y que su
busqueda no ha dado muy buenos resultados. Esta teoria ve las palabras como
signos que establecen una relacion Unica y natural con la esencia de la cosa, lo

que hace que una coSsa sea.

La concepcion esencialista, dice Santiago Nino®, sostiene gue hay una sola
definicién vélida para una palabra, y que esa definicién se obtiene mediante una
intuicion intelectual de la naturaleza intrinseca de los fenOmenos denotados por la
expresion; que la tarea de definir un término es, en consecuencia, descriptiva de
ciertos hechos. Hermann Kantorowicz, a través de lo que él denomina “realismo

verbal”, se refiere de este modo a la concepcion esencialista:

“Muchos sistemas filoséficos —el platonismo antiguo, el realismo escolastico,
el fenomenalismo moderno- se han basado en la creencia de que cabe encontrar
conceptos con caracter de verdad esencial o de “necesariedad”, por un
procedimiento de intuicion intelectual o mistica, ya que son ellos los Unicos
conceptos de lo que pueda constituir la esencia inmutable de las cosas. Si esto
fuera asi, si, por ejemplo, existiera algo semejante a la “esencia” del derecho,

deberia entonces admitirse que entre las muchas acepciones del término

> SANTIAGO NINO, Carlos. “INTRODUCCION AL ESTUDIO DEDERECHOQ". Editorial Astrea, Buenos
Aires, 1993. 12



“derecho”, el Unico significado y la Unica definicién verdaderos seria el significado
gue indicara la esencia y la definicion que encerrara este significado. Por ello, casi
toda la jurisprudencia medieval y oriental, e incluso la moderna, ha creido que
entre el nombre de una “cosa” (es decir cualquier objeto del pensamiento) y la
cosa nombrada existe un nexo metafisico que seria peligroso y sacrilego
desconocer. Esto muestra que la jurisprudencia no se ha liberado todavia de la

creencia antigua, o mejor, prehistérica de la magia verbal...”

Al enfoque anterior se opone una concepcion “convencionalista” sobre la
relacion entre lenguaje y realidad que es defendida, por la llamada “filosofia
analitica”, los filésofos analiticos suponen que la relacion entre lenguaje, -que es
un sistema de simbolos- y realidad, ha sido establecida arbitrariamente por los
hombres, y, aunque hay un acuerdo consuetudinario en nombrar a ciertas cosas
con determinados simbolos nadie esta constrefido, ni por razones logicas ni por
factores empiricos, a seguir los usos vigentes, pudiendo elegir cualquier simbolo
para hacer referencia a diversas clase de cosas y pudiendo formar las clases de

cosas que le resulten convenientes.

Para el analisis filosofico las cosas solo tienen propiedades esenciales en
la medida en que los hombres hagan de ellas condiciones necesarias para el uso
de una palabra, decision que, naturalmente, puede variar. Segun esta corriente de
pensamiento, cuando nos enfrentamos con una palabra, por ejemplo, “derecho”,
tenemos que darle algun significado, si pretendemos describir los fendmenos
denotados por ella, pues no es posible describir, por ejemplo, el derecho

guatemalteco, sin saber lo que “derecho” significa.

® KANTOROWICZ, H. “LA DEFINICION DEL DERECHO”. Madrd, 1958. P4g. 33y 34.
" SANTIAGO NINO, Carlos. Ob. Cit. P4g. 12



1.2.2 Esencialismo Aristotélico

La filosofia de Aristételes® es un dialogo con la propia razon, es decir, un
esfuerzo por pensar el pensar mismo. De ahi surge la definicion y clasificacion de
las ciencias, paso necesario para construir un sistema del saber. Segun
Aristételes, ciencia es: “Puesto que la ciencia es conocimiento de lo universal y
de las cosas necesarias, y hay unos principios de lo demostrable y de toda ciencia
(pues la ciencia es racional), el principio de lo cientifico no puede ser ni ciencia, ni
arte ni prudencia; porque lo cientifico es demostrable™. “Lo cognoscible
cientificamente y la ciencia se diferencian de lo opinable y la opinidbn en que la
ciencia es universal y se forma a través de proposiciones necesarias, y lo
necesario no es admisible que se comporte de otra manera. En cambio, hay
algunas cosas que existen y son verdaderas pero que cabe que se comporten

también de otra manera. Esta claro, pues, que sobre ésas no hay ciencia™™®.

Aristoteles luego de plantear su definicion de ciencia, elabora una
clasificacion rigurosa de ese saber, dando prioridad a las ciencias tedricas sobre
el resto y nombrando como primera a aquella interesada en buscar los primeros
principios de todas las cosas. Esta es la que Aristételes llama “ciencia buscada”,
porque esta por hacer, es nueva u ontologia, porque sabe del ente en cuanto tal.
Las ciencias practicas en la clasificacion de Aristoteles, tienen como finalidad
gobernar la praxis y, por tanto, la perfeccion del agente, entre ellas tenemos la
ética que se refiere al gobierno de si mismo, la economia, gobierno de la casa y la
politica, gobierno de la polis; las ciencias productivas, cuya finalidad es dirigir la

poiesis y, por tanto, la perfeccion de la obra o fin que persigue la poiesis, en esta

8 THIEBAUT, C. “NEOARISTOTELISMOS CONTEMPORANEOS”,neV. Camps, O. Guariglia y F.
Salmerén, Concepciones de la ética, Madrid, Trpfie29-29, 1992.

® ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, VI, 6, 1140. Ediabilianza, Madrid, 2002.

1% ARISTOTELES. Analiticos Segundos, |, 33, 88b EétoGredos, Madrid, 1987.



clasificacion entra la poética, la retérica, la dialéctica, la medicina, la musica, etc.
A la l6gica, Aristoteles, no la cataloga entre las ciencias, debido a que la concebia

como la propedéutica o instrumento de todas ellas.

Pero lo importante de esta clasificacion no es el “como” sino el “qué”, es
decir, no es tan importante aclarar cuales son las principales ciencias y como se
distribuyen, sino qué las hace diferentes y saber por qué hay ciencia suprema o
primera. En eso reside un rasgo fundamental del estilo filosofico aristotélico: para
AristGteles, como para la cultura clasica griega en general, el saber primero,
fundamental, mas importante, es el saber tedrico o *“teoria”, esto es, la
contemplacién o conocimiento de los principios de todas las cosas; y esto es a lo

que Aristoteles habia de llamar sabiduria.

Aristoteles, a diferencia de Platén, parte del hecho de la existencia de la
sustancia primera, que es la sustancia propiamente dicha. Mientras la sustancia
primera, sujeto de todos sus predicados, permanece en la existencia a través de
los cambios, (como desarrollo de su forma sustancial), permanece su identidad
como sustancia segunda (sus predicados esenciales, su esencia). Esta identidad
son predicados que estan indefectiblemente unidos a la sustancia primera en su
devenir existencial y son: El género, la diferencia especifica y la propiedad, que
constituyen por eso la definicién de lo que un individuo es.™ Aristételes considera
la definicibn como uno de los predicables que lo define como predicado
convertible con el sujeto de forma esencial.

Por ejemplo:
1. Pedro= sustancia primera. No puede ser mas que sujeto de
predicados y nunca predicado de otra cosa. A falta de nombre propio

es “esto”.

' ARISTOTELES. “TRATADOS DE LOGICA”. (EL ORGANON). 6t Francisco Larroyo, decimotercera
edicioén, Editorial Porrda, México, 2011 Pag. 6.
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2. ¢Qué es “esto” Pedro? =Pedro es un humano. Humano=predicado
gue significa la especie y es la ESENCIA DE PEDRO que le
constituye como humano.

3. ¢Qué es un humano?=animal (género) mas racional (diferencia
especifica). La definicion por predicados esenciales.

4. También puede definirse por la propiedad, puesto que es un
predicado que puede reciprocicarse con la sustancia.
Humano=animal que rie; pues la risa es una propiedad exclusiva del
humano.

Los predicados esenciales no individualizan la predicacién sino que
expresan lo esencial de un género o especie. Si afirmo: “Pedro es un humano”,
esa misma afirmacién la puedo hacer de Juan o Maria. Los predicados no
esenciales, como accidentes, se aplican a un sujeto conocido como individuo en
la experiencia cambiante. Si afirmo “Pedro esta flaco”, predico algo que pertenece
solo a Pedro mientras dure dicha situacion, puesto que es un predicado

accidental.

De aqui que el sentido del concepto de la esencia depende a veces de la
predominaciéon en uno u otro aspecto de la doble dimension sefialada en el
concepto. Si ponemos el acento en lo que es como esencia, ponemos el acento
en la comprension légica, con el peligro de hacer lo universal, el concepto, como
si fuera algo real, como valor metafisico. Si ponemos el acento en el individuo
existente conocemos las propiedades sensibles con las que se manifiesta el
individuo como apariencia; pero siempre queda en el aire el fundamento que lo

constituye como géenero y especie, puesto que no son propiedades sensibles.

Aristoteles, sostiene que las definiciones son “principios”, es decir, son
proposiciones primitivas que no pueden ser derivadas de otras proposiciones, y
constituyen la base, o forman parte de la base, de toda demostracion, por

consiguiente constituyen la base de toda ciencia. La afirmacion: “Todos los
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cuerpos son extensos”, aunque es parte importante del credo esencialista, no
contienen ninguna referencia a “esencias”. Esto explica por qué fue aceptada por
algunos opositores nominalistas al esencialismo, como Hobbes o Schilick. Esta
concepcion, segun la cual las cuestiones relativas a los origenes pueden ser
decisivas para la verdad factica, se explica asi: Si los origenes permiten
determinar el verdadero significado de un término o palabra, entonces también
permitiran determinar la verdadera definicibn de una idea importante y, por
consiguiente, de algunos de los principios basicos que son descripciones de la
esencia o naturaleza de las cosas y que subyacen en nuestras demostraciones v,
por ende, en nuestro conocimiento cientifico, asi, pareceria entonces que hay

fuentes autorizadas de nuestro conocimiento.

Hemos visto como, para Platon, la alteridad es un no-ser. Platon, mediante la
regla de cercenamiento, extrae la conclusion de que el no-ser, a secas, se halla
ejemplificado y, por ende, es algo. Aristételes rechaza enérgicamente tales
asertos y por consiguiente, se ve llevado a rechazar la regla de cercenamiento. En
cierto modo, la concepcion esencialista de Aristételes es inversa a la de Platén.
Este dltimo utiliza con prodigalidad los principios légicos de no-contradiccion y
tercero excluido, mas diversas variantes de la regla de cercenamiento, para
alcanzar conclusiones ontologicas contradictoriales. Aristételes, en cambio, utiliza
con parsimonia y tiento los principios ontoldgicos, que €l sélo considera aplicables
a instancias debidamente calificadas o matizadas por suficientes “en-cuantos”, vy,
lejos de recurrir a la regla de cercenamiento, recurre a la regla opuesta de
aditamento; cuando parezca producirse una contradiccion verdadera, hay que
afiadir los suficientes complementos circunstanciales a cada una de las dos
oraciones mutuamente contradictorias, a fin de que la contradiccion quede
disipada. Paradodjicamente, pues, es la parquedad en la aplicacion de los
principios de no-contradiccion y tercero excluido junto con el abandono de la regla
de cercenamiento, desde luego, lo que permite evitar el surgimiento de

contradicciones.
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Asi pues, aunque Aristételes admite que la alteridad respecto de algo es un
no-ser-ese-algo, desbarata la aparicion de la conclusion segun la cual hay no-ser
mediante los procedimientos aludidos que cabe compendiar en el recurso a la
regla de aditamento. Aristoteles reprocha en efecto, a Platdn esa postulacion de
no-ser, por mucho que Platon haga del no-ser algo que no es diametralmente
contrario al ser. Aristoteles responde que Platén no puede por menos de ver en el
no-ser una negacion del ser; y lo que es negacion de otra cosa es contradictorio
con respecto a ella. Afade el Estagirita que si el no-ser no es contradictorio
respecto del ser, no es entonces tampoco negacion del mismo; y en ese caso,

perteneceria al ser, no siendo no-ser.

No es, segun Aristételes, el “no-ser” lo que funda el discurso negativo. Es,
antes bien, este ultimo el que engendra verbalmente al no-ser, lo que quiere decir
que concibe la expresion "no-ser’, a la que no corresponde cosa alguna
extramentalmente. No se da un no-ser rubio, sino sé6lo un ser-moreno-en-acto,
acompafado de un ser-rubio-en potencia. El ser no puede, pues, dividirse gracias

al no-ser, contrariamente a lo que habia pensado Platén.
1.2.2.1 Aristoteles contra Platon

En el siglo XX, la corriente filoséfica de Edmund Husserl, la

fenomenoldgia, pregonaba el siguiente lema: “ir a las cosas mismas™*?

, porque la
verdad esta en las cosas no en las ideas de otro mundo; en las cosas residen las
esencias, decian sus partidarios. Precisamente este punto de partida es el que
toma la filosofia de Aristételes mucho antes que la fenomenoldgia y oponiéndose

claramente a Platon, quien creia encontrar la esencia en las ideas.

Pero realizar este viaje empirico de “ir a las cosas mismas”, no supone

quedarse en lo concreto y particular. Al contrario, Aristoteles se muestra de

12 HUSSERL, Edmund. Logische Untersuchungen, Tom®1I3, Pag. 6 citado por Antonio de la Cruz Valles
en su ensayo “El giro hermenéutico de la FenomerasloBarcelona, 2002.
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acuerdo con Platén en que el conocimiento debe buscar lo universal y necesario,
porque la ciencia debe buscar como fundamento los conceptos universales. Entre
las cosas particulares, contingentes y las ideas universales, necesarias no media

una distancia insalvable, sino un camino de progreso.

Aristételes rechaza de plano el dualismo de Platén, pues considera que las
ideas universales no estan separadas en un mundo independiente y trascendente,
sino que estan en las cosas mismas. Sin la observacion de lo concreto y particular
no se puede alcanzar el conocimiento de lo universal; en primer lugar porque lo
gue existe de manera radical es la serie de sustancias individuales. Los individuos
0 cosas singulares son las sustancias primeras, segun Aristételes, es decir lo que
existe independientemente o por si mismo, lo que permanece haciendo que una
cosa sea lo que es; en segundo lugar, porque el saber admite grados (una
gradacion que se resume en los siguientes pasos ascendentes: sensacion,
tékhne, phrénesis, episteme, nous y sophia), pero no separacion: el saber es una
especie de recorrido que va de la sensacion como percepcién de lo particular a la
sabiduria como comprension de lo mas general. Aristoteles considera que Platon,
para intentar explicar la realidad, la ha duplicado innecesariamente, y con ello ha

duplicado el problema. También habia duplicado la explicacion del conocimiento.

1.2.2.2 Ontologia Aristotélica

”13, 0 saber

Aristoteles se referia a la ontologia como “ciencia buscada
racional del ente o, mejor dicho, de los entes, pues lo que hay es pluralidad. Ahora
bien, para saber ontologicamente del ente no es posible colocarse fuera del
mismo, por lo que se alude al ente en cuanto ente, esto significa tomar el ente
como principio, y si de lo que se habla es del ente en cuanto tal, entonces se
hablara de aquello que es principio en sentido absoluto, es decir, de aquello que
no tiene otro principio que si mismo. Pero, ¢qué es principio? Aristoteles decia lo

siguiente:
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“Se llama principio (arjé), en primer lugar, al punto de una cosas desde donde
alguien puede comenzar a moverse; por ejemplo, el principio de la longitud y del camino
sera, por esta parte, éste, y por la contraria, el otro. En segundo lugar, se llama también
principio el punto desde donde cada cosa puede hacerse del mejor modo; por ejemplo, la
instruccidén no debe a veces principiarse desde lo primero y desde el principio de la cosa,
sino desde donde con mas facilidad puede aprender el discipulo. En tercer lugar, se llama
principio aquello desde lo cual, siendo intrinseco a la cosa, comienza a hacerse; por
ejemplo, de una nave, la quilla, y de una cosa, los cimientos, y de los animales, unos
consideran principio el corazon, otros el cerebro, y otros, cualquiera otra parte semejante.
En cuarto lugar, aquello desde lo cual, sin ser intrinseco a la cosa, ésta comienza a
hacerse y desde donde principian naturalmente el movimiento y el cambio; por ejemplo, el
hijo, desde el padre y la madre, y la lucha, desde la injuria. En quinto lugar, aquello segun
cuyo designio se mueven las cosas que se mueven y cambian las que cambian, como en
los Estados los magistrados, las potestades, los reinos y las tiranias se llaman principios,
y las artes, y de éstas, sobre todo las arquitectonicas. Ademas, el punto desde donde
una cosa empieza a ser cognoscible también se llama principio de la cosa; por ejemplo,
de las demostraciones, las premisas. Y de otros tantos modos de dicen también las

causas; pues todas las causas son principios.

“Asi pues a todos los principios es comun ser lo primero desde lo cual algo es o se
hace o se conoce, y de estos, unos son intrinsecos y otros extrinsecos. Por eso es
principio la naturaleza, el elemento, la inteligencia, el designio, la substancia y la causa

final, pues el principio del conocimiento y del movimiento de muchas cosas es lo bueno y

lo bello”.**

De este texto podemos destacar dos ideas sobre el concepto de “principio”:
una, que su presentacion es omnipresente (hay principios en todas partes y de
todas las cosas, estando presentes tanto en el &mbito del ser como del conocer) y
polisémico (adopta varios sentidos: principio puede significar desde donde algo se

hace, es 0 se conoce). Pero, en segundo lugar, Aristoteles no deja de matizar el

13 AUBENQUE, Pierre. “EL PROBLEMA DEL SER EN ARISTOTES”. Introduccién, cap. Primero,
editorial Espafiola Escolar y Mayo, 2008, TraducdérVidal Pefia.
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significado comun y general del término: “a todos los principios es comun ser lo
primero”.

La ontologia como ciencia primera tratard, pues, de lo principal o primero,
y esto es lo mas universal que existe, “el ser en cuanto ser, y sus propiedades

esenciales™

. Las demas ciencias tratan del ser, pero desde un punto de vista
particular, por lo que se les llama “ciencias particulares”. Por tanto la ontologia es,
en tanto que estudio del ser de un modo universal, investigando las propiedades y
los principios mas generales que rigen lo real, la ciencia fundamental y primera en

la que pondria las bases de las demas.

La ontologia aristotélica abordara el concepto de ser no como termino
univoco (el ser es uno y el mismo y dice siempre lo mismo de si mismo), ni como
término equivoco, sino como término analogo: el concepto de ser no dice siempre
algo idéntico, pero tampoco dice nunca algo totalmente distinto. Simplemente el
ser se dice de muchas maneras y se dice de todas las cosas. Asi, el término ser,
como analogo sera atribuible a lo esencial y accidental, a lo actual y potencial, a lo
formal y material, etc. De todo ello decimos que es, pero de muy distinta manera.
En unos casos, el ser se dice de manera primordial, pero en otros se dice por

referencia a eso primordial.

El ser se dice de manera primordial cuando nos referimos a la sustancia.
La ontologia aristotélica halla como realidad primera la sustancia. Asi, habla del

ser como substancia:

“Ente se dice en varios sentidos, segun expusimos antes, pues por una parte,

significa la quididad™® y algo determinado, y por otra, la cualidad o cantidad o cualquiera

14 ARISTOTELES. “METAFISICA”. Ob. Cit. Libro V, 1.
15 ARISTOTELES. “METAFISICA”. Ob. Cit. Libro Vv, 1 108.

'® Quididad, es la traduccién al castellano del laoitiditasg o "quiditas', la cual a su vez proviene del latin
"quid', pronombre interrogativo que significa ¢qué gsfyé cosa?, o de manera indeterminada: "algo”. En
ocasiones se latiniza también como «quiddidad»filgsofia, el término quididad, fue usado dentrolde
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de los demas predicados de esta clase. Pero, diciéndose Ente en tanto sentidos, es
evidente que el primer Ente de éstos es la quididad, que significa la substancia...y los
demas se llaman entes por ser cantidades o cualidades o afecciones o alguna otra cosa

del Ente en ese sentido...pues en el enunciado de cada cosa entrara necesariamente el

de la Substancia”."’

En cuanto a la esencia, dice Aristoteles™ gue es la categoria primordial del
ser, porgue la esencia es la primera forma que reviste el ser o la substancia y
respecto a ella cobran sentido las demas categorias o formas de decir el ser; sin
embargo, el ser no es la esencia 0 mas bien la esencia no es el ser, porque el ser
es lo primero como tal, y esto significa, lo mas fundamental y general a todas las
cosas, dice Aristoteles, en primer lugar, que son. Asi pues, ser es aquello que
todas las cosas tienen en comun, es la propiedad inmanente a todas las cosas,
Ser no es lo que esta mas alla, no es lo trascendente, sino lo inmanente mismo; y

la esencia, por tanto, no estd ni mas aca ni mas alla del resto de categorias o

escolastica medieval por Santo Tomas de Aquin@ngen el siglo XIIl, le otorgd la acepcion de sindm de
esencia, de naturaleza: Y como aquello por lo goalcosa se constituye en su propio género o espedo
que significa por la definicion, la cual indicadae es la cosajfiid est ref de aqui se deriva que el nombre
de esencia ha sido mudado por los filésofos enoetbme de fuididad”. Y esto es lo que el Filésofo
[Aristétele$ — en el Libro VII de Metafisica — llama frecuemiente “quod quid erat esse” 0 sea: esto por lo
cual tiene que ser algo. Santo Tomas de Aqumebente y de la esencikibro I. De ahi, que la quididad sea
la esencia derivada de la definicibn misma de ¢&sg, esto es, la respuestguati o gué e® de los seres, lo
gue constituye su ser con independencia de steegiat El nombre dquididad se deriva de aquello que es
significado por la definicion. Pero esencia se diegun por ella y en ella el ente tiene que satoSEomas

de Aquino. En este sentido, el Aquinate lo usaustitucion de la expresion de Aristoteles "lo gada cosa
es® (16 ti v eivar), y para adecuar el término arabeahigya” (L) usado por su comentador Aviceéha.
Diferenciando con ello la existencia de la esendegdo a su término "quididad" la segunda de tales
acepciones. En el pensamiento tomista, la esencia gxistencia se diferencian en todos los seres
contingentes, esto es, lo que pueden ser 0 noeseerminos teoldgicos: todo ser creado. Asi, segun
Aguinate, solamente en Dios su esencia es lo mimmola existencia: “Existir es la forma o naturalen
acto. De hecho, la bondad o la humanidad no estariaacto si no tuvieran lo que nosotros entendgraos
existir. Es necesario, pues, que entre la exisignesencia en un ser veamos la misma relaciohayentre

la potencia y el acto. Como quiera que en Dios remdpotencial... se deduce que en El no hay distincio
entre su esencia y su existencia. Asi, pues, swiases su existencia.”Santo Tomas de AquBwmma
Theologica, I, 9.3, a.4. En lista de errores que se encontrarian en lagsotbe Antonio Rosmini, la
Congregacion para la doctrina de la fe mencionaejjfigbsofo sostenia que la quididad del entedirseria

su limite (a diferencia del infinito cuya quidida$ su misma entidad). Asi introduciria una defimci
negativapara la quidditas de los entes, lo cual, iriarmeolat doctrina catélica

1 ARISTOTELES. “METAFISICA”. Ob. Cit. Libro Z, 1.
8 ARISTOTELES. “METAFISICA”. Ob. Cit. Libro Z, 3.
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formas de decir el ser, sino que es el primer término de la serie. Una serie que
presenta tanto la aparicion como el devenir del Ser, tanto su presencia como su
cambio, no es sinbnimo de universal. En definitiva, esencia es la cualidad que nos
hace ser nosotros mismos. No solo las cosas individuales tienen su esencia
determinada, su naturaleza, sino también cada especie. Incluso la definicion de
una especie vendria marcada por el término esencia, pues consistiria en

mencionar su esencia.

1.2.2. El conocimiento cientifico segun Aristotele s

“Todos los hombres desean por naturaleza saber”, dice Aristoteles al
comienzo de la Metafisica: la admiracion, el asombro, es el motor o impulso que
nos lanza a la busqueda del conocimiento. Para Aristoteles existen dos tipos de
conocimiento: sensible e intelectual, es decir, por medio de los sentidos y a traves
de la razén, mientras la sensacion nos aporta a través de los sentidos y la
experiencia cierto conocimiento sobre las cosas singulares, concretas; el
conocimiento racional, en cambio aborda lo universal y las esencias por medio de

la abstraccion y la deduccion.

No obstante, a pesar de la influencia platonica en este punto, Aristoteles no
termina estructurando de manera dualista su teoria del conocimiento; antes,
afirma que la razén permanece vinculada a la experiencia porque al igual que
todas las cosas de la naturaleza mantienen una estructura hilemorfica;"® la
abstraccion no puede prescindir de los sentidos, porque estos logran la
percepcion directa e inmediata de las cosas. Ahora bien, que haya vinculacion

entre experiencia y razon no significa que ésta quede atada a la primera; al

' Son un compuesto indisoluble de materia y forma.
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contrario, segun Aristételes, la abstraccion se apoya en la percepciéon sensible
pero la supera, porque reune, relaciona y conjunta, las distintas percepciones de

la experiencia, gracias a la memoria.

Si la memoria sirve para reunir conjuntamente las percepciones,
gracias a la imaginacion la abstraccion “progresa” hacia lo universal, en vez de
permanecer anclada en lo particular o sensible. La imaginacién capacita a la
abstraccion para formarse una imagen Unica de los objetos percibidos y a partir de
ella configurar el concepto o idea universal. En ningin caso podemos sostener
qgue la abstraccién se oponga a la percepcion ni que se prescinda de ella en la
teoria aristotélica del conocimiento, porque la abstraccion proviene de la
percepcion o experiencia y lo que hace la abstraccion es comparativamente
formar un principio general que agrupe a distintos individuos con lo que tienen en

comun.

De entre todos los conocimientos a que nos referimos, se destaca el
cientifico, porque éste une la sensaciéon, la abstraccién y la logica. Segun

Aristoteles, el conocimiento cientifico sigue el proceso siguiente:
1. Observacion sensible
2. Se unifican los datos de la experiencia
3. Formulacion de principios con valor universal por medio de la induccién

4. Se establecen las consecuencias de tales afirmaciones o principios por
medio de la deduccidn, la cual en Aristoteles se presenta en forma de

silogismozo.

Asi, finalmente, se llega al conocimiento de las causas o esencias de las

cosas. Segun Aristoteles, la verdad del conocimiento cientifico reside en las

%0 SALGADO GONZALEZ, SEBASTIAN. “LA FILOSOFIA DE ARISOTELES”. Cuadernos de Duererias,
serie historia de la filosofia 2. Pag. 32. 1989.
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causas; y afirma que hay ciencia cuando conocemos las causas. En lineas
generales el conocimiento cientifico interesa a Aristoteles, porque ve en él el
ideario de todo conocimiento verdadero, es decir, el “progreso” de lo particular a lo
general, de los componentes hiléticos o materiales (hylé, materia) a los
componentes formales o morfolégicos (morfé, forma), es decir, de lo que aparece
en potencia y, por tanto, de manera imperfecta, no auténticamente realizada, a lo

gue se realiza o actualiza.

Aristoteles reservaba, con influencia platdnica, esa actualizacion formal,
esa esencialidad, no para la materia, sino para la forma. Recordemos que en
Platon, las esencias o ideas eran formas y, siendo eternas e inmutables,
constituian los modelos para las cosas, las cuales, por su naturaleza sensible,
eran perecederas y mudables. Aristételes advierte también que no hay materia sin
forma, pues la materia vive informada, recibiendo forma. En cambio, si puede

existir forma sin materia: la forma divina, el pensamiento.

Para Aristételes el conocimiento sensible se ocupa de lo particular y de lo
contingente. La ciencia es el conocimiento de lo universal y de lo necesario; y
tenemos autentico conocimiento o ciencia cuando podemos explicar sus causas.
El conocimiento sensible es, asi, el punto de partida; pero, en un segundo
momento, por medio del proceso de abstraccion inductiva, el entendimiento
produce el concepto universal, liberandolo de toda contaminacion particular.
Llegamos entonces, a la definicion. A continuacion, partiendo de las definiciones
universales, podemos dar paso al conocimiento deductivo. Las definiciones, que
explicitan las caracteristicas de cada “forma”, funcionan como las premisas
universales de los razonamientos deductivos. Aristoteles desarrollé “la l6gica
silogistica” como ciencia de deducir lo particular a partir de lo universal. El es uno
de los creadores de la légica como arte de razonar correctamente y, al mismo
tiempo, la lleva a la perfeccion, al grado de que todavia Kant, en el siglo XVIII,
seguia considerando a la logica aristotélica como ciencia perfectamente

desarrollada.
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En resumen, en el conocimiento, segun Aristételes, se puede observar
una cierta circularidad: 1) el conocimiento comienza por lo singular (las
substancias primeras), por el conocimiento sensible, el cual proporciona los
materiales para el conocimiento; 2) Pero después es el conocimiento intelectual,
por medio de la abstraccién, el que produce el concepto universal (la substancia
segunda). 3) este concepto universal, a su vez, hay que ponerlo en relacion con el
particular, a través de un procedimiento deductivo; asi, es proyectado sobre el
singular y, a su luz, el singular es conocido de un modo universal, de un modo
mas perfecto y que fundamenta todos los procesos propiamente légicos. Para
Aristoteles, conocer es decir lo que las cosas son, esto es, relacionar lo individual
(lo percibido) con lo universal (lo pensado) a través de un doble proceso de
abstraccion inductiva (de lo particular a lo general) y deduccion (de lo general a lo

particular).”*

1.3 El esencialismo en la edad media

1.3.1 El esencialismo de San Agustin

La tradicion neoplatonica en el cristianismo utilizo su sentido primitivo, pues
las esencias vienen a ser las ideas subsistentes en la mente divina conforme al
plan de una divina providencia, manteniendo de esta manera su sentido
metafisico. La utilizacién del termino esencia, a partir del infinitivo “esse”, tal como
lo introdujo San Agustin, suscita diversos problemas al aplicar dicho concepto a
Dios, pues, Dios no puede considerarse como una cosa mas Yy sin embargo es
mas existente que todas las demas cosas. Esto adquiere especial relevancia al

recuperar el pensamiento aristotélico a partir del siglo XI.

2l SALGADO GONZALEZ, SEBASTIAN. “LA FILOSOFIA DE ARISOTELES". Cuadernos de Duererias,
serie historia de la filosofia 2. Pag. 33. 1989.
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Los agustinistas medievales varian este esquema, no hay ideas en el cielo,
en el cielo solo esta Dios, que contiene en si, en una unidad simplicisima, todas
las ideas. Las almas no han preexistido, sino que Dios las crea cuando cada
hombre viene al mundo. Y, para conocer, los hombres necesitan la iluminacion de
Dios, que posee dentro de si las ideas que se pueden conocer. De todos modos,
dado que relacionamos las ideas a las cosas, este esquema basico debe ser mas
variado todavia. En las cosas que experimentamos sensiblemente existe también
esa idea que esta en la inteligencia divina. A la idea que esta dentro de las cosas
los agustinistas la llaman "forma", y eso explica que las cosas sean lo que son.
Realmente fueron los platonicos tardios, incluyendo los agustinistas, quienes
introdujeron esas ideas, pues Aristételes, al hablar de formas, pensaba en algo
distinto. En los agustinistas significa lo mismo que la idea platonica, es decir, algo
igual a si mismo, idéntico e indestructible®; las formas son mismidad. Pero las
formas que estan en las cosas no estan en contacto directo con la inteligencia: las
formas no iluminan la inteligencia, es un problema parecido al de la comunicacion

de la res extensay (sustancia extensa) la res cogitansen23.

Los agustinistas, inspirados en Platon, defienden que Dios ilumina la
inteligencia para que el hombre pueda conocer el "algo" de las cosas materiales;
de la inteligencia de Dios, que tiene las ideas, viene la luz intelectual y el

conocimiento al hombre.

22 Gilson. EL SER Y LOS FILOSOFOS. Eunsa, Pamplo®8&91 Pag. 21-75, sugestivamente titulado “Sobre
el ser y lo uno”, relativo a la filosofia platénica

% La res extensa (a menudo traducido como "sustanxténsa") es una de las tres sustancias despatas
René Descartes en sus Meditaciones metafisicay arda res cogitans y a Dios. Segun Descartes, la
extension es el principal atributo que identifida aes extensa. En la segunda meditacién de laitddones
metafisicas, Descartes ilustra esta idea con agledan pedazo de cera. Un pedazo de cera tienasciert
propiedades sensibles, como su forma, el sonidohgee al golpearse, su olor, rugosidad y sabor. Sin
embargo, cuando la cera se derrite, todas estgsefemles desaparecen, y Descartes reconoce de todas
formas que se trata de la misma cera.
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Cuando aparece un cambio y se empieza a designar con un vocablo distinto
una cosa cualquiera, ha habido la aparicion de una nueva forma. Pero, como los
agustinistas consideran que las formas son como las ideas de Platon, iguales a si
mismas, indestructibles, Unicas, etc., necesitan que las nuevas formas estén en
alguna parte para que aparezcan en el resultado del cambio. La solucion son las

“rationes seminales”

, unas formas "pequefias” que todo ente tiene en reserva
para que las saque de ese estado oculto la causa motriz en el momento del
cambio®. De hecho, los agustinistas medievales parecen describir el movimiento
exclusivamente de modo formal; su idea es a averiguar como una cosa, de ser
"algo" pasa a ser un "algo", distinto y apenas aparece en sus consideraciones el
movimiento analizado al estilo aristotélico, es decir, como una energia que
partiendo de una entelequia, alcanza otra, como una actividad que, partiendo de

un origen, logra su solucion, término o limite®®.

Este conjunto de tesis filosoficas del agustinismo medieval, no son
propiamente tesis, sino, mas bien, mentalidad. Muchas veces se encuentran sus
argumentos, sin encontrar una reflexion explicita que lleve a ellas. Por esta razén,
decimos que esa idea de fondo del agustinismo es, mas bien, mentalidad. Y dicha
mentalidad hace que esa corriente defienda la tesis mencionada. Parece dudoso
que, con excepcion de Santo Tomas y su discipulo Tomas de Sutton o quiza San
Alberto en algunas cuestiones, haya habido fildsofos medievales que no tuvieran

mentalidad agustinista.

24 Rationes seminales: (del latin, del griéggo onepparticoi o logoi spermatikoi), traducido indistintamente
como germinal principios causales o motivos, protiady original factores, razones seminales o vefjdb

con semejanza a semillas principios teoldgicosinesteoria sobre el origen de las especies. Esclainh de

qgue Dios cred el mundo en forma de semilla, comtasepotencialidades, que después se desarrolldo o
desplegado en consecuencia con el tiempo; lo qrec@aer un cambio es simplemente la realizacion de
potencialidades preexistentes.

% Esta afirmacion exigiria aclaraciones e investiyags ulteriores: aunque en San Agustin las “ragon
seminales” son ideas divinas todavia no insertdasoosas, en el agustinismo posterior gsti@nespasan
a estar en las cosas como formas potenciales.cBa asi el camino hacia @sse essentiaeda filosofia
formalista.

% Ricardo Yepes. LA DOCTRINA DEL ACTO EN ARISTOTELEEunsa, Pamplona, 1993, pag. 265-288.
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Es necesario, dado que la investigacion se centra principalmente en la
corriente esencialista aristotélica, establecer que Aristételes pensaba que todas
las cosas reales estaban compuestas de materia prima y forma sustancial. La
materia prima seria el componente individual que entra a formar parte de los
individuos, mientras que la forma sustancial es lo que le da un orden, una
estructura a la materia y es universal. Segun Aristoteles las formas sustanciales
no se crean, son eternas y han existido siempre y siempre han sido las mismas,

por eso no aparecen nuevas especies.

La argumentacién aristotélica llegada a occidente era tan rigurosa, que los
agustinistas medievales debieron volverse atras de su postura original, la
iluminacién divina al entendimiento humano para poder conocer, las rationes
seminales. La filosofia escolastica posterior a la entrada de Aristételes no volvera
ya a esos planteamientos. En el fondo de la forma mentis agustinista, parece latir
la consideracién platénica de que "lo realmente real" son la ideas, aunque
convenientemente suavizada. Y son lo realmente real con una realidad distinta de
la que se entiende espontaneamente respecto a las cosas; es la realidad que

Platon suponia para las ideas; una realidad que es una propiedad logica.

Dicho de otro modo, para un platénico y para un agustinista, lo realmente
real, con el mismo tipo de realidad "ideal", son el "algo" de las cosas. Si de alguna
cosa se puede decir que estd en acto, que existe o que tiene algun tipo de
actividad, eso se debe a que en su interior hay un "algo" equivalente a la idea de
Platén, que hace que la cosa esté en acto, exista o tenga algun tipo de actividad.
Dicho de otro modo: para los platonicos y agustinistas medievales lo real se

reduce a mismidad®’ formal, a ser "algo" idéntico a si mismo, cuya sustancia es

%" En filosofia, se entiende por mismidad la idea gpela a la unicidad del ser y no a la condiciéae qu
adquiere por el hecho de devenir, como sugiereaabio, el concepto de ipseidad. Desde la perspedd
la identidad, la mismidad es aquello que no flugnal proceso que va, por ejemplo, de la senilfatel.
En otras palabras, mientras la mismidad aludediniension estructural del ser, a lo que perdurasapdel
tiempo, la ipseidad, tal como la concibe Jean-Bauire en El Ser y la Nada, apunta a la deterndnaie la
esencia en su existir. "Una imagen es un acto, ymaocosa", sostiene el intelectual francés. Sihaego,
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simplemente el "algo". La consecuencia inmediata es que toda realidad se puede

describir con una palabra que expresa adecuadamente lo que es.

Aristoteles plantea la cuestion de manera distinta. A la hora de explicar el
movimiento, intenta aclarar, la aparicion de un nuevo "algo" en las cosas. Pero,
cuando explica el movimiento, explica exactamente eso: “el movimiento”, es decir,
el acto de lo que estad en potencia en cuanto que esta en potencia -que no es
"algo”-, y no tanto su resultado, con su "algo" que permiten describirlo. En
consecuencia, para Aristételes, el problema que hay que explicar en el
movimiento no es solamente que el ente, que es resultado del movimiento, se
describa con palabras distintas al comienzo del movimiento, sino que se trata de

explicar "el moverse mismo", la actividad del movimiento.

Aristoteles dice que existen cuatro causas del movimiento: 1. lo que es movido
0 materia, 2. lo que da la actividad del movimiento o causa eficiente o0 motriz, 3. la
contrariedad los "algo” inicial y final del movimiento o causa formal y 4. El acto
acabado hacia el que tiende el movimiento o causa final*®. En esta descripcion del
movimiento hay elementos que se pueden describir con palabras, pues su
naturaleza es un "algo": los "algo" inicial y final, la contrariedad. Pero hay otros
elementos que no se pueden describir con palabras. Asi, la materia, en ciertos
movimientos los accidentales, es un ente, y se puede describir con la palabra que
designa su sustancia: "perro”, "gato", etc. Pero, en otras ocasiones, no hay tal
posibilidad: en el cambio sustancial lo que permanece es la materia prima, que no
posee ningun "algo”; aunque se empleen las palabras "materia prima”, no se esta

dando a entender ningln "algo" existente en esa materia prima.

Las palabras son impotentes para designar o hacer entender la actividad del

movimiento mismo. Porque el acto no es "algo" hasta que el movimiento esta

dicho contrapunto es dialéctico, ya que precisamlengésfera estructural del ser sélo es reconeciuitir de
su trayectoria.

%8 Aristoteles. “FISICA”. Pag. 195 a-b
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terminado. Y, aun con el movimiento terminado, la palabra que nos permite
designar el resultado del movimiento no nos describe el acto, sino la forma del
acto. Por esto, Aristoteles insiste en que el acto no se puede definir, sino solo
mostrar”®. El movimiento y la actividad de los seres es una percepcion evidente,
pero las palabras que empleamos para hablar de la realidad "perro”, "gato",
"verde", "tres metros"”, no sefialan a esa actividad, sino que se limitan a indicar la
forma en que esa actividad se manifiesta. Toda esta descripcion del movimiento
como un acto "escurridizo” a la designacion no quita que, efectivamente, el
movimiento tenga también aspectos que se nombran adecuadamente con una
palabra. De hecho, las causas formal y final se designan con una palabra, el
"algo" del acto que son, aunque, en el caso de la causa final, esta designacién

pueda ser motivo de confusiones.

1.3.2 La escolastica esencialista

El problema de la esencia no es simple. Los escolasticos la trataron con
mucho detalle, pues la consideraron de tres modos posibles: en la cosa, en el
concepto y en si misma, valordndose de una u otra forma segun subrayara un
aspecto u otro de la cuestidon. Avicena considero que la existencia (esse) era un
accidente de la esencia (quidditas) para los seres creados. La existencia remite
entonces a una esencia posible, a diferencia de la esencia necesaria que es Dios.
San Anselmo construy6 el famoso argumento ontolégico que tanta influencia ha
tenido en el racionalismo considerando que en Dios la esencia incluye la
existencia como una propiedad més, una perfeccion. Averroes consideré que no
habia distincion alguna entre esencia y existencia, etc. Aunque los fil6sofos
posteriores a la recepcion de Aristoteles en occidente, se debieron retractar de
una serie de tesis corrientemente admitidas, esto no llevé consigo el cambio de
mentalidad que las nuevas aportaciones parecian exigir. Para que esta forma

mentis hubiera cambiado, tendria que haberse hecho tema de discusion

2 Aristoteles. “METAFISICA”, 1048 a-b. Ricardo Yepd®ag. 246.
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ampliamente difundido el planteamiento basico que provocaba la tesis de San
Agustin, es decir, la igualdad de propiedades entre las formas de las cosas y las
Ideas platénicas. El esencialismo de la escolastica es la reaparicion de la
inspiracion platénico-agustinista dentro de un contexto filosofico que ha aceptado

los razonamientos aristotélicos sobre el movimiento, la potencia y el acto.

Entre las causas de esta vuelta a esquemas anteriores a la recepcion de
Aristételes, hay que reconocer el papel que jugé el espiritu conciliador de Santo
Tomas de Aquino quien fue un fildsofo profundamente aristotélico. Basta
observar la cantidad de citas del filosofo en sus obras. Pero, a diferencia de
Aristoteles, no fue nada polémico, sino profundamente conciliador, 1o que permite
diversos modos de explicar la teoria de San Agustin, tanto que sus ideas se
pueden llegar a confundir si no se pone la atencion en los detalles. Aunque
rechazé de modo tajante muchos planteamientos de San Agustin, en otras
ocasiones acepto las formulaciones que el fildsofo y sus seguidores daban a los
problemas. Estas formulaciones podian interpretarse de manera equivocada, pero
no considerd0 necesario rechazarlas por el mero hecho de que pudieran
interpretarse con facilidad al modo de platonso, pues, bastantes temas importantes
habia entonces para solventar, como para afadir asuntos que no eran tan
inmediatamente vitales y este espiritu conciliador provocdé malentendidos
posteriores. A la pervivencia de la mentalidad de San Agustin, también contribuy6

decisivamente la condena de tesis tomista realizada por Esteban Tempier®'.

Las coincidencias entre el esencialismo de Aristoteles y el esencialismo de
San Agustin, podemos establecerlas de la siguiente manera: una vez derribado el

planteamiento de las rationes seminales®, el esencialismo encontré un lugar para

%0 Que en su pensamiento introduce elementos deapeesto platonico.

3L A pesar de tratarse s6lo de una condena localupoobispo, la sentencia de Tempier tuvo enormes
repercusiones en la iglesia universal, casi comdéaivadas de las condenas de un concilio universa

%2 | a teoria de lasrétiones seminalégrata de la forma en que Dios crea el mundonsse totalidad o de
forma progresiva. San Agustin afirma en su teaufalgs fationes seminalésson los gérmenes de las cosas,
las cosas en su potencialidad que esta hecha.eatan las cosas que han de ser pero que no hanesidas.
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el esquema platdnico dentro de la descripcion aristotélica del movimiento. Aceptd
que existe la potencia, y que es distinta del acto que puede llegar a ser por acciéon
de la causa motriz. Pero, a la vez, afirmé que si se puede considerar que si hay
una potencia, es porque se considera la esencia de esa potencia, su "algo”. Por
tanto, la potencia, aunque pueda recibir un acto, ya no es pura potencia. Si fuera
pura potencia no tendria ningun "algo”, no seria ni siquiera pensable y, sin
embargo, la estamos considerando ahora. Como conclusion de este
planteamiento, resulta necesario admitir que la potencia pura, la materia prima
incluso, no es pura potencia, sino que es un cierto acto, ya que tiene un "algo".
Ese algo, en el caso de la potencia, es tan débil que sélo se puede describir
diciendo "poder recibir un acto". Ese "poder recibir un acto" es expresion de mi

pensamiento. Luego, hasta la materia prima posee una esencia o quidditas.

Dentro de este modo de ver las cosas, ser potencia y ser acto siguen
satisfaciendo las condiciones aristotélicas: la potencia recibe el acto, y se
actualiza por él. Pero, el significado de esta frase es distinto al aristotélico-tomista.
Baste observar que, para un aristotélico, lo que tiene una esencia, un "algo", es el
ente®*, mientras gue el esencialismo traslada errbneamente a los principios
constitutivos del ente lo que es valido sélo para el ente completo. Esta postura,
vista desde el aristotelismo, pretende que el ente es un compuesto de entes en
acto. Sin embargo, esta critica es superficial, porque no permite averiguar por qué
el esencialismo da esta interpretacion tan peculiar del acto, de la potencia y del
movimiento, para llegar al fondo ha sido necesario remontarse hasta la mentalidad

que termina produciendo tesis extrafias a la filosofia de Santo Tomas.
1.3.3 Esencialismo de Santo Tomas de Aquino

Santo Tomas de Aquino aplicé un sistema analogo al aristotélico de

potencia-acto. Sintetizo la cuestion en la distincion real entre ser de esencia y ser

Estasrationes(razones) son invisibles y se desarrollan en elionedecuado o, por el contrario, puede, sin las
circunstancias precisas, no desarrollarse o deszgraNo son pasivas y tienden al autodesarrollo.
¥ Y todo lo que se dice ente de alguna manera, dagimalogia de este concepto.
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de existencia, rechazando el argumento ontolégico de San Anselmo. Para Santo
Tomas de Aquino la distinciéon real entre esencia y existencia en los entes creados
no significa que la existencia sea un mero accidente de la esencia. La existencia
puede proceder de una causa eficiente trascendente a la esencia (Dios creador,
en quien esencia y existencia coinciden) y no ser un “agregado” o accidente de la
esencia, sino un acto de la esencia a partir de su ser en potencia como posible.
Tal es el sentido de la “creacién” del mundo a partir de las esencias como ideas
divinas (Divina providencia) y de las existencia como sustancias individuales en el
mundo sensible y material como movimiento por la accion de las causas, lo que
hace posible argumentar la existencia de Dios a partir de la existencia de las

criaturas, como “ipsum esse subsistens” o0 “el ser subsistente por si mismo”.

El planteamiento de Santo Tomas de Aquino sobre los actos morales,
comienza por un extremo que no pertenece propiamente al estudio de la ética,
sino a una adecuada descripcion de las acciones inmanentes, es decir, de los
actos del entendimiento y la voluntad®. Para Santo Tomas de Aquino, lo que un
hombre piensa o quiere se puede describir con palabras, piensa en un perro,
quiere ir al bosque. Pero el pensar y el querer del hombre no son algo que se
pueda describir con palabras. Para el aristotelismo, cuando el hombre entiende o
quiere, no esta produciendo una forma o esencia que se pueda describir con
palabras. Lo que hace es ejercer el acto que es, de modo que alguna realidad
guede como objeto de ese acto, objeto entendido en el caso de la inteligencia,
objeto querido en el caso de la voluntad. EI hombre desarrolla asi una actividad
que le permite "tocar" cosas externas®. Con ese "tocar" las conoce o las quiere.
Pero su entender o su querer no son, de ninguna manera, lo que las capacidades

intelectivas alcanzan: son dos realidades distintas.

% Aunque los razonamientos tomistas que siguen ifmsoficos, Pinckaers sostiene, acertadamente etjue
andlisis filoséfico tomista del acto moral forma tado con lo propiamente cristiano del comportaiteien
humano. Cfrs. Servais Pinckaers. LAS FUENTES DEM@RAL CRISTIANA. Pamplona, 1988, Pag. 592.
% Ese “tocar” es, de todos modos, indirecto, a sal€un objeto mental (que consrtituye el concepts la
edequatiade dicho objeto con la realidad.
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Sin embargo, es evidente que, para describir esa actividad de entender o
querer, el tomismo necesita recurrir a la palabra que designa el objeto entendido o
querido. De aqui que Santo Tomas admita que el fin y el objeto moral son
determinantes del acto de la voluntad que permiten conocerlo, que posibilitan
saber qué se quiere%. Pero el fin y el objeto moral no son actos de la voluntad. El

esencialismo, sin embargo, repite: "la intencion es el fin".

La “Veritatis splendores,”’

plenamente coherente con el planteamiento
tomista, refiriéndose a la decisiéon de la voluntad, afirma que "el objeto del acto del
querer es un comportamiento elegido libremente”, y no es el querer mismo. Ahora
bien, la conexion entre el acto de la voluntad y la accién se produce por medio del
"algo" en que coinciden ambos, por medio de su quidditas u objeto moral, que es
a la vez definicion del acto voluntario y descripcion humana de la accion fisica; la
accion es un determinante de la voluntad gracias a esa quidditas. Por eso, unos
renglones mas abajo, la enciclica explicita un poco mas la frase anterior y afirma:
"El objeto es el fin préximo de una eleccion deliberada que determina el acto del
querer de la persona que actua". Por tanto, es necesario admitir que la conexién
entre la voluntad y las acciones es distinta a la que afirma el esencialismo. Este
aspecto intencional del acto de la voluntad es admitido incluso por quienes critican
a la Veritatis splendor su modo de enfocar el objeto moral: el acto voluntario es un
"apuntar hacia" también para ellos. Partiendo de aqui, el analisis tomista del acto

moral muestra aspectos distintos.

El padre Suéarez, en el siglo XVI, examind con detalle el problema de la

esencia. Considerd que la existencia no puede ser distinta de la esencia porque

% para Santo Tomas, el objeto moral es el térmideterminante de la decisioén y, asi, lo comparalaon
forma del final del movimiento, que es término devimiento mismo. También mantiene esta relacion la
intencién y el fin.

37 O Veritatis Splendor(latin: Esplendor de la verdddes una enciclica redactada por Juan Pablo Il y
publicada el 6 de agosto de 1993. Trata sobre afgonestiones fundamentales de la Ensefianza Mmtal d
Iglesia.
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tendriamos un modo de ser en la cosa, como esencia, que no le pertenece por su
propia naturaleza. Dice que la distincién puede ser real, si de lo que se trata es de
la diferencia entre el hecho de ser ente posible como esencia y ser actual como
existente. Pero, como de hecho se trata de una esencia y una existencia actuales,
conjuntamente como sustancia primera existente, la distincién no puede ser real

sino de razon.
1.4 El esencialismo en la edad moderna

Para Descartes®, la reflexion deviene sobre planteamientos
completamente diferentes. En la filosofia tradicional el origen y fundamento se
busca en el “objeto de conocimiento”, y el fundamento se encuentra en lo real,
designado como “ser” y comprendido como “realidad”. Ahora, el origen y
fundamento de la reflexion es la reflexion misma en la conciencia, el
pensamiento®. Ahora el objeto: 1. Se concibe como realidad a partir del propio
pensamiento. Por sustancia o esencia no podemos entender otra cosa que
aquella que existe de tal forma que no necesita de ninguna otra cosa para existir,
gue como realidad no pensada, se afirma como evidencia deducida a partir de la
idea innata de Dios, donde encuentra su fundamento Ultimo, como pensaron los
racionalistas. 2. Como sustancia o esencia se comprende de igual forma que en la
filosofia tradicional; pero su realidad es considerada, en principio, como mero
objeto de la experiencia subjetiva, a partir de la cual s6lo podemos considerar una
realidad como hipétesis bien fundada en una expectativa de asociacion de

experiencias semejantes, segun pensaron los empiristas.

De este modo la sustancia, como sustancia primera, es concebida de dos
modos: 1. Racionalistas: Como idea cuyo concepto es “Aquello que no necesita

de otra cosa para existir’. 2. Empiristas: Como idea cuyo concepto es “Idea que

% DESCARTES, René. “EL TRATADO DEL HOMBRE". Tradudci y comentarios de G. QUINTAS,
Editorial Alianza, Madrid, 1990. 6ta. Meditaciorag® 20.

% El origen de toda reflexién encuentra su fundamenpartir de la experiencia y afirmacion indudadeé
“pienso luego existo” de Descartes.
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resulta de la asociacion de otras ideas simples como predicados de ella”. Y la
esencia, como sustancia segunda es concebida como posibilidad de existir, de
tres formas diferentes: primero, como posibilidad intrinseca, en cuyo caso la
posibilidad de existencia se realiza mediante un principio de razon suficiente en un
mundo de posibilidad basado en la identidad de las sustancias. Decir que ciertas
esencias tienen una inclinacion a existir y otras no, es decir algo sin razon, pues la
existencia parece estar universalmente relacionada con cada esencia del mismo
modo®. O bien es una posibilidad intrinseca y necesaria de una y unica realidad
de identidad de existencia y esencia. Por ello el orden y conexién de las ideas se
corresponde con el orden y conexion de las cosas. Dios es “sive Deus sive
Natura” (Dios o naturaleza o universo)“, porque no hay mas que una y unica
sustancia existente, conforme a la nocion de sustancia establecida por Descartes.
Pertenece a la esencia de alguna cosa aquello que, siendo dado, pone
necesariamente la cosa y que, no siendo dado, la destruye necesariamente, o

aquello sin lo cual la cosa no puede ser ni ser concebida.

Como posibilidad extrinseca, o mera asociacion de predicados conocidos
en la experiencia y unidos en una idea compleja segin unas determinadas leyes
objetivas (humanas) de asociacion, o psicologismo que, mediante el habito y la
costumbre, las unimos como sustancias. En realidad lo que se entiende como
sustancia no es mas que un nombre de lenguaje. En la edad moderna se
considera una distincion: esencia nominal, expresién que predica algo de algo y
esencia real, que es la verdadera realidad intrinseca cognoscible e incognoscible

de una cosa. Pero de hecho la esencia real solo es enunciable por medio de la

‘O LEIBNIZ” G. W. “LA CONTINGENCIA COMO COMPOSIBILIDAD. citado por Maria de Jesus soto
Bruna, Publicaciones de la Universidad de Navd&aamplona 2001. Pag. 145.

“! Descartes consideraba la existencia en tres sissafpensamiento, extension y Dios). Spinozadacge a
una sola: “LA SUSTANCIA DIVINA INFINITA” equivalen¢ a Dios y a la Naturaleza o al Universo. La
sustancia divina infinita es la realidad que esaale si misma y a la vez de todas las cosase @dstsi y es
productora de toda la realidad, luego Naturalebacs.
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primera. Por ello la I6gica de Port Royal” hara una distincién entre atributos y

modos en cuanto a los predicados.

En el dominio del conocimiento, esta distincién significa que la esencia es la
condicion de posibilidad de la definicion y del concepto, pues lo que es una cosa
es para ella necesario e idéntico a si mismo. Para los racionalistas la necesidad
es el objeto del discurso cientifico, porque el objeto de la ciencia es la esencia que
identifica. Para los empiristas la sustancia y la esencia no es sino una idea
compleja por asociacion en el sentido de esencia nominal. No es posible un

conocimiento universal y necesario.

Para Kant®, la sintesis entre racionalismo y empirismo acaba siendo un
limite para el conocimiento, que queda de esta forma restringido al ambito de lo
fenomeénico. Lo real, como noumeno, solo puede ser pensado, no conocido. Las
categorias para que puedan ser aplicadas al objeto como conocimiento en cuanto
tal, necesitan de una sintesis entre los datos de la experiencia sensible y algo que
sea homogéneo con la propia categoria. Tal funcién es realizada mediante los
esquematismos y los principios del entendimiento. Llamaremos a esa condicion
formal y pura de la sensibilidad, a la que se halla restringido el uso de los
conceptos del entendimiento, esquema de esos conceptos y denominaremos
esquematismo del entendimiento puro al procedimiento seguido por el

entendimiento con tales esquemas.

Para que sea posible la experiencia y sea posible la expresion de la multiple
diversidad de la experiencia sensible en un juicio sintético a priori, el
entendimiento posee unos principios a priori de la posibilidad de la experiencia: 1.
Permanencia de la sustancia a través del cambio; 2. Ley de causa-efecto

reguladora del cambio; 3. Accidn reciproca en la simultaneidad de las sustancias.

“?La logique, ou l'art de penser, contenant, outserfgles communes, plusieurs observationes nosvelle
propres a former le jugemerit? edicién, Paris 1662.
“3Kant. op. cit. pp. 183-184
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Lo que permite el conocimiento del objeto como sujeto permanente de sus
predicados y sus relaciones con lo demas como sustancia, si bien ésta
Gnicamente encuentra su referencia en los limites de la experiencia posible seguin
los postulados del pensar empirico: 1. Lo que concuerda con las condiciones
formales de la experiencia, es “posible”. 2. Lo que esta en interdependencia con
las condiciones materiales de la experiencia es “real”. 3. Lo determinado por las

condiciones universales de la experiencia es “necesario”.

En dltima instancia, la sustancia como objeto y su esencia como concepto y
su expresion de predicados en juicios, queda reducida a la sintesis del contenido
material de las intuiciones sensibles de la experiencia, elaborada por el
entendimiento conforme a sus intuiciones puras de espacio y tiempo, sus
esquematismos y la aplicacion de sus conceptos puros o categorias conforme a

Sus propios principios.

El pensamiento kantiano es una frustrada sintesis entre el racionalismo vy el
empirismo que deja fuera del conocimiento lo real; no es posible la metafisica. La
ovoia™ como sustancia, y 16 1 Av givai*®> como esencia, gue han llenado el
pensamiento tradicional como objeto del conocimiento de lo real, es ahora
Gnicamente “realidad conocida, o pensada”, pero su relacion con lo real queda
fuera del ambito del conocimiento y reservada Unicamente al ambito de la
especulacion como postulado de la Razén, como noumeno. Kant viene a
consolidar la ruptura entre el orden fisico de la naturaleza sensible y el orden del
alma, del espiritu, como autoconciencia que representa el pensamiento moderno

de Descartes y el triunfo de la Fisica como ciencia.

La escision “naturaleza-espiritu”, entendido este Uultimo como auto-
conciencia, como capacidad de “ser para si’, -que se manifiesta en la raiz

indudable del pensamiento cartesiano: “pienso, luego existo”, establece sin duda

“ oUoia =Sustancia.
516 Ti NV €ival =Esencia.
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alguna la primacia del espiritu en los diversos idealismos. Hegel® lleva a cabo la
ingente tarea de mostrar una sintesis entre la oposicion naturaleza-espiritu;
sujeto-objeto; yo conciencia-mundo; experiencia-ciencia; necesidad-libertad.
Superacion de todas las oposiciones en la unidad del absoluto; absoluto que es
naturaleza-y espiritu, una unidad donde se manifiesta la verdad absoluta como
Sistema y en el sistema la esencia ocupa una funcién capital, la esencia es la

verdad del ser.

La esencia no consiste en algo negativo (que no-es pero es posible, es decir
como algo exterior al ser), sino como lo que hace posible el movimiento propio,
infinito, del ser. La esencia es el lugar intermedio entre el ser y el concepto. La
mediacién del Ser y el concepto como verdad y resultado es la esencia. La
esencia, a su vez, dialécticamente, se desarrolla en tres fases: 1. Aparece en si
como reflexion y es esencia simple en si, como determinacion del ser. 2. Como
esencia que emerge a la existencia, como ser posible. 3. Esencia que forma

unidad con su aparicién, como realidad.

En este momento, la esencia, dice Hegel, antes de pasar al concepto, es
realidad, como actualidad, la verdadera conclusion, que procede de un ser finito y
accidental hacia una esencia absolutamente necesaria, no consiste en concluir en
este ser absolutamente necesario, partiendo de un ser finito y accidental como de
un ser que se halle en la base y permanezca alli, sino que -lo que se halla también
directamente en la accidentalidad- consiste en concluir en este absolutamente
necesario partiendo de un ser solamente caduco, que se contradice en si mismo.
En la acostumbrada manera de silogizar, el ser de lo finito aparece como el
fundamento de lo absoluto; por el hecho de que existe un finito, existe lo absoluto.
Sin embargo, la verdad es ésta: que precisamente porque lo finito es la oposicién

que se contradice en si misma, es decir, porque él no existe, por esto lo absoluto

“HEGEL. “LA CIENCIA DE LA LOGICA”". Tratado de A. y RMondolfo, Buenos Aires. Solar, 1969, p. 72-
77. Citado por Clemente Fernandez. Los fildsofodenaos. II. 1970. Madrid. BAC
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existe. En el primer sentido la conclusion del silogismo suena asi: el ser de lo finito
es el ser de lo absoluto; pero en este segundo sentido suena asi: el no-ser de lo

finito es el ser de lo absoluto.

Una nueva fundamentacion de las esencias como restauracion del
catolicismo frente al empirismo e idealismos del XIX, es el intento de Rosmini. El
principio del que parte es de la “esencia del ser” como forma del pensamiento
gue hace posible el conocimiento: EI hombre piensa el ser de un modo universal
de modo que nacemos con la presencia y con la vision del ser posible. De esta
forma, considera Rosmini, que el mundo se hace inteligible. Pero lo inteligible no
es solo aquello con lo cual algo se conoce, sino aquello que hay, que existe. Por

ello son posibles las aplicaciones de la idea del ser como esencias a lo real.

Las esencias no son una hipostasis de lo sensible, pero constituyen el
verdadero mundo objetivo humano, y el pensamiento lo aplica a lo real, no de
forma psicolégica (como en el empirismo) ni constructiva (como en el idealismo)
sino “naturalmente”. De esta forma el mundo es objetivo e inteligible. Esta
dialéctica de lo inteligible hace posible el elevarse hacia el ser infinito como

esencia, que en ultimo término conduce a un conocimiento a priori de Dios.

El ser necesario-l6gico se identifica pues con el ser necesario-subsistente de
manera que no hay mas que una necesidad Unica, l6gico-metafisica, que esta a la
vez en la mente y en si misma. No obstante este intento de restauracion
fundamental del catolicismo no fue aceptado por la iglesia que rechazé estas

ideas por “ontologismo”.
1.5 Esencialismo contemporaneo

Superado el idealismo del siglo XIX y consolidado el valor de la verdad
cientifica por via de los hechos en el dominio de la naturaleza, el pensamiento
contemporaneo parte del hecho de la experiencia en si misma como fenémeno y

del caracter intencional de la conciencia. Se concluye de modo general que no es
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posible un conocimiento directo sino interpretativo y por medio del lenguaje como
segundo sistema de sefales. El concepto de verdad es, I6gicamente considerado,

como una aplicacion metalingiistica.

Por ello la dimension filosofica de la esencia, como identidad, no tiene la
importancia que ha tenido a lo largo de la historia. Su contenido significativo es
sustituido por términos como la propiedad o notas. ElI conocimiento de la verdad
no es concebido como verdad absolutay definitiva, sino verdad parcialmente
definida mediante el establecimiento ordenado y sistematico del conocimiento de
propiedades y elaboracion y formulacién de las nociones como conceptos y

teorias cientificas.

George Santayana, considera el mundo de las esencias como un mundo
platonico, sin hipéstasis‘w, es decir, sin la condicién de la sustancia; un mundo con
realidad de significacion; un mundo que no responde a realidades metafisicas, ni
a conceptos, sino a su peculiaridad en cuanto ser conocido y en su condicién de
posibilidad como mundo inteligible, en relacion con la cultura. Santayana no
pretende encontrar ni fundamentar una verdad absoluta, sino una verdad basada
en un sistema especifico, sea éste la ciencia, la religion o la filosofia. No obstante
sefala el primado de la ciencia en su sentido mas cercano a la tradicion

materialista y empirista sajona.

Santayana se sitla en un sistema preldgico de lo real, anterior a cualquier
postura afirmativa ante el mundo, libre de todo prejuicio desde donde construir un
sistema.*® Un sistema gue no sera ni realista ni idealista, sino un conjunto de

verdades parciales articuladas en un sistema organico no absoluto ni dogmatico;

“"HIPOSTASIS: es un término de origen griego usadweaudo, aunque imprecisamente, como equivalente
de ser o sustancia, pero en tanto que realidada dmtblogia. Puede traducirse como ‘ser de un modo
verdadero’, ‘ser de un modo real’ o también ‘veetadealidad’.

8 Una constante en el pensamiento contemporanede dasfenomenologia a la perspectiva del sistema
complejo.
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un materialismo que no excluye el espiritu ni el mundo ideal sino que los hace

consistentes mediante la accion y el progreso de la ciencia.

Andrea Benetti, dice que las esencias no se sobreponen al mundo de la
materia como un mundo ontolégico anterior al otro. Las esencias comprenden
tanto las formas sensibles como intelectuales y constituyen un lenguaje que
enuncia algo acerca de lo que es y que expresa una experiencia de lo real. La
prioridad de la esencia sobre la existencia, dice, conduce al idealismo; pero, la
ignorancia de la esencia conduce a un universo como conjuntos de existencias
desarticuladas y sin jerarquia de un orden. La ciencia, que parece fundamentarse
en el materialismo sin esencia, es la demostracidbn mas clara de la demostracién
de las esencias, pues es lo que hace posible la prevision de los hechos de la
experiencia en el reino del ser, en la medida en que encuentra significados que

muestran lo que son las cosas.

1.5.1 Fenomenoldgica y existencialismo

Edmund Husserl considera que las esencias, ni son realidades metafisicas
ni conceptos ni actividades mentales, sino unidades ideales de significacion que
se dan en la conciencia intencional cuando ésta intenta describir lo dado
fenomenoldgicamente. No son hechos, pues éstos son temporales y a posteriori,
mientras que las esencias son intemporales y a priori. Son concretas y no
abstractas, son idealidades, no realidades. Pueden ser: Formales: No tienen
contenido y valen para todos los objetos tanto ideales como reales. Pertenecen a
lo formal y ontologico; y materiales: Tienen un contenido limitado, o campo de
aplicacién. Su aplicacion es sintética, pero no son concreciones de lo formal-

ontoldgico, sino generadoras de verdades regionales.

La diferencia entre esencias formales y materiales no consiste en su

naturaleza sino en el campo de su aplicacion. Las ciencias pueden ser de
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esencias o0 eidéticas que no se fundan en la experiencia: la légica pura, la
matematica pura, la teoria pura del tiempo y del espacio y el movimiento. Las
demas son ciencias facticas, que se fundan en las eidéticas. José Ortega y

Gasset critica a la fenomenologia de Husserl diciendo que:

“La fenomenoldgia innova sobre el antiguo racionalismo llevando al extremo uno
de los caracteres de éste, pues la fenomenoldgia significa una restauracion a la légica
pura. La afirmacion mas radical del racionalismo consiste en atribuir identidad al ser. Si lo
gue es estd constituido por identidad coincide con la constitucion del pensar, “logos o
ratio”, que también la identidad. Lo malo es que los eres a la mano no son idénticos a si
mismos sino, por el contrario, mudables, contradictorios y por lo tanto, irracionales. Bajo
la perspectiva del tiempo la identidad aparecia como permanencia, pero ¢Qué cosas hay
permanentes? El| racionalismo tuvo que echarse a buscar objetos capaces de
permanencia e inalterables, y fuera de Dios, objeto ultrarracional, sélo encontrd

“universales”, los “conceptos”.

Husserl muestra cémo, un “contenido” individual (esta mesa negra, por ejemplo),
es en cuanto puro fenédmeno, idéntico siempre a si mismo, permanente, inalterable. En
este punto llena la aspiracion perdurable del racionalismo. Pero al punto se descubre
como no es la identidad sin méas lo que proporciona racionalidad a un objeto. La “mesa

o

negra aqui” es irracional porque aunque es eso Yy s6lo eso en inquebrantable identidad,
podria ser de otro modo. No basta ese atributo dice Ortega y Gasset de inmarcesible para
ser una “esencia”. su identidad es a la para permanente y contingente, no necesaria, no

esencial.

De aqui que el descubrimiento fenomenoldgico no pueda, a pesar de todo,
aprovecharse como avance decisivo del racionalismo sino que obligué a recaer en el
elemento y limite tradicional de éste: en lo general o universal, en la esencia. Algo
importante se ha ganado, sin embargo: por vez primera la fenomenologia da un

fundamento al racionalismo que hasta ella se apoyaba en pura magia”.*

49 Esta critica es inédita, rescatada por Paulincagsari de una réplica de Ortega Y Gasset a unas
observaciones que Eugenio D"Ors habia publicadedalfilosofia fenomenoldgica en 1929.
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Especial relevancia ha tenido el existencialismo como desarrollo del andlisis
fenomenologico de la conciencia. El dato inicial de la reflexion filoséfica no es el
yo pensante cartesiano ni el Espiritu hegeliano, sino que es el individuo existente
y su accion en el mundo. Se niega la idea hegeliana de que los diferentes
intereses puedan ser satisfechos mediante la integracion en el todo o en la
comprension objetiva y totalizadora del universo. Por el contrario esa integracion
corresponde a una accion ética individual. Se reconoce que nuestras
percepciones subjetivas son manifestacion de nuestra situacion objetiva en el
mundo en lo tedrico. Pero las cuestiones éticas de nuestra conciencia moral no
pueden ser subsumidas en una perspectiva deliberativa de tipo general porque
nacen y constituyen al individuo en su libertad. Cada conciencia individual es
dnica en su situacion y se construye su propia esencia mediante las decisiones

gue le hacen auténtico.

Las dificultades de la ciencia en el intento de poder encontrar los individuos
elementales de la naturaleza, centraron el interés de la filosofia en el andlisis del
lenguaje. Esta filosofia intenta purificar y evitar las trampas del lenguaje y elimina
practicamente la dimensién metafisica de la reflexion filosofica. La esencia se
interpreta ahora como la propiedad o conjunto de propiedades que constituyen a

un individuo o definen a una clase natural.
1.5.2 El esencialismo de Bertrand Russell

La filosofia de la materia de Bertrand Rusell, caen en el esencialismo en
diversas etapas por ejemplo cuando dice lo siguiente: “cuando veo una estrella
intervienen, tres lugares: dos en el espacio fisico y otro en mi espacio privado. Esta el
lugar donde se encuentra la estrella en el espacio fisico; el lugar donde yo estoy, en el
espacio fisico, y el lugar donde esta mi precepto, la estrella, entre mis otros preceptos.
Existe, otro modo de agrupar sucesos en conjuntos. En él, en lugar de reunir todos los
sucesos que son apariencias de una cosa, reunimos todos los sucesos que son

apariencias en un lugar fisico. Al conjunto de sucesos en un lugar fisico lo denomino una
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"perspectiva”.®® “A lo largo de toda la evolucién de mi filosofia, desde que abandoné el
monismo,36 he conservado, a pesar de los cambios, ciertas creencias fundamentales que
no sé como demostrar, pero que no puedo decidirme a dudar. La primera de ellas, que
parece tan obvia que me avergonzaria mencionarla si no fuera por la circunstancia de que
se ha defendido la opinibn contraria, es que la "verdad" depende de cierta clase de
relacion con el "hecho". La segunda es que el universo esta formado por muchas cosas
relacionadas entre si. La tercera es que la sintaxis -es decir, la estructura de las frases-
debe tener cierta relacion con la estructura de los hechos, al menos en aquellos aspectos
de la sintaxis que son inevitables y no peculiares de este o de aquel idioma. Finalmente,
existe un principio sobre el que me siento menos seguro, pero al que deseo adherirme,
excepto cuando muy poderosas consideraciones me obligan a apartarme de él. Es el

principio de que lo que puede decirse acerca de un complejo puede decirse sin

mencionarlo, estableciendo sus partes y sus mutuas relaciones”.>

Sobre estos supuestos considera que: existen cosas; que tales cosas
tienen propiedades y relaciones con otras cosas; que el lenguaje, debidamente
purificado, es capaz de describir y expresar dichas propiedades y relaciones; v,
por ultimo, que el conocimiento es una perspectiva. De acuerdo a estos Russell
acaba presentando la hipotesis, de que en dultima instancia, las estructuras
materiales fisicas reales se reducen a estructuras matematicas puras. Este

formalismo esencialista, podria catalogarse de idealismo objetivo.

La dualidad entre mente y materia, el monismo neutro de Russell, trata de
no otorgar mas peso ontologico a ninguno de estos dos polos, sino antes bien,
considerar tanto a la materia empirica como a la mente como construcciones
gnoseoldgicas elaboradas a partir de una realidad neutra comun cuya esencia es
practicamente desconocida, pero que Russell se atreve a conceptuar apelando a
las matematicas puras. Por supuesto, este formalismo esencialista solo puede
entenderse como fruto de una hipostatizacibn desmesurada de las estructuras

l6gicas y matematicas.

%0 Russell. B. “LA EVOLUCION DE MI PENSAMIENTO FILOSBICO”. Ob. cit. pp. 110-111
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1.5.3 Xavier Zubiri y el esencialismo %2

Uno de los ultimos estudios sobre la esencia con sentido de filosofia primera,
con un conocimiento profundo de la filosofia tradicional escolastica con sentido
realista, pero al mismo tiempo profundamente contemporaneo, es la obra de
Xavier Zubiri “Sobre la esencia” publicada en 1962, tras destacar la insuficiencia
de las teorias anteriores sobre la esencia, teorias como la de Aristételes, para
quien la esencia es un correlato real de la definicidn; la teoria de Leibniz que la
considera como concepto objetivo; la teoria de Hegel que dice que la esencia es
un concepto formal y la teoria de Husserl que la considera como unidad ideal de

significacion.

Para Zubiri, la esencia es considerada en cinco aspectos diferentes: 3 En
primer lugar como momento de una cosa real; en segundo lugar, como unidad
primaria de sus notas; el tercer aspecto la considera como unidad intrinseca a la
cosa misma; el cuarto aspecto, es como unidad en tanto que principio en que se
fundan las demas notas, necesarias o no, de la cosa; y por ultimo, como verdad
de la cosa o verdad de la realidad. Para ello hay que, acotar el ambito de lo
esenciable o de las cosas esenciables, indicar cuales son las “cosas esenciadas”,

y determinar en qué consiste formalmente la “esencia” de estas cosas.

Para Zubiri, el ambito de lo esenciable son las cosas reales, no las cosas-
sentido ni las significaciones.54 El ambito de lo esenciado es la realidad simpliciter
o la realidad verdadera, la funcién de la esencia no es especificar la realidad sino

estructurarla.®® La esencia no es una realidad dentro de la cosa sino gue es la

L Russell. op. cit. p. 164-165
%2 Xavier Zubiri Ob. Cit. P4g. 10-42

3 ZUBIRI. Ob. Cit. P&g. 98

* Solo las cosas reales, entendidas en el sentide arpuesto, pueden tener y tienen esencia. Dedsas-
sentido” hay concepto, pero no esencia. El racismal dice que no puede confundirse esencia y cemcep
concebido puede ser esencia cuando se concibeosaa@al: pero no todo lo concebido es realidagon,
tanto, esencia. El &mbito de lo esenciable es,, mle@mbito de la realidad como conjunto de cogas,
dotadas de ciertas propiedades, actian formalrpentéstas.
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cosa misma en cuanto es real, que se halla en realidades sustantivas de modo
que la realidad esenciada es sustantiva, es un momento fisico de la cosa, de la
realidad sustantiva en cuanto tal, es un momento ultimo de la sustantividad y

posee un caracter entitativo individual y no es un “momento l6gico”.

Dado que la realidad sustantiva es un “sistema de notas constitucionales”,
averiguar esas notas es averiguar cual es el momento esencial del sistema de
tales notas, por lo que Zubiri considera que la esencia es esencia de la
sustantividad, no de la sustancia. Puede hablarse segun Zubiri de esencias
constitutivas (entitativas) y esencias quidditativas (definitorias) pero su diferencia
no consiste en que unas sean realizaciones numéricas y las otras unidades
comunes abstractas. La diferencia se produce dentro del mismo ejemplar
numérico, pues las esencias quidditativas son, desde el punto de vista fisico,

momentos de las esencias constitutivas.>®

Toda esencia constitutiva es entitativa y formalmente individual de modo que
las diferencias individuales son siempre esenciales.”® La esencia es un momento
fundante de la sustantividad.”” Puesto que la esencia no es definicidn, ni correlato
como significacion, debe buscarse un modo de decir la esencia. Y este modo es la
proposicion esencial que no es definicion metafisica ni la definicion fisica. Es el
lenguaje como constructo en el que se indican las notas esenciales como “notas
de”. La esencia es todo aquello por lo cual la realidad es tal y al mismo tiempo es
real de modo trascendente (ente como realidad existente). En el primer sentido es
el como la cosa es construida como tal cosa. En el segundo es la cosa en cuanto

de suyo, la esencia es la realidad.”®

%5 ZUBIRI. Ob. Cit. Pag. 222
°6 ZUBIRI. Ob. Cit. Pag. 247
" ZUBIRI. Ob. Cit. Pag. 264
°8 ZUBIRI. Ob. Cit. Pag. 458



43

1.5.4 El esencialismo de Hilary Putnamy Saul Kri  pke

Hilary Whitehall Putman, fue formado en el positivismo y combate los
postulados del mismo, considerando que no hay fundamento alguno privilegiado
de nuestro conocimiento ni principio alguno de verificacion fijado y determinado, ni
aun siquiera los datos sensoriales. Su punto de partida funcionalista y
“computacional” de los estados mentales ha sido rechazado por él mismo
posteriormente; sostiene que nuestras proposiciones, como creencias, no pueden
ser estimadas como verdaderas o falsas individualmente consideradas, por lo que
hay que considerarlas dentro de un “todo holista”,> pues el considerado sujeto y
el considerado objeto de la filosofia tradicional pertenecen ambos al mismo

sistema de realidad. A este respeto Putman manifiesta lo siguiente:

“En resumidas cuentas, presentaré una perspectiva segun la cual la mente no
"copia” simplemente un mundo que soélo admita la descripcion de la Teoria
Verdadera. Pero, desde mi punto de vista, la mente no construye el mundo (ni
siquiera en cuanto que estado sujeta a la constriccion impuesta por "canones
metodoldgicos" y "sense-data” independientes de la mente). Y si es que nos
vemos obligados a utilizar lenguaje metaférico, dejemos que la metafora sea ésta:
la mente y el mundo construyen conjuntamente la mente y el mundo (o, haciendo
la metafora mas hegeliana, el Universo construye el Universo- desempefiando

nuestras mentes (colectivamente) un especial papel en la construccion.”®

Las percepciones e interpretaciones de la realidad sobre las que construimos
nuestras evidencias no nos permiten afirmar que una sea la verdadera y las
demas "falsas"”, como suele considerar la conciencia no critica o las explicaciones
feroces. No es posible una afirmacion fundacional al tipo del realismo metafisico

como si fuera un punto de vista desde la divinidad que nos permitiera una

% Enciclopedia Oxford de filosofia. P4g. 876
€ PUTNAM, HILARY. “LAS MIL CARAS DEL REALISMO". Prologo por Miguel A. Quintanilla.
Editorial: Paidos Ibérica. 1994.
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concepcion del mundo y cualquier otra pretension en este sentido, tipo positivista-

relativista o realista-materialista.

Putnam®* propone un realismo interno como un continuo analitico-sintético,
induccion-paradigma cientifico, como un sistema complejo, que habla del sistema
real como mundo pero siempre dentro del marco de ciertos conceptos, conjuntos
de creencias, compromisos, etc. Se trata de analizar estas posiciones, evitando
posiciones extremas y abundando en puntos de vista libres de prejuicios, lo que
conduce a posturas empiristas no radicales ni ortodoxas, pero apoyadas en

estructuras conceptuales siempre en continua revision.

El realismo directo de Putnam®, tiene como objetivo el estudio de la forma en
gue las personas experimentan el mundo. Su hipoétesis de la realizabilidad multiple
considera que no podemos establecer la identidad mente-cuerpo, pues un dolor
no es equivalente a estimulacion de la fibra nerviosa X. Pero se puede admitir lo
que él llama argumento de indispensabilidad, segun el cual se debe creer en una
afirmacién porque ello resulta indispensable para determinados fines. De especial
importancia son las descripciones cientificas pues constituyen una descripcion
“valida” de propiedades del objeto como referencias fijas de la realidad (como
descriptores fijos) y por tanto son verdades necesarias a posteriori. Las
descripciones en la medida en que sean referentes fijos asumidos por la
comunidad cientifica asumen un compromiso de verdad. De esta forma el H,O

deviene un referente fijo como descripcion valida de una realidad: el agua.49

No todas las estructuras conceptuales son "opinables” de la misma manera y
consistencia y con el mismo valor de verdad. No cabe duda de que algunas son
mas acordes con una justificacion racional que otras, es decir, "son mas
razonables". De la misma forma que otras son claramente "falsas". Pero todas
representan evidencias con valores de verdad diferentes, segun el contexto en el

gue se establece.

®. PUTNAM, HILARY. Ob. Cit. P4g. 45.
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Saul Kripke63, por su parte realizé estudios sobre la semantica que lo llevaron
a una nueva nocion de esencia asi como a la reivindicacion de un nuevo
“esencialismo”. Sobre la base de la légica modal establece el concepto de
designador rigido capaz de designar un objeto determinado en cualquier mundo
posible. Tales designadores rigidos son los nombres tanto propios como
comunes, lo que le permite hacer una revision de conceptos tales como identidad;
propiedad; a priori-a posteriori; analitico-sintético; necesidad y posibilidad. De esta
forma piensa en un realismo de los conceptos esenciales, al estilo de las
verdades necesarias a posterior, de tal forma que el propio lenguaje pueda ser

portador de la verdad, sin necesidad de recurrir a un metalenguaje.

%2 PUTNAM, HILARY. Ob. Cit. Pag. 50.

8 MIRANDA ROJAS, RAFAEL. “RIGIDEZ, ESENCIALISMO Y AQUALISMO EN LOS TERMINOS
REFERENCIASLES PARA CLASES NATURALES". Pontifica iuersidad de Valparaiso, Chile, 29 de
Agosto de 2011. Pag. 183.
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CAPITULO Il
EL DERECHO Y SU ESENCIA

La esencia de una cosa es la que hace que sea esa cosa y no otra.
Precisamente un arbol es eso, un arbol y no otra cosa, porque su esencia lo
determina a ser lo que es. La esencia es universal, en tanto que se aplica a todo
el universo de arboles, permitiéndonos identificar los que si son arboles, de todo lo
otro que no lo es. Atendiendo a esto cabe la pregunta ¢Cudl es la esencia del
Derecho? cuales son esas propiedades del Derecho, que de perderlas perderia su
naturaleza, ¢sera la justicia? ¢ Sera la norma juridica’ ¢,seran las hechos que rigen
la vida de los individuos en sociedad? para contestar esta interrogante iremos al

origen del Derecho, veremos de que esta formado y cual es su finalidad.

Pero antes de ello debemos establecer el concepto de “Derecho”
diferenciandolo de la definicion. La palabra concepto procede del latin “concipere,

conceptu m”,%

gue significa algo concebido. Captamos ideas en el nivel del
concepto, y en estricto sentido solo mediante este acto nos apropiamos de la
realidad, hasta el momento en que obtenemos un concepto de las cosas
entendemos su esencia. Entonces ¢podemos identificar la esencia del Derecho?
AristOteles expresa que el concepto remite primariamente a la realidad, no a él
mismo, es decir, no al signo sino al significado, de manera que el primero refiere
al aspecto real de la cosa y el segundo, es el aspecto logico, es decir, lo que
representa para nosotros, por ejemplo el signo real del fuego es la fogata y el

l6gico lo que indica: calor, peligro, etc.

La posibilidad de conocer lo que las cosas son y nhombrarlas pasa por el
camino de reconocer que son previas e independientes del conocimiento humano.

De no ser asi, el realismo filoséfico en general, y el juridico en particular seria

% Diccionario llustrado Vox. Latino-espafiol, espafaino. Alianza Editorial. México 1998. P4g. 97.
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imposible, pues el pensamiento, que es el Unico medio disponible para conocer el
mundo, quedaria encerrado en si mismo, creando y recreando realidades, sin
contar con la autentica. Lo que los conceptos nombran, de hecho estad en la
realidad y prueba de ello es que puede ser nombrado, de manera que los entes
existen con independencia del sujeto que las nombra, reconocer que la existencia
de las cosas no depende del sujeto que las conoce, es tomar una postura objetiva
frente al ser, es decir, es centrarse en la existencia del objeto con independencia

del sujeto.

La operacion de la mente que aborda el analisis de este apartado, tiene
como finalidad separar en el conocimiento alguna caracteristica esencial o
accidental que se hace presente intuitivamente a los sentidos, que no existe
independientemente del todo de donde se ha separado, pero representa la
naturaleza de un objeto o una propiedad suya, o bien lo que de comun hay entre

varios objetos, y por cuyo medio entendemos que son aguellas cosas y no otras.

Es decir, el concepto expresa la esencia de las cosas, lo que hace que sean
lo que son; sin embargo, las cosas concretas que son nombradas, no estan
separadas de las particularidades que las constituyen. El concepto significa la
esencia, sin ser ella misma. Es decir, por medio de él se capta la esencia de las
cosas, pero esta sigue siendo lo que es con independencia del sujeto que la
nombra. En nuestra mente llegamos a concebir la esencia de las cosas gracias a
la operacion de la simple aprehensién, procedimiento mental que da lugar a ideas,
y que consiste en separar los datos sensibles de las cosas y quedarnos con los
inteligibles, los primeros son las notas materias de éstas; por ejemplo en el caso
del arbol es el tamafio, el color, etc.; es decir, todo lo que conforma la imagen, lo
segundos son las notas inmateriales, que componen la idea abstracta. La imagen

es particular, a diferencia del concepto, que es universal.
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Para que un conocimiento abstracto pueda ser perfecto necesita acabar en
u concepto preciso, es decir, no puede quedarse en el nivel sensible de la imagen.
Solo cuando se logra un entendimiento de los singulares de tipo intelectual es
posible afirmar que nuestra concepcidon es correcta, en el momento que
percibimos que un sujeto forma parte de la naturaleza que comparte con otros,
entonces los elementos abstractos se especifican y dicha inteleccion llega a su
perfeccion, porque consigue expresar las cosas singulares que son las Unicas que
existen.

El conocimiento solo puede ser pensado como completo si abarca las
caracteristicas de los singulares, es decir, la experiencia concreta es la fente de
donde se abstrae la esencia, que debe por definicibn se comun a todos los que

participan de ella.

2.1 Origen y ubicacién del Derecho

Para determinar el origen del Derecho, debemos de contestar la pregunta
¢, Qué es el Derecho? y buscar su esencia, para ello tenemos que identificar sus
cuatro causas que son: eficiente, material, formal y final. Asi sefalaremos de
donde surge, qué es, cOmo es y para que sirve. Inicialmente se parte de que el
Derecho no es un fendmeno que se encuentre dado en la naturaleza, sino que
implica el ser creado. Su causa eficiente es el hombre, con lo cual queda

establecido que es un producto humano.

Para conocer qué es el Derecho, es necesario identificar como y de qué
estd hecho. En él, se distinguen sus elementos constitutivos, integrados por los
datos ontoldgicos, los axiologicos o ideales que le anteceden y que, son los
valores que el grupo tiene o a los que aspira, como el orden, la seguridad y la
justicia. Estos datos, hechos y valores, constituyen la causa material que necesita

ser delimitada por una forma que le brinde la estructura que la contenga.
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La causa formal es la norma juridica misma, que demanda ser construida
mediante conceptos, proposiciones y argumentos expresados por la palabra

escrita, con la cual se le dara forma tangible al contenido intangible.

La coercibilidad queda contenida en la norma juridica, como una valvula
de seguridad, entendida como la posibilidad, en el caso de ser violada, del uso
legitimo de la fuerza para obtener su cumplimiento. La norma, una vez formulada,
tiene que ser interpretada por el juez para poder aplicarla, desentrafiando su
sentido, para resolver el caso concreto. Es importante trazar el campo l4gico-
linglistico que corresponde al texto de las normas del ordenamiento juridico; v,
por otro lado, identificar al Derecho en el valor realizado como contenido de ellas
con relacion a la conducta humana impregnada de intenciones, pensamientos y

emaociones, situaciones que corresponden a distintas categorias del ser.

La investigacion de todo lo anterior, unido al estudio del concepto del
Derecho desde el punto de vista de la doctrina filosofica esencialista,
especialmente en su version aristotélica, inducen a considerar que una definiciéon
es un enunciado sobre la esencia o la naturaleza propia de una cosa, que al
mismo tiempo enuncia el significado de una palabra, es decir, del nombre que

designa la esencia, para analizar si su significado se acerca a la verdad.
2.1.1 Origen del Derecho

Nicolai Hartmann®, explica la realidad, refiriendose a la estructura estratificada
del ser, misma que puede ser agrupada en distintos mundos o estratos. Estos
diversos campos del ser dice, se brindan apoyo y soporte reciprocamente, del
primero a los subsiguientes. Estos mundos pueden identificarse en su
conformacién, como cuatro estratos: 1) Inorganico, 2) Organico, 3) Psiquico y 4)

Espiritual. Cada uno tiene sus leyes propias: la fisica y quimica inorganica para el
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primero; la quimica organica y la biologia para el segundo, las psiquicas para el
tercero y las espirituales para el cuarto, siento éstas la logica y la ética. Todas
ellas conforman el principio de legalidad, por ello los estratos estan estrechamente
vinculados, no se dan aislados y se interrelacionan entre si®®. Para identificar a
ese ser que llamamos Derecho, debemos conocer en que contexto puede ser

ubicado, atendiendo a lo que Hartmann dice sobre la realidad del ser.

El primer estrato es la base, el apoyo o el cimiento de los demas; sin él
los otros no serian; pero aquel, es en relacion con los demas, es independiente,
puesto que no necesita de los demas para ser. Ellos, a su vez, son verticalmente
dependientes: el segundo del primero y asi sucesivamente. De este modo, el mas
dependiente resulta ser el espiritual, pues para ser requiere de todos los demas.
Mas aun, a efecto de poder ser, siempre el estrato superior ha de respetar la ley o
leyes del inferior, bajo pena y riesgo de su misma destruccién. Asi, al mundo
espiritual le corresponde respetar tanto sus propias leyes: la l6gica y la ética,
como también la ley psiquica, la biologia, la quimica y la fisica. Se habla entonces
de la dependencia que existe entre cada campo; paradojicamente, se considera
al hombre como ser libre. Sin embargo, visto asi, resulta ser el ser mas
dependiente dado que al decir de Gibran: “el verdadero hombre libre es aquel que

n 67

acepta, pacientemente el peso de sus cadenas”,”” ¢Puede el hombre violar las

leyes en las que esta inmerso? Si es parte del Universo, esta sujeto a ellas.

El hombre es “libre albedrio”, dice Luis Recaséns Siches. Con esta
frase se expresa rigurosamente la situacién o insercién del hombre en
su circunstancia, es decir, su situacién en el universo,® con la cual se
explica la violacién del orden dado y, sobre todo, el desorden creado.

Nicolai Hartmann sefala por ultimo, que la posibilidad que tiene cada

5 HARTMANN, NICOLAI, ONTOLOGIA. 22. Editorial Méxio, FCE, 1986, t. lll y t. IV Pag. 25

% PROBLEMAS CONTEMPORANEOS DE LA FILOSOFIA DEL DERED. Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, Doctrina Juridica Nam. 244, P&48 México D. F. 2005.

" GIBRAN, Jalil. ARENA Y ESPUMA, Buenos Aires, Edital La Salamandra, 1976, Pag. 39
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estrato dentro de si mismo, de comportarse bajo sus propios

principios, se identifica horizontalmente con su autonomia.

Analdgicamente, esto puede observarse con la evolucion misma del planeta
Tierra, pues de los 4 600 millones de afos que los gedlogos le dan de existencia,
éstos se distribuyen asi: 3 000 millones corresponde a la era Azoica o sin vida;
hace 1 000 millones de afos inicia la etapa Proterozoica con las primeras algas
como organismo vivos; hace 600 millones surgen los primeros invertebrados; hace
500 se forman los arrecifes de coral, abundaron las esponjas y moluscos; hace
400 millones de afios se dan las primeras plantas terrestres y los primeros peces;
los anfibios emergen alrededor de los 650 millones de afios; hace 570 millones de
afos surgen las primeras coniferas y los primeros reptiles; hacia los 220 millones
aparecen los primeros mamiferos y dinosaurios, se forma la Pangea69 y ésta se
empieza a desgajar alrededor de los 180 millones de afios; hace 135 millones
surgen las primeras plantas con flores y las primeras aves; los dinosaurios se
extinguen hace 70 millones, se extienden los mamiferos modernos e inician los
primeros primates; en los 60 millones se separa Sudamérica del Sur de Africa; por
los 40 millones surgen los primeros monos; aproximadamente a los 25 millones se
forma el sistema montafioso himalayo-alpino y aparecen mamiferos herbivoros;
hace 10 millones se encuentran los primeros hominidos; en el Pleistoceno se dan
las glaciaciones alternadas con periodos calidos, inicia la era Cuaternaria, cerca

de los 3 millones de afios aparece el homo habilis, asi como los australopithecus;

8 RECANSENS SICHES, Luis, INTRODUCCION AL DERECHO éMco, Editorial Porriia, 1970, PAg.
21.

% PANGEA: fue el supercontinente que existio allfiia la era Paleozoica y comienzos de la Mesozpiea
agrupaba la mayor parte de las tierras emergidapldeeta. Se formd por el movimiento de las placas
tectonicas, que hace unos 300 millones de afios tadds los continentes anteriores en uno solo;
posteriormente, hace unos 200 Millones de afios,enptn a fracturarse y disgregarse hasta alcanzar la
situacion actual de los continentes, en un progescaln contintia. Este nombre aparentemente fde psa
primera vez por el aleman Alfred Wegener, princigator de la teoria de la deriva continental, eh219
Procede del prefijo grieggan’ que significa "todo" y de la palabra en grieged' "suelo" o "tierra" [oia

Gda, 'oin Gaé ol'fj G&). De este modo, quedaria una palabra cuyo sigdifies toda la tierrd'.
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hace un millén 500 mil afios el homo erectus y apenas hace 100 mil afios el homo

sapiens neanderthalensis.”

La relacion descrita tiene como propdsito poder identificar la ubicacion
temporal del hombre, asi como permitir la comprensién de los que Hartmann
explica en relacion a esos cuatro mundos o estratos de la realidad: el inorgénico o
sin vida; el organico o de los seres vivos; el psicologico o del conocimiento, vy el
espiritual propio del ser humano. Como se ve, en la naturaleza tuvo que pasar
mucho tiempo para que pudiera darse la manifestacion del estrato espiritual, pues
en relacion de los 4 600 millones, hay fuentes recientes que aceptan 4 700
millones de afios, de afos de existencia de la Tierra ¢qué son los 100 mil afios

gue corresponden a la presencia del homo sapiens?

El esqueleto encorvado que se apoyaba sobre los pufios, tuvo que
transformarse hasta la posicion erguida, indispensable para la maduracion tanto
del cerebro, como del 6rgano de la laringe, conformado hasta la cavidad del
paladar para que como boveda pudiera permitir la acustica del verbo, para que el
lenguaje apareciera. Por la mano humana, el cultivo fue transformando el medio;
y por aquella relacion constante, gracias a la oposicion del pulgar como ahora lo
confirma la neurologia, el cortex se desarrollo y paralelamente, es en este
momento cuando la facultad de abstraccion esta presente, es el mundo de la
esencia captando esencias: el pensamiento. A partir de entonces, mediante la
correlacion sujeto-objeto y la retroalimentacion objeto-sujeto, surgio la capacidad

de conocer y de nombrar.

Asi, florecieron lentamente el arte, la técnica, la filosofia y la ciencia; en una
palabra, la cultura con la que emerge el mundo civilizado. Pero para que esto se

diera, fue necesario que el lenguaje se conformara; que las formas-pensamiento,

0 Leakey, Richard y Lewin, Roger. “LOS ORIGENES DHOMBRE". Madrid, 1980, pp- 12-15 y 84-85



53

no de un individuo sino de muchos, se estructuraran e integraran mediante el
sonido o los signos impregnados de significado para la comunidad. Este es el
momento en el que se manifiesta el florecimiento del estrato espiritual del hombre,
cuya esencia se integra con la razoén, la voluntad y la libertad, regida por las
leyes de la logica, cuyo fin es el entendimiento correcto; y la ética, cuyo propdsito
es el bien. Sin embargo, en cuanto a la libertad, Ovidio decia: “Veo lo que es
mejor, lo apruebo como tal, pero hago lo peor”. Efectivamente: “Razén, voluntad y
libertad, constituyen para el hombre un poder inmenso; son un honor y un

nl2

riesgo”“. Este es el gran reto de la humanidad, manifestar la esencia de su

verdadero ser.

El espiritu como tal es inmaterial, se expresa en el hombre a través de su
cuerpo. El yo pensante usara de la voz en la palabra, o de sus manos o cara en
gestos para comunicarse. La relevancia del lenguaje implica el que se haga
énfasis en lo siguiente: en la comunicacion es importante tener siempre presente
el peso de sus componentes, asi, a las palabras corresponde el 7%, al tono de
voz el 38%, y al lenguaje corporal o analégico, es decir, la postura, los gestos y el
contacto visual, el 55%. Las manifestaciones del espiritu tienen que objetivarse,
plasmarse en la dimension fisica, para que cobren sentido a los demas. Como
producto de su creador, de igual manera el Derecho posee un ser espiritual. Solo
el espiritu y por lo mismo sus productos, logran trascender, ir mas all4 del tiempo
y del espacio; asi mismo pueden ser desentrafiados y comprendidos en sus

significaciones por otras personas en otro tiempo-espacio.

Las manifestaciones espirituales pueden ser de dos clases: individuales y
colectivas. De las primeras, por ejemplo, la Piedad de Miguel Angel o la Quinta

sinfonia de Beethoven o0 en el Quijote de Cervantes, sus creadores han

" POPPER, Karl y ECCLES, John, EL YO Y SU CEREBR@sdglona, Labor Universitaria 1985, capitulo
1, pp 257-264

2 PRECIADO HERNANDEZ, R. LECCIONES DE FILOSOFIA DHDERECHO, 62. Editorial, México,

Jus, 1970, Pag. 114.
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desaparecido hace tiempo y sus obras permanecen mas alla de su vida terrenal.
En cuanto a las colectivas, son aquellas generadas por un grupo. En ellas tiene
particular importancia el lenguaje, gracias al cual los integrantes de una
colectividad se expresan y comunican utilizando un codigo de conceptos-
simbolos-palabras, para identificar la realidad y manifestar también su interioridad.
Asi, el lenguaje constituye en el género humano el primer producto comudn
objetivado. Se afirma que antes de la existencia de un lenguaje estructurado no
hay Derecho, por lo que, hacer referencia a su origen implica, su lenguaje, que es
el vehiculo para lograr su construccién, su expresion y su aplicaciéon. A la vez, es
necesario recalcar que esta disciplina es también producto del espiritu comun,
puesto que reune los ideales y metas, las aspiraciones conjuntas que vinculan al
grupo que pretende darse una forma organizada. Es entonces de este modo que
su ser se conforma, gracias a ese otro fruto colectivo, el lenguaje, quedando
incorporado en sus enunciados el modo de ser, de pensar y de sentir de la

comunidad comprometida en su realizacion.

De esa manera el Derecho no es algo que se encuentra dado
espontaneamente en la naturaleza, sino que gracias al hombre tiene que surgir,
concretarse, formarse, elaborarse, hacerse. Se comprende asi que el ser del
Derecho tiene que ser “puesto” en la existencia; tiene que hacerse manifiesto; es
decir, objetivarse, positivarse: el Derecho es una creacién humana. Por otro lado,
si ha de vérsele sistematicamente integrado como ciencia,eso es algo reciente. La
moderna Ciencia del Derecho comienza con Federico Carlos Savigny todo lo que
habia precedido fue transmitido a través de €l, podriamos decir que Savigny inicio
una época de la Ciencia del Derecho en la que todavia nos encontramos y de eso

hace mas o0 menos doscientos afos.
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2.1.2 Ubicacion del Derecho

La ubicacion del Derecho, asi como su origen y definicion, han sido
debatidas ampliamente a lo largo del desarrollo de la Filosofia del Derecho, de tal
manera que se ha convertido en una afieja discusion. Eduardo Garcia Maynez’>,
al respecto, sefala: “Decia Kant, en su obra mas famosa, que “los juristas buscan
todavia una definicion para su concepto de Derecho”. La frase del celebre
pensador conserva aun toda su actualidad y lozania; los juristas siguen buscando,
sin ponerse de acuerdo, el género proximo y la diferencia especifica del objeto de
su ciencia. Después de mucho meditar sobre las causas de este fendmeno
aparentemente inexplicable, llegamos a la conclusion de que si los autores no han
logrado armonizar sus doctrinas en asunto de tal importancia, ello se debe a que
las definiciones propuestas no aluden siempre al mismo objeto. Se pretende
decirnos qué es lo juridico; pero al tratar de definirse, refieren a cosas distintas y
convierten de este modo en una Torre de Babel la disciplina que cultivan. Piensan
algunos en un Derecho justo; otros tienen presente el conjunto de preceptos que
el poder publico crea o reconoce, y no pocos solo consideran como juridicas las
reglas que efectivamente norman la vida de una comunidad en un momento dado
de su historia, sea que provengan de los cuerpos legislativos 0 que tengan su
origen en la jurisprudencia o la costumbre, y cuando en todas las definiciones
figura en primer término la palabra Derecho como sujeto del juicio, el equivoco
resulta inevitable porque los objetos definidos no son reductible entre si, ni cabe
subordinarlos bajo un género comun. Pues si bien unas veces se habla de
Derecho natural, de Derecho vigente o de Derecho positivo, lo cierto es que no se
trata de especies diversas de un solo género, ni de facetas diferentes de una

misma realidad, sino de objetos distintos. Las dificultades, casi insuperables, que

® GARCIA MAYNEZ, Eduardo. LA DEFINICION DEL DERECHOENSAYO DE PERSPECTIVISMO
JURIDICO. Ediciones Coyoacan. México. 1948 Pag. 9
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los autores encuentran al encararse con el problema, han despertado la idea de

que el Derecho no puede definirse”. 74

En la posmodernidad, su génesis ha de entenderse como la expresion

conjunta de la impronta espiritual75

de un determinado grupo social cuyo propoésito
es conformarse adecuadamente, dandose una organizacion politica y juridica,
utilizando normas construidas ex profeso, producto del poder constituyente, como
representacion nacional, que logra plasmar esas aspiraciones colectivas en
cuanto a su esencia de ser un poder constituido, institucionalizado, formalizado,
establecido. Ello entonces, tiene que cobrar expresion. A ese conjunto de ideas,
pensamientos de organizacion y conformaciéon, se les engloba dentro del término
Constitucion, siendo ésta el punto de partida y el fundamento del ulterior
ordenamiento juridico, al que se puede entender como el sistema de preceptos
sustentado y determinados en su contenido por una (espacial y temporalmente
delimitada) comunidad social (o por la clase dirigente de la misma), para la
conducta externa de los miembros de dicha comunidad, cuya inobservancia es
contrarestada mediante apremios o penas, estando cohesionado al interior por la

“impronta espiritual” y el exterior por el espacio y el tiempo.

Los juristas escuchamos esto con naturalidad. Pero, ¢acaso nos hemos
detenido a ver realmente qué es y como se gesta ese ser al que llamamos
Derecho? En su origen hay un conjunto de anhelos, de ideas y de propdsitos que
pueden incluirse en el concepto de ideologia. Ese modo de “sentir’, campo
emocional y de pensar, campo racional, corresponde dentro de los érdenes del
ser a los entes inmateriales, dado que su ser es incorporeo. La conducta humana
es su materia prima; pero, a los abogados poco o nada se nos ensefia de ella,
siendo que las relaciones humanas estan impregnadas de emociones y pasiones,

el hombre manifiesta en sus actos lo que piensa y lo que siente.

" GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Ob. Cit. P4g. 10.
> NAWIASKY, Hans. TEORIA GENERAL DEL DERECHO. Méxigdditora Nacional, 1980, P4g. 49.
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A raiz de la fotografia lograda por Semyon Kirlian, en Rusia en 1949'°, se
pudo constatar que los pensamientos y las emociones, son expresiones que se
manifiesta como campos electromagnéticos. La electricidad cerebral se midié por
vez primera, en 1917, en Alemania, por el doctor Hans Berger, en la Universidad
de Jena,”’ surgiendo asi el electroencefalograma. En relaciona a las emociones,
han sido estudiadas por la doctora Thelma Moss, en el Instituto de
Neuropsiquiatria de la Universidad de los Angeles, California, quien en los afios
setenta logré captar los diferentes estados de animo, de salud, de empatia en la
relaciones y el consumo de sustancias, como campos magnéticos en placas de
fotografia kirliana. Asi, el amor, el odio, la tristeza, la alegria o el enojo, el
consumo de alcohol o de drogas se reconocen por el espectro que conforman el
color que emana de la yema del dedo indice. Desde el magnetismo de Franz
Antdn Messmer, que entonces parecia una mera ilusion, hasta nuestros dias, el
avance de la tecnologia y la ciencia permite ampliar el campo de conocimiento
hacia esas realidades no materiales. En nuestra disciplina es importante identificar
en toda relacion a la conducta, la intencion, la buena o mal fe, la alevosia, etc.
Asi como lo que implica para la persona la justicia, la paz o la seguridad,
cuestiones todas que no pertenecen a las manifestaciones materiales. Al respecto

Villoro Toranzo dice:

“Cuanto mas nos demos cuenta de las influencias que nos afectan, mejor
podremos controlarlas y asi hacer mas valido y seguro nuestro avance. Los prejuicios
contra lo metafisico deberan ser refrenados. En realidad, el hombre continuamente hace
metafisica, es decir, parte del mundo observado con los sentidos a conclusiones no

observables; es lo que nos distingue de otras especies”. "

"% Davis, Mikol y Lane, Earle, rainbows of Life, TReomise of Kirlian Photography, Nueva York, Harper
Colophon Books, 1978, p. 13y 37.

""ECCLES, John, “BASES NEUROFISIOLOGICAS DEL ESPIRIT La vida Enciclopedia, Espafia,
Salvat, 1961, t. V, p. 71.

"8 Villoro, Toranzo, Miguel. “INTRODUCCION AL ESTUDI®EL DERECHO?”. Editorial Porruia, México,
2004. Pag. 20.
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Kuhn afirma que: “En el uso metaférico tanto como en el literal de “ver”, la
interpretacion empieza donde la percepcion termina...no vemos los electrones, sino antes
bien su recorrido, o bien burbujas de vapor en una cadmara anublada. No vemos para
nada las corrientes eléctricas, sino antes bien, la aguja de un amperimetro o de un
galvanometro.” Analogamente podemos decir que no vemos al Derecho ni a la justicia,
pero si situaciones que exigen su presencia u otras situaciones donde comprobamos sus

efectos. Por eso podemos estudiar al Derecho y a la justicia y contra todos los prejuicios

positivistas debemos defender la existencia de una ciencia del Derecho y de la justicia”.?’

Fix Zamudio, por su parte, dice: “La problematica de la investigacion juridica
resulta muy complicada en la actualidad, ya que no sélo requiere del empleo de la técnica
cientifica, sino de la metodologia filosoéfica, pues el problema de la investigacion no puede

detenerse exclusivamente en la escala cientifica, sino que para llegar a ser sistematica, y

por lo tanto fructifera, tiene que ascender hasta las esencias, hasta la metafisica”.**

Comparablemente, este ingrediente “metafisico”, que no puede tocarse por ser
espiritual, constituye la fuerza de cohesion del grupo social; es lo que se siente, en
lo que se cree y se valora colectivamente, transmitiéndose de generacion en
generacion. Su importancia es tal que requiere ser plasmada para lograr ser
conocida y captada en su significacién por todos aquellos que no intervinieron
directamente en su elaboracion, pues la mayoria delegé su confianza en sus
representantes, con el deseo de poder organizarse y ordenarse, asi como por los
gue aun no habian nacido y por los que naceran en las futuras generaciones. Por
ello corresponde a quienes lo crean dar a conocer los acuerdos constituidos y a
través de la promulgacion adecuada, poder dejar en claro que los consensos

tomados serdn cumplidos al haber cobrado expresion y fuerza en la ley

" Kuhn, Thomas, “LA ESTRUCTURA DE LAS REVOLUCIONESENTIFICAS". México, FCE, 1986, p.
300-3083.

8 Villoro Toranzo, Miguel, TEORIA GENERAL DEL DEREGB, México, Editorial Porruia, 1989, p. 137
8 Fix-zamudio, Héctor, “METODOLOGIA, DOCENCIA E INVETIGACION JURIDICA”. 32, Ed.,
México, Editorial Porrua, 1988, p. 69.
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fundamental. Esto es la base del Estado de Derecho. Dado que: “Nada humano

es posible en la anarquia”.82

2.2 El ser del Derecho

Asi como una casa esta construida con varilla, cemento, tabiques, etc., una
flor con pétalos, estambres, pistilos, tallo y hojas, el hombre mismo se configura
en estructura 6sea, tejido muscular, sistema respiratorio, digestivo, nervioso,
endocrino, como partes que integran su cuerpo fisico. M&s, su verdadero ser, el
que piensa, quiere y siente, tiene una sustancia distinta, que es incorporea y
espiritual, perteneciendo como tal al cuarto estrato que Hartmann refiere como
espiritual, en donde se generan los productos culturales. Lo que denominamos
Derecho queda incorporado en las normas que fueron redactadas y construidas
utilizando conceptos, enunciados y argumentos que tienen un sentido, un
propdsito, un fin cierto y determinado. Al manifestarse en un texto integrado y
congruente, al usar papel y tinta, cobra manifestacion externa en el mundo de la
forma y por ello puede decirse que el Derecho es un producto del espiritu comun

objetivad083.

Un objeto material como ser inanimado, pertenece al mundo inorganico; pero,
si se guemaran todas las constituciones y los cédigos, el Derecho como tal
permaneceria, pues por su caracter espiritual trasciende la materia en que quedoé
plasmado, quien en el decir de Luis Recaséns Siches, significa, que es un
“pensamiento convertido en cosa”.® Desaparece “la cosa”, el libreto, el codigo;
pero, permanece la impronta espiritual en la conciencia colectiva y en otro
elemento muy importante: la conducta humana, que se conserva y guarda por los

habitos, en la memoria, tanto del grupo, como del individuo.

8 Maldonado, Adolfo, “GENESIS ESPONTANEA DEL DERECH®O LA UNIDAD SOCIAL”, Revista
Facultad de Derecho, México, nim. 23, Julio-seftiende 1956, p. 11.

% PROBLEMAS CONTEMPORANEOS DE LA FILOSOFIA DEL DERHO. Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, Doctrina Juridica NUm. 244, PHgSs. México D. F. 2005.
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El Derecho, como entidad espiritual y abstracta, se hace concreto utilizando
la palabra, en sus inicios oral, hoy generalmente, escrita. Para su establecimiento
solo dispone del concepto. Pero para Engish, éste, al reasumir las caracteristicas
de fendmenos de la vida en una estructura de pensamiento o de sentido, es
necesariamente abstracto, prescinde de las individualidades de los objetos
aprehendidos o concebidos y “mata” con ello, forzosamente, la vida peculiar de lo

que so6lo una vez se hace realidad. 85

Ahora bien, el Derecho, dice Luis Recaséns Siches, es “vida humana
objetivada” y como tal emerge de las situaciones, de los hechos reales, del vivir
cotidiano.®® Se ha dicho que el Derecho es hecho, valor y norma. El hecho es el
fendbmeno dado como tal en situaciones especificas, concretarse en un sitio y en
un tiempo determinado. El valor es tanto lo que da origen, como el cauce hacia
donde pretenden dirigirse los hechos futuros como la meta ideal, porque el grupo
lo considera asi conveniente; para cumplir con éste y prever aquel se crea la
norma juridica. Ella sera la concretizacion en la que se integran tanto los hechos,
es decir, los problemas surgidos de la realidad histérica, como la solucién

considerada adecuada de ellos.

De tal modo, la norma adquiere su caracter juridico al darsele la forma segun
el ordenamiento juridico especifico lo establezca. Vemos entonces, que en la
conformacién del Derecho se tienen que combinar y concordar varias especies y
cosas de distintas categorias, tanto corpdreas como incorporeas, como serian los
hechos, los problemas y sus posibles soluciones, asi como las conductas,

intenciones, los ideales y las metas o propdsitos valiosos para el grupo.

8 Recaséns Siches, Luis, op. Cit., nota 3, p. 25.

8 Henkel, Heinrich, ““AINTRODUCCION A LA FILOSOFIA DELDERECHO". Madrid, Taurus, 1980, Pag.
578.

% Recaséns Siches, Luis, op. Cit., nota 3, p. 26.
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Para explicar esto, Heinrich Henkel®” se refiere a cuatro momentos o etapas
del Derecho. Al primero lo denomina datos previos o0 reales antoldgicos, que
constituirdn el primer momento de aprehension de la realidad para la
conformacién del Derecho. Al segundo momento, esta formado por lo que llama la
idea de Derecho, en donde se comprenden los aspectos axiolégicos, integrados
por los ideales de justicia, seguridad y orden. El tercer momento es el de cotejo de
las condiciones a ser consideradas para su creacion, en donde se tienen que
contrastar los hechos del primero y los valores del segundo, es la etapa del
proyecto para la formacion y construccion de la ley, lo cual toca al legislador. El
cuarto momento, sera la aplicacion de la ley, actividad que corresponde al juez

tanto en su interpretacién, como en su aplicacién.®

Los datos previos, son los factores reales existentes antes de la creacion del
Derecho. Son muy complejos, pues incluyen a la realidad misma. Henkel los

relaciona de la siguiente forma:

1. La determinacion antropologica del hombre, como la autodeterminacién del
comportamiento y su responsabilidad. La persona como titular de
Derechos y obligaciones con la pretensién de una esfera propia de libertad

gue le permita su integracion vital.

2. Las cosas, objetos del mundo real con sus leyes naturales propias y sus

distintas estructuras antoldgicas, en el sentido de Hartmann.

3. El mundo social humano, las estructuras sociales; comunidad, sociedad,

organizacion, relacion de fuerza y relacién de lucha y sus reglas de juego.

4. La tipica teleologia de coactuacion humana en el trafico econémico de
intercambio se presenta en estructuras de fin e interés, condicionado

mediante la ponderacion y el control valorativos.

87 SERRANO VILLAFANE, EMILIO. LA FILOSOFIA DEL DERECHD Y EL DERECHO NATURAL EN
HEINRICH HENKEL. Editora Nacional, Madrid, Espaii®67, Pag. 77-87.
8 Henkel, Heinrich, Ob. Cit., nota 19, partes 13aa



62

5. Usos y practicas como modelos de comportamiento socialmente correcto,

la moral social.

6. El orden social de valores, acervo de valores e ideologias de la sociedad

como directrices del comportamiento social.

7. Las instituciones, productos pre-juridicos con arraigo consuetudinario, mas

las exigencias de las ideas rectoras politicas.

8. Las estructuras ldgico-reales que para la solucién juridica representan
correspondencias permanentes y ontologicos: el orden social frente a un

plan juridico que le orienta 'y

9. Las realidades diversas y cambiantes de la vida social, como la economia,

las condiciones técnicas, etc.

Como puede verse, son muchos los aspectos de la realidad que brindan un
punto de apoyo y que han de ser tomados en cuenta en la elaboracion del
Derecho. En el segundo momento, el dato a cumplir por el Derecho es el dato
ideal. En €l se agrupan sus ideas valorativas directrices, es lo que se ha de lograr
y esta integrado por: a) el principio de justicia; b) la equidad; c) la oportunidad;
como la adecuada realizacion de fines para la practica del Derecho y d) la
seguridad juridica, que indicara el contenido juridico a encontrar. Entre ellas
suelen darse tensiones en relacion a los problemas a resolver, a las que identifica
como la polaridad. A veces ha de prevalecer y se ha de dar preferencia a una u

otra de ellas, segun lo requiera la ocasion.

Todos estos puntos del dato real o previo o del ideal que tiene que cumplir
el Derecho, Henkel los agrupa bajo la palabra topoi,89 gue son criterios rectores
gue nos pueden ayudar a llegar a un Derecho “verdadero” o “correcto” buscado y
perseguido. Cualquiera de las soluciones posibles que se mantengan dentro de

los limites sefialados por los contenidos directrices de los topoi determinantes en
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consideracion al bien comun, pueden recabar para si la pretension de haber
establecido el “Derecho Correcto”. Este pensamiento parte de que a un
determinado problema es inherente a un determinado contenido material. Por eso
al tratar de construir la estructura y conformar el Derecho, se establecen
relaciones materialmente determinadas con los topoi correspondientes ajustados,
y por ello, coadyuvantes para la solucion del problema; es decir los topoi estan
ordenados, cada vez, a determinado problemas. Y esto no es relativismo en
Henkel, sino que, por el contrario, son los topoi determinantes y sus contenidos
directrices los que limitan la conformacion del Derecho. Para lograr este Derecho

Correcto, segun Henkel los pasos son los siguientes:

1. El legislador ha de ver el problema material contemplado en la realidad
de los hechos y la posibilidad de futura solucion: sujetos, objetos,

comportamiento, con el fin de orientar su plan juridico.

2. Es raro que se use un solo topoi, generalmente es necesaria una

pluralidad para solucionar un problema.

3. Los posibles a resolverlo deberan ser puestos en mutua relacién,
seleccionando una preferencia jerarquica acorde con el problema
material. Se procurara armonizar las tendencias en un adecuado reparto
de influencias. Esta actividad de sopesar y ponderar se caracteriza
como el arte del descubrimiento en el camino para obtener el Derecho
correcto. Por lo mismo y como se ve, su método de obtencion es muy

complejo.

4. La relacion de los diversos topoi deja un espacio libre para elegir y

decidir; la opcion ha de sujetarse a la idea de bien comun.

Para Henkel®™, el bien comun es un fin directriz trascendente: es la idea

promovedora y predominante; como ideal social, existe antes en toda

8 Henkel, H. Ob. Cit. P4g. 70
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conformacién y es supra temporal, por el constante mejoramiento de la
sociedad. Actia como wuna fuerza inmanente; es la meta que custodia la
impronta espiritual y se convierte en un elemento constitutivo de toda
positivacion del Derecho, tanto en la norma abstracta, como en la concreta. El
bien comudn es la Ultima interpretacion de las normas juridicas, no es ni
principio juridico, ni norma juridica y la que lo niegue o contradiga, no debera

aplicarse.”

La solucion encontrada, que toma en cuenta tanto a topoi como al bien
comun puede calificarse de Derecho correcto, que no debe equipararse a
perfecto pues, como afirma Schiller, las ideas conviven apaciblemente, pero
las cosas chocan duramente en el espacio. °* El Derecho correcto incorpora la
esencia del Derecho verdadero, y el Derecho positivo, su vigencia existencial.
De tal manera que el Derecho correcto sin vigor es imperfecto, por lo cual tiene
como meta el llegar a ser positivo, €ésa es su tarea permanente. La positivacion
del Derecho es necesaria a fin de lograr este Derecho correcto.” A este
fenobmeno de la positivacion se le puede entender también, como la
concretizaciéon del Derecho. De igual manera, Villoro enfatiza el arte del
Derecho como la actividad que implica a la esencia humana del jurista al
valorar y elegir los aspectos tanto ontologicos como axioldgicos, logrando, al
seleccionarlos e integrarlos en la construccion normativa, el propdsito a ser

realizado, tarea que incumbe al legislador.**

0 Henkel, H. Ob. Cit.Pag. 76

L Henkel, H. Ob. Cit.P4ag. 594

2 Henkel, H. Ob. Cit.P4ag. 690

% Henkel, H. Ob. Cit.Pag. 676

% VILLORO TORANZO, Miguel, “lNTRODUCCION AL DERECHQ! México, Editorial Porriia, 1966,
Pag. 142.
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2.3 Causa formal del Derecho

La causa formal del Derecho se concreta en la norma juridica. En este
punto se ha de tener cuidado de observar que materia y forma se confunden;
una vez que los datos ontoldgicos y axiolégicos, que son su causa material, se
implantan como contenido, mediante la palabra, éste queda inmerso en el
significado, que se muestra es la forma en un texto. Entonces se hace necesario
que aquél que tenga la capacidad de hacerlo, descubriendo su sentido y vuelva a

encontrarlo para poder apreciarlo mas alla de las letras.

Asi, una vez que la Constituciébn ha determinado el modo en que han de
crearse las normas obligatorias para los destinatarios, los cuerpos legales que
adquieren existencia se denominan leyes. En ellas se indica como deben
comportarse las personas, asi como las consecuencias de su incumplimiento. La
ley necesita una forma externa para que pueda ser reconocida como obligatoria,
por ello se habla de ley formal; y solo por medio de ellas nacen las normas
juridicas vinculantes. De ese modo también se va integrando poco a poco el

ordenamiento juridico, lo que no sucede en los sistemas de Derecho no escrito.”

Ahora bien, para ello se necesita construir los denominados esquemas

juridicos. En general, se entiende por esquema “la representacion grafica o

simbolica de cosas materiales o inmateriales™®

. Villoro Toranzo dice que “Los
esquemas juridicos vienen a ser como unos hilos que ligan la situacién real
concreta con la solucién justa, esos hilos forman un verdadero tejido que es el
sistema de Derecho”.’” Para este autor hay siete clases de esquemas que

abarcan como pequeiias piezas desde lo mas sencillo hasta lo mas complejo de

% NAWIASKY, HANS, Ob. Cit. Pag. 73
% Diccionario de la Lengua Espafiola, XXII edicié602, Pag. 667.
7VILLORO, TORANZO, Miguel, ob. Cit. Pag. 241.
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la maquinaria juridica y serian como las letras, las palabras, las frases, las

oraciones y los argumentos en una obra literaria. Ellos son:

1. Los conceptos juridicos que constituyen la estructura esencial de toda
norma, de toda figura y de toda situacion juridica, son conceptos puros,
ajenos a la experiencia, indispensable en toda realidad juridica historica o
posible. Atienden la “esencia” y son condicionantes de todo pensamiento
juridico.

2. Los cuerpos juridicos atienden a la “naturaleza”. Von lhering, a quien se
debe su explicacion, dice que éstos se definen atendiendo a su fin, a su
funcién, a su utilidad. Son conceptos juridicos proyectados en la vida
juridica, sirviendo de instrumentos para la consecucién de determinados
fines y exigiendo deberes juridicos propios.

3. Principios o aforismo juridicos. También se les conoce como axiomas o
“brocardicos”; muchos se han tomado del Derecho romano y se enuncian
en latin: pacta sunt servanda, posesor pro domino habetur, etc.

4. Presunciones de Derecho. Este esquema recibe el nombre de Standard
juridico, como seria la conducta del “buen padre de familia”.

5. Ficciones de Derecho. Como las presunciones, a veces se formulan
aforismos juridicos como: “la carga de la prueba incumbe al actor”, “los
hechos no negados no necesitan prueba’. También permiten, para uso
practico, fingir situaciones inexistentes en la realidad, pero necesarias en la
ley.

6. Instituciones juridicas. Son los esquemas complejos y pueden comprender
varios conceptos y varios principios valorativos, en ellos los esquemas
menores estan estructurados en una visién de conjunto que versa sobre un
mismo tema, como la propiedad, el matrimonio, el divorcio, el delito o el
poder ejecutivo, que les da unidad y sentido por tener como fin la

realizacion de determinados valores en un campo determinado.
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7. Los sistemas de Derecho, La concentracion final de los esquemas juridicos
se hace en un agregado complejo llamado sistema de Derecho. Por tal hay
gue entender el conjunto de conceptos, principios e instituciones que
animan y dan sentido a una legislacion determinada. Un sistema de
Derecho implica ademas una filosofia juridica que ligue entre si a los

sujetos de la comunidad a los cuales se aplicara.

Para poder hablar de un sistema de Derecho expresado en la legislacion
positiva, ha sido necesario cierto grado de maduracién juridica, es decir, que el
ordenamiento juridico haya sido desarrollado, integrado y practicamente
terminado en todas las areas del Derecho, a fin de que puedan resolverse las
situaciones de vida cotidiana de la mejor manera posible. Por otro lado, también
pueden darse principios y explicaciones latentes en el sistema que todos dan por
supuestos sin que estos principios y explicaciones lleguen a formularse en leyes

escritas, como es el caso del sistema consuetudinario anglosajon.

El ordenamiento juridico debe ser revisado, sin perder el sentido que lo
anima. El Derecho se da en la vida, es la relacion, en el vinculo de lo que las
personas esperan una de otra, asi como en el sentido, fin y proposito de su propia
organizacion. Corresponde a los hombres conservarlo. Se ha visto cuan compleja
es la tarea para aquel que va a elaborarlo, extrayendo de la realidad los
problemas, y a su vez, teniendo que salvaguardar los valores de justicia y
seguridad juridica que la colectividad demanda y espera. El legislador tiene que
buscar las caracteristicas coincidentes del hecho que en la vida se muestra
polifacético, para poder plasmar con palabras en la norma lo adecuado conforme
a su fin y plan de regulacion. Asi, “La acufacion en el concepto lleva a conferir en
la norma juridica un perfil mas acabado respecto a los limites indeterminados y

fluctuantes de los fendmenos facticos tl'picos”.98 Tiene que partir de los casos que

% HENKEL, Heinrich, ob. Cit. Pag. 578.
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se dan regularmente, examinar el material empirico pues ha de ordenar futuros

aspectos de la vida que tendran lugar de manera cierta, probable o posible.

“El orden juridico sera generalmente un orden abstracto, es decir, un orden
gue no se refiere a una situacion determinada, Unica en tiempo y en el espacio,
sino que regula en forma general casos tipicos que se dan siempre, aunque
irregularmente en la vida social. La norma se refiere a hechos abstractos, no ha
hechos concretos. Es éste un rasgo extraordinariamente esencial. El orden
juridico no se interesa por individualidades, sino por lo tipico. Lo que la ley

contempla son relaciones tipicas que se repiten."99

De esta manera: “La Ley tiene la misidén de clasificar, de modo muy claro, una
cantidad enorme de fendmenos vitales, muy distintos entre si y sumamente
complejos, caracterizarlos por medio de notas distintivas facilmente cognoscibles
y ordenarlas de modo que siempre sean iguales para que puedan serles
enlazadas iguales consecuencias jurl’dicas”.100 Asi, se vale de conceptos
abstractos que puedan subsumir los fendmenos vitales que muestren las notas
distintivas del término; también se sirve de ellos para plantear las consecuencias

juridicas enlazadas al hecho y las hipotesis normativas.

Quien codifica ha de integrar los conceptos formulandolos con un propdsito;
pero, de entrada surge una limitante: no puede preverse en la ley lo que aun no
ha sucedido. Es por ello que los principios juridicos y una pauta de valoracion
subyacente en la ley son indispensables como una muestra de valoracion
subyacente en la ley y son necesarios como guia. De esa manera, la separacion
de hecho y cuestion de Derecho puede ser tajante. Del primero, el hecho, se

obtienen las constantes que constituyen un denominador comun y que incluye un

% COING, HELMUT. “FUNDAMENTOS DE FILOSOFIA DEL DEREHQ”. Editorial Ariel, 1976. Pag.
33

100 | ARENZ KARL. “METODOLOGIA DE LA CIENCIA DEL DERECHD”. 2da. Edicién, Barcelona,
Ariel, 1980, Pag. 441.
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amplio namero de fendmenos, lo que brinda claridad y facilita la tarea de su

conceptualizacion.

Esto, si bien garantiza plenitud al sistema, por otra parte limita la obligacion
de resolucion que corresponde al juez. Sin embargo, la misma norma puede dejar
la posibilidad prevista para que en el momento de su aplicacion sea manejada y
adecuada al caso concreto conforme la intuicidn y perspicacia del juzgador.

Cuando el concepto abstracto-general y el sistema l6gico de estos
conceptos no son suficientes por si solos para aprehender un fenémeno vital, o
una conexion de sentido, en la plenitud del ser o del sentido, entonces se ofrece el
tipo como forma de pensamiento. Henkel nos dice que el Derecho, para ordenar
las relaciones de los hombres, las aprehende, no en su “inconmensurable
singularidad”, sino en su tipicidad vital; en las caracteristicas que coinciden con las
especies 0 grupos Yy que por ello se repiten, Asi, “El instrumento predominante de
gue se sirve el legislador es la formacion juridica de tipos apoyada en la tipicidad
previamente dada en la vida”.**

La tarea del constructor del ordenamiento juridico es “hacer visibles las
ideas juridicas y las pautas de valoracion generales que estan por encima de los
complejos de regulacion particulares”.'®® Asi mismo: “la mision del sistema
cientifico es hacer visible y mostrar la conexion de sentido inherente al orden
juridico como un todo con sentido”.!®® “La ley no es un criterio es si mismo
absoluto; sino tan solo el precipitado y la expresion de ideas sobre Derecho, con
las que nos hemos familiarizado, si se quiere entender rectamente, y en su caso,

limitar, completar o justificar la ley, afirma Engish.104

El propio dador del Derecho sabe la limitacién de su tarea y delega al juez

la posibilidad de adecuar lo genérico y abstracto de la norma al caso vivo y

191 Henkel, Heinrich, Ob. Cit. Pag. 576.

192) arenz Karl, Ob. Cit. Pag. 465.

13| arenz Karl, Ob. Cit. Pag. 479.

104 Engish, Karl. INTRODUCCION AL PENSAMIENTO JURIDICOMadrid, Guadarrama, 1967, Pag. 168.
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concreto. La rigida y fria regulacion de logica formal ha de transformarse ahora en
una teleologia, calidad, humana y vital. Mas alla de lo conceptual, emerge el
pensamiento orientado hacia los valores. “La aplicacién del Derecho es un aparte
de la vida del mismo. No es posible racionalizar completamente lo viviente”. “El
aparato de la autoridad sigue siendo un organismo que funciona de manera
viva”.'%®

Cuando varios jueces, en circunstancias similares, llegan a resultados
diferentes de lo funcional y de lo justo, consuela la idea de que el mas severo ha
sido quizé el mas exacto y concienzudo en el examen de los fundamentos facticos
de la decision y que el mas débil e inflexible ha sido mas condescendiente en la
consideracion de todas las circunstancias secundarias. Hay lineas directrices que
permiten al juez orientar sus sentencias hacia las ideas directrices, pero ellas no le
liberan del acto personal, intuitivo de valoracion que cierra el proceso decisorio.
Asi:

“Todo Derecho y toda administracion de justicia estan determinados en
aspectos formales por un conflicto dialéctico de dos tendencias opuestas: la
tendencia a la generalizacion y a la decision de conformidad, con criterios
objetivos, y por el otro, la tendencia a la individualizacion y a la decision, a la luz
de las valoraciones y apreciaciones subjetivas de la conciencia juridica. Esto es la
tendencia hacia la justicia formal y del otro polo hacia la equidad concreta”.**®

Quien aplica el Derecho esta llamado por la equidad que se encierra en los
conceptos indeterminados y normativos, en las clausulas de criterio libre y en las
clausulas generales, a encontrar el Derecho en el caso singular no s6lo mediante
interpretacion y subsuncion, sino también mediante valoraciones de voluntad.*”’
El Derecho a de velar por un orden sencillo, claro y determinado para quienes han
de obedecerlo. La seguridad juridica es indispensable como regla general; pero la

justicia solo se alcanza en la individuacion.

195 Engish, Karl. Ob. Cit. Pag. 169
1% Ross, Alf. SOBRE EL DERECHO Y LA JUSTICIA. 4ta. iEiin, Buenos Aires, Eudeba, 1977, Pag. 274.
07 ENGINSH, Karl, op. Cit. Pag. 167.
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2.4 Finalidad del Derecho

El Derecho se ha dicho que es una herramienta construida por el hombre; de
la calidad de este dependera lo elaborado, asi como, interpretar y encontrar su
sentido, en la solucion dada. Es indispensable abrir el campo de esta disciplina,
cada vez sera mas necesaria la interdisciplina, en el auxilio y colaboracion de todo

lo que permita su mejor funcionamiento.

El tener presente que la norma expresada en las palabras del texto
corresponde Unicamente al 7% de la comunicacién, tal vez podria explicar la
ineficiencia de su cumplimiento. Quedando restante el 93% de la comunicacion
analdgica, en donde podrian obtenerse otros resultados de comportamiento dado
que aqui se implican: ideas, valores, propésitos, conducta, hechos, relaciones,
objetos y sobre todo personas, esto es campo del Derecho, que ahora requiere

una vision holistica, sistematica, como un orden pleno de vida.

Quiza por ello algunos juristas han hecho énfasis sobre la orientacion
teleolégica del Derecho, tanto en su creacién, en cuanto a la seguridad y
oportunidad juridica, como en su resolucién respecto a la justicia. Engish, Larenz,
Henkel, Hart, Alf Ross, Cossio, Reale, Coing, coinciden en el punto de vista que el
maestro Recanses Siches denomino, l6gica razonable o “logos de lo humano”. La
logica formal de la inferencia, calificada como “racional’, es meramente
explicativa, “el logos de lo razonable atiene a problemas humanos y, por tanto a
los politicos y juridicos, intenta “comprender” sentidos y nexos entre
significaciones, asi como realiza operaciones de valoracion, y establece
finalidades y propésitos”.108 La logica formal es neutra en lo que atafie a los
valores humanos, éticos, politicos, juridicos, etc. En cambio, las normas juridicas
tienen una dimension de intencion, imperativa, estimativa la cual es totalmente

desconocida por las leyes de la inferencia. Construir al Derecho como un sistema

198 RECANSES SICHES, Luis, Ob. Cit. P4g. 519.
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l6gico puro es imposible. Las leyes, aun en el grado de méaxima claridad y
prevision, nunca expresan la autentica totalidad del Derecho en relaciéon a las
conductas. Las leyes implican el Gnico lenguaje que pueden usar: un lenguaje

109

geneérico y abstracto. Pero solo se puede saber qué es Derecho en la medida

de cdmo opera y por sus efectos producidos en la realidad humana: “Una norma

juridica es lo que ella hace”.'° Si no se aplica, se reduce a un mero pedazo de

papel.

La existencia humana como producto espiritual ha de ser comprendida en la
plenitud de las leyes que la rigen. No puede ser solo la logica. La ética es
indispensable, es quien da sentido al hombre y a su existencia. Recasens Fiches,
en la orientacion de Ortega y Gasset, comenta que la vida es una hacerse a si
misma en sus sucesivos instantes, es tener que ir resolviendo su propio problema

y afirma: La vida es tarea.'™

Por otro lado, Engisch dice que el Derecho es en
todas sus partes el resultado del espiritu viviente que aparece en forma organica
vinculado a las personas. En la interpretacion teleoldgica, se valoran los efectos
que la decision vaya a producir segun el propdsito de la ley. La consideraciéon
cientifica de la norma no es como dogma rigido sino como fuerza viva. No importa
lo que significa una norma, sino cémo esta vive, como actia, como se articula, en

distintas relaciones y como éstas se separan de ella y como la siguen.

El Derecho no puede reflejar enteramente la individualidad singular de
cada ser humano, a esto se le llama la despersonalizacion del Derecho. Para
poder determinar si el Derecho cumple con los fines para los cuales fue creado,
es necesario individualizar su concepto y su definicion, buscando una unificacion

del mismo para su aplicacion.

199 RECANSES SICHES, Luis, Ob. Cit. P4g. 519.
10 RECANSES SICHES, Luis, Ob. Cit. P4g. 221.
"1 RECANSES SICHES, Luis, Ob. Cit. P4g. 225.
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CAPITULO Il
EL PROBLEMA DE LA DEFINICION DEL DERECHO

3.1 La definicidon y sus clases

Definir*? viene del latin “definere”, gue quiere decir delimitar. Definimos
cuando decimos qué es una cosa, y qué no es. En otras palabras dice Radl
Gutiérrez Sdenz, nuestros conceptos se refieren a ciertos objetos; y explicitar con
exactitud a que tipo de objetos se refieren tales conceptos es lo mismo que definir.
Como puede notarse, estamos en el terreno de la comprension de un concepto.
Saberlo desarrollar con exactitud y fidelidad, sin que falten o sobren notas
esenciales, es saber definirlo. En el momento en que consideremos mayor nimero
de notas en un concepto por definir, estamos restringiendo su extension, y en el
momento en que pongamos en un concepto menos notas de las que posee,
estamos ampliando indebidamente su extension. Una definiciébn bien hecha es

muestra de un pensamiento correcto’>,

Para definir debemos ubicar al objeto dentro de cierto género. Por
ejemplo, si queremos delimitar la justicia, la incluiremos en el género remoto de la
virtud y en el género préximo de virtud moral. Luego, hacemos una distincion entre
nuestro concepto y los otros incluido en su género préximo, es decir, entre la
justicia y las otras virtudes morales (la fortaleza, la templanza o la prudencia). La
distincién a la cual estamos haciendo referencia es la diferencia especifica. De
este modo tenemos que la justicia es la virtud moral por la que se da y se atribuye

a cada quien lo suyo, segun su mérito.

112 p| ATAS PACHECO, Maria del Carmen. FILOSOFIA DEL RECHO LOGICA JURICIA. Editorial
Porrda. México 2011. pag. 55

113 GUTIERREZ SAENZ, Radl. INTRODUCCION A LA LOGICA. ditorial Esfinge S. A. México D. F.
1975, pag. 109.
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Las definiciones se construyen a partir de andlisis de la realidad. Hay que
identificar las semejanzas y diferencias entre los individuos, que manifiestan sus
géneros y especies. La semejanzas se expresan con el género proximo, y las
desigualdades, con la diferencia especifica. Desde Socrates era clara la
importancia de que sean correctas las definiciones. En ciertas nociones complejas
como la de justicia, eran estudiadas por sus discipulos enlistando las propiedades
e ilustrandolas con ejemplos, pero con eso no alcanza para conseguir una
definicion, ademas es necesario demarcar la extension del concepto para

entenderlo y excluir la vaguedad del vocabulario™* que las nombra.

Aristoteles dice que son definibles las especies y los géneros, pero no los
individuos ni el género supremo, a saber, el ser porque no existe un género
préximo al que pertenezca, no hay un género mas amplio en el que entre, y
porque no podemos irnos al infinito, tiene que haber algo indefinible. En cambio,
los sujetos carecen de diferencia especifica y no hay forma de delimitarlos a esta
operacion; sin embargo, todos los conceptos indefinibles se entienden y es
posible describirlos correctamente, mediante otro tipo de definiciones que no sean

la esencia.

A pesar de que necesitemos recurrir a descripciones hechas por medio
de caracteristicas, todas ellas estdn ensambladas con precision y fundamento en
la unidad de la naturaleza. Aparte de la definicion esencial, existen otras maneras
para delimitar, es decir, otras clases de definicion. Cuando se pretende decir, no
lo que una cosa es, sino lo que significa su nombre —el término usado para
designarla- se hace una definicibn nominal. Este modo de proceder es necesario
cuando no estamos familiarizados con una palabra para especificar su significado.
Una manera es recurrir a la etimologia de la palabra, por ejemplo el termino

jurisdiccion viene del latin “ius”, derecho y “dicere”, decir, jurisdiccion significa

114 ARISTOTELES. Tépicos. 1392 25-139b 18. En tratad®d 6gica (Organon); introduccién, traduccién y
notas de Miguel Candel Sanmartin, Madrid, Gred®881Vol. I.
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declarar el derecho. Esta nocién de jurisdiccion, como declarar el derecho no es
esencial, pues no hace referencia a su género y diferencia especifica. La utilidad
de esa clase especial de definicidon esta en la exactitud al momento de hacer uso
de las palabras o términos a especificar, pero no solucionan el conflicto del
entendimiento de la esencia. La definicibn nominal completa la esencial, o sirve de
recurso alterno cuando el concepto no puede precisarse por su género y

diferencia especifica.

Otro tipo de definicion es la descriptiva, indica las caracteristicas
primordiales o las partes que componen a la cosa. Por ejemplo, una definicion
descriptiva de la constitucibn es aquella que puede aclararnos que este
ordenamiento juridico estd compuesto de una parte dogmatica y de otra organica,
y que se divide en 280 articulos. Este tipo de delimitacion generalmente consiste
en un listado de caracteristicas accidentales es decir, no esenciales- del objeto.
En el caso de la constitucion esta claro que podria contener mayor o menor
cantidad de articulos y seguir siendo el maximo ordenamiento juridico, o estar

dividida de otra manera.

Es ilegitimo pretender conceptuar todo a base de definiciones
descriptivas, puesto que varios objetos los conocemos sustancialmente, y no
todos son mesurables, seria un abuso de falso rigor pretender cefir a los
estrechos margenes de la cantidad la complejidad de la realidad humana, es algo
simplemente imposible. No olvidemos que este tipo de definicion, asi como la
nominal, es alterna a la definicidbn por excelencia: la esencial. La etimologica y la

descriptiva son segundas opciones, nunca la alternativa optima.

Otra definicion alterna es la genética, la cual hace referencia a la génesis
del concepto que se define. Por ejemplo, si definimos huevo, a partir de su origen
establecemos que es un cuerpo que engendran las hembras de muchos animales

para la reproduccion de las especies. Asimismo existen las definiciones negativas,
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gue dice lo que no es el concepto analizado, las cuales son legitimas cuando se
refieren a privaciones o a realidades que no conocemos bien y solo diciendo lo
gue no es eso, Nos acercamos asi a lo que si es. Las definiciones causales, que
son aquellas definiciones del concepto por su causa final, es decir, por su
finalidad, su razén intima. Por ejemplo, definir el proceso judicial como una
institucion juridica para obtener una sentencia, que es el reconocimiento de un
derecho o de una obligacién juridica. Entre otras, todas ellas también opciones
alternas y complementarias a la esencial. Mas alla de entender cada una de ellas
conviene tener claro que para que una definicidn sea correcta deber ser completa,
precisa, propia, no circular, positiva y exacta. Concluimos entonces que las

definiciones que no son esenciales, siempre seran inexactas en algun sentido.
3.2 La definicion del Derecho

Luis Martinez Roldan y Jesus Aquilino Fernandez Suarez, en su Curso de
Teoria del Derecho™*®, dicen que las dificultades de una definicion del Derecho se
sitan en distintos niveles, en cuanto a que las causas de esta dificultad son
plurales y heterogéneas. Entre esas causas destacan, como mas significativas,
las siguientes: 1. La gran ambigtiedad y emotividad del término Derecho. 2. Las
peculiaridades del lenguaje normativo; 3. La complejidad y peculiaridad del objeto
a definir, esto es, de la realidad del Derecho; 4. Las incidencias filosoficas,
ideologicas y sociales, es decir, de las distintas fuerzas (intereses) politicas y
econdmicas; y 5. Los problemas propios de la definicion en cuanto tal.

En cuanto a la ambigiedad del término “Derecho”, hay que sefalar que el
problema es debido a que este término se viene utilizando para referirse a

realidades completamente distintas, aunque todas ellas se muevan en el amplio

15 MARTINEZ ROLDAN, Luis y FERNANDEZ SUAREZ, Jesus Aijino. CURSO TEORIA DEL
DERECHO. Editorial Ariel, S. A. Barcelona, 1982 Pag
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campo del Derecho. Los significados que tradicionalmente se vienen enumerando

son:

3.2.1 Derecho como sinénimo de Derecho objetivo

El término Derecho en este caso se utiliza para designar el conjunto de
normas —ordenamiento juridico- validas y vigentes en un momento histérico dado
y en un pais también determinado. En este sentido hablamos del Derecho

Guatemalteco, Derecho inglés o francés, etc.

3.2.2 El Derecho, ciencia o disciplina

El término Derecho puede referirse, no al objeto de la realidad del Derecho,
sino al conocimiento de esa realidad, es decir, a la ciencia del Derecho. En este
sentido suele decirse que el Derecho es una ciencia dogmética. La palabra
“derecho” se utiliza confusa y erroneamente para designar tanto a la ciencia o

118 para evitar esta

disciplina cientifica como al objeto de estudio de la misma.
incongruencia y por exigencias de método, se denomina “derecho” al objeto de
estudio de una disciplina cientifica a la que llamamos “Ciencia juridica” o “Ciencia

del Derecho”.

En otros idiomas esta dificultad terminologica se ve paliada, en gran parte,
por una mayor riqueza de vocabulario, por ejemplo, en Inglaterra, para referirse al
Derecho en sentido objetivo cuentan con un término especifico “Law”, de la misma
manera que “rigth” significa derecho subjetivo, y jurisprudencia se utiliza como
sindbnimo de ciencia del Derecho. En ltalia, por ejemplo, no hay Facultades de

“Diritto”, sino de “Giurisprudenza”.

116 y¢ase Romo Michaud, Javier. “REFLEXIONES EN TORNDCONCEPTO DEL DERECHO”. Forum,
México, num 1, 1992, Pag. 10.
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La doctrina ha establecido en nuestro caso, de forma convencional, unas
reglas terminologicas o gramaticales que ayudan a una mayor precision:
Derecho: Se utiliza para hacer referencia al Derecho objetivo.
derecho: Cuando se hace referencia al derecho subijetivo.
Jurisprudencia: Para referirse a la ciencia dogmatica del Derecho.
jurisprudencia: Como conjunto de decisiones de los tribunales.
Justicia: Sustituye al término derecho cuando éste es utilizado como

sinénimo de justicia.

Sin embargo, a la hora de dar una definicién del Derecho, y tal vez porque
el Derecho tiene, como indica Nino'’, la peor especie de ambigiiedad (la
constituida no por una mera sinonimia accidental, sino por el hecho de tener
varios significados interrelacionados entre si), es muy dificil delimitar lo que es el
derecho objetivo, sin intromisiones éticas o valorativas derivadas de la historica

igualdad entre ius (derecho) y iustum (justo).
3.2.3 Derecho como sinénimo de facultad juridica

Usualmente la palabra Derecho se usa para referirse a las facultades,
potestades o prerrogativas que tiene un individuo ante la colectividad, es decir, el
poder otorgado a un individuo por el Derecho objetivo, en definitiva, como
sindbnimo de derecho subjetivo. Asi mismo, del Derecho no s6lo se desprenden
derechos subjetivos sino también deberes juridicos, es decir, obligaciones. En
este sentido, seria absurdo unificar el Derecho exclusivamente con el derecho
subjetivo e ignorar al deber juridico en la concepcion del Derecho. Por lo que no
se debe confundir al Derecho —derecho objetivo- con las facultades, potestades o
prerrogativas —derecho subjetivo- que de él emanan ni reducir los atributos del

Derecho al caracter impero-atributivo de la norma juridica.
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3.2.4 Derecho como sinénimo de norma o ley

El término Derecho comunmente se confunde con los términos de norma
o ley, pero una cosa es el Derecho y otra las normas o reglas que se deducen de
éste por medio de las diferentes fuentes formales como lo son la ley, la
jurisprudencia, la costumbre, la doctrina, los principios generales del derecho y la
equidad. De hecho, cabe recordar el dictum del Digesto: No ex regula ius
summatur, sed ex iure quod est regula fiat.**®

El Derecho no se puede homogeneizar ni identificar con las normas
juridicas como reglas de comportamiento o conductas obligatorias y prescriptivas
ni hermanarlo con la ley que es una especie de norma juridica con caracteristicas
propias: general, abstracta, impersonal y permanente. La ley no es el Derecho
propiamente dicho pero si se admite implicitamente que puede ser identificado
como tal.**® Aungue en un sentido derivado, metonimico o por analogia se le
atribuyan al Derecho las mismas caracteristicas de la norma o de la ley, no son lo
mismo, porque aunque el Derecho pueda coincidir con ellas, las comprende

porque es mas que ambas.
3.2.5 Derecho como sinénimo de justicia

También se utiliza el término Derecho para expresar la idea de justicia. Hay
autores como Gustav Radbruch, que estiman a la justicia como uno de los valores
supremos de toda sociedad, junto con otras virtudes tales como el bien, la verdad,
y la belleza. De este tipo de valores primarios, se desprenden a su vez valores

secundarios. En el caso del Derecho, la justicia es el valor primario y fundamental

NNO, Carlos Santiago. Introduccién al analisis@etecho, Barcelona, Ariel, 1983, Pag. 14.

118 «“No es la regla lo que crea al derecho, es elatierel que hace la regla”. Digesto, 50, 17, 1. &dar
distincion entre derecho y las normas o reglassgugesprenden de las fuentes formales del misraseg.
Flores, Imer. LA TECNICA JURIDICA EN LA APLICACIONDEL DERECHO. Revista de la Facultad de
Derecho de meéxico, t. XLV, nims.. 201-202, mayosagol995, Pag. 17 a 55.

119y/¢ase Kalinoswski, Georges. LEY Y DERECHO, CONCERFUNDAMENTO Y CONCRECION DEL
DERECHO. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1982, PZeR6.
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del cual derivan secundariamente el bien comun y la seguridad juridica. Hans
Kelsen sostiene que el Derecho persigue esencialmente la realizacion de la
justicia, como fin-valor primordial que subsume a los demas fines-valores
derivados de éste; como lo son la libertad, la igualdad, la vida, el interés y el amor

por la nacién, la seguridad econémica y la seguridad o certeza juridica.**

A partir de la celebre definicion de Ulpiano lustitia est constans et
perpetua voluntas, ius suum cuique tribuendi hay quienes han identificado también
al Derecho con la constante y perpetua voluntad de dar a cada quien lo suyo. La
relacion medio-fin justicia la equiparacion entre iure et iustitita como los sostiene
los iusnaturalistas, al reducir al derecho a lo justo. No se puede ignorar la gran
dificultad que introduce en el problema de la definicibn del Derecho esta

dimension ético-valorativa tan dificil de contrastar y de verificar cientificamente.
3.2.6 Derecho como sistema normativo o sistema juri  dico

Las normas juridicas junto con las morales, las religiosas y los
convencionalismos sociales forman un complejo normativo que regula la actividad
humana. Las normas son reglas de comportamiento o conductas obligatorias y
prescriptivas, porque imponen deberes y confieren derechos. De este modo, la
obligatoriedad es algo inherente a toda norma, y no solamente a las juridicas.
El Derecho se expresa a través de normas, pero no se debe confundir con el

sistema normativo ni con el orden que de ellas emana.

Las normas juridicas son bilaterales, externas, heterbnomas vy
coercibles. Sus caracteristicas permiten diferenciarlas de otras normas. Las
normas juridicas, al mismo tiempo que imponen deberes juridicos u obligaciones,
confieren derechos subjetivos o facultades; tratan de mandar de un determinado

modo la conducta externa del hombre; se aplican a toda la sociedad

120/gase Kelsen, Hans. ¢ QUE ES LA JUSTICIA? Méxiamtemara, 1992.
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independientemente de su voluntad, e implican la posibilidad de exigir su
cumplimiento incluso de manera no espontanea al hacer uso de la fuerza

publica.*
3.3 Emotividad del término derecho

Otra de las grandes dificultades a la hora de definir el Derecho es la
carga emotiva de la palabra Derecho. En efecto, como sefiala Santiago Nino'#,
las palabras no solamente sirven para designar cosas o describir sus propiedades,
sin que a veces también se utilicen para expresar y transmitir emociones o
sentimientos o para provocarlos en los demas. Mientras que algunas palabras,
como mesa o lapicero, tienen solo un significado descriptivo, otras, como
Derecho, democracia, divorcio, etc., tienen ademas un significado emotivo
favorable o desfavorable. En el caso del Derecho, el significado emotivo parece
claramente favorable, -excepto, tal vez dentro del pensamiento marxista clasico-, y

normalmente provoca actitudes de adhesion.

El término Derecho es, pues utilizado para describir una realidad, pero
vertiendo a la vez sobre ella su concepcion filosofica, su ideologia, su concepto de
justicia, y hasta —consciente o inconscientemente- sus interés politicos y

econdmicos. Toda esa carga de subjetividad proyectada sobre el término Derecho

121 | a bilateralidad y la coercibilidad son atributiosliscutibles de las normas juridicas, mientras kque
exterioridad y la heteronimia son principios comértidos. Por una parte, con relacion a la exteliad se
afirma que “Al Derecho compete la conducta extegna la ética la conducta interna”. Kanotorowicz,
Hermann. LA DEFINICION DEL DERECHO. México, Colofph994, Pag. 85. Sin embargo, el Derecho esta
lleno de referencias a la conducta interna, ta@mocanimo delictivo, buena fe, consenso, deseor,err
intencion, voluntad, y una larga lista que terngnaun etc. Asimismo, las sanciones que se aplicammaenor
son diferentes a las de un adulto, ain cuando imatente ambos hayan realizado idéntica condudtrex
Por otra parte, respecto a la heteronomia, hayep@dar que para Kant no puede haber ningln iripera
gue no sea autdbnomo, puesto que uno heterénoma obiiga realmente porque procede de alguien thstin
de aquél que ha de cumplirlo. La autonomia de llantas es el fundamento de la “dignidad de unagonal
gue no obedece a ninguna otra ley que aquélla gueistno se da a si mismo”. Kant, Immanuel.
FUNDAMENTACION DE LA METAFISICA DE LAS COSTUMBRESMadrid, Espasa-Calpe, 1973, Pag.
92.

12ZNINO, C. S. “INTRODUCCION AL ANALISIS DEL DERECHQ” Barcelona, Ariel, 1983, P- 14.
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oscurece el campo de referencia de dicho término, a la vez que explica las

multiples y diferentes definiciones del mismo.
3.4 Lenguaje y derecho
3.4.1 Larelacion de las palabras con la realidad

Carlos Santiago Nino'®, habla de la relacién que existe entre las
palabras y la realidad, y dice que como muchas veces se ha dicho en las
introducciones al tema del lenguaje, las palabras constituyen simbolos para
representar la realidad, asi como lo son también las notas musicales, las luces de
los semaforos, etc. Los simbolos deben distinguirse de los signos, que tienen una
relacion natural o causal con el objeto que representan: asi, el trueno respecto al
rayo, el humo con relacion al fuego. En cambio, los simbolos tienen sdélo una
relacion convencional con los objetos representados; la representacion no emana
de una conexion causal con el fenomeno representado, sino de convenciones
establecidas implicitamente por los hombres; es decir, de reglas que permiten
hacer referencia a ciertos hechos, cosas, relaciones, usando determinadas

figuras, ruidos, objetos, etc.

La utilidad de tener presente la distincion entre simbolos y signos y de
advertir que el lenguaje es una sistema de simbolos, se pone de manifiesto
cuando reparamos que existe una tendencia en el pensamiento comun,
racionalizada por la concepcion filoséfica esencialista, que encara las palabras
como si fueran signos, o sea, como si tuvieran relacion natural, independiente de

la voluntad de los hombres, con aquello que significan:

123 Santiago Nino, Carlos. INTRODUCCION AL ANALISIS DEDERECHO. Barcelona, Ariel, 1983, Pag.
248-251.
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Esta idea fue considerada bajo el rotulo que le da Carnap, de
“concepcion magica del lenguaje”, o el que emplea Kantorowicz, de “realismo
verbal”. Carnap dice que el nifio que comienza a hablar se siente inclinado a
suponer que las palabras que usa para hacer referencia a las cosas son las
naturalmente apropiadas para hacerlo, mientras que otras expresiones, por
ejemplo las de idiomas extranjeros, son erréneas o estramboéticas. El adulto es
mas tolerante con el hecho de que otros pueblos denominen las mismas cosas
con otras palabras, pero de cualquier modo se conserva siempre la impresion
inconsciente de que lo natural es llamar “casa” y no “house” o “maison” a lo que,

en realidad, es una casa.

El mismo autor muestra como se refleja este prejuicio en fildsofos y
cientificos que deberian estar exentos de él. En particular gran parte de la
resistencia al uso del lenguaje cuantitativo por parte de la ciencia tiene su origen,
como lo muestra Carnap analizando ciertos argumentos en ese sentido, en la idea
de que la forma natural de designar, por ejemplo, una temperatura determinada,
es hacerlo con la palabra “frio”, y no, pongamos por caso, con la expresiéon “0”. La
idea de que el significado de las palabras esta determinado por la realidad, como
si fuera un reflejo de algun aspecto importante de ella, tiene carta de ciudadania
filosofica con el esencialismo. Esta posicion, que admite muchas variantes y
formulaciones diferentes, como ya vimos en el capitulo respectivo de esta
investigacion, pero cuyos rasgos fundamentales fueron esbozados por Platon,
sostiene en definitiva que hay ciertas propiedades no empiricas que hacen que las
cosas sean lo que son; que, en consecuencia, se diferencian de las cualidades
accidentales que las cosas pueden o no poseer, pero que deben reflejarse en el
significado de las palabras con que se las nombra. A esta idea alude Jorge Luis
Borges con ironia: “Si el nombre es el reflejo de la cosa

(Como dice el griego en el Cratilo),
En las letras de “rosa” esta la rosa

Y todo el Nilo en la palabra “Nilo”.
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({5

Segun el esencialismo, hay un “verdadero” y “Onico” significado de las
expresiones del lenguaje, que debe ser captado investigando una misteriosa
realidad empirica. Preguntas como “¢Qué es el Hombre?” “¢ Qué es el Derecho?”
“¢.,Qué es el bien?”, son totalmente indiferentes a cualquier hecho acerca del
lenguaje y se debe responder a ellas expresando la “esencia” o “naturaleza” de
tales entidades. Es importante advertir que las preguntas que acabamos de
mencionar, como ya vimos, son ambiguas. Cuando se inquiere “;,Qué es
Derecho?” o “;Qué significa Derecho?”, se puede requerir tanto una
especificacion del significado de la expresion “Derecho”, como una informacién
acerca de determinadas cualidades que de hecho presentan el fendmeno

nombrado con tal palabra.

En el primer caso, la pregunta responde sefialando en qué condiciones se
usa la expresion Derecho; la respuesta debe entonces, consistir en una
informacion acerca del lenguaje, y no acerca de la realidad mencionada por él,
salvo en el aspecto obvio de que definir una palabra implica acotar los hechos a
que la palabra se refiere. En el segundo caso, en el cual se presupone un
significado de la palabra y en consecuencia se pueden identificar los hechos que
ella denota, se responde sefalando algunas de las propiedades que tales hechos

presentan en la realidad.

Ambas cuestiones aparecen confundidas en muchos trabajos de los
juristas. Por ejemplo, los penalistas se preguntan “que es el delito”, y las
respuestas que dan a esta interrogante incluyen por lo coman, confusamente,
tanto una enunciacion de las condiciones de la palabra delito, como una
descripcion de algunas propiedades que los hechos designados por esa expresion
presentan segun las exigencias contingentes de determinado ordenamiento
juridicos. El factor que provoca la confusion entre ambos tipos de pregunta, es la

adhesion a la concepcion esencialista. Si se piensa que las condiciones para el
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uso de una palabra estdn determinadas por la realidad y no por ciertas reglas del
lenguaje convenidas por la gente, elucidar, por el ejemplo, el concepto Derecho
requeriran no un revelamiento de los casos a que se aplica la palabra Derecho,
sino detectar ciertas propiedades del Derecho, del mismo modo, aunque usando
procedimientos cognoscitivos diferentes, que cuando se pregunta por el origen del
Derecho o acerca de su finalidad. Muchos de los problemas que parecen mas
arduos en la filosofia y las ciencias, expresados en preguntas como ¢Qué es en
realidad el ser? ¢ Cual es el verdadero concepto de justicia?, pierden mucho de su
misterio y de la perplejidad que suscitan, una vez que los traducimos a preguntas

acerca del uso de ciertas expresiones del lenguaje.

El esencialismo conceptual se muestra también en la preferencia que
tienen muchos juristas, por el andlisis etimoldgico de las palabras como medio
para determinar su significado. Si se supone que las palabras poseen un uUnico y
verdadero significado, determinar el procedimiento de formacion y de las
expresiones linguisticas podra servir de guia para detectar el concepto que
quisieron captar quienes le dieron origen a la palabra y que se supone que debe
mantenerse incélume en sus futuros usos. Pero el analisis etimoldgico constituye
una pauta muy poco confiable para establecer el significado de las palabras, pues
el procedimiento seguido para inventar un ruido, un fonema o una grafia, aun
cuando se lo haya hecho por derivacion o combinacion de otros sonidos, palabras
0 rasgos, no determina necesariamente el uso que a tal ruido, fonema o grafia

haya de darsele de hecho.

Cuando decimos que la relacion entre los simbolos linguisticos y la
realidad es concesional o no natural, no significamos solamente que la palabra
gue denota una clase de objetos, designando propiedades comunes a ellos,
podria ser reemplazada por otra, como ocurre efectivamente en otros idiomas. Se
quiere decir que el mismo término podria tener un significado diferente del que

posee en el lenguaje ordinario y que hay libertad para otorgarselo sin recurrir en
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falsedad. La verdad o falsedad esta en relacién con los enunciados y no con las
oraciones. Es decir que si expresamos el mismo enunciado con palabras
diferentes de las que suelen usarse para expresarlo en el lenguaje habitual, el

valor del enunciado no varia.

3.4.2 Particularidades del lenguaje normativo

Ademas de las dificultades del lenguaje juridico hasta ahora analizadas,
hay también una serie de particularidades derivadas de su caracter normativo.
Hoy dia la teoria que tiene una mayor aceptaciéon en la doctrina es la teoria
normativista, es decir, aquella que entiende que el Derecho es principalmente
norma, o mejor, conjunto de normas que forman un ordenamiento juridico. Pues
bien, una de las mayores dificultades con la que nos encontramos a la hora de

pretender definir y trabajar con el Derecho es precisamente el lenguaje normativo.

Este caracter normativo del lenguaje juridico y en general del Derecho,
plantea principalmente los siguientes problemas:

1. En cuanto a la realidad objeto de estudio y de definicion de normas, es
decir, lenguaje y ademas leguaje normativo.

2. En cuanto que para estudiar, describir y analizar ese lenguaje normativo —
lenguaje objeto- necesitamos de otro lenguaje, es decir, de un
metalenguaje.

3. En cuanto que ese metalenguaje a su vez puede ser. metalenguaje

sintactico y metalenguaje semantico.

Respecto al primer punto, es decir, en cuanto que nuestro objeto de estudio
y de definicion es el lenguaje normativo, hay que sefialar que efectivamente la
realidad del Derecho son normas, en definitiva, un lenguaje, pero no un lenguaje
descriptivo-enunciativo del estilo de “la puerta esta cerrada” o “el calor es la causa

de la dilatacion de los metales”, sino un lenguaje prescriptivo.
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G. Carrio*®*, nos sefiala una larga lista de las funciones que puede tener el
lenguaje: ordenar, amenazar, advertir, pedir, instruir, exigir, preguntar, saludar,
sugerir, prometer, predecir, autorizar, etc. Segun esto, el lenguaje es un
instrumento que utiliza el hombre para fines muy distintos, y normalmente se
vienen clasificando, estos fines en los siguientes: Uso informativo: Cuando el
lenguaje es utilizado para describir cierto estado de cosas y comunicarse esa
informacion. Uso expresivo: cuando se utiliza para expresar emociones 0
provocarlas en los deméas. Uso interrogativo: Cuando se trata de requerir
informacion de otro. Uso operativo: cuando pronunciar ciertas palabras implica
realizar la accién a que esas palabras se refieren. Uso prescriptivo o directivo:

cuando quien habla se propone dirigir el comportamiento de otro.

Alf Ross'® simplifica bastante mas esta clasificacion, corriendo el riesgo de
ser menos perfecta, pero ganando, en sencillez y claridad. En este sentido
clasifica los juicios o las expresiones en: Expresiones de asercion. Que son
aquellas que tienen significado representativo objetivo e independiente del sujeto
que las enuncia, y que en consecuencia pueden ser verdaderas o falsas.
Expresiones exclamativas. Que son expresiones que no tienen significado
representativo objetivo e independiente, sino que son soportes de una carga
emocional, y por lo tanto no son ni verdaderas ni falsas. Expresiones directivas.
Que son expresiones sin significado representativo objetivo e independiente, pero
gue son usadas con el propésito de ejercer influencia en los deméas. Tampoco

tiene sentido predicar de ellas verdad-falsedad.

Las normas, por ejemplo, que son tipicamente directivas no se sancionan

ni se promulgan para comunicar verdades teoéricas, sino con la carga intencional

124 G, Carrio. “NOTAS SOBRE DERECHO Y LENGUAJE’. Buenaires, Abeledo-Perrot, 1979, Pag. 19-
22 y 38-40.

125 ROSS, Alf. “SOBRE EL DERECHO Y LA JUSTICIA”. BuesdAires, Editorial Universitaria, 1977 Pag.
8
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de dirigir el comportamiento humano. No todo el leguaje prescriptito o directivo es
lenguaje normativo; sin embargo, lo que si es cierto es que todo lenguaje
normativo es prescriptivo o directivo y es el que mayor fuerza prescriptiva tiene
dentro de esta categoria de lenguaje directivo, y ello por varias razones: Primero,
porque viene dado por una autoridad normativa, instaurada juridicamente.
Segundo, porque es promulgado también normativamente y; tercero, porque su
incumplimiento es sancionado también normativamente, es decir, se trata de una

sancion juridicamente institucionalizada.

Definir que es el Derecho es sin duda alguna la tarea esencial de la
filosofia juridica. Sin embargo, hasta la fecha los juristas han sido incapaces de
dar una definicién —final y anica- del Derecho. En este sentido, conscientes de que
en filosofia las definiciones explican un concepto en lugar de formarlo, preferimos
dejar a un lado el problema de la definicion del concepto de Derecho para
proceder a la reflexion sobre la concepcién del mismo. De este modo, es

menester:

1. Advertir el error de proseguir con la utilizacion de la palabra “Derecho” para
referirse a distintas y muy variadas facetas del fenomeno juridico: como ciencia
del Derecho o ciencia juridica; como derecho subjetivo o deber juridico; como
norma o ley; como justicia; como sistema normativo o como sistema juridico; y

como orden social u orden juridico.

2. Explicar la concepcion del Derecho segun las distintas metodologias
empleadas por las tres principales corrientes de la filosofia juridica: no obstante,
cada una da prioridad a un elemento: el iusnaturalismo al valor natural o justo, el

iusformalismo a la norma vigente o formal, y el iusrealismo al hecho eficaz o real.

3. Reconocer los aciertos y desaciertos de cada concepcion, y considerar que no

se excluyen, ni se implican. Por lo cual, deben concurrir en un mismo objeto de
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estudio, en la idea de un Derecho ideal que esta formado por un derecho natural o
intrinsecamente justo, por un derecho vigente o formalmente valido, y por un

derecho eficaz o realmente aplicado, cumplido u observado en la sociedad.

4. Integrar los tres aspectos —valor justo o natural, norma vigente o formal, y
hecho eficaz o real- en una misma concepcion, logra el desideratum de reunir
todo en uno y poner fin a una interminable batalla dogmatica. Esta concepcion
reconoce el eminente caracter dinamico y dialéctico del derecho como la
interrelacion no solo entre valores, normas y hechos sino también entre justicia,

validez y eficacia.

3.5 DEFINICIONES DEL DERECHO

Miles son las definiciones que tratadistas, autores, jurisprudentes,
gobernantes y estudiosos han dado de lo que quiere decir “Derecho”, de lo que es
el Derecho. Podemos decir que el Derecho es uno solo y, como decia Dorantes,
sus definiciones estan condicionadas por el angulo en cual se ubique el sujeto

definido para mirarlo*®.

En Roma, por ejemplo, nunca se establecié una
diferencia precisa entre las palabras para designar el Derecho IUS y la Justicia
lustitia, razén por la cual encontramos definiciones como la de Celso: "El Derecho
es el arte de lo bueno y de lo justo”.

Para Manuel Kant*?’, "el Derecho se reduce a regular las acciones externas
de los hombres y a hacer posible su coexistencia". Lo define como "el conjunto de
las condiciones por las cuales el arbitrio de cada uno puede coexistir con el
arbitrio de los demés, segun una Ley universal de libertad". Guillermo Federico

Hegel, en cambio, sostiene que el Derecho es "la existencia del querer libre"*?®, es

126 DORANTES TAMAYO, Luis. ¢ QUE ES EL DERECHO? Primemicion, Editorial Tipografica Hispano-
Americana, México, 1962.

127 KANT, Manuel. PRINCIPIOS METAFISICOS DE LA DOCTRIN DEL DERECHO. Editorial
Universidad Autbnoma de México, México D.F., 1968.

128 pACHECO, Méaximo. TEORIA DEL DERECHO. Editorial T&nS.A., cuarta edicién, Santa Fé de
Bogota, 1990, Pag. 739.
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decir que es la misma libertad como valor sublime en su manifestacion externa.
Rodolfo Stammler, considera al Derecho como "una forma, una categoria
trascendental, absoluta, de materia empirica, relativa, variable, proporcionada por
las relaciones econdémicas. Al contrario del marxismo, admite que la economia no
condiciona la forma ideal, pero que la forma juridica es la conduccion logica de
toda actividad econdOmica, no siendo posible la existencia de relaciones
econdmicas que no tuviesen una forma juridica que de su sentido a estas
relaciones. Solo a través del Derecho se podria pensar en las relaciones sociales;
por eso es la forma juridica el apriori I6gico de la economia. Stammler diferencio la
idea del Derecho de su concepto... Identifico, pues la idea del Derecho con la
justicia..."129 "El Derecho es la voluntad vinculante, autarquica e inviolable”, dijo en

la misma obra "Filosofia del Derecho™*®.

Para Gustavo Radbruch, el Derecho pertenece al "reino de la Cultura.
Derecho es todo aquello que puede ser objeto de una apreciacion de justicia o de
injusticia. Derecho es aquello que debiera ser Derecho justo, séalo o no; Derecho
es lo que persigue por fin la justicia, aunque para serlo no necesita de ningun
modo haberla alcanzado... Lo que determina el concepto del Derecho es,
precisamente, no la esencia del valor justicia, sino el substrato o esencia a la cual
se refiere la justicia, llegando entonces a la conclusion de que Derecho es

regulacion de la sociedad o comunidad..."*.

Para el "restaurador de los estudios autenticamente filosoficos”, Giogio Del
Vecchio, el Derecho es "la coordinacion objetiva de las acciones posibles entre
varios sujetos, segun un principio ético que las determina excluyendo todo
impedimento”. Maximo Pacheco, admirador y discipulo de este gran maestro,
comenta asi la idea de Del Vecchio: "Como el Derecho sefiala el limite entre el
obrar de varios sujetos, su transgresion implica una invasion en el campo juridico
que circunscribe la actividad ajena, dentro del cual va siempre comprendida la

129pACHECO G., Maximo. Ob. cit. Pag. 744 a 747.

1% STAMMLER, Rodolfo. TRATADO DE FILOSOFIA DEL DERECE. Traduccién de W. Roces.
Editorial Reus, Madrid, 1930, num. 47, Pag. 117.

131 pPACHECO G., Maximo. Ob. Cit. P4g 751.
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facultad de repeler la agresion, la cual, como todas las demas facultades juridicas,
entrafia no una necesidad sino una posibilidad ética. Derecho y posibilidad juridica
de impedir el agravio, es decir, Derecho y coercibilidad, son fundamentalmente
inseparables. La coercitividad, no la coaccion, esto es la posibilidad juridica de
obligar, es una nota esencial del Derecho, sin la cual éste no puede ser pensado.
Precisamente unos de los rasgos que mayor significacion historica otorgan a Del

Vecchio es su defensa de la naturaleza coercitiva del Derecho..."**?

Rudolf Von Ihering, define el Derecho como "la suma de las condiciones
de la vida social en el sentido mas amplio de la palabra, aseguradas por el poder
del estado, mediante la coaccion externa". Para €l "el Derecho no es una idea
l6gica sino una idea de fuerza; he ahi por qué la Justicia, que sostiene en una
mano la balanza en donde pesa el Derecho, sostiene en la otra la espada para
hacerlo efectivo. La espada sin la balanza es la fuerza bruta, y el Derecho sin la

w133

espada es el Derecho en su impotencia Francisco Carnelutti, concibio el

Derecho como "un sistema de comandos destinados a componer los conflictos de
intereses entre los miembros de un grupo social... El comando juridico tiene por
fin solucionar el conflicto de intereses. Si los hombres no tuviesen intereses

opuestos, dejaria de tener razoén el orden jurl'dico."134

135

. En otra de sus geniales
obras™" Carnelutti, razona de esta manera: "Estoy seguro de que en la mente de
mis oyentes la palabra Derecho suscita la idea de Ley; incluso, la de ese conjunto
de leyes que se llaman codigos. Es una definicion empirica, pero provisionalmente
podemos aceptarla: Un conjunto de leyes que regulan la conducta de los
hombres...".

Francois Geny, dice que el Derecho es el "conjunto de las reglas, a las
cuales esta sometida la conducta exterior del hombre, en sus relaciones con sus

semejantes, y que, bajo la inspiracion de la idea natural de justicia, en un estado

132 pACHECO G., Maximo. Ob. Cit. P4g 750.

133\VON IHERING, Rudolf. LA LUCHA POR EL DERECHO. Editial Bibliografica Omeba, Buenos Aires.
134 CARNELUTTI, Francisco. TEORIA GENERAL DEL DERECHOraduccién de Francisco J. Osset.
Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1955.

135 CARNELUTTI, Francesco. COMO NACE EL DERECHO. Tradién de Santiago Sentis Melendo y
Marino Ayerra Redin. Coleccién Monografias JuridicEditorial Temis, Segunda Edicion, Santa Fé de
Bogota, 1994.
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de la conciencia colectiva de la humanidad, aparecen susceptibles de una sancién
social, en caso de necesidad coercitiva, son o tienden a ser provistas de esa
sancion y de ahora en adelante se ponen bajo la forma de mandatos categoricos
dominando las voluntades particulares para asegurar el orden en la sociedad".
Derecho es "el conjunto de normas coercibles que rigen la convivencia social",
consideré Abelardo Torre Georges Renard, citado por Pacheco, expresa que "el
Derecho positivo es un perpetuo devenir: el orden tiende hacia la perfeccion sin
detenerse jamas. El Derecho natural es la orientacion de este devenir; un
movimiento se define por el fin a que tiende. Luego, el Derecho positivo, es decir,
el orden, debe definirse por el natural, es decir la justicia”.

Rosmini, dedujo que el Derecho es "una facultad de hacer lo que nos plazca

bajo el amparo de la ley moral"**®,

Leon Duguit, prefiere definir la regla de
Derecho y alli se encuentra su idea central sobre el Derecho: "La regla de
Derecho es una linea de conducta que se impone a los individuos que viven en
sociedad, regla cuyo respeto es considerado en un momento dado, por un grupo
social, como la garantia del interés comldn y cuya violacion trae la reaccion

"137 Julien Bonnecase'®, en su propuesta

colectiva contra el autor de la violacion
de "acepcion integral del término” lo define como "el conjunto de reglas de
conducta exterior que, consagradas o no expresamente por la Ley en el sentido
genérico del término, aseguran de manera efectiva en un medio dado y en una
época dada la realizacion de la armonia social sobre el fundamento de las
aspiraciones colectivas e individuales, de una parte, y, de otra, sobre una

concepcion, por poco precisa que sea, de la nocién de Derecho".

El catedratico Augusto Gonzalez Ramirez, lo define como: "La Ciencia que
trata del conjunto de normas obligatorias que regulan las reacciones interhumanas
a fin de suplir satisfactoria y equitativamente las necesidades de los individuos y
asegurar la justicia y armonia sociales"”. Baudry-Lacantinerie lo concibe como el

1% GONZALEZ RAMIREZ, Augusto. Ob. Cit. Pag. 14
137 GONZALEZ RAMIREZ, Augusto. Ob. Cit. Pag 14.
138 BONNECASE, Julien. Ob. cit. P4g. 2.
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"conjunto de preceptos que rigen la conducta de los hombres en relacion con sus
semejantes,, por cuyo medio, es posible, al mismo tiempo que justo y util,

asegurar su cumplimiento por medio de la coaccion exterior"*®.

Como ultima referencia a las definiciones del Derecho traigamos aquella de
la Teoria Pura del Derecho de Hans Kelsen: "La ciencia del Derecho ha quedado
caracterizada de la siguiente manera: 1- Es una ciencia normativa cuyo Unico
objeto es el Derecho. Para ella no existen otros hechos naturales que aquellos
con significacion juridica, esto es aquellos incorporados a una norma como
contenidos, y transformados, por consiguiente, en Derecho. 2- Es una ciencia de
Derecho positivo, lo que excluye de su ambito todo tipo de problemas que se
refiera a oOrdenes ideales, los cuales nada tienen de juridicos. 3- Como
consecuencia de las caracteristicas mismas del Derecho, la ciencia juridica es una
ciencia formal cuya preocupacion fundamental es el estudio de las formas
posibles del Derecho y de las conexiones esenciales entre ellas... Ello no excluye
en lo absoluto el estudio del contenido del Derecho; pero tal estudio debe ser el
contenido presentado dogmaticamente por el Derecho positivo. A lo sumo puede
ser objeto de la ciencia juridico el contenido posible del Derecho, pero ello en todo
caso como el resultado del analisis y la comparacion de los ordenamientos
positivos. 4- En tanto estudio de las formas esenciales del Derecho, la ciencia
juridica es, finalmente, una ciencia légica, y como tal, persigue estructurar su
objeto en un sistema unitario libre de contradicciones. ElI Derecho es, como
hemos visto, un conjunto de normas. Pero la ciencia juridica no puede
considerarlo como un conjunto de normas aisladas, sin conexion entre si, ya que
ello atentaria contra la unidad de su objeto. La ciencia juridica debe integrar todas
las normas que constituyen el Derecho en un sistema, en un orden..."*°.

Como puede observarse la mayoria de definiciones que tienden a dar una
explicacion del concepto de Derecho, tienen unos puntos en comun que
describen caracteristicas propias de €l y que podemos resumir asi:

139 GONZALEZ RAMIREZ, Augusto. Ob. Cit. Pag 14.
10pACHECO G. Méximo. Ob.Cit. P4gs. 762-763.
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1- La mayoria lo describe como un “conjunto de Reglas” identificacion con el
objeto de la ciencia del Derecho, sin que eso signifique que los otros puntos de
vista sean insignificantes.

2- La mayoria atribuye al Derecho, tal que conjunto de normas, la funcion de
“regular las relaciones de la conducta humana, del comportamiento del hombre”.
3- La mayoria de autores, cree que el fin es el de permitir al hombre “su vida en
sociedad, el bien comun, la justicia, etc.”.

4- La mayoria es consciente del caracter “coercible” de las normas que lo
componen.

Maximo Pacheco’*, ha resumido asi las notas caracteristicas del Derecho:
1. El Derecho es una forma necesaria del vivir social, lo mismo que la vida social
es una forma esencial de la existencia humana. Ubi homo, ibi societas; ubi
societas, ibi ius; ergo ubi homo, ibi ius. Como realidad social, el Derecho no tiene
existencia en la vida individual. Es verdad que la vida social tiene su raiz en la vida
personal, pero el Derecho no existe como tal en la vida personal. Que el Derecho
es forma de vida social tiene una significacion ontoldgica, cual es, que el quehacer
humano se desenvuelve en la vida de relacion necesariamente en forma juridica.
El Derecho es la forma misma de la sociedad, la cual es, a su vez una de las
formas de la vida humana.

2. La sociedad no se reduce a un conglomerado fortuito de sujetos, sino a un
orden de cooperacion y coexistencia y a una comunidad de fines entre personas.
Precisamente, en esto consiste la convivencia, en la comprension que cada sujeto
tiene de la dignidad y Derechos de sus semejantes. El Derecho pretende realizar
la sociedad como comunidad concreta; y por ello constituye un orden de

relaciones de la vida social.
3. Para que el Derecho sea o exista como tal, esto es para que constituya la

forma social de vida de una comunidad, el orden de relaciones ha de ser la

expresion de un ideal ético de justicia; porque no pueden existir formas sociales

1“1 pPACHECO G. Méximo. Ob.cit. P4gs. 764-765.
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de vida contrarias a la justicia, o al margen de una vivencia de la justicia que, por

su intensidad, se convierta en una vigencia social.

4. Si el Derecho es realizacion de la justicia en la vida social, su contenido se
traduce formalmente en una delimitacion de las esferas correlativas de facultades
y deberes, conjugando las exigencias de la autonomia individual con las del bien
comun. Mediante la existencia del Derecho (en sentido objetivo), cada persona

conoce sus Derechos (en sentido subjetivo) y sus deberes.

5. El Derecho al delimitar las esferas de libertad y deber, atribuye también a cada
sujeto un patrimonio juridico, lo que con referencia a la idea de justicia, se llama lo
suyo de cada uno, que debe determinarse en atencion a las circunstancias

histérico-sociales en que se desarrolla la existencia de las personas.

Sobre la base de estos elementos podemos manifestar que el Derecho es la
expresion de los principios de justicia que regulan las relaciones de las personas
en sociedad y determinan las facultades y obligaciones que les corresponden,
considerando las circunstancias historico-sociales. Giorgio Del Vecchio®, en su
razonamiento respecto a este tema afirma que "a pesar de la obra secular de la
ciencia y la filosofia del Derecho y las numerosas investigaciones practicadas aun
recientemente sobre este punto, el concepto del Derecho no ha llegado aun a
obtener una consideracion cientifica exacta en sentido logico rigurosamente
determinado...."AUn "buscan los juristas una definicibn de su concepto del
Derecho’, dice una conocida sentencia de Manuel Kant, y no puede afirmarse que
a pesar del tiempo transcurrido, hayan perdido su valor estas palabras....".Porque
el Derecho todavia se esta elaborando, estudiando, haciéndose, no cesa en su
carrera de transformarse en algo que debe ser y cuando lo atrapamos

conceptualmente y lo metemos en una férmula gramatical que nos lo describe, en

12 GIORGIO DEL VECCHIO. Supuestos, CONCEPTO Y PRINIQIFDEL DERECHO, traduccién de
Cristobal Masso, Editorial Bosch, Barcelona, 1968ys 15y ss
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alguna parte ya en ese momento algo no encuadra, no esta de acuerdo con el
angulo desde donde se le mira en el momento, falta alguna cosa para dar una

aproximacion mas franca de él y conseguir su esencia.

3.6 La definicion del Derecho en las corrientes fi loséficas

Para que el Derecho sea valido debe derivar de la esencia del hombre. Por
tanto, el Derecho debe ser consustancial a la vida humana, y reconocer los
criterios éticos y virtuosos que deben coincidir con la naturaleza del hombre. El
naturalismo delimita el Derecho principalmente desde la esfera de su moral o de
su concepcién valorativa. El Derecho es la suma de potestades y prerrogativas
inherentes o consustanciales al ser humano. Por tanto, el Derecho como objeto de
estudio se reduce al derecho natural o justo que fundamenta el contenido del
Derecho; es decir, al Derecho intrinsecamente justo, cuya validez es objetiva o

material***.

El naturalismo se divide en dos grupos: el teoldgico y el laico o
racional. La diferencia entre estas divisiones estriba en que la primera propone
gue la validez del derecho natural o justo, se origina en la naturaleza del hombre
como “hijo de Dios”, y la segunda, sustituye la idea del creador, por el caracter
racional del ser humano; esto es, que el Derecho es valido porque resulta de la

naturaleza del hombre como “ser racional”.

3.6.1 Naturalismo teoldgico

En la tradicion romano-candnica en occidente convergieron el derecho
civil romano y el derecho candnico. La historia de occidente esta determinada por
la influencia de la cultura helénica en roma y de la religiéon cristiana. ElI Antiguo
Testamento presenta al Derecho como la voluntad de Dios, y el Nuevo

Testamento consolido la idea que la voluntad divina era la creadora del Derecho.

43 ELORES MENDOZA, Imer Benjamin. LA CONCEPCION DEIERECHO EN LAS CORRIENTES DE
LA FILOSOFIA JURIDICA. Revista Juridica. Boletin Meano de Derecho Comparado, Nimero 90,
UNAM. Septiembre-Diciembre de 1997. Pag. 1010.
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Eduardo Garcia Mélynez,144

sefiala que el pensamiento iusnaturalista
adquirié un matiz teolégico a partir de Socrates y Sofocles. Lo justo y lo natural no
tiene fundamento en las peculiaridades o atributos de la especie humana sino en
el arbitrio divino. Frente al derecho escrito, creado por los hombres, aparecen las
leyes de los dioses. Las leyes humanas son perecederas y cambiantes con
validez relativa mientras que las leyes divinas son eternas e inmutables por lo que
tiene validez absoluta. Asimismo, para Platon y Aristoteles el Derecho se basa en

la idea de justicia y equidad. **°

En el iusnaturalismo teoldgico la doctrina cristiana tuvo gran importancia
por las aportaciones de San Agustin y de Santo Tomas de Aquino, asi como por
los filésofos escolasticos. Para San Agustin, el derecho se presenta como la ley
eterna de la razon divina. Es decir, la lex aeterna es la razén divina o voluntad de
Dios que manda conservar el orden natural y prohibe perturbarlo o que dirige todo
lo creado hacia sus propios fines. Al lado de la ley eterna se encuentra la ley
natural que es la ley eterna escrita en el corazén y la conciencia de los hombres.
Sostiene que frente a la lex naturalis se encuentra la ley humana que deriva de la
voluntad del legislador humano; pero para ser considerada como Derecho debe

ser justa y recta, es decir debe participar de la ley eterna y natural.

Santo Tomas de Aquino, en la Summa Teoldgica, sostiene que la ley no
es otra cosa que el dictamen de la razon practica del principe que gobierna una
comunidad o sociedad perfecta. Dios es el creador del Universo, éste es
gobernado por la razén divina que dirige toda acciéon y todo movimiento; sus
concepciones son eternas y, por tanto, rigen los destinos de todo el mundo. La ley

eterna es la razén divina que gobierna todo lo que existe mientras que la ley

144 Ob. Cit. Garcia Maynez, Eduardo. LA DEFINICION DEIDERECHO. ENSAYO DE
PERSPECTIVISMO JURIDICO. P4ag. 40.

145 Platon. LA REPUBLICA. México, UNAM, 1971; Aristdes. ETICA NICOMAQUEA. México, UNAM,
1973 y Aristoteles, ETICA EUDEMIA. México, UNAM, Bet.
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natural es la participacion de la ley eterna en la criatura racional. De esta manera,
las leyes humanas para poder ser consideradas como verdaderas leyes nunca

deberian contrariar a la ley de Dios.**

Por su parte, los fildsofos escolasticos se encargaron de estudiar y
desarrollar las ideas de San Agustin y Santo Tomas pero les impusieron una
nueva orientacion al sostener que era voluntad de Dios que el hombre fuera un
ser racional, por lo cual las leyes humanas no deberian contrariar a las leyes
divinas porque se fundaban precisamente en ellas, Asi, los padres Francisco de
Vitoria, Gabriel Vasquez de Menchaca y Francisco Suarez, entre otros, son
considerados por algunos autores como precursores del iusnaturalismo racional o

laico.
3.6.1.2 Naturalismo laico o racional

Hugo Grocio se encargd de separar el Derecho y su ciencia, de la
religion y la teologia, para ello se apoyo6 en la obra de los fildsofos escolasticos,
quienes abrieron la puerta del caracter racional del hombre como elemento
fundamental del Derecho. Pudiéndose notar con esto una evolucion del
iusnaturalismo teoldgico al laico o racional. Grocio reconocio, en De Iure Belli ac
Pacis, que el Derecho deriva o resulta del instinto social y racional del hombre, a
diferencia de los escolasticos que aunque reconocian la cualidad racional del
hombre, la atribuian pero como consecuencia de la voluntad de Dios. Sin duda se
apoyo y prosiguio con la tradicion de la filosofia escolastica, al afirmar que Dios es
el autor de la naturaleza; y al reconocer que por voluntad divina los hombres
tuvieron ciertas caracteristicas como son su naturaleza social y racional, que les

permitian crear el Derecho.™"’

196 AQUINO, Santo Toméas de, SUMA TEOLOGICA. Bueno®sjrClub de Lectores, 1949.
47 GROCIO, HUGO. DEL DERECHO DE LA GUERRA Y DE LA PAKadrid, Editorial Reus, 1925. Pag.
54
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Grocio'*®

afirmé de esta manera que el Derecho deriva del appetitus
socialis o0 del appetitus societatis que tiene el hombre, es decir, el Derecho no es
otra cosa que un producto que resulta del apetito social o de sociedad que tienen
los hombres para vivir en grupos organizados, donde impere una fuerza comun
bajo el imperio del derecho natural y de la razén. Este derecho natural es dictado
por la recta razén de los hombres, que indica que cualquier accién debe
corresponder a la misma naturaleza racional del hombre porque el Derecho se

reduce a su contenido intrinsecamente justo o natural.

Grocio™ no separa el Derecho de la religién, pero si de dar mayor
importancia al caracter racional del ser humano en la creacion del Derecho y no
como simple manifestacion de la voluntad de Dios. La consolidacion de la
separacion entre la ciencia del Derecho y la teologia se logré basicamente para el
desarrollo de la escuela del derecho natural que se fundd en los movimientos de
la ilustracion y la enciclopedia. Estos acontecimientos derivaron en las
concepciones individualistas y liberales que dominaron el campo de las doctrinas

filosoficas, juridicas y politicas durantes los siglos XVI al XVIII.

Thomas Hobbes, John Locke, Baruch Spinoza, Samuel Pufendorf,
Christian Thomasius, Gottfried Wilhelm Leibnitz, Christian Wolf, Jean Jacques
Rousseau, e Immanuel Kant, son algunos de principales exponentes de la
escuela del derecho natural. Sin lugar a dudas no obstante a algunas diferencias
accidentales, existe una gran simetria sustancial entre ellos porque se basan en

un sistema conceptual semejante para explicar qué es el Derecho.

Estos filésofos, auque lo denominan de diversas maneras, coinciden con la

idea del appetitus societatis de Grocio, que se identifica con el pensamiento

198 GROCIO, HUGO. Ob. Cit. Pag. 56
199 GROCIO, HUGO. Ob. Cit. Pag. 65.
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genérico del contrato o pacto social que recogen bajo diversas acepciones, para
explicar la naturaleza y el fundamento del Derecho. Para ellos, el Derecho si es
producto de la naturaleza de las cosas pero no deriva de la voluntad divina sino
del propio ser humano. Principalmente, de su caracter racional y social, sin olvidar
otras de sus caracteristicas como la libertas, la vida, la seguridad, la propiedad,
entre otras, que lo han obligado a crear por su voluntad y de manera artificial un
organo que se debe encargar de proteger sus intereses, de conformidad a la
naturaleza misma del ser humano, al pasar de un estado o sociedad natural a un
estado o0 sociedad civil. En conclusién, para el iusnaturalismo laico o racional el
Derecho deriva de la naturaleza humana no por ser hijo de Dios sino por su
calidad racional y social. Sin embargo, ambas posturas reducen el Derecho a un
contenido intrinsecamente justo o natural, ya que para los iusnaturalistas, tanto

teoldgicos como laicos o racionales, el derecho es un valor justo o natural.

3.6.2 La definicion del Derecho en el positivismo

La apertura que experimenté el naturalismo al desarrollarse la corriente laica
o racional permitié que de la explicacion del Derecho como algo de acuerdo con la
naturaleza del hombre, como ser racional, se pasara a una concepcion del
Derecho como producto no de la razén del hombre sino de su voluntad. A esta
doctrina se le identifica cominmente con el nombre de “positivismo”.

Auguste Comte™®

describié e identifico, en la “Ley de los tres estados”
las tres etapas en la evolucion del pensamiento humano. A la primera etapa se le
conoce como “estado teoldgico”; a la segunda como “estado metafisico”; y a la
tercera y ultima como “estado positivo”. Sin duda, el Derecho ha pasado por estas

etapas. En un principio y con gran énfasis durante la Edad Media, el Derecho fue

%0 Comte, Auguste. CURSO DE FILOSOFIA POSITIVA. MafjriMagisterio Espafiol, 1977; Comte,
Auguste. DISCURSO SOBRE EL ESPIRITU POSITIVO. Mdd$arpe, 1984; y Comte, Auguste. ENSAYO
DE UN SISTEMA DE POLITICA POSITIVA. México, UNAM, 979.
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identificado por el iusnaturalismo teoldgico con la voluntad de Dios o con la
revelacion divina. Desde el renacimiento hasta mediados del siglo decimonodnico,
el Derecho fue explicado por el iusnaturalismo laico o racional como algo de

acuerdo con la naturaleza del hombre como ser racional.

Comte rechazé tanto las especulaciones e imaginaciones teolégicas como
las construcciones y razonamiento metafisicos; y planteé la necesidad de pasar a
la era positiva, en la que la ciencia dependeria de la observacion empirica y de la
conexién de hechos mediante la experiencia, como los Unicos métodos validos
para un ejercicio verdaderamente cientifico. Sin embargo, paraddjicamente, su
pensamiento es criticado y descrito como metafisico porque sus aseveraciones
son tanto categdéricas como dogmaticas. De hecho, cabe recordar que las teorias
evolucionistas del Derecho de Savigny, Hegel y Marx son consideradas como
metafisicas, toda vez que proceden de presunciones mas alla de la observacion

inmediata.'®*

El inmenso éxito que tuvieron las ciencias naturales en la primera mitad del
siglo XIX prepararon la base para que el positivismo propusiera la aplicacion de
los métodos de las ciencias naturales en las sociales. Asimismo, durante las
primeras décadas del siglo XX, el positivismo tomé una nueva y radical forma
como positivismo légico a partir de los trabajos de Moritz Schlick y Rudolf Carnap,
del Circulo de Viena. Al término positivismo se le anexo el calificativo l6gico, al
extender los descubrimientos de la légica moderna, especialmente de la légica
simbdlica en su trabajo analitico. Por tanto, dentro del positivismo, la tarea de la
ciencia consiste en analizar el fendbmeno mientras que la filosofia se debe ocupar

de la clasificacion l6gica de las ideas.™?

131 BODENHEIMER, EDGAR. JURISPRUDENCE, THE PHILOSOPHWD METHOD OF THE LAW.
Cambridge, Massachusetts, Harvard University Pe3&2, Pag. 89 y 90.
132 CARNAP, RUDOLF. FILOSOFIA Y SINTAXIS LOGICA. Méxia, UNAM, 1963 P4g. 20 y 21.
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El positivismo juridico se conecta con el positivismo normativo de los
iusformalistas, pero puede también ser relacionado con el positivismo empirico de
los iusrealistas. Ambos comparten una actitud analitica ante el Derecho y aunque
utilizan el método positivo, difieren en la concepcion del Derecho porque se

centran en un aspecto diferente del mismo.

Los antecedentes del positivismo analitico y normativo se pueden rastrear
en el utilitarismo de Jeremy Bentham y en el teologismo de Rudolf Von Ihering,
quienes concebian al Derecho como mandato o norma pronunciada por la
voluntad del Estado. Sin embargo, las concepciones de estos autores estaban
permeadas por deducciones referentes a los fines y valores del Derecho, por lo
que es dificil considerarlos como positivistas.153 El primer positivista analitico fue
John Austin, quien a semejanza de Bentham, adopta el principio de de utilidad
pero separa la ciencia juridica de la ética; es decir, al Derecho de lo bueno o de lo
malo. No obstante, algunos estudiosos lo critican por no ser consistente en su
meétodo al recurrir al principio de utilidad que es sin duda un principio ético y un
remanente del iusnaturalismo. Pero Austin reitera que el jurista debe limitarse a
estudiar el Derecho como es, sin preguntarse sobre la bondad o maldad de su
deber ser. De hecho, la funcion de la ciencia juridica es la exposicion de los
mandatos o normas del poder soberano, independientemente de que su

contenido sea justo o no.

Kelsen y su concepcion del Derecho, marcé el inicio de una etapa inédita, al
separar tajantemente a la ciencia del Derecho de elementos ideoldgicos,
teoldgicos y metafisicos, como son el concepto de justicia y la idea de derecho

|l54

natura En su Teoria pura del Derecho, construye una ciencia juridica

mediante la aplicacion de un método puro, que consiste en hacer a un lado todo lo

138 Austin, John. THE PROVINCE OF JURISPRUDENCE DETERED Y LECTURES ON
JURISPRUDENCE, New York, Burt Franklin, 1970, Pag.

134 Kelsen, Hans. ¢Qué es la justicia?; y Kelsen, Hana IDEA DEL DERECHO NATURAL". México,
Editora Nacional, 1979, Pag. 20.
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ajeno al Derecho. Afirma que “el objeto de la ciencia del Derecho lo constituyen

las normas juridicas”155.

Para Kelsen existe una estricta separacion entre el “deber ser” —sollen- y el
“ser” —sein-. Como positivista le interesa la forma de la norma y no su contenido.
Asi, lo importante es el proceso de formacion de las normas y su validez
extrinseca, sin tomar en cuenta si son justas o injustas, acorde con la naturaleza
del hombre o no, como lo era para los iusnaturalistas y que se prestaba a
subjetivismos valorativos. En conclusién, a Kelsen y a los iusformalistas les
preocupa la validez formal de la norma juridica; por ello, llegan a igualar el
concepto de Derecho con el de norma juridica reconocida por el Estado, y a éste

con el Derecho™®.

Kelsen restringe, de esta manera, el campo del Derecho exclusivamente a
los preceptos juridicos provenientes de la voluntad soberana del Estado; o sea, a
las normas que integran el sistema juridico vigente. También, rechazd los
principios provenientes del Derecho natural o de la moral como normas juridicas.
Al sefialar que la teoria se ocupa solo de las normas juridicas, se descarta la idea
de que se refiera a los hechos que ocurre en la realidad social. Por tanto, la
conducta humana es objeto de esta teoria solo en la medida en que es regulada

por normas juridicas.

A esta concepcion, le interesan las normas vigentes o formalmente validas,
es decir, las disposiciones normativas creadas por la voluntad humana y que han
sido declaradas como juridicamente obligatorias para un tiempo y espacio
determinados por el Estado, en contraposicion de las normas cuyo contenido justo
0 natural emana de la voluntad supra humana o divina —iusnaturalismo teolégico-

o deriva del hombre como ser racional —iusnaturalismo laico-.

135 Kelsen, Hans. TEORIA PURA DEL DERECHO. México, UMA1986, Pag. 83.
156 Kelsen, Hans. TEORIA GENERAL DEL DERECHO Y DEL E&DO. México, UNAM, 1988, Pag. 49.
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El Derecho se reduce a las normas juridicas, al aplicar la naturaleza
metdodica kelseniana, sin importar su contenido justo 0 no, porque provienen de la
voluntad de Dios o por ser creadas racionalmente por el hombre ni la realidad de
su aplicacion. De hecho, la justicia se reduce y debe ser identificada con la
legalidad, que es la Unica manera objetiva de realizarla, de acuerdo con las reglas
del juego. Por eso, el iusformalismo se preocupa por las normas en su aspecto
formal. Sin embargo, al estudiar a las normas juridicas se puede orientar su
estudio tanto hacia un “deber ser” justo o natural —iusnaturalistas- como a un “ser”
eficaz o real —iusrealistas-. Asimismo, una de las objeciones mas graves que se le
pueden hacer a Kelsen, es aquella que sostiene que al buscar el fundamento
altimo de validez de las normas juridicas, se llega a una grundnorm que es una
construccion metafisica. Esta norma hipotética fundamental es muy semejante al
constractus originarius de Kant, que es una simple idea de la razén que

157 por

fundamental el origen del Estado como derivado de un contrato originario
todo eso, la doctrina kelseniana es la expresion mas consistente del positivismo
en su vertiente iusformalista, que de manera exclusiva contempla al Derecho
como la forma de la norma vigente; es decir, identifican al Derecho con la norma

formalmente vélida.

Lo preponderante para el Derecho, para Kelsen, es la forma de las
normas juridicas no su contenido justo o natural ni su materializacion eficaz o real.
Por esto, ubica al derecho como objeto de una ciencia positiva como el
conocimiento de las normas juridicas, y clasifica a la ciencia del Derecho dentro
de las ciencias normativas, ya que utiliza el método normativo para sefialar cuéles
son las normas juridicas vigentes o formalmente validas, materia de estudio.

Asimismo, la diferencia especifica entre las normas juridicas y las demas normas

5" FERNANDEZ, SANTILLA, José. LOCKE Y KANT. ENSAYOS B FILOSOFIA POLITICA. México,
FCE, 1992, Pag. 67; Flores Mendoza, Imer Benjarkb. LIBERALISMO Y LA REFORMA DEL
ESTADO. LA EVOLUCION DEL DERECHO. México, UNAM, Fattad de Derecho, Tesis profesional,
1994, Pag. 47.
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es su coercibilidad, cuyo titular es el Estado, quien por medio del ejercicio del uso
de la fuerza publica, puede imponer su cumplimiento y forzar una conducta

determinada.

La concepcion positivista del derecho presenta grandes aciertos, por
ejemplo el caso de sefalar que los excesos y arbitrariedades de algunos
regimenes totalitarios, por mas atroces que parezcan, son o fueron Derecho,
como el de la Alemania nazi y la persecucion de judios. Las abominables
aberraciones que se cometieron no tenian un contenido justo ni natural a la
esencia del hombre, pero era un derecho vigente o formalmente valido. Por mas
gue uno quiera olvidarlas y negarles su caracter juridico, esto fue legalmente
reconocido como Derecho porque derivo de la voluntad de los hombres, quienes

las declararon como obligatorias y vinculatorias.

Las criticas que se pueden hacer a esta teoria, se pueden resumir en tres.
En primer lugar, al preocuparse exclusivamente de las normas juridicas y de su
forma, olvida por supuesto algo que es vital, el contenido de las mismas y su
materializacion. Segunda, al interesarse principalmente por dichas normas
juridicas, subordina la conducta humana a ala forma que la coordina o regula, a la
estructura logico-formal de la norma. Tercera, aunque la pureza metodica sirve
para dar cierta autonomia a la ciencia del Derecho, no se puede pretender
comprender al Derecho como fendbmeno o producto social, sin estudiar su
interrelacion con otras ciencias afines como son la economia, la politica, la
sociologia; asi como, la historia, la psicologia, entre otras. No obstante lo anterior,
se resalta la concepcion formalista del Derecho, que se sintetiza en que para los

iusformalistas, el Derecho es una norma formal o vigente.
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3.4.3 La definicion del Derecho en el realismo

El positivismo juridico se identifica con el positivismo analitico y normativo
y también con el positivismo analitico y empirico de los realistas. Comparten los
dos una actitud analitica ante el Derecho, y aunque tienen el mismo método, cada
uno tiene una concepcion propia del derecho, porque se centran en un aspecto
diferente del mismo. Para los iusrealistas, el Derecho no consiste exclusivamente
en normas. El Derecho no se identifica con un deber ser sino con un ser; este ser
puede identificarse con la norma pero también con el hecho. De este modo,
podemos distinguir entre el Derecho como norma estatal y el Derecho como
hecho social; el Derecho no se puede reducir al Estado sino que debe incluir a la

sociedad.

Los hechos han servido a los autores pertenecientes a la corriente del
realismo para fundar, sobre las ensefianzas de la “libre investigacion cientifica” de
Francois Gény, la “ofensiva sociolégica” de Eugen Ehrlich, y las escuelas del
“derecho libre” y de la “jurisprudencia de intereses” que incluye a autores como
Philipp Heck, Hermann Kantorowics, Ernst Fuchs y otros mas, una concepcion del
Derecho diferente, positiva pero realista. La suma de condiciones que delimitan el
actuar del hombre, conforman una realidad determinada y el Derecho, no la
norma formal ni su contenido justo, es precisamente la experiencia juridica. En
otras palabras, el Derecho no es otra cosa que una experiencia de realidades
relativa a la conducta humana y al cumplimiento efectivo de las normas juridicas

en los fendmenos sociales.

La ciencia del Derecho se debe ocupar fundamentalmente del ser de la
conducta humana entendida como un conjunto de fenbmenos o hechos eficaces o
reales, y no de las normas formales o vigentes ni de los valores justos o naturales.
Por tanto, para el iusrealismo el Derecho como objeto de estudio no son las

normas ni los valores sino los hechos. Es cierto que las normas juridicas son
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trascendentales para conocer el Derecho, pero su importancia no radica en si
mismas por ser normas formales ni en su contenido justo, sino en las actitudes y
conductas humanas que derivan de dichas normas y valores. En cierta forma, esta
corriente subordina a la ciencia del Derecho a una rama de las ciencias sociales.
Lo cual ha constituido una de las principales criticas a esta doctrina, por reducir el
Derecho a los hechos sociales que derivan de las conductas humanas, y a la

ciencia juridica a una simple rama de la sociologia positivista.

Alf Ross ataco la postura de Kelsen sobre su concepcion de la ciencia del
Derecho, como ciencia del sistema juridico o normativo; sostuvo, por el contrario,
que la ciencia del Derecho es la ciencia del orden juridico social. Reconoce que el
Derecho consiste en los hechos, en los fendbmenos sociales que derivan de las
normas. La primacia en el estudio del derecho corresponde a los hechos en lugar
de a las normas. Asi, el objeto principal de la ciencia del Derecho son los hechos,
es decir, los fendmenos sociales. Ross afirma que es absolutamente imposible
reducir al Derecho exclusivamente a traves de normas separadas e
independientes de las conductas humanas y de los propdésitos sociales. Por tanto,
para los iusrealistas la ciencia juridica y la teoria juridica parten de las ciencias
sociales y de la teoria social para explicar a las conductas humanas no s6lo como

fendmenos juridicos sino sobre todo como fenGmenos sociales™®.

La teoria de Ross se acerca mucho a la de Kelsen por lo que se le
considera como parte del género iuspositivista, en el sentido que la ciencia juridica
estudia al Derecho vigente en un tiempo y espacio determinado, pero con la
diferencia especifica de que para iusformalismo es una ciencia y método analitico-

normativo con singular enfoque en las normas estatales; y, en el iusrealismo se

%8 ROSS, Alf. ON LAW AND JUSTICE. Berkeley, Univergiof California Press. 1959, Pag. 37.
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trata de una ciencia social que aplica el método analitico-empirico con especial

énfasis en los hechos sociales™”.

El realismo reduce a la ciencia del Derecho a una ciencia social
empirica, pero acepta que es una ciencia normativa no por estar compuesta de
normas vigentes sino porque los hechos sociales se refieren forzosamente a esas
normas; es decir, todas las proposiciones normativas acerca del Derecho se
refieren en dultima instancia a los fenOmenos sociales que le dan sustento.
Asimismo, cabe sefalar que para esta escuela la ciencia del Derecho forma parte
de una rama mas amplia del conocimiento que la comprende —ciencias sociales-
sin sostener que se le pueda confundir con ella, porque el Derecho no hace
referencia a los meros hechos sociales, ya que siempre deben tomar en cuenta su

caracter normativo.

Kantorowicz reconocid, por esta razon, la existencia de un dualismo
subyacente en el concepto del Derecho: “el contenido que debemos definir esta
integrado por normas, debemos, ademas, fundamentar la justificacion de nuestra

»180 " E| Derecho es concebido al mismo

definicion, para que sea util, sobre hechos
tiempo como un fendmeno social eficaz, susceptible de observacion mediante el
método empirico por formar parte del mundo real de los hechos y como una
proposiciéon valida, capaz de analizarse a través del método normativo, por formar

parte del mundo de las normas™®.

No es obligado optar por la prioridad de alguno de estos componentes y

etiquetarse como uno u otro, ya sea por el hecho eficaz —iusrealismo- o por la

1% ESQUIVEL PEREZ, Javier. KELSEN Y ROSS. FORMALISMOREALISMO EN LA TEORIA DEL
DERECHO. México, UNAM, 1980,, Pag. 9.

180 K ANTOROWICZ, Hermann, ob. Cit. Pag. 43.

181 Sobre los dilemas metodolégicos contemporaneospdsitivismo, véase Adorno Theodor W. THE
POSITIVIST DISPUTE IN GERMAN SOCIOLOGY. London, Hemann, 1976. Sobre las metodologias
normativa-analitica y empirica-analitica del pestno, véase, Habermas, Jirgen. ON THE LOGIC OF THE
SOCIAL SCIENCIES. Cambridge, Massachusetts, MigsBr 1988, Pag. 45-53.
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norma valida —iusformalismo- porque ambos puntos pueden coexistir, pero es
indispensable clarificar los conceptos de eficacia y de validez que generalmente
han complicado el problema. De lo anterior, resulta conveniente hacer referencia a
dos conceptos que derivan de la vigencia de las normas: la validez y la eficacia.
Por una parte, para el iusformalismo la validez del Derecho emana de la voluntad
de los hombres y del acto mediante el cual el Estado o la autoridad publica
juridicamente reconocida, como poder publico institucionalizado, declara como
obligatoria una norma; y la eficacia resulta de la efectiva aplicacion de las normas
vigentes; es decir, la aplicacidbn u observancia de las normas declaradas como
validas. Por otra parte, para el iusrealismo la validez del Derecho deriva de la
expectativa de cumplimiento que se produce para os miembros de la colectividad,
cuando todos observan las normas de conducta; y la eficacia, cuando en el orden

social se aplican y observan dichas normas con cierto grado de efectividad.

A la corriente del realismo se le critica por reducir al Derecho como objeto
de estudio cientifico a un fenbmeno social, y a la ciencia del Derecho a una
subrama de las ciencias sociales. Asimismo, aunque reconoce la existencia de un
dualismo entre hecho y norma, le da prioridad al hecho; es decir, a la conducta del
hombre sobre la norma que la regula formalmente. Por otra parte, esta doctrina
se olvida, al igual que el iusformalismo del contenido ético que debe perseguir el
Derecho. No obstante, para que el analisis del iusrealismo sea completo, es
conveniente estudiar las semejanzas y diferencias entre el realismo juridico

norteamericano y el realismo juridico escandinavo.

3.4.3.1 Realismo juridico norteamericano

John Locke y David Hume y su metodologia empirica, asi como la filosofia
pragmatica de William James y John Dewey son el fundamento del pensamiento
norteamericano y ambas se traducen en una actitud realista hacia el Derecho. El

realismo no sélo se suma a la protesta en contra de la concepcién teoldgica y
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metafisica del naturalismo sino también a la reaccién dirigida contra la concepcion
positiva o0 analitica-normativa del positivismo. De hecho, cabe resaltar la
trascendencia del Oliver Wendell Holmes para el realismo norteamericano: “La

vida del Derecho no ha sido la l6gica; ésta ha sido la experiencia™®.

Pero, fueron Benjamin Cardozo —otro ministro de la Suprema Corte- y
Roscoe Pound —decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Harvard-
quienes consolidaron la concepcion del Derecho como algo estrechamente
vinculado a la realidad de la vida humana. Cardozo resalté la necesidad de que
los jueces estén alertas a las realidades sociales, al fundamentar que es
indispensable un analisis comprensivo del proceso judicial, que requiere un
conocimiento intimo de los factores que forman e influencian al Derecho, porque
el proceso judicial incluye tanto la creacién como el descubrimiento de las reglas
mismas'®®. Cardozo —al igual que Holmes- enfatizo los limites de la utilizacion de
la l16gica deductiva en la solucion de los problemas legales; pero, a diferencia de
éste, estaba imbuido de un idealismo ético que le permitia relajar la regla cuando

ésta, al ser demasiado fiel al precedente, podia ser inconsistente con la justicia.

Aunque Holmes admiti6 que los principios morales son trascendentes
para formular el Derecho, reconociéo que los valores reflejan las preferencias
cambiantes de los grupos poderosos dentro de la sociedad. De hecho, su
agnosticismo ético y su pragmatismo lo llevaron a concluir que el Derecho se debe
definir desde el punto de vista de un hombre malo que se preocupa solamente de

las consecuencias materiales que tal conocimiento le permitira predecir: “Las

12\ WENDELL HOLMES Jr., Oliver. THE COMMON LAW. New Yitx, Dover, 1991, Pag. Esta frase del
ministro de la Suprema Corte de los Estados Uniglos,identifica al Derecho con la experiencia peactse
ha convertido en el credo del realismo norteameoica

163 CARDOZO, Benjamin. THE NATURE OF THE JUDICIAL PRESS. New Haven, Yale University
Press, 1921, Pag. 25.
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profecias de lo que los tribunales haran en realidad, y nada mas pretencioso es lo

que entiendo por Derecho™®.

Pound tratd de emancipar al Derecho del dogmatismo, tanto de la
exégesis légico-deductiva como del historicismo. Consideraba que aunque es
cierto que el Derecho tiene una estructura logica, es un instrumento para la vida
social encaminado a realizar fines humanos, dentro de las rutas variadas y
cambiantes de la historia. Por esta razén, el juez debe ser libre para buscar la
solucion mas justa, en lugar de estar atado a la voluntad del legislador y a las
glorias del pasado, que obstaculizan el cambio social y la regulacion de nuevas
realidades sociales, en lugar de favorecer la funcion del Derecho como ingenieria
social'®. Asimismo, Pound reconocié que la actividad judicial comprende siempre
una valoracion de los diversos intereses que demandan proteccion juridica, ya
sean éstos, individuales, colectivos o sociales. El juez para clasificarlos requiere
de un pleno conocimiento sociolégico de ellos y también de pautas valorativas,
para poder determinar en qué medida y de qué manera han de ser protegidos. De
este modo, la tarea del Derecho consiste en reconocer, delimitar y proteger

eficazmente los diferentes intereses que se presentan realmente en la sociedad.

La faceta mas caracteristica del realismo norteamericano consiste en que
sus representantes tratan de minimizar el elemento normativo y prescriptivo del
derecho y lo maximizan el elemento empirico y descriptivo del mismo. Asi, el
Derecho se convierte en un conjunto de hecho, en lugar de normas. Lo que les
preocupa a los realistas se reduce a saber lo que los jueces hacen en realidad al

166

resolver las disputas que se presentan ante ellos™". No obstante, las decisiones

' WENDELL HOLMES Jr., Oliver THE PATH OF LAW. Harvdr_aw Review, nim. 10, 1897.

185 POUND, ROSCOE. AN INTRODUCTION TO THE PHILOSOPHYFOLAW. New Haven, Yale
University press, 1959, passim. Cfr. Sobre la ideladerecho como obstaculo al cambio social, a fdua
Novoa Monreal, El derecho como obstaculo al careb@al. México, Siglo XXI, 1991.

186 | LEWELLYN, Karl. A REALISTIC JURISPRUDENCE. THE NET STEP. Columbia Law Review,
num. 30, 1930; y Llewellyn, Karl. SOME REALISM ABAUREALISM. Harvard Law Review. Num. 44,
1931.
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de los tribunales son inciertas e impredecibles; asimismo, las reglas y precedentes
sobre los que se fundan son la expresion de los valores morales y de las politicas

publicas existentes en una sociedad determinada.*®’
3.4.3.2 Realismo juridico escandinavo

A diferencia del realismo norteamericano, el realismo escandinavo tiene
un acercamiento metodoléogico mucho mas especulativo hacia los problemas
juridicos, y le presta menos atencidon a las peculiaridades de las decisiones
judiciales. No obstante, comparten lo esencial, al adoptar una actitud empirista
hacia la vida humana y por ende, hacia el Derecho. El fundador de este
movimiento fue Axel Hagertrom, quien junto a su discipulo A. Vilhelm Lundstedt, y
otros representantes de esta corriente, como son Karl Olivecrona y Alf Ross, se
cuestionaron sobre tres problemas basicos referentes a la naturaleza y validez del
Derecho; la significancia o insignificancia de las concepciones elementales del

formalismo, y lo caracteristico de la nocion de justicia.

Para los realistas escandinavos (incluso mas radicales que sus
contrapartes norteamericanos) la naturaleza del derecho se identifica con un
conjunto de hechos en lugar de un conjunto de normas o comandos: El derecho
no es otra cosa que los hechos sociales’®. Dentro de los hechos sociales
destaca que el Derecho sea una gran maquinaria con el propdésito de proteger a la

sociedad*®®

. De hecho, el ejercicio de la fuerza es vista como parte integral del
concepto de Derecho. Por esta razon, el Derecho se define —para Olivecrona-
como reglas acerca del uso de la fuerza; y —para Ross- como un instrumento del

poder”o. De esta manera, Ross afirma que “el Derecho consiste en reglas

'°7 Erank, Jerome. LAW AND THE MODERN MIND. New Yorkoward-Mc-Cann, 1949, passim.

188 Olivecrona, Karl. LAW AS FACT, London, Stevens,719 passim.

169 Hagerstrom, Axel. INQUIRES INTO THE NATURE OF LAWND MORALS. Copenhagen, 1953, Pag.
354; y Lundstedt, A. Vilhelm. LEGAL TRINKING REVISE, Stockholm, 1956, pag. 301.

9 Olivecrona, Karl. Ob. Cit, passim; y Ross, Alf, @it., passim.
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concernientes al ejercicio de la fuerza™"*

. Asimismo, admiten que la mayoria de la
gente obedece al Derecho como habito y sin la necesidad de recurrir a la fuerza
fisica. No obstante, consideran que la amenaza de coercién es un importante

facto psicoldgico que asegura dicho cumplimiento.

Con relacion a la validez del Derecho, los realistas escandinavos niegan
gue el Derecho sea vinculatorio en otro sentido que no sea al referente al impacto
psicolégico que tiene sobre la poblacion. La validez del Derecho deriva del hecho
de que el pueblo cumple con ciertas reglas porque trata de evitar las
consecuencias desagradables que aparecen en caso de realizar una conducta
fuera del margen de lo juridico. Por su parte, Ross —de manera similar a los
realistas norteamericanos- sostiene que el Derecho provee de normas a los
tribunales para decidir casos concretos. Pero llega ala conclusion, que una norma
de Derecho es valida si se puede predecir que las cortes la van a aplicar de

manera eficaz.

El ataque en contra de los conceptos elementales del formalismo fue
iniciado por Hagertrom, quien identificé a las ideas de Derecho subjetivo y deber

172 por su

juridico como metafisicas porque tienden a evadir toda la realidad social
lado Lundstedt combatio los conceptos juridicos tradicionales, pero extendié el
campo de combate a muchos mas. Considera que dichos conceptos son
operativos solamente en la conciencia subjetiva y que nunca podran tener un

significado realmente objetivo™">.

Finalmente, los realistas —con la intencion de eliminar por completo los
juicios de valor del campo de la ciencia juridica- emprendieron un ataque muy

severo a lo que denominan el “método de la justicia”. De manera similar a los

"1 Ross, Alf. ON LAW AND JUSTICE. Ob. Cit. Pag. 59.
172 qagerstrom, Axel. Ob. Cit. Pag. 3-9 y 316-324.
173 undstedt, A. Vilhelm. LEGAL THINKING REVISED. OkCit. Pag. 62.
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positivistas logicos, sostiene que los juicios de valor en el Derecho son
Gnicamente juicios que corresponden a la forma verbal del mismo; por tanto, la
discusion sobre el contenido de los principios de justicia es meramente ilusoria. La
justicia es parte del Derecho s6lo cuando el orden juridico o social es eficaz o
realmente aplicado, cumplido u observado por la sociedad. De este modo, Ross
concluye que toda filosofia de los valores no es otra cosa que ideologia pura que
sirve para justificar algun interés particular dentro de la sociedad. Todos los juicios
de valor sobre lo justo y lo injusto, lo bueno y lo malo estan fundados en
sentimientos emotivos e irracionales; por lo cual, la justicia es invocada para
cualquier causa, sin que exista un argumento o criterio real para determinar que

algo es justo o injusto™™.

En conclusién, para los iusrealistas, tanto norteamericanos como
escandinavos, el Derecho se distingue de los valores justos o naturales de los
iusnaturalistas —teoldgicos y laicos racionales- y se diferencia de las normas
formales o vigentes de los iusformalistas en que se fundamenta en hechos
sociales que eficazmente son aplicados u observados por la sociedad. Por tanto,

para los iusrealistas el Derecho es un hecho eficaz o real.

3.7 La teoria tridimensional del derecho

Cada una de estas corrientes filosoficas analizan el Derecho desde una
Optica que apunta a una perspectiva diferente del mismo fendmeno. Al
naturalismo como vimos le interesan los “valores”, al positivismo las “normas”, y al
realismo los “hechos”. Resulta inobjetable, en ese sentido que cada una de estas
perspectivas tiene sus aciertos y sus errores al considerar distintos aspectos del
mismo fendmeno. De las tres posturas, podemos tomar lo que nos sea de utilidad.

Sin embargo, parece imposible dar un concepto univoco del Derecho, por la

7 Ross, Alf. Nota al Libro de Kelsen, ¢Queé es ldidia®, El concepto de validez y otros ensayos. ibtéx
Fontamara, 1993, Pag. 33-46.
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sencilla razén, de que se trata de definirlo desde tres diversos puntos de vista.
Con gran acierto, Eduardo Garcia Maynez apunta “El error de quienes han
pretendido encerrar en una sola definicion (en el caso del Derecho) objetos
diferentes entre si, no implica Unicamente confusiéon de puntos de vista, sino lo

gue es peor, concomitante confusion de los objetos contemplados”m.

Por una parte, es util recurrir a la Teoria de los tres circulos de Garcia
Maynez para ejemplificar el problema de los sendos objetos de estudio. En
primera instancia, denomina “derecho intrinsecamente valido”, al tradicionalmente
llamado justo o natural; “derecho formalmente valido”, al creado o reconocido por
la autoridad soberana; y “derecho positivo”, al que goza de eficacia'™®. Sin
embargo, incurre en la equivocacion de equiparar al Derecho positivo con el
eficaz. Es muy entendible su posicion porque la sustenta en el sentido cientifico-
sociologico de la palabra “positivo” como hecho real, es decir, como leyes que se
aplican de modo efectivo. No obstante, el propio Garcia Maynez se da cuenta del
desacierto, y en libros posteriores, rectifica su enfoque. Sefiala que se puede
distinguir entre validez extrinseca e intrinseca, la primera en sentido juridico-
positivo, se refiere al Derecho formalmente valido, es decir, al derecho vigente o
positivo; la segunda en sentido axiolégico-material, se ocupa del derecho
intrinsecamente valido, es decir del derecho natural o justo. Empero, un precepto
dotado de validez, debe ademas tener eficacia; el Derecho que realmente se

aplica, el que se cumple u observa por la sociedad, es el derecho eficaz y real'’’.

De la misma forma, cabe mencionar que los objetos del conocimiento
designados como derecho justo o natural, vigente o formal, y eficaz o real, no se

excluyen entre si, pero tampoco se auto implican, aunque es aconsejable que el

1> GARCIA MAYNEZ, Eduardo. LA DEFINICION DEL DERECHQDDb. Cit. Pag. 17.
176 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. INTRODUCCION AL ESTUDIO DE DERECHO. México, Porrua,
1988, Pag. 44.
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ideal del Derecho sea un Derecho justo o natural, vigente o formal, y eficaz y real.
Cada uno de estos derechos es estudiado desde cada una de las perspectivas
gue mencionamos con anterioridad, y a modo de sintesis: 1) El iusnaturalismos se
ocupa del Derecho justo o natural, y lo que le interesa son los valores; 2) El
iusformalismo se identifica con el derecho vigente o formal, y lo que le preocupa
son las normas; 3) El iusrealismo se enfoca al derecho eficaz o real, y lo que lo

fundamenta son los hechos.

Por otra parte, un analisis de profundidad viene a demostrar que estos tres
aspectos, pueden formar parte de una misma concepcion del Derecho. El aspecto
axiologico, al derecho como valor; el normativo, al derecho como norma; y, el
factico, al derecho como realidad. Esta forma de concebir al Derecho es el pilar de
la Teoria tridimensional del Derecho y de la Teoria integral del Derecho, cuyos

exponentes son Miguel Reale y Luis Recaséns Siches, respectivamentem.

En ambas teorias, la concepcion del Derecho conserva las tres dimensiones
de las que se ha tratado —valor, norma y hecho- pero estrechamente unidas entre
si en relaciones de esencial aplicacion. El Derecho no es ni un valor puro, ni una
mera norma con ciertas caracteristicas especiales, ni es un simple hecho.
Recanséns Siches sefiala que “en la realidad del Derecho se dan, reciprocamente
e indisolublemente trabadas entre si tres dimensiones: hecho, norma y valor. El
Derecho es un hecho, una obra humana, estimulada por la conciencia de unas

necesidades en la vida social; obra producida bajo forma normativa; y que en su

7 Garcia Maynez, Eduardo. POSITIVISMO JURIDICO, REBMO SOCIOLOGICO E
IUSNATURALISMO. México, UNAM, 1986, Pag. 161; y Gda Maynez, Eduardo. FILOSOFIA DEL
DERECHO, Ob. Cit. Pag. 507.

178 Reale, Miguel. FILOSOFIA DO DIREITO. Sao Paulor&@ea, 1962, Pag. 431-519 y 603-639; y Reale,
Miguel. TEORIA TRIDIMENSIONAL DO DIREITO. Sao Paul&aravia, 1968; con Recasens Siches, Luis.
INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO. México, Porrpal985; y Recaséns Siches, Luis.
TRATADO GENERAL DE FILOSFIA DEL DERECHO. México, Paia, 1991.
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funcion para satisfacer esas necesidades, intenta hacerlo de acuerdo con la

realizacion de unos valores especificos””g.

La teoria tridimensional postula que donde exista un fenémeno juridico,
hay irremediablemente un hecho subyacente —hecho econdmico, politico, o
social., un valor que confiere determinada significacion a ese hecho que inclinan o
determinan la accion de los hombres para alcanzar o preservar cierta finalidad u
objetivo; y finalmente, una norma que representa la relacion o medida que integra
a uno de aquellos elementos con el otro: al hecho y al valor. Ademas, se afirma
que tales elementos —hecho, valor y norma- no existen separados unos de otros,
sino que coexisten perfectamente, pues no se excluyen, ni se aplican. Es decir,
son absolutamente inseparables, y por tanto, no hay ninguno que sea mas
importante que los otros. Ahora bien, esos factores no sélo se exigen
reciprocamente, sino que actian como uno solo. De tal modo, la vida del Derecho
resulta de la interaccion dinamica y dialéctica de los tres elementos que la

integranlso.

De este modo, cabe evocar las ensefianzas del filésofo de Kdnigsberg,

quien destacé la existencia de dos formas puras de intuicidon sensible, a saber:

espacio y tiempo181

. El estudio de la historia demuestra que el Derecho no ha sido
el mismo en todas las coordenadas espaciales-temporales. Al respecto, Norberto
Bobbio comenta que para formular leyes y principios universales en materia de la
ciencia del Derecho, es preciso atender no solo a la naturaleza humana, sino a las
“condiciones histéricas que determinan las cambiantes leyes de pueblo a pueblo,

»182

de tiempo a tiempo™'®. De esta manera Leoncio Lara Saenz'® sugiere que se

17 RECASENS SICHES, Luis. INTRODUCCION AL ESTUDIO DERERECHO. Ob. Cit. Pag. 40.

180 REALE, Miguel. INTRODUCCION AL DERECHO. Madrid, Rimide, 1989, Pag. 69.

181 K ANt, Immanuel. CRITICA DE LA RAZON PURA. Ob. CiRassim.

182 Bobbio, Norberto. EL MODELO IUSNATURALISTA. En Bdiio, Norberto y Michelangelo Bovero.
SOCIEDD Y ESTADO EN LA FILOSOFIA MODERNA. EL MODELOUSNATURALISTA Y EL
MODELO HEGELIANO-MARXIANO. México, FCE, 1992, Pag4.

183 | ara Saenz, Leoncio. PROCESOS DE INVESTIGACION IIRA. México, UNAM, 1991, Pag. 37.
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debe completar las tres dimensiones mencionadas con otras dos: el espacio y el
tiempo. Lo anterior es de gran utilidad por dos razones: 1) Fijar al Derecho como
objeto de estudio en el tiempo y en el espacio, Unicamente con fines
metodologicos; y 2) Enmarcar al Derecho como el producto de la interrelacion
dindmica y dialéctica en el tiempo y en el espacio de las tres dimensiones: valor,

normay hecho.

Todos estos elementos o dimensiones del Derecho no se entienden por si
solos, por lo cual es menester poner especial énfasis en la inminente interrelacion
dinamica y dialéctica que existe entre ellos. José Vascocelos, en su tesis titulada

“Teoria Dinamica del Derecho™®*

, @ partir de los principios newtonianos Yy
probablemente al seguir las ensefianzas del jurista italiano Nicéforo, afirma que la
energia no se crea ni se destruye sino simplemente se transforma, para concluir

que “el movimiento es universal en todas las formas y en todas las esferas™®. N

0
existe en el mundo cosa alguna que se mantenga siempre en el mismo estado, y
el Derecho no puede permanecer inerte ante las nuevas dificultades y otras
imperfecciones que la compleja vida social impone: “El Derecho es una ley de

distribucion de energias en forma proporcional a las causas y necesidades™®®.

Por lo tanto, el Derecho estad en constante y permanente evolucion, su
caracter prospectivo trata de igualar la veloz inercia de los cambios sociales. De
este modo, el Derecho —como objeto de estudio- se presenta como uno de los
campos mas amplios del conocimiento cientifico porque comprende tres aspectos
del mismo fendmeno, a saber: 1) valor, 2) norma y 3) hecho. Estas tres
dimensiones se encuentran en un continuo proceso de cambio que nos permite
afirmar que el Derecho es progreso, porque su contenido, sus proposiciones y sus

manifestaciones varian en el tiempo y el espacio.

184 vascocelos, José. TEORIA DINAMICA DEL DERECHO. @brCompletas, México, Libreros Mexicanos
Unidos, 1957.

185 1dem. P4g. 13.

18 1dem, Pag. 25.
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Esta concepcion del Derecho ha sido objeto de severas criticas porque
se le considera como ecléctica o indefinida; se le censura por allegarse elementos
de todos lados, y por no tener criterios propios. Sin embargo, aungque todavia son
muchas las objeciones, cada dia son mas los juristas que se suman a esta
postura, unos la aceptan con ciertas reservas y otros sin mayor cuestionamiento.
Por una parte, Elias Diaz, a semejanza de Reale, sostiene que norma, hecho y
valor constituyen las tres dimensiones esenciales del Derecho; pero, a diferencia

de éste, afirma que la referencia normativa es central en el mundo juridico™®’.

De esta forma, sefiala que la complejidad del Derecho requiere de un
pluralismo metodoldgico: “Una comprension totalizadora de la realidad juridica
exige la complementariedad, o mejor la reciproca y mutua interdependencia e
interaccion de esas tres perspectivas o dimensiones que cabe diferencias al
hablar del Derecho: perspectiva cientifico-normativa, sociolégica y filoséfica™®. Al
tomar la validez, eficacia y justificacion de las normas juridicas como los objetos
de estudio respectivos de la ciencia, sociologia y filosofia juridicas, reducen a la
ciencia del Derecho a las normas juridicas validas, es decir, al Derecho vigente o

formal.

Raul Hernandez Vega acepta la pruridimensionalidad del Derecho, pero
resalta dentro de dichas dimensiones a la norma, aunque reconoce que la
estrecha relacion de ésta con el valor y el hecho: “El Derecho no entendido

formalmente sino como ordenamiento normativo, supone obviamente la norma,

87 DiAZ, Elias. SENTIDO ACTUAL DE LA CONCEPCION NORMRAVA DEL DERECHO. Sociologia y
Filosofia del Derecho. Madrid, Taurus, 1971, P23635.

8 |dem Pag. 54. Sobre el pluralismo metodolégicoasééide, Pag. 128-134: “Ni légica deductiva
exclusivamente, se dird desde esta perspectivipita inductiva como Unica solucion, sino mas bien
necesidad de una dialéctica concreta de deducciuecion, dialéctica entre norma, hecho sociaalgrv
Pag. 131.
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189~ Asimismo,

pero ésta se encuentra relacionada con lo social y con lo justo
Abelardo Rojas Roldan, quien acepta que su teoria de la tetradimensionalidad de
las normas juridicas tiene algunos contractos y similitudes con las premisas de la
tridimensionalidad del Derecho de Reale, no soélo insiste sino también afirma
contundentemente que “las normas juridicas son la expresion propia del Derecho,
en tanto que éste se hace presente a través de ellas. Si logramos conocer los
elementos de una norma juridica, estaremos muy cerca de saber qué es el

Derecho, para poder definirlo**°

. Al respecto, contribuye una nocion integral de
norma juridica y afirma que ésta consta de cuatro dimensiones: 1) forma
invariable, 2) contenido variable, 3) fines colectivos y 4) valores sociales™. De
esta manera ambos autores se suman a la tridimensionalidad del Derecho, pero
adoptan una postura semejante a la de Elias Diaz al reducir el Derecho,
principalmente a las normas; y, por ende, a la ciencia del Derecho a una ciencia

normativa.

Por otra parte, encontramos en la doctrina a un cierto consenso que acepta
sin mayores cuestionamientos la utilidad practica de las teorias de Eduardo
Garcia Maynez, Miguel Reale y Luis Recanséns Siches sin reducir la
tridimensionalidad del Derecho a la preponderancia o supremacia de uno de sus
elementos sobre los otros. Es absurdo considerar que existen tres clases de
Derecho —natural o justo, formal o vigente, y real o eficaz- y mucho menos que
uno de ellos debe ser preferido sobre los demas, porque la justicia, la vigencia y la
eficacia son caracteristicas por igual de la verdadera y Unica omnicomprensiva

concepcion del Derecho.

1% Hernandez Vega, Rail. EL METODO ESTRUCTURALISTAEL DERECHO LIGERO. ENSAYO
EXPLORATORIO, en varios, Ensayos Juridicos-filosd§. Reflexiones metodologicas. Xalapa, Universidad
Veracruzana, 1984, Pag. 241.

1% Rojas Roldan, Abelardo. LA TETRADIMENSIONALIDAD DHAS NORMAS JURIDICAS, LA
DEFINICION DEL DERECHO Y OTRAS IMPLICACIONES. En Giel B. José Luis. Memoria del X
Congreso Mundial Ordinario de Filosofia del Deregh@losofia Social, México, UNAM, 1984, Pag. 245.
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De esta manera, Norberto Bobbio, construye su teoria general del
Derecho y desarrolla una concepcion funcionalista del mismo, conforme a los tres
criterios de valoracion que son constantes en la tesis de la teoria de los tres
circulos, de la teoria tridimensional del Derecho, y de la teoria integral del
Derecho: justicia, validez y eficacia™®®. Asimismo, es curioso que Rafael Preciado
Hernandez para analizar el Derecho lo confronte con el orden normativo, el orden

social y el orden ético'®.

En este sentido, sostenemos que toda concepcién
contemporanea del Derecho debe tomar en consideracion estas tres dimensiones
o elementos —valor, norma y hecho- para poder definir integralmente el concepto
de Derecho y resolver de forma satisfactoria el dilema que habia resaltado el
enigma kantiano. Por lo tanto, consideramos que el Derecho son los valores justos
0 naturales —justicia- cuyo contenido se expresa en normas vigentes o formales —

vigencia- y se traducen en hechos eficaces o reales —eficacia.

9% |dem, Pag. 245-250. Sobre la definicion del deveatpartir de la tetra dimensionalidad de las nerma
juridicas.

192 Bobbio, Norberto. JUSTICIA, VALIDEZ Y EFICACIA, TBRIA GENERAL DEL DERECHO. Madrid,
Debate, 1991, Pag. 33-51. Sobre la funcion de Bohbifuncionalismo juridico, véase Bobbio, Norbert
Contribucion a la teoria del Derecho. Madrid, Deb&990.

198 preciado Hernandez, Rafael. LECCIONES DE FILOSOBIBL DERECHO. México, UNAM, 1984,
Pag. 65-263.
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CAPITULO IV
LA DIMENSION PARADOJICA DEL DEBATE DEL
CARACTER JURIDICO DE LA CIENCIA JURIDICA

4.1 El problema ontolégico del Derecho

Ontologia significa “teoria del ser”. Las dos grandes divisiones de la
filosofia son la ontologia y la gnoseologia, la teoria del ser y la teoria del saber,
del conocer. La ontologia, en términos generales, se ocupa del ser, pero ¢Qué es
el ser?, Manuel Garcia Morente, responde a esta interrogante diciendo que esta
pregunta es incontestable: “la pregunta exige de nosotros que demos una
definicion de ser. Ahora bien: dar una definicién de algo supone reducir ese algo a
elementos de caracter mas general, incluir ese algo en un concepto mas general
todavia que él. ¢Hay concepto mas general que el concepto del ser? ¢Puede
hallarse acaso alguna nocién en la que quepa el ser, y que, por consiguiente,

habria de ser mas extensa que el ser mismo? No la hay”.194

Sigue manifestando Garcia Morente™®, qgue si nosotros examinamos las
nociones, los conceptos de que nos valemos en las ciencias y aun en la vida,
encontramos que estos poseen, todos ellos, una determinada extension; es decir,
gue cubren una parte de la realidad; se aplica a un grupo de objetos, a unos
cuantos seres. Pero estos conceptos son unos mas extensos que otros; es decir,
gue algunos se aplican a menos seres que otros; entonces cabe preguntarse
¢, qué parte de la realidad cubre el Derecho? ¢ A qué grupo de objetos se aplica? Y
este es el problema ontoldégico del Derecho. Ahora bien; definir un concepto
consiste en incluir este concepto en otro que sea mas extenso, o0 en otros varios

que sean mas extensos que se encuentren, que se toquen, precisamente en el

194 Garcia Morente, Manuel. “LECCIONES PRELIMINARES DEILOSOFIA". Editorial Juridica
Salvadorefia. 2001. Pag. 56
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punto del concepto que queremos definir. Si nos proponemos definir el concepto
de “ser”, tenemos que tener a la mano conceptos que cubran mayor cantidad de
ser gque el concepto de ser. Pero el concepto de ser en general es el que cubre
mayor cantidad de ser; por consiguiente, no hay otro mas extenso, por medio del
cual pueda ser definido. Definir un concepto es enumerar una tras otra las
multiples y variadas notas caracteristicas de ese concepto. Un concepto es tanto
mas abundante en notas caracteristicas, cuanto que es menos extenso; pues un
concepto reducido necesita mas notas definitorias que un concepto muy amplio. Y
el concepto mas amplio de todos, es el concepto de ser, no tiene en realidad

notas que lo definan.

En concordancia con lo manifestado, la ontologia juridica seria la rama de
la filosofia del Derecho encargada de fijar el ser del Derecho; es decir, cual sera el
objeto sobre el que se va a filosofar. NGotese que este objeto es anterior al
conocimiento que se le aplica, es decir, tiene una realidad propia antes de ser
estudiado. La ontologia juridica obtendra un concepto del Derecho que servira
como base para una reflexion filoséfica posterior. ¢Qué es lo juridico, entonces,
en una relacion interhumana? Es la relacién interhumana de justicia entre ambos;
relacion entre individuos, grupos, estratos, estamentos, clases sociales o de
pueblos enteros; relaciones étnicas de justicia, relaciones antropoldgicas de
justicia interhumana etc. ¢ Cual es la caracteristica de esta relacion "justa"? es una
relacion de equidad, pero no de una equidad abstracta sino objetiva, concreta
entre las facultades y las obligaciones juridicas. Las facultades juridicas son
correlativas a las obligaciones de las que surgen, de las que emergen en su
cumplimiento y su validez consiste en el apego a las obligaciones de las que

surgieron de las que son correlativas.

Los juristas siguen buscando, sin ponerse de acuerdo, el género proximo y
la diferencia especifica del objeto de la ciencia del Derecho, no llegando a

armonizar sus doctrinas debido a que las definiciones propuestas no aluden

19 Garcia Morente, Manuel. Ob. Cit. P4g. 57.
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siempre al mismo objeto. Piensan algunos en un Derecho justo; otros tienen
presente el conjunto de preceptos que el poder publico crea o reconoce, y no
pocos sélo consideran como juridicas las reglas que efectivamente norman la vida
de una comunidad en un momento dado de su historia, sea que provengan de los
cuerpos legislativos o que tengan su origen en la jurisprudencia o la costumbre. Y
aun cuando en todas las definiciones figura en primer término la palabra Derecho,
como sujeto del juicio, el equivoco resulta inevitable, porque los objetos definidos
no son reductibles entre si, ni cabe subordinarlos bajo un género comun. Pues si
bien unas veces se habla de derecho natural, otras de derecho vigente y algunas
mas de derecho positivo, lo cierto es que no se trata de especies diversas de un
sblo género, ni de facetas diferentes de una misma realidad, sino de objetos

distintos.

Estas dificultades, casi insuperables, que los autores encuentran al
encararse con el problema, han despertado la idea de que el Derecho no puede
definirse, habiendo muchos partidarios de esta teoria de la indefinicion del
Derecho. Uno de ellos es Shereier, que en su doctrina establece dos tipos de
solucién del problema de la esencia del Derecho que deben ser, segun el jurista
austriaco, rechazados decididamente: “La determinacion del Derecho en funcién

de la naturaleza del hombre, y su determinacién por medios inductivos”.**®

“La primera es una explicacién causal; quiere mostrar en qué forma, sobre
la base de una legalidad psicolégica, ha aparecido el Derecho. Pretender captar
una esencia partiendo de un devenir, lo que es impracticable. La segunda tiende a
obtener la nocién del Derecho abstrayéndola de la consideracién del mayor
namero posible de fendmenos juridicos. Tal procedimiento representa un circulo
vicioso, ya que da por conocido lo que hay que conocer; pues solo prejuzgando

»197

puede seleccionarse el material de la induccién””". El problema tampoco puede

1% Citado Por Garcia Maynez, Eduardo. “LA DEFINICIO®EL DERECHO. ENSAYO DE
PERSPECTIVISMO JURIDICO". Ediciones Coyoacan, Méxiz. F. 1948. P4ag. 10.

197 E. Schreier. “CONCEPTO Y FORMAS FUNDAMENTALES DEDERECHO”. Editorial Losada,
Buenos Aires, 1942, Pag. 25.
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resolverse, de acuerdo con Shereier'®, si se recurre al método definitorio. Los
argumentos que aduce para fundar su tesis no aluden simplemente al caso del
Derecho sino, de manera general, a todo intento encaminado a definir el objeto de

una ciencia.

En primer lugar, la construccién no es cerrada, pues cada division exige
necesariamente un fundamentum divisiones, que no se halla implicito en lo
clasificable, sino que viene de fuera. Expresando en otro giro; el genus proximun
no puede desprender de si la differentia specifica. Por ello la construccion de la
piramide reclama a cada paso la aplicacién de nociones que quedan al margen de
lo cientificamente dado. En segundo lugar, el esquema culmina, por légica
necesidad, en una nocion vacia: la representacion abstracta del ser, la cual, por
abrazar cuanto existe, carece de toda significacion especifica. Ademas, la cuspide
no puede ya ser definida, puesto que constituye un concepto limite o género
supremo. La teoria aristotélica de la definicion desemboca asi, de modo inevitable
en lo indefinible.'* Inspirandose en el modelo matematico, declara Shereier que

el método definitorio debe ser sustituido por el principio de la axiomatizacion.

“El fin supremo de todo conocimiento cientifico -escribe- es la
axiomatizacion, con la cual se otorga a cada ciencia eidética el grado supremo de
racionalidad, de tal manera que todos los procedimientos mentales mediatos
pueden reducirse a simples subsunciones bajo el axioma establecido sistematica

y definitivamente para cada disciplina”.200

El problema no estriba en ofrecer una definicion del objeto de cada ciencia,
sino de descubrir axiomas de los cuales quepa desprender, por simples
operaciones de ldgica formal, los conocimientos que integran cada territorio

cientifico. A ello se debe que en los manuales de geometria no encontremos

1% gchreier, F. “CONCEPTO Y FORMAS FUNDAMENTALES DEDERECHO”. Editorial Losada,
Buenos Aires, 1942, Pag. 25.

199 gchreier, F. Ob. Cit. Pag. 27.

20 gchreier, F. Ob. Cit. Pag. 27.
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definiciones del espacio, ni en los tratados de aritmética definiciones del nimero.
Cierto es que los axiomas encierran siempre conceptos; pero estos no son
definibles, precisamente por constituir las nociones mas altas de cada sistema.
Definir los conceptos fundamentales de un complejo sistematico equivaldria a
referirlos a otros no pertenecientes al propio sistema y, por tanto, a destruir la
independencia del mismo. De lo anterior se sigue que si el objeto de la ciencia
juridica tiene autonomia, la definicion del Derecho resultard imposible. De existir,

tendria que ser, a fortiori, metajuridica.

La tesis de Shereier seria verdadera, dice Garcia Maynez*®*, sélo en la
hipotesis de que el Derecho fuese un concepto limite, un género supremo. Mas,
es obvio que no tiene tal caracter, ya que no se confunde con la nocion abstracta
del ser. La circunstancia de que aquel concepto no pueda referirse, a través de
una definicion, a notas juridicas, no demuestra que sea indefinible, sino que su
definicion es, como dice el propio Shereier, metajuridica. Por otra parte, la
existencia de otras regulaciones de la conducta, como la ética, la convencional o
la religiosa, revela que el Derecho es una de las formas posibles de ordenacion de
la actividad humana. Cabe discutir si los preceptos del Derecho son normas
autenticas o, por el contrario, exigencias mas o menos arbitrarias; mas nadie duda
gue tales preceptos sean normas de ordenamiento practico, es decir, principios
cuyo sentido estriba en ordenar la conducta de los hombres. Siempre podra el
Derecho ser referido al concepto de regulacion u ordenacion, y solo quedara por
determinar la indole de la legislacion juridica y las diferencias existentes entre ella
y otras legislaciones anélogas, como los convencionalismos sociales, la moral, la

religion, etc.

Si se quiere llegar a un entendimiento en asunto de tal trascendencia
como el de la nocion universal de lo juridico, habra que empezar por entenderse
sobre cudl es el objeto que se busca. Necesario sera distinguir primeramente, con

la mayor exactitud posible, los varios objetos a que ha venido aplicandose la
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palabra Derecho; definirlos después de manera adecuada y discutir por ultimo
cual de esos objetos merece tal nombre. Al propio tiempo, determinar si la
doctrina filosofica del esencialismo es correcta o no, al tratar de encontrar la
verdad en el significado de la definicién del Derecho. La Unica manera de abrir un
camino en la enmarafiada selva de opiniones diferentes y aun contradictorias,
consiste en comenzar por una descripcion, rigurosamente objetiva, de las
realidades que se ha pretendido definir, para examinar mas tarde si los objetos
estudiados son en verdad irreductibles o si, por ventura, cabe encontrar un punto
de vista superior, capaz de referir tales objetos a una nocién mas rica, como
especies distintas de un soélo género. En tal hipotesis, se habria logrado el

desideratum de “reunir todo en uno”, poniendo punto final a la batalla dogmética.

4.2 Debate sobre el caracter juridico de la ciencia  juridica

La mayoria de las ciencias, como la fisica, la astronomia o la historia,
tienen perfectamente claro y delimitado su objeto. Saben que es problematico y
qgue hay muchas cosas de él que ignoran, pero no les ofrece dudas cudal es su
objeto de estudio. Por otra parte, en el ambito de las ciencias que acabamos de
citar, nunca se confunde su objeto de estudio con los medio l6gicos —juicios- que
los cientificos utilizan para describir y enunciar ese objeto. Por ejemplo, en el caso
de la astronomia, su objeto son los astros y en ningun caso se confunden éstos
con los medios logicos que se utilizan para enunciarlos o describirlos, es decir,
nadie confunde los astros con las leyes de la astronomia. Sin embargo, la ciencia
del Derecho no tiene claro ni delimitado cual es su objeto, no se sabe con
precision en qué consiste la realidad del Derecho. Y por otro lado, ofrece también
dificultades a la hora de distinguir con precision la realidad del Derecho de los

medios légicos que el jurista utiliza para enunciar y describir la realidad. Vamos a

21 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Ob. Cit. P4g. 12
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indicar algunas teorias filosofico-juridicas que entienden la realidad del Derecho

de forma claramente distinta:

4.2.1 Teoria normativista

Esta teoria es la mas ampliamente compartida en el ambito doctrinal,
entiende al derecho como una realidad normativa, es decir, identifica la realidad
del Derecho con las normas o, mejor, con el ordenamiento juridico, pues, como
dice Kelsen —uno de los principales exponentes de esta corriente-, no es el
ordenamiento juridico el conjunto o suma de las normas juridicas, sino solamente
son normas juridicas aquellas que integran o pertenecen a un ordenamiento
juridico; y ello debido a que sélo partiendo del concepto de ordenamiento juridico
se puede explicar la juridicidad, la coactividad, la validez de las normas juridicas vy,

en definitiva, su existencia como tales normas.

Para esta teoria, las conductas s6lo seran conductas juridicas cuando estén
reguladas por normas juridicas. De la misma forma, las relaciones sociales sélo
alcanzaran el rango de juridicas cuando estén previstas y contempladas en
normas juridicas. Y la sociedad sélo dispondra de una auténtica organizacion

cuando ésta sea establecida por un conjunto de normas juridicas.

Las principales dificultades con que se enfrentan las teorias normativistas
arrancan, por un lado, del problema, antes mencionado, de separar claramente el
objeto Derecho (las normas) de los medios logicos de conocimiento; y, por otro
lado, de las dificultades que plantea el “lenguaje normativo” en qué consiste esa

realidad juridica.
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4.2.2 Teoria institucionalista

Para los defensores de esta teoria, el Derecho antes de ser norma es
organizacion, es institucion. Asi lo entiende Hauriou, y posteriormente Santi
Romano en su Libro “El ordenamiento juridico”, publicado en 1917. Para Santi
Romano, los elementos principales integrantes de la realidad del Derecho serian:

La sociedad: En el sentido de que todo aquello que no supere la esfera de lo
puramente individual no seria Derecho (ubi societas ibi ius).

El orden social: Que seria la dimension funcional y finalista del Derecho.

La organizacion: Se refiere aqui a la organizacion existente de alguna forma

con caracter previo a la existencia de auténticas normas juridicas.

A esta sociedad asi ordenada y organizada es precisamente a la que Santi
Romano llama “institucion”, y en el seno de esa sociedad asi estructurada es
donde a posteriori pueden aparecer las normas juridicas; pero el Derecho, antes

gue norma, es organizacion.

La dificultad de la teoria institucionalista deviene no sélo del hecho de
sacar al Derecho mas alla de la frontera del Estado, extendiéndolo a todo grupo
organizado, sino sobre todo de lo dificil que resulta admitir algun tipo de
organizacion si la existencia previa de unas normas. El elemento institucional y
organizativo al que hace referencia esta teoria puede subsumirse perfectamente
dentro de la teoria normativa, en concreto dentro de las llamadas por Hart normas

de organizacion.

4.2.3 Teoria relacionista

Para los partidarios de la teoria relacionista la realidad juridica, el Derecho,

mas que una realidad normativa o institucional, es una relacién entre individuos,

resaltando principalmente el aspecto de alteridad e intersubjetividad del Derecho.
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Asi lo entiende Guasp, que define el Derecho como “conjunto de relaciones entre
hombres que una cierta sociedad establece como necesarias”.’* Por otra parte, la
clasica definicion del Derecho de Dante, que entendia al Derecho como “una
proporcidn entre hombre y hombre que respetada conserva la sociedad y violada

la corrompe”.?*®

El mismo Kant, cuando define el Derecho como “conjunto de condiciones
bajo las cuales el arbitrio de uno puede coexistir con el arbitrio de otro seguin una
ley universal de libertad”,*®* esta haciendo referencia a la relaciéon entre dos
personas, que segun €l es la unica relacion juridica. Y es que Kant habla de
cuatro tipos posibles de relacion:

1. Relacién entre un sujeto que tiene derechos y deberes y otro que sélo tiene
derechos y ningun deber (hombre-Dios).
2. Relacion entre un sujeto que tiene derechos y deberes con otro que solo
tiene deberes y ningun derecho (hombre-esclavo).
3. Relacion entre sujeto que tiene derechos y deberes con otro que no tiene
derechos ni deberes (hombre-animal o cosa).
4. Relacion entre un sujeto que tiene derechos y deberes con otro que tiene
también derecho y deberes (hombre-hombre).
De estos distintos tipos de relacion solamente, segun Kant, seria
relacion juridica la enunciada en altimo lugar, es decir, la existente entre sujetos

que tienen ambos derechos y deberes.

4.2.4 Teoria conductivista
Como ya vimos en el capitulo anterior, para el Realismo juridico

americano, el Derecho no son tanto las normas como las conductas y

22 GUASP. J. “DERECHO". Madrid, 1971, pag. 10
23 DANTE, “LA MONARQUIA”. L. 2, V, en Obras Completas, ed. cit., p. 910.

204 KANT, IMMANUEL. “METAPHYSIK DER SITTEN". P4g. 67citado por Victor Manuel rojas Amandi,
en su ensayo: “Las filosofia del Derecho de ImmbiKaat”. Universidad Iberoamericana, Santa Fé.
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comportamiento de los jueces Yy otros funcionarios. Una teoria muy singular, que
bien se puede encuadrar dentro de las concepciones conductistas del Derecho, es
la defendida por Carlos Cossio en su “Teoria Egolégica del Derecho”, y en general
para todos sus seguidores. Para Cossio la realidad del Derecho no consiste en
normas, ni en relaciones, ni en organizacion, sino que consiste en conductas, pero
no en cuanto conducta hecha o ya realizada que se puede captar mediante una
intuicion sensible en un marco espacio-temporal -este tipo de conducta seria
objeto de la sociologia-, sino la conducta en cuanto posibilidad, es decir, en
cuanto libertad®® interferida intersubjetivamente (en su interferencia intrasubjetiva

seria una realidad moral) y valiosa o disvaliosa.

Las normas para esta teoria seria los medios l6gicos de conocimiento y
de enunciacion de esa realidad juridica. Cumplen el mismo papel que las leyes en
el campo de las ciencias naturales, y el que utilicen la copula “deber ser” y no la
copula “ser” se debe Unicamente a las peculiaridades del objeto a enunciar —el
Derecho- que, al ser libertad, sélo puede ser pensado preferiblemente, es decir,
normativamente. De ahi Cossio, basandose en las Investigaciones Logicas de
Husserl, y haciendo una interpretacién interesada de las mimas, entienda que las
normas no son imperativas, sino meramente descriptivas y, en consecuencia,

verdaderas o falsas.

Esta teoria tiene la ventaja, a primera vista por lo menos, de distinguir
claramente entre el Derecho en cuanto objeto —conductas- y los medios logicos de
enunciacion y conocimiento —las normas-, sin necesidad de acudir a la distincién
kelseniana entre “norma juridica” y “regla de derecho”, que, segun Cossio, es una

206

pueril e inatil reduplicacion de la misma cosa” . Pero como contrapartida, de esta

205 SCHELER, MARX. “METAFISICA DE LA LIBERTAD”, BuenosAires, Editorial Nova, 1960, Pag. 7
nos dice que “somos mas libres cuanto mayor seantidad de posibilidades entre las cuales podemos
elegir”.

2% MARTINEZ ROLDAN, LUIS. “TEORIA PURA Y TEORIA EGOLGSICA DEL DERECHOQ”. Madrid,
A.F.D. 1987, Pag. 355.
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teoria se deducen consecuencias dificiilmente admisibles, como serian: la no

imperatividad de la norma juridica, la inviolabilidad de la norma, etc.

Después de enunciar estas distintas teorias, es facil advertir la enorme
complejidad de la realidad del Derecho, y cémo, sin duda, seria bastante mas
acertado un concepto amplio e integrador del Derecho —en cuanto el Derecho
parece que tiene o participa en algun sentido de todos estos aspectos-, que un
concepto exclusivista que por reduccionista seria inexacto. Concepto integrador

apuntando de alguna manera por Miguel Reale®’

, para quien la realidad del
Derecho estaria integrada por la interrelacion de tres elementos: hecho, valor y
norma. Precisamente Miguel Reale entiende que es “de la integracién del hecho
en el valor de donde surge la norma”. De tal manera que nos define el Derecho,
diciendo que “no es puro hecho, ni pura norma, sino que es el hecho social en la
forma que le da una norma racionalmente promulgada por una autoridad

competente segun un orden de valores.”%

Este concepto de Reale sin duda podria ampliarse y completarse con la
simbiosis realizada por N. Bobbio, que destaca en el Derecho tres aspectos: El
aspecto de intersubjetividad -relacion-, el aspecto de organizacion social —
institucion- y el aspecto de regulacion —normatividad->* No obstante, explica
Bobbio, este concepto amplio e integrador que proponemos, por considerarlo
funcionalmente mas adecuado para una comprension mas totalizadora de la
realidad del Derecho, debe ser considerado desde el elemento normativo, que es
en el que originariamente se encuentra la juridicidad y desde donde ésta es
proyectada a todos los demas elementos que justifican y que en definitiva son la

ratio essendi del elemento normativo, es decir, las conductas y las relaciones.

27 REALE, MIGUEL. “TEORIA TRIDIMENSIONAL”. Valparaiso Edeval, 1978. Pag. 11
28 REALE, MIGUEL. Ob. Cit. P4g. 20
29 Bobbio. N. “TEORIA GENERAL DEL DERECHO”. Madrid, €bate, 1991, P4g. 31.
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Reale estd de acuerdo con Norberto Bobbio cuando dice que “tanto la
teoria de la institucion como la teoria de la relacion no excluyen sino que
comprenden la teoria normativa. Lo que equivale a decir que la teoria normativa
es valida no obstante las teorias de la institucién y de la relacién, como quiera que

constituye el presupuesto de validez de las dos”.**°

4.3 TESIS NEGATIVAS SOBRE LA CIENCIA DEL DERECHO

4.3.1 “El Derecho no es ciencia”, el escepticismo d e Julius Hermann Von

Kirchamnn

La ciencia del Derecho se ha ido construyendo y enriqueciendo en el
devenir histérico con el aporte de los filosofos del Derecho. Hay autores que
niegan calidad cientifica, en términos generales, a toda labor epistemoldgica
relacionada con el Derecho. Esta fue la posicion de Julius Hermann Von
Kirchmann®, que afirmo la “carencia de valor cientifico de la jurisprudencia”. En
la conferencia pronunciada por él en 1847, expreso un juicio negativo por el hecho
de que las leyes cambian sin cesar. Ademas, dice que el Derecho no descansa
solamente en el conocimiento, sino también en el sentimiento y que la materia del

Derecho positivo nace de normas positivas.

Sostiene Kirchmann el carécter acientifico de la jurisprudencia como
ciencia. La causa, afirma el jurista, radica en su mismo objeto, en "fuerzas
impeditivas secretas inherentes al objeto”, que obstaculizan en esta area los
esfuerzos del espiritu humano. Asi, comparando el objeto de la Ciencia del
Derecho con los objetos de otras materias, es posible verificar las diferencias y
peculiaridades del objeto del Derecho, que no se hallan en los objetos de otras

ciencias. En primer lugar, la esencial mutabilidad del objeto, que se "encubre" -

20 REALE, MIGUEL. Ob. Cit. P4g. 50
21 VON KIRCHMANN, J. H. LA JURISPRUDENCIA NO ES CIEN@. Madrid, Coleccién civitas, 1949,
PP. 83.
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segun Kirchmann- en la afirmacion generalizada de la existencia de un
"desenvolvimiento progresivo de las diferentes instituciones del Derecho".
Pertenece a la misma naturaleza de toda ciencia que su verdad puede madurar
s6lo lentamente. Sus leyes no son sino el resultado de esfuerzos seculares
comunes de sus cultivadores. En cambio, enfatiza Kirchmann, cuando la Ciencia
Juridica encuentra, después de esfuerzos de muchos afos el auténtico concepto,
la verdadera ley de una de sus instituciones, el objeto ya ha cambiado.
Consecuencia de ello es que la Ciencia Juridica en general tiende a oponerse a
todo progreso en el Derecho, ya que fuerza la subsuncién de la realidad en
categorias ya conocidas pero quizas fenecidas, olvidando el jurista que no toda
institucion juridica que se ha producido después de otra, procede forzosamente de
ella.

En segundo término, el objeto del Derecho como ciencia no sélo consiste en
el saber sino también en el sentir, y de este modo, la sede de su objeto no se
halla sélo en la cabeza sino también en el pecho de los hombres. Los objetos de
otras ciencias son libres de semejante aditamento, no existe en los objetos de
otras ciencias un "prejuicio sentimental". Pone Kirchmann como ejemplo, la
discusion de si el matrimonio entre judios y cristianos debe admitirse, qué causas
de divorcio deben estatuirse, si se admite o no el mayorazgo. En estos problemas,
como en muchos otros, antes de que principie la investigacion cientifica, ha
contestado ya el sentimiento; y el sentimiento, afirma Kirchmann, nunca y en
ninguna parte es un criterio de la verdad. En el ambito de la Ciencia del Derecho

"en vano espera la verdad a un investigador limpio de prejuicios".**

Dicho esto, podemos afirmar entonces que la tesis principal de

Kirchmann es que la jurisprudencia213

no es una ciencia, tema que él mismo
reconoce como ambiguo, dado que: primero, la jurisprudencia, aun siendo ciencia,

carece de influencia sobre la realidad y la vida de los pueblos; segundo, no es una

22 Kirchmann. Discurso citado PP. 249.
13 Entendida como ciencia juridica.
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ciencia porgque ella misma se opone al desarrollo del Derecho, y tercero, porque
no ha creado nada para el conocimiento del objeto de estudio “el derecho”, por
ello la jurisprudencia tedricamente carece de valor cientifico. Kirchmann, sefiala
que el Derecho existe en el pueblo, quien lo debe conocer, la jurisprudencia, como
ciencia juridica y cuyo objeto de estudio es el Derecho, existe independientemente
del mismo Derecho, por lo que este Ultimo puede existir sin la necesidad del
primero y en su momento, podra florecer la jurisprudencia en cuanto alcance un
grado de desarrollo suficiente. De tal suerte que para este autor, el pueblo no
requiere de la ciencia juridica, pero si necesita conocer su Derecho, saber de él.
Kirchmann compara el objeto de la Jurisprudencia, el Derecho, con el objeto de
otras ciencias. Inicia con la enumeracion de las caracteristicas diferenciales que,
siendo propias del Derecho, no se encuentran en los objetos de otras ciencias,
pero el autor, pese a que se da cuenta de que hace falta un método para la
busqueda del objeto de la jurisprudencia, no lo busca y desvia el camino. La
primera caracteristica es la mutabilidad del derecho natural como objeto de la
jurisprudencia. En otras palabras, se ha manifestado una evolucion progresiva de
las distintas instituciones juridicas, ya sea que se presenten como una ventaja o
como un defecto. Pero, segun él, la cuestion es ¢Qué consecuencias tiene sobre
la ciencia esta movilidad del objeto? En efecto, es necesariamente muy

desfavorable.

Kirchmann, se pregunta, ¢Por qué no recibir esas instituciones mas en
consonancia con la propia cultura? Observamos aqui la influencia de Voltaire y de
Rousseau, mismos que proponen que si el pueblo quiere sus propias leyes, pues
gue haga sus propias leyes. Kirchmann sentencia: “Cuando la ciencia juridica, tras
largos afios de esfuerzos, ha logrado encontrar el concepto verdadero, la ley de
una institucion, hace tiempo que el objeto se ha transformado. La ciencia siempre
llega tarde en relacion con la evolucion progresiva: no puede nunca alcanzar la

actualidad”.?**

214\/on Kirchmann, J.H. Ob. Cit. PP. 40-41.
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No obstante lo anterior, desde la perspectiva de Kelsen**, el Derecho tiene
una caracteristica de importancia suprema para la vida social y su estudio
cientifico, es su funcion de todo orden social, provocar cierta conducta reciproca
de los seres humanos: hacer que se abstengan de determinados actos que por
alguna razén se considera que perjudican a la sociedad, y que realicen otros que
resultasen utiles a la misma. Bajo esta Optica la mutabilidad del Derecho es
inherente a los cambios sociales, pero no le quita su caracter cientifico a la ciencia
juridica. Al contrario, la mutabilidad le permite estar en constante actividad, dado
gue no hay una sola realidad social. Donde hay sociedad hay Derecho, por ello la
necesidad imperiosa de analizar las distintas realidades sociales bajo una Optica
cientifica y, a diferencia, como lo supone Kirchmann, tener una realidad absoluta
aplicable en todos los momentos y en todas las circunstancias es simplemente
imposible. En realidad, el caracter de la ciencia no depende de la materia sobre
que recae, lo que la distingue de la modalidad no cientifica de la vida espiritual, es
el ordenar las experiencias con arreglo a un plan fijo y unitario. Y esto puede
hacerse también, perfectamente, con las nociones juridicas, como lo demuestra la

filosofia del Derecho, establecida sobre bases criticas.

Otra particularidad del objeto de la ciencia del Derecho, sigue
desarrollando Kirchmann, es la figura de la ley positiva, que se entromete entre el
Derecho y la ciencia, produciendo consecuencias nocivas para ambos. Provistas
de poder y de sanciones, las leyes positivas se imponen a su objeto, no importa si
fuese verdadero o falso, debiendo la ciencia capitular ante ellas. Y cuando la ley
positiva mas se acerca a la verdad, esto es, cuanto mas ciencia pura redactada
con maxima precision contiene, carece entonces la ciencia del Derecho de una
mision respecto a ella, pues lo que la Ciencia podria ofrecer, ya esta contenido en
la ley positiva. Asi pues, la ciencia s6lo puede ocuparse de "lo falso de la ley": sus

lagunas, ambigledades, contradicciones. Su objeto es asi el descuido, la

215 Kelsen, Hans. TEORIA GENERAL DEL DERECHO Y DEL ESDO. México, UNAM, 1988. passim.
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ignorancia, la pasion del legislador, los errores y los defectos de todas clases. "Por
culpa de la ley positiva, los juristas se han convertido en gusanos que soélo viven
de madera podrida. Abandonando la madera sana, anidan y tejen en la
carcomida. La Ciencia, al hacer del azar su objeto, se convierte ella misma en
azar: tres palabras rectificadoras del legislador y bibliotecas enteras se convierten

en papeles inGtiles"?*®.

Refiere luego Kirchmann a otro obstaculo que dificulta la tarea
“cientifica" del Derecho: no pudiendo el Derecho existir sin las caracteristicas del
saber y del sentir, cuando la ciencia intenta despojarse (para adquirir justamente
caracter cientifico de estas caracteristicas, se desvia hacia la sofisticacion y las
elucubraciones estériles. El resultado de la Ciencia Juridica es asi, un Derecho
ignorado por el pueblo, que no reside ya en su corazon. Es por ello que el sentir
sencillo e inconsciente del pueblo quiere librarse de la Ciencia erudita por medio
de los jurados. "La Nacién repudia a los juristas cientificos. La sospecha, el
sentimiento oscuro de la contradiccion entre Derecho y Ciencia existen"?*’.
Reflexiona también el jurista prusiano sobre los "servicios" de la Ciencia del
Derecho: impresos para contratos y juicios, un cumulo de admoniciones y
ensefanzas, el sistema del proceso comun repleto de detalles de erudicién,
formas y clausulas que pretenden frenar la precipitacion y proteger contra la
chicana. Nunca auxilio, direccion cientifica donde realmente se necesita. Asi,
agrega, cuando un problema juridico conmueve a la Nacion, se interroga a la
Ciencia para que disipe la duda y la dirija por el camino de la evolucion, pero la

Ciencia es impotente para esta tarea pues nunca comprende el presente.

Concluye Kirchman su detractora alocuciéon: "Los juristas son impotentes
para poner los cimientos y para erigir la estructura misma de un edificio sélido.

Solo después de terminada la construccion, aparecen los juristas a millares como

218 Kirchmann. Discurso citado PP. 40-41.
217 Kirchmann. Discurso citado PP. 24.
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los cuervos y anidan en todos los rincones, miden los limites y dimensiones hasta
el ultimo centimetro y desdibujan y desfiguran el edificio noble, de tal suerte que

principe y pueblo apenas vuelvan a conocer su propia obra."*'?

4.3.2 El Derecho como técnica

Una visién mas reciente, también negatoria del status cientifico de la ciencia
del Derecho, es la que nos proporciona Manuel Atienza®*®, en su opusculo: "Sobre
la jurisprudencia como técnica social. Respuesta a R. Vernengo". Del mismo
modo que Kirchmann, refiriéndose a la labor dogmatica de la ciencia del Derecho,
sostiene Manuel Atienza la tesis del carcter esencialmente técnico de la
jurisprudencia. Entiende asi, que ella es una técnica socialmente util que se
caracteriza ademas, por ser un saber normativo y valorativo o si se quiere politico,
por ser una actividad impregnada de politicidad. A fin de caracterizar a la
jurisprudencia como técnica, Atienza parte de las caracteristicas que segun Mario
Bunge, diferencian a la ciencia de la tecnologia, y aplica dichas notas distintivas a

la dogmatica. Refiriendo las mas salientes, ellas serian:

1. Las comunidades tecnolégicas no son tan abiertas como las cientificas.
Resulta innegable, afirma Atienza, que las comunidades de cultivadores de la
dogmatica son menos abiertas que las de los cientificos. Las soluciones ofrecidas
por la dogmatica solo lo son en relacion con un determinado Derecho positivo,
naturalmente susceptible de ser cambiado, y ello obstaculiza la difusiébn de los
"avances".

2. A diferencia del conocimiento cientifico, el tecnolégico es una mercancia.
El producto de la dogmatica puede ser considerado frecuentemente como una

mercancia, ya que las soluciones elaboradas por los dogmaticos estan en la base

218 Kirchmann. Discurso citado PP. 249.
219 Atienza, Manuel, "SOBRE LA JURISPRUDENCIA COMO THITA SOCIAL. RESPUESTA A R.
VERNENGO". "DOXA. Publicaciones periodicas". 1986, 3.
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de actividades de asesoramiento que tienen un valor en el mercado, es decir, son

traducibles en términos econdmicos.

3. Eltecndlogo es basicamente un pragmatico. Le interesa la verdad objetiva,
no como fin, sino como medio para un fin Util o utilizable. Nadie puede poner en
duda, sostiene Manuel Atienza®*°, que quienes se han dedicado al cultivo de la
jurisprudencia, han defendido basicamente una concepcién pragmatica del saber,
que les ha llevado a sentir repulsion hacia toda especulacion que no llevara en
forma mas o menos inmediata a resultados practicos. Los problemas que pueden
considerarse como caracteristicos de la dogmatica, son de tipo esencialmente
practico. Aun en el fondo de las més abstractas teorias, suelen latir problemas

practicos cuya solucién es precisamente lo que justifica dicha teorizacion.

4. Los objetivos de la ciencia incluyen el descubrimiento o uso de leyes, la
sistematizacidbn en teorias de hipotesis y el refinamiento de métodos. La
tecnologia, entre sus objetivos, tiene el de inventar nuevos "artefactos”, nuevas
maneras de usar o adaptar los viejos y planes para realizarlos, mantenerlos y
manejarlos. La finalidad de la dogmatica es la de controlar los procesos de
interpretacion, aplicacion, desarrollo y cambio del Derecho, para lo cual el
dogmatico naturalmente adopta o reformula conceptos, métodos y teorias y
realiza una labor de sistematizacion y descripcion ordenada de un cierto sector del
ordenamiento juridico; pero tales funciones, en el entendimiento de Atienza, son
subordinadas, o dicho de otra manera, constituyen el punto de partida, pero no su

punto de llegada, su objetivo final.

5. La tecnologia tiene un componente del que carecen las ciencias: un

conjunto de juicios de valor acerca de cosas 0 procesos, que se formulan a la luz

220 Atienza, Manuel. INTRODUCCION AL DERECHO. Editoristribuciones Fontamara, México, 2005
Pag. 20.
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de las metas u objetivos. No parece discutible, sostiene Atienza, que en la
actividad del dogmatico del Derecho juegan determinados juicios de valor,
especialmente en la evaluacion de las soluciones dogmaticas. Asi, una cierta
propuesta de solucidon se considerara adecuada y obtendra consenso en la
comunidad juridica, si promueve o al menos no pone en riesgo la seguridad

juridica, si respeta y garantiza los Derechos fundamentales, etc.

6. La tecnologia moderna se funda en una o mas ciencias. Los miembros
gue componen el campo de la tecnologia, cambian, aunque sea lentamente, como
resultado de investigaciones y desarrollos. La dogmatica juridica mantiene pocas
y poco profundas relaciones con la ciencia, y en la opinidon de Atienza, no se basa
en ciencia alguna, sino mas bien en una combinacion de experiencia, sentido
comun, conocimiento ordinario, etc. Y es por ello -sostiene el autor- que se ha
mantenido al margen de los procesos de cambio que tienen lugar en la ciencia y

en la tecnologia.

Concluye Manuel Atienza que, dado que la actividad dogmatica obedece mas
al modelo de proceder técnico que al cientifico, entonces los filésofos y tedricos
del Derecho que reflexionan sobre el saber juridico tradicional deberian trasladar
su centro de interés desde el campo de la filosofia de la ciencia al de la filosofia
de la técnica, y asi la comprension de que lo que se cultiva es un tipo de saber
técnico, podria evitarles abordar investigaciones pseudocientificas de mas que
dudoso resultado. Una concepcién similar sostiene Enrico Pattaro®*, en cuanto a
que la actividad de los juristas no llega a constituir actividad cientifica, por lo que
no puede considerarse como ciencia y sélo puede clasificarse como técnica:

"técnica de interpretacion”.

221 pattaro, Enrico. FILOSOFIA DEL DERECHO. DERECHQOEGICIA JURIDICA. Madrid, Reuss S. A,

1980. Traducciéon de José lturmendi Morales
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Pensamos que el conocimiento en su lado cientific6 puede compararse a
un edificio en obras, en el que todos quienes aspiramos a "elevarlo” en altura, tan
s6lo colocamos un ladrillo, el que unido a los otros que aportan todos los demas
que comparten la misma vocacion, van concretando y haciendo mas alta la
construccion, que sin embargo parece siempre inacabable. Esto quiere evidenciar
nuestra conviccion acerca de que la ciencia es dinamica, se construye momento a
momento, y que es una "empresa de conjunto”, ya que todos los "obreros" de este
quehacer, contribuyen con lo suyo, sin que ninguno de ellos sea el "Unico
operario". Entendemos que esta visibn nos ayuda a desmitificar que la labor
cientifica, por lo menos en el ambito del Derecho, pueda significar un
conocimiento "entero" al modo de un producto terminado y completo y por solo un
sujeto, lo cual muchas veces sirve de excusa para no emprender la tarea, suele
decirse asi: "qué puedo descubrir o decir yo que antes otro no haya hecho".
También que, como en toda obra de construccion, a veces hay que "destruir"
parte de lo hecho, no porque lo construido no sea del todo util, sino porque
aparecen nuevos Yy mejores materiales “fuentes del Derecho”, mejores

procedimientos “métodos”, que al utilizarse hacen la obra més sélida.

De este modo, y trasladando algunos conceptos de Tomas Kuhn a la ciencia
del Derecho. Parece que los cambios en su desarrollo operan mas por obra de
"vicisitudes acumulativas" que por "mutaciones revolucionarias” y que los
"paradigmas” como sistema de conceptos, valoraciones, métodos, son mas
estables que en otras ciencias. Se habla también de un caracter pantébnomo de la
Ciencia del Derecho, en el sentido de ser una Ciencia en la que el tiempo no suele
modificar las bases oportunamente edificadas, a diferencia de otras en las que el

tiempo va superando los conocimientos originariamente adquiridos.

En cuanto a las discusiones y diversas opiniones en punto al "ser del
Derecho", problemética respecto de la cual aun no se ha podido formar opinion

definitiva, aunque hay cierta inclinacion a entender el Derecho y el objeto de su
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ciencia, de modo que normatividad y empiricidad resulten compatibles, esto no
oscurece el objeto de la ciencia del Derecho, sino todo lo contrario, enriquece su
esencia, porque en la existencia de diversos matices en su abordaje surgen los
nuevos conocimientos y los aportes concretos al desarrollo de la ciencia y su
metodologia. Prueba de ello son las valiosas contribuciones a las cuales nos
hemos referido en este capitulo. Pero no obstante los diferentes puntos de vista,
se toma en cuenta lo que dice K. Larenz sobre la Ciencia del Derecho, esto es
que siempre tiene que verselas con el Derecho, con las normas e institutos de un
Derecho positivo, por lo que nunca resultara posible un andlisis desvinculado de

las normas.

Abordando concretamente la cientificidad del Derecho, es posible atribuirle
tal "titulo”, ello fundado en la conviccidon que es posible comprobar la existencia,
tanto de un sistema de conocimientos, ciertos y probables, respecto de un
determinado sector de objetos de la realidad universal a los que es posible
acceder a travées de una adecuada fundamentacion metodolégica "ciencia-
producto”, como asimismo de una labor, con metodologia propia, que aspira a la
obtencidn y construccion de conocimientos racionalmente comprobables y
sistematicos acerca del Derecho "ciencia-proceso", sin dejar de reconocer que
muchos de los conocimientos que aporta la ciencia del Derecho, tienen validez
temporalmente condicionada, justamente porque su objeto es cambiante.
Entendemos, asimismo, que en la Ciencia de Derecho las respuestas a las
preguntas no pueden inequivocamente calificarse de "verdaderas" o "falsas" sino
s6lo de "defendibles” y que la relatividad del saber juridico, al decir de A.Ross,
cobra vigencia en la conocida afirmaciéon de que "los juristas no amamos nada
tanto como poner en duda las opiniones ajenas"”. Pero, tal como sostuviera Karl
Popper, lo que hace a la racionalidad de la ciencia es el caracter critico y
progresivo de la misma teoria, el hecho de que se pueda presentar en defensa de
su pretension de defender nuestros problemas, mejores argumentos que sus

opositores y que en definitiva el conocimiento cientifico progresa mediante
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conjeturas. Asi, la unidad del método cientifico consiste en el ensayo de posibles
soluciones a los problemas mediante la propuesta de conjeturas -teorias- y la

refutacion constante a dichas conjeturas -criticas-.

La ciencia se caracteriza por la blusqueda de la verdad pero también por la
demostracion del error: el conocimiento cientifico debe ser, pues, "falsable". Lo
gue ocurre es que existe la tendencia a pensar el conocimiento cientifico en torno
al ideal de "exactitud", olvidandose que en la ciencia toda explicacion se propone
a titulo de ensayo y provisionalmente, y que lo que hace al hombre de ciencia no
es la posesion de conocimiento en el sentido de verdades irrefutables, sino la
busqueda obstinada y audaz de la verdad. Aun lo provisorio es valido, pues lo
probable de hoy, puede ser lo cierto de mafiana. Se requiere asimismo para la
Ciencia del Derecho, una labor, no meramente reproductiva y descriptiva del
material con que trabaja, sino también de reconstruccion del Derecho.

4.4 CIENCIA DEL DERECHO, DOGMATICA JURIDICA O JURIS PRUDENCIA
4.4.1 Federico Carlos Savigny y los “institutos ju ridicos”

La moderna ciencia del Derecho como ya dijimos, comienza con Federico
Carlos de Savignyzzz, es importante su contribucion a la teoria de las fuentes y
de la interpretacion, aportando la idea de los "institutos juridicos". Los "institutos
juridicos"223 son, segun Savigny, “aquellos modos de comportamiento o
relaciones de vida concretos y a la vez tipicos, como el matrimonio, la patria

potestad, la compraventa, que son observados por las personas como

22 3avigny, Federico Carlos de, “LOS FUNDAMENTOS DE CIENCIA JURIDICA” (de “Sistema del

Derecho Romano) Losada 1949 Péag. 25.

22| arenz Karl. “METODOLOGIA DE LA CIENCIA DEL DERECB”. Traduccién y revision de Marcelino
Rodriguez Molinero, Catedratico de la Facultad @eebho de Salamanca. Editorial Ariel, S. A. Banaalo

Péag. 35.
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juridicamente vinculantes. Son, segun Savigny, el punto de partida y el

fundamento de la evolucion del Derecho”.??*

En efecto, el "instituto juridico" es un todo lleno de sentido, cambiante con el
tiempo, de relaciones humanas tipicamente entendidas, que como tal, no es
posible comprobar completamente mediante la adiciébn de las reglas juridicas
particulares que se refieren a él. Ello es asi, porque los "institutos juridicos” no
resultan del conjunto de reglas juridicas, sino que mas bien las reglas juridicas se
infieren de la contemplacion total de los institutos juridicos por una abstraccion.
Por tanto, dado que las reglas contenidas en la ley, independientemente de toda
configuracion conceptual, tienen su fundamento mas hondo en la contemplacién
de los "institutos juridicos", no pueden, segun Savigny, ser entendidas Unicamente
a partir de ellas mismas, sino partiendo de la contemplacion del instituto juridico,
pues entre el instituto y la forma abstracta de la regla, existe una "desproporcion”

cuya superacion esta permanentemente encomendada a la Ciencia del Derecho.

En concreto, Savigny combina el método "histérico" y el método "sistemético"”
como nota caracterizante de la ciencia juridica. El primero considera el origen de
cada ley en una situacion historica determinada. El segundo, intenta comprender
como un todo coherente la totalidad de las normas juridicas y de los institutos
juridicos que le sirven de base. Afirma Savigny la existencia de una conexion
organica de los institutos juridicos que estan vivos en la conciencia general.
"Todas las instituciones juridicas estan ligadas en un sistema y so6lo pueden ser
comprendidas por completo dentro del magno contexto de este sistema.” La idea
de sistema significa el desarrollo de una unidad en una variedad, que, de este
modo, es conocida como una conexion de sentido. Esta unidad es pensada por
Savigny como un "organismo"”, como una totalidad de sentido inherente a la
variedad s6lo mostrable en ella y por ella. Las reglas juridicas particulares, opina,

s6lo posteriormente seran deducidas por abstraccion de los "institutos juridicos",

224 savigny, Federico C. Ob. Cit. P4ag. 35
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por ello éstos han de estar siempre presentes al intérprete en la contemplacion, si

es que quiere entender rectamente la norma juridica.

Es importante referirse a la idea del "concepto” en la evolucidn de la ciencia

del Derecho. Fue Jorge Federico Von Puchta®®

quien, encaminé la ciencia del
Derecho de su tiempo por la via del sistema légico en el sentido de una "pirdmide
de conceptos”, y de este modo, incliné su evolucion hacia la "jurisprudencia de
conceptos”. De hecho, ensefid el método del pensamiento formal-conceptual,
radicando alli su importancia para la metodologia juridica y el desarrollo de la
Ciencia del Derecho. Ensefia Puchta, que las normas juridicas particulares que
forman el Derecho de un pueblo, se hallan entre si en una conexidn organica, y la
mision de la Ciencia del Derecho, es conocer las normas juridicas en esa
conexidn, condicionandose unas a otras y procediendo unas de otras, a fin de
poder seguir la genealogia de las normas particulares hasta la altura de su
principio y asimismo descender los principios hasta sus ultimas consecuencias. Se
logra asi, en el entendimiento de Puchta, un conocimiento sistematico capaz de
seguir hacia arriba y hacia abajo la derivacién de cada concepto a través de todos
los escalones intermedios que han participado en su formacién. La genealogia de
los conceptos indica por tanto, que el concepto supremo del que son derivados

todos los demas codetermina con su contenido todos los restantes.

La contribucion de la "jurisprudencia de conceptos” fue la elaboracion de un
sistema abstracto conceptual, que estaba construido segun el principio de la
subordinacion de conceptos siempre mas especiales bajo otros de muy amplia
extensién, ambito de aplicacion, pero de contenido siempre mas reducido, y que
debia permitir, no so6lo asignar a cada concepto su lugar dentro del sistema total,
sino también subsumir otros conceptos bajo ellos y finalmente tanto hechos como
consecuencias juridicas concretas. Este desarrollo encontr6 su reflejo en

numerosas divisiones conceptuales como las de Derecho publico y privado;

2% | arenz Karl. Ob. Cit. P4g. 35.
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Derechos absolutos y relativos; nulidad y mera anulabilidad de un negocio juridico

y muchos otros.
4.4.2 El concepto de Derecho segun Kant “distincion entre derecho y moral”

En Kant el Derecho tiene su lugar sistematico en la ética, en cuanto ciencia
de las leyes morales, que el divide en juridica y éticas. Con lo cual se muestra ya

226 30l

que el concepto “ético” tiene un sentido estricto y un sentido amplio.
cuando se reconoce esta ambigliedad, es posible fijar su doble significacion, para
el concepto de Derecho. Para analizar el concepto de Derecho, segun Kant, es
necesario estudiar la tradicional distincion entre Derecho y moral, destacando el
aspecto puro y formal del Derecho, estudiando la libertad como ideal juridico y

estableciendo la relacion de la naturaleza del Derecho y la paz.

En la medida en que la ética de Kant es la ciencia de las leyes de la
libertad, en cuanto fundamento practicos de la accion en general, su legalidad es
valida también para la teoria del Derecho; puesto que Kant niega el empirismo
juridico y exige que la teoria del derecho se funde también en principios. Kant
distingue dos mundos: el mundo de la naturaleza sujeto a las leyes naturales y
qgue da lugar a la razon de la libertad determinado por la autonomia de la voluntad

humana; el deber ser de la razon practica.

A partir de esta distincion es que Kant desarrolla dos de sus grandes
obras: Critica de la razon pura y critica de la razén practica. En términos generales
podemos decir que en la Critica de la razén pura Kant examina las posibilidades y
limites de la razén tedrica. Mientras que en la Critica de la razén practica, Kant
estudia las acciones; la voluntad que las mueve y que da lugar al problema moral.
En esta segunda critica estudia el primado de la razon préactica; el como deben

comportarse los hombres.

2% Kurt Lisser. “EL CONCEPTO DE DERECHO EN KANT”. Tdaccién de Alejandro Rossi. Centro de
Estudios Filoso6ficos, Universidad Nacional AutonateaMéxico, 1959. PP. 104.
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Kant, hace una distincién entre el Derecho y la moral, ya que para él, el
hombre tiene una parte empirica la cual es gobernada por las leyes de la
naturaleza también contiene una parte racional que no esta gobernada por las
leyes. Lo “bueno” para Kant es Unicamente la buena voluntad y ésta se
caracteriza por no estar determinada por los impulsos de los sentidos o por el
calculo de las consecuencias de las acciones; se encuentra determinada Unica y
exclusivamente por la obediencia al deber, por el deber mismo. Frente al deber
moral, Kant reconoce un deber juridico que implica legalidad, esta legalidad se
caracteriza por ser un acuerdo con la ley sin tomar en cuenta el motivo, es asi
como en la moral kantiana encontramos el imperativo Categérico que reza: “obra
de tal modo que siempre consideres a la humanidad lo mismo en tu persona que
en la de los demas, como un fin y nunca como un medio, obra externamente de tal
maneta que el libre uso de tu arbitrio pueda armonizarse con la liberta de los

demas segun una ley universal”.?*’

Kant, sostiene que la definicion del derecho no debe formularse partiendo de
la base empirica sino solamente de la razén. El derecho no prescribe lo que se
debe hacer, sino el modo en que una accion debe ser realizada. Y este modo
apunta siempre hacia la justicia, siendo esta su vez, un ideal del derecho que
remite a la libertad, un ideal juridico es entonces la libertad. La libertad juridica
por su parte es la facultad de no obedecer a ninguna ley externa salvo a la que yo
mismo he podido dar de mi consentimiento. Aqui al igual que en el ambito moral
ningun utilitarismo tiene cabida. De acuerdo a lo anterior el derecho es entonces
un instrumento de la razén para realizar la coordinacion de las libertades de los
individuos, coordinacion que se realiza en el Estado. Kant define entonces al
derecho como “el conjunto de las condiciones bajo las cuales la voluntad de cada
uno puede armonizar con la voluntad de los demés segun una ley universal de la
libertad.”**®

Para Kant, entonces, el Derecho consiste exclusivamente en la limitaciéon de

227 Kurt Lisser. Op. Cit. PP. 108.



148

la libertad de cada persona a la siguiente condicion: que pueda coexistir, segin
una ley universal, con la libertad de cualquier persona. En esta definicion
encontramos el término universal que apunta al aspecto puro del derecho. Este
aspecto universal nos hace ver que si bien la teorizacion sobre el derecho que
hace Kant inicia con la distincion que el mismo establece entre derecho y moral, la
culminacién de dicha teoria se da en una correlacion entre el derecho y la moral,

al igual que la moral el derecho es una norma racional.
4.4.3 Determinacion del Derecho de Rudolf Stammler

Al comienzo del siglo XX, Rudolf Stammler®® introduce en Alemania un
movimiento filosofico que se caracteriza por el apartamiento del positivismo. En
general, unié a ello la afirmacion de la historicidad del Derecho, aspirando asi a
una sintesis de dos grandes corrientes espirituales: el "Derecho Natural” y el
"historicismo". En su "Teoria de la Ciencia del Derecho", Stammler se propone
hacer concebible la Ciencia del Derecho y alejarla totalmente del reproche de
carecer de valor cientifico. Para ello, afirma, son solo apropiados "los conceptos
fundamentales del Derecho”, y el esclarecimiento de estos conceptos
fundamentales, de un modo seguro y completo, es por tanto una tarea decisiva
para todo aquel que se preocupe por el Derecho y por la Ciencia del Derecho.
Explica Stammler que las ideas juridicas aparecen en la conciencia siempre
ordenadas ya de un modo determinado, es decir, formadas. Existen pues, "formas
puras" del pensar juridico que condicionan l6gicamente todo conocimiento juridico
particular, pero ellas mismas no estan condicionadas por ninguna materia
particular y hallan su unidad en el concepto de Derecho en si. El concepto de
Derecho es una manera y modo puros y condicionantes para ordenar la
conciencia volitiva, de los que depende toda posibilidad de calificar de juridica una

cuestion particular.

28 Kurt Lisser. Op. Cit. PP. 122.
229 arenz Karl. Ob. Cit. P4g. 105.
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Segun Stamler®, para determinar conceptualmente qué es “Derecho”,
no basta intentar describir mediante rasgos externos aquellas reglas que de un
modo vago se califican en “juridicas”. Para esto seria necesario que existiese
antes una especie de acuerdo sobre lo que como, “juridico” se tratase de
describir. Y precisamente esto es lo que se trata de saber: cuando una aspiracion
cae dentro del camino del Derecho o pertenece a otra categoria cualquiera de la
voluntad, para ello necesitamos definir y deslindar de una manera precisa y
razonada el concepto de Derecho, cosa que no podemos lograr por el camino de
una descripcién aproximativa. Entonces de lo que se trata es de conseguir un

concepto como producto intelectivo, no una simple intuicion.

La nocion del Derecho, segun Stammler, se distingue de otras
manifestaciones de la voluntad, porque no es ciertamente un fenomeno que se
pueda conocer por la percepcidén inmediata. Establece que es inutil querer inducir
el concepto “del Derecho” de una serie de manifestaciones juridicas. Los que asi
proceden empiezan por reunir el mayor numero posible de experiencias
juridicas, tomadas de la vida de diferentes épocas y pueblos, para compararlas
entre si, esforzandose por determinar de este modo el concepto de Derecho en
todas ellas contenido. No se ve que, por el solo hecho de calificar una
manifestacion como juridica, ya cae, segun el, bajo el concepto investigado y que,

por tanto, le presupone Iégicamente231.

Para Stammler, la esencia de un objeto es la unidad de las condiciones que
le determinan. Para encontrar la esencia del Derecho, dice que habra que ver, qué
es lo que caracteriza la unidad de las nociones que llamamos “Derecho” y lo que
autoriza a clasificarla como tal. El Derecho es un modo especial de ordenar la
convivencia humana. Para dilucidar su esencia es menester ver cuales son las
notas conceptuales condicionantes cuya unidad constituye la caracteristica de lo

juridico, como manifestacion especifica de la voluntad. Establece que seria inutil

230 stammler, Rudolf. “TRATADO DE FILOSOFIA DEL DEREGB. Traduccion de la segunda edicién
alemana. Editoria Nacional, México. D. F. 1974. ®.
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pretender dilucidar la esencia de las nociones juridicas limitandose a observar su
génesis, Hay, sin embargo, quien, para fijar el concepto del Derecho, pregunta por
la fuente o por la raiz del orden juridico, es decir, por sus origenes historicos. El
verdadero problema sistematico se confunde asi con el genético. Toda
investigaciéon sobre los origenes de un objeto y sobre sus transformaciones

presupone, necesariamente, una cierta nocion sobre su concepto.

En la concepcion de Stammler, el Derecho es un modo del querer, pues

"232 A diferencia de

ordena los fendmenos segun la forma del pensar "fin y medios
las ciencias de la naturaleza o causales, que ordenan los fenbmenos segun la
forma del pensar "causa y efecto”, la Ciencia del Derecho es una ciencia de fines.
Por ello sus conceptos los forma de manera plenamente autonoma,
independientemente de las reglas del conocimiento cientifico-natural. Al lado de la
l6gica formal y de la légica que rige para el conocimiento cientifico-natural, se ha
de exigir una logica de la ciencia de fines, de la cual resulta la independencia
metddica de la Ciencia del Derecho. Que se trate de una ciencia de fines no
significa que Stammler pretenda, como Ihering, explicar el origen causal de las
normas juridicas (a partir de fines sociales) pues esto seria considerar el Derecho
como un fendbmeno natural. Lo que importa es la peculiaridad logica de las
consideraciones juridicas como tales. Esta peculiaridad consiste en un enlace
especifico de fines y de medios. Siempre que se pregunta por la genesis del
Derecho o de las normas juridicas particulares, se presupone ya logicamente el
concepto de Derecho como un determinado modo de establecer fines y medios. El

concepto de Derecho es el de un determinado modo de establecer fines.

Por otra parte, los conceptos juridicos fundamentales puros son, segun
Stammler®®, irradiaciones invariables del absolutamente firme concepto de
Derecho y se obtienen deductivamente a partir de él (lo presuponen y lo

confirman), y nunca pueden ser derivados de las particularidades de un querer

231 Sstammler, Rudolf. Op.cit. PP 67.
232 arenz Karl. Ob. Cit. P4g. 107.
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juridico condicionado; en cambio los conceptos juridicos condicionados sélo se
obtienen por abstraccion del limitado contenido de un Derecho histéricamente
dado. Vemos asi, dos ideas de Stammler que han llegado a ser de trascendental
importancia para la metodologia de la Ciencia Juridica y que podemos resumir del
siguiente modo: la primera, es la de la independencia metddica de la Ciencia del
Derecho frente a las ciencias de la naturaleza, que se basa en que la Ciencia del
Derecho no pregunta por las "causas" sino por los "fines" y por el sentido de una
norma juridica o de una institucién. La segunda idea, mas importante adn, es la de
qgue pertenece a la esencia del Derecho el orientar y ordenar segin una medida
superior, la de la idea del Derecho, la profusion de fines posibles en una situacion
dada, siempre limitados y con frecuencia contradictorios. Esta idea, posibilita asi,
la superacion del positivismo y la consagracion del método teleolégico en la

Ciencia del Derecho.

Finalmente, establece Stammler, que tampoco se puede llegar a la
esencia del Derecho procediendo por eliminacion de todos aquellos elementos no
esenciales que se manifiestan al proyectarse el Derecho en un plano historico,
pues ¢ COmo sabriamos si acaso no se nos habia pasado desapercibido vy sin
eliminar algo contingente y variable? La esencia del concepto de Derecho, como
concepto absoluto solo se puede, pues determinar mediante la reflexién critica de

las condiciones capaces de reducir a unidad el mundo de nuestras nociones.
4.4.4 Kelsen “el Derecho solo es norma juridica”

Con el objetivo de reivindicar para la Ciencia del Derecho, de modo similar
a la l6gica y la matematica, un objeto puramente ideal y restringirla a aquello que
al respecto es necesario segun las leyes del pensamiento, emprendid Hans

234

Kelsen, su "Teoria pura del Derecho"™". La "Teoria Pura del Derecho", representa

el intento de fundamentacion de la Ciencia del Derecho, como ciencia. Kelsen,

23 arenz Karl. Ob. Cit. P4g. 110.
234 Kelsen H. “TEORIA PURA DEL DERECHO. INTRODUCCIOML DERECHO”. Trad. De la 12. ed.
1936 por M. Nilve, Buenos Aires, Eudeba, 1960.
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expulsd de la Ciencia del Derecho toda consideracion valorativa y con ello, la
cuestion acerca de la valoracion pertinente en cada caso, por estimar que no es

contestable cientificamente.

Kelsen afirma que la Ciencia del Derecho no tiene que ver, no
primariamente, con la conducta efectiva de los hombres o con los fenbmenos
siquicos como tales, sino con normas juridicas. Por ello no puede ser una ciencia
natural que describe hechos e investiga su enlace causal. Pero entonces, si es
que es realmente una ciencia, solo puede ser, segun el concepto positivista de
ciencia, una doctrina de las "formas puras" del Derecho. EIl objetivo de Kelsen es
construir una ciencia descriptiva del Derecho que tenga como objeto el aspecto
normativo del este, es, por ello, una ciencia descriptiva que tiene como objeto el

lenguaje normativo juridico.

En ese sentido, se puede decir que es una ciencia que no pretende
imponer normas, no intenta prescribir sino que trata de describir un objeto
normativo. El punto de partida de Kelsen, desde el cual fundamenta la
independencia metodica de la Ciencia del Derecho, es la distincidon entre juicios

del “ser” y juicios del “deber ser?®>.

El Derecho es un orden normativo que
pertenece, en cuanto tal, a la categoria ontolégica del deber ser. No es o mismo,
sostiene, afirmar que los contratos se cumplen o0 no se cumplen que sostener que
los contratos deben cumplirse en virtud del Derecho. La primera afirmacion
contiene un juicio de hecho, la segunda contiene un enunciado sobre algo que

debe suceder.

Para Kelsen, la Ciencia del Derecho no tiene que ver con la conducta
factica de los hombres, sino solamente con lo juridicamente preceptuado. Por ello,
no es una ciencia de hechos, como la sociologia, sino una ciencia de normas; su
objeto no es lo que es o lo que sucede, sino un complejo de normas. Su caracter

cientifico solo esta garantizado si se limita estrictamente a su mision y si mantiene

2% Kelsen H. citado por Karl Larenz Ob. Cit. PP. 93.
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"puro” su método de toda mezcla de elementos ajenos a su esencia, es decir, de
todo préstamo de la sociologia, de la sicologia, pero también de toda influencia de
"dogmas" ya sean de naturaleza ética o religiosa. La pureza metodolégica
significa que la Ciencia del Derecho tiene que someterse ascéticamente a una
depuracion de todos aquellos elementos, histéricos, socioldgicos, politicos,
iusnaturalistas, metafisicos que pertenecen a otros 6rdenes del conocimiento.
Como conocimiento "puro” no tiene que perseguir fines practicos inmediatos, sino
mas bien eliminar de su consideracion todo aquello que no guarde relacion con la
peculiaridad de su objeto como complejo de normas, todos los contenidos
procedentes de la esfera del ser o del ambito de la ética. Kelsen quiere liberar a la
Ciencia del Derecho de todos los elementos ajenos a ella. La "Teoria pura del

Derecho" solo tiene que ver con el Derecho positivo.

Como lo entiende Kelsen, la Ciencia del Derecho tiene que ver con normas,
es decir, con un deber ser, pero no se ocupa de los contenidos, sino de la
estructura l6gica de las normas juridicas, examina el sentido, la posibilidad y los
limites de un enunciado juridico en general y la clase y modo de su realizacion. La
unidad, la coherencia formal de todas las normas de un Derecho positivo, se basa
en que todas ellas pueden ser referidas a una norma unica, como ultimo
fundamento de su validez, a la "norma fundamental”. Esta norma no implica otra
cosa que el establecimiento de un supuesto de hecho productor de normas, la
legitimacion de una autoridad que establece normas o lo que es lo mismo, una
regla que determina como deben ser producidas las normas generales
individuales del orden basado en esa norma fundamental. Dicha norma no es
establecida, sino que es necesariamente presupuesta por la Ciencia del Derecho
para poder interpretar como un orden juridico el material de normas que le es
dado.

También interesa referir a la vision de Kelsen sobre la labor de
interpretacion del Derecho por parte de la Ciencia Juridica, que segun afirma, no

es igual a la tarea de interpretacion por el érgano aplicante: en la aplicacién del
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Derecho por un érgano juridico, la interpretacién del Derecho aplicable siempre va
unida a un acto de voluntad, por el que el érgano aplicable elige una entre las
varias posibilidades puestas de manifiesto por la interpretacién de la norma. Otra
cosa sucede con la interpretacién del Derecho por la Ciencia Juridica. Esta no es
produccion del Derecho, a diferencia de la interpretacidén por los 6rganos juridicos
si bien tratandose de la sentencia judicial, sélo para el caso concreto, sino "pura
constatacion cognoscitiva del sentido de las normas juridicas". Como tal, sus
posibilidades son limitadas; en especial es, segun Kelsen, inepta para colmar las
lagunas supuestas en el Derecho. La Ciencia Juridica concreta tiene que dejar a
la autoridad que aplica, el Derecho de eleccion, soOlo determinable por
consideraciones politicas, entre las interpretaciones igualmente posibles desde el
punto de vista juridico-cientifico. Kelsen dijo: “Cualquier intento por definir un
concepto tiene que tomar como punto de partida el uso comun de la palabra que

denota el concepto en cuestion”.
4.5 VISIONES DE LA CIENCIA DEL DERECHO EN EL SIGLO XX

4.5.1 Scarpelli y su definicion unitaria de derecho

En este punto de analisis conviene recordar el objetivo de la teoria de las

2%. su empefio por hacer del Derecho un fenémeno

definiciones de Scarpelli
controlable. Para ello es necesario reducir los términos empleados en el lenguaje
juridico a una instancia susceptible de ser sometida a algun criterio de control.
Scarpelli intenta dar con una definicién unitaria de Derecho, su posicion se ubica
dentro de la vertiente analitica, piensa Scarpelli que si se despedaza el Derecho,
en tantas partes, sin conexion alguna, no se entiende porque deban quedar bajo
una etiqueta comun. El error, segun él, ha sido no distinguir con claridad la
“expresion linguistica” del “significado” de tal expresién y de otras posibles que
difieren del aspecto sensible, es decir, el significado comdn de una clase de
expresiones sindnimas. Si bien, la definicién debe de ajustarse al uso linguistico,

no debe limitarse a registrar las variedades y transformaciones del uso de una

2% gcarpelli, Uberto. ¢ Qué ES EL POSITIVISMO JURIDIC®™Ilan, 1965, PP. 11.
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expresion, sino que, como afirma Scarpelli, tiene que intentar reajustar y
reelaborar el nicleo de mayor importancia y valor operativo, a fin de conseguir un
instrumento semantico preciso y eficaz, que pueda emplearse con mayor claridad
y fuerza orientadora en situacion cultural a que habrd de aplicarse. Los
defensores de esta teoria conciben el Derecho “como un conjunto de normas
puestas (e impuestas) por seres humanos que corresponde a la ciencia del

Derecho estudiar, y a la practica, aplicar e imponer el Derecho asi concebido”.®’

El analisis de la teoria de Scarpelli permite establecer un paralelismo con la
teoria de las definiciones de Alf Ross ya que ambos autores coinciden en su
empirismo y en una concepcion referencial del significado, asi como en el rechazo
de cualquier forma de esencialismo en la determinacion del significado de los
conceptos. Sin embargo, el diferente modo de acoger los postulados empiristas
(estricta o radical en el caso de Ross; moderada o liberalizada en el caso de
Scarpelli) se refleja en las instancias hasta las cuales cada uno de estos autores
considera posible llegar a reducir el Derecho a fin de someterlo a al un
mecanismo de control empirico.

Scarpelli, considera que el uso comun de los conceptos juridicos determina
que éstos cuentan con un nucleo constante de significado. Este significado
constante permite emplear un mismo término en un sistema juridico en momentos
distintos o, incluso, ser empleado por distintos sistemas juridicos. En este
empefio de Scarpelli por identificar un nucleo constante en el significado de los
conceptos juridicos parece sugerir una inesperada insinuacion al esencialismo. Al
respecto, Scarpelli no asume por ello la existencia de una “instancia de esencias”
gue determine las definiciones de los conceptos. Con su teoria de las definiciones
juridicas, suscribe aun la concepcion empirista de los significados como regla de
uso de los términos; sin embargo, considera que la constitucion de dichas reglas
de uso no la determina su inclusién en las normas juridicas, es decir, mediante
actos autoritativos, sino los usos linguisticos efectivos entre los juristas.

27 Garcia Maynez, Eduardo. POSITIVISMO JURIDICO, RHSMO SOCIOLOGICO Y
JUSNATURALISMO. Facultad de Filosofia y Letras, UMAMEéxico, 1968, PP. 51
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4.5.2 Alf Ross el Derecho como ciencia social empir ica

Al iniciarse la década de los cincuenta, Alf Ross y Norberto Bobbio se
propusieron la construccién de una Ciencia Juridica que tuviera todos los atributos
necesarios para hacerla acreedora del titulo de "verdadera ciencia”, y en ambos

casos, sobre una base empirica.

Alf Ross™®, representante del realismo juridico, interpreta la vigencia del
Derecho en funcion de su eficacia social. Explica que la ciencia Juridica, a la que
atribuye la condicion de ciencia empirica, consta de aserciones acerca de las
normas juridicas (del tipo: "F es una ley vigente") y que consiguientemente al igual
gue se hace con las aserciones de las ciencias empiricas deben ser entendidos y
considerados con arreglo al principio de verificacion, en virtud del cual una
proposicion solo tiene sentido cuando puede ser verificada. Ello es conteste con la
aspiracion de Ross de poder atribuir al Derecho la condicion de ciencia social
empirica. Segun entiende Ross, el procedimiento de verificacion de las
proposiciones de la Ciencia Juridica estara constituido por el comportamiento que
al respecto asuman los tribunales cuando deciden controversias juridicas. Es
decir: la validez de una proposicion de la Ciencia Juridica y por tanto su auténtico
caracter cientifico, esta en funcion de su aplicabilidad en la practica de los
tribunales. Asi, entonces, cuando un tribunal aplica una norma juridica respecto
de la cual la Ciencia del Derecho ha postulado su vigencia o su condicién de
valida, el hecho de su aplicacion implica la constatacion de la certeza de las

afirmaciones que sobre su validez o vigencia habia emitido la Ciencia Juridica.

Sin embargo, en el pensamiento de Ross, las decisiones judiciales no

tienen la funcion de atribuir vigencia a las normas, sino de verificar proposiciones

% Ross, Alf. “SOBRE EL DERECHO Y LA JUSTICIA”. Editial Eudeba, Buenos Aires, Argentina. 1980
Péag. 333.
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de la Ciencia Juridica que afirman tal vigencia. EI comportamiento de los
tribunales, entonces, se relaciona con el problema de la verificacion de la asercion
de la Ciencia del Derecho y no con el problema de la validez o vigencia de la
norma juridica. Por lo que Ross admite la posibilidad de considerar Derecho
vigente al aun no aplicado, porque la aplicacién de la norma no es un requisito de
Su vigencia sino solo un criterio de verificacion positiva de la proposicion doctrinal
asercion gue nos ha indicado que esa norma estaba vigente o era valida. Pero
ademas, para Ross, las aserciones acerca de la vigencia de la norma juridica,
contenido de la Ciencia del Derecho, pueden ser consideradas verdaderas si hay
motivos suficientes para pensar que esa norma sera aplicada en las decisiones
futuras, aun cuando todavia no lo haya sido, por no haber recaido resolucion
alguna que contemple la regla a la que se refieren o incluso cuando no podran ya
serlo, porque la disposicién legislativa s6lo estuvo un corto tiempo en vigor.
Bastara con que contemos con otras creencias ya verificadas que nos ilustren
acerca de la mentalidad de los jueces y nos hagan considerar razonable que la

afirmacion acerca de la validez o vigencia era verdadera.

Sefala también Ross, el caracter probabilista y relativo de las aserciones
de la Ciencia Juridica: aun cuando podamos citar una o mas resoluciones
judiciales que verificasen la exactitud de la proposicion "A" de la Ciencia Juridica,
ésta continuaria siendo en principio una incierta prediccion respecto de decisiones
futuras, pues la asercion verificada, para mantener su validez, se encontrara
siempre precisada de nuevas verificaciones: una vez probada y confirmada para
el pasado, después de su verificacion, vuelve a problematizarse, presentandose
CcoOmo una nueva asercion que a su vez debiera ser verificada. Es decir: la verdad
de una proposicion juridica determinada, por haberse verificado judicialmente, no
supone necesariamente que nos encontremos en situacion de predecir con
certeza razonable el resultado de una accidn concreta futura, aun cuando

conozcamos los hechos relevantes.
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De esta forma Ross entiende que las proposiciones de la Ciencia del
Derecho no pueden pretender nunca una absoluta certeza, sino que tan solo
pueden sostenerse con un mayor o menor grado de probabilidad, que puede ir
desde la virtual certeza a la probabilidad escasa. La probabilidad sera alta y la
asercion poseera un correspondiente alto grado de validez, si la prediccion se
basa en una doctrina muy asentada y se sustenta en una serie continua de
precedentes jurisprudenciales indiscutidos. O por el contrario, en el caso de que la
prediccidn se base en un precedente singular y dudoso, o en los principios o la
razén, la probabilidad serd baja y a la asercion le correspondera un grado de
validez igualmente bajo. Sin embargo, segun Ross, la relativizacion de los asertos
de la Ciencia Juridica, no inhabilitan a ésta para que siga siendo auténtica ciencia,
pues por el contrario, la relatividad del conocimiento cientifico es algo que reclama
como propia toda la epistemologia contemporanea, nacida de la crisis de las
ciencias tradicionales que se consideraban de valor absoluto. Sintetizando: Alf
Ross concibe la Ciencia del Derecho como un conjunto de proposiciones
verificables empiricamente que, para ser tomadas en cuenta, requieren verse
avaladas por las decisiones de jueces y magistrados, constituyendo asi el
comportamiento de los tribunales, la fuente de prueba por excelencia de que son
ciertas o falsas las aserciones de la ciencia del Derecho que indican que una

norma esta vigente o es valida.
4.5.3 Norberto Bobbio: “duplicidad y realidad del d erecho”

Norberto Bobbio®’, se ha ocupado en momentos diferentes de la ciencia
Juridica, modificando, incluso, su propio pensamiento al respecto, conforme los
cambios que se han ido produciendo en el orden juridico. En este subtitulo se
toma como referencia la obra en "Scienza del diritto e andlisi del linguaggio",

publicada por primera vez en 1950, y su "Teoria della scienza giuridica" del mismo

239 Bobbio, Norberto. EN SCIENZA DEL DIRITTO E ANALISDEL LINGUAGGIO. citado por Pattaro, E.
op.cit. p.342
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afo. Recientemente, como una evolucién de su pensamiento expuesto en las
obras citadas, Bobbio acepta la posibilidad de concebir, junto a una auténtica
ciencia del Derecho, una jurisprudencia que no es ciencia, pero que es la que
practican generalmente los juristas. Entiende asi que es posible afirmar la
existencia de una duplicidad de saberes, uno: el cientifico, que responde a los
esquemas de cientificidad que acepta la comunidad cientifica; y otro: la realidad
del quehacer del jurista. En estas obras intenta Bobbio atribuir un caracter
empirico particular y diferente a la ciencia del Derecho. Sostiene asi que la ciencia
juridica no es una ciencia formal como la légica y la matematica, pero tampoco es
propiamente una ciencia empirica como la fisica, la quimica, la sociologia y la
economia, no obstante forma parte, de la gran familia de las ciencias empiricas y

al mismo tiempo participa de ciertas caracteristicas de las ciencias formales.

El motivo por el cual Bobbio propone la inclusion de la denominada ciencia
del Derecho en el conjunto de las ciencias empiricas, es su creencia de que
cuando se estudian las proposiciones normativas y por tanto, entidades
lingUisticas, la actividad presupone la referencia a los comportamientos reales de
entidades extralinguisticas, de los que la proposicién ha sido extraida. De ahi que
en la ciencia Juridica, no se trate tanto de conocer hechos reales, como de
interpretar el sentido de determinadas afirmaciones (prescripciones) acerca de la
realidad. Sin embargo, como el legislador para poder establecer comportamientos
posibles, prescribiéndolos, recaba la nocién de estos comportamientos posibles
de la realidad social, el cientifico del Derecho no puede comprender el significado
de una prescripcion sin remitirse, de algin modo, a la realidad social de la que la
misma prescripcion ha extraido tanto su razén de ser como las nociones de que
estd compuesta. El intérprete, si quiere comprender el significado de una norma,
observa, de la misma manera que podria hacerlo un historiador o un sociélogo, el
comportamiento real, y de este conocimiento extrae los elementos indispensables

para desarrollar su funcion interpretativa. De este modo, normatividad vy
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empiricidad no son términos incompatibles. Por el contrario, las proposiciones

juridicas son a un mismo tiempo normativas derivadas de la experiencia.

Entonces, si ha de entenderse que toda investigacion que reconozca a la
experiencia como fuente Ultima de conocimiento es merecedora de la condicién
de ciencia empirica, resulta razonable asignar a la Ciencia del Derecho tal
calificacién, ya que su objeto, las reglas juridicas de comportamiento, se hallan

dentro de la experiencia. Sustancialmente, lo que Bobbio?*°

intenta afirmar, es que
la Ciencia del Derecho, la interpretacidon-sistematizacién de los preceptos del
legislador, estan inmersos en la sociedad y en la historia. Agrega también Bobbio
gue una investigacién se constituye en cientifica, cuando superada y abandonada
la ambigiedad y la indeterminacion del lenguaje comun, se presenta como un
sistema coherente y cerrado de proposiciones definidas, por lo que todo andlisis
que pretenda el titulo de ciencia, debe contar también con una parte
eminentemente critica, que consiste en la construccién de un lenguaje riguroso.
Por tanto, siendo que la Ciencia del Derecho tiene como objeto el lenguaje
del legislador, sera entonces el analisis del lenguaje el que construye y
reconstruye de modo riguroso ese discurso; y correspondera entonces al
intérprete la transformacion de ese lenguaje del legislador en un lenguaje riguroso,
purificandolo, esto es, determinando el sentido de los términos que aparecen en
las prescripciones juridicas. Ello asi, pues el lenguaje del legislador no es
necesariamente riguroso, ya que ni han sido establecidas perfectamente las
reglas de su formacion, ni las expresiones linglisticas son precisas en cuanto a su
referencia objetiva. Tampoco aparece necesariamente sistematizado, siendo
necesaria la tarea de su ordenacion o reconduccion al sistema. Afirma Bobbio: "la
ciencia Juridica debe transformar el discurso legislativo en un discurso riguroso...y

Gnicamente cuando logra construirse un lenguaje riguroso y sélo en los limites en

240 Bohbio, Norberto. Ob. Cit. PP. 344.
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que tal lenguaje se construye, puede decirse que se convierte en investigacion

cientifica, en una palabra, considerarse Ciencia"**".

4.5.4 Carlos Alchourrén y Eugenio Bulygin y las ope raciones légicas de

sistematizacion del Derecho

Carlos Alchourrén®? y Eugenio Bulygin, proponen un modelo de ciencia
Juridica considerablemente mas sofisticado que el que presenta Alf Ross. Estos
autores sefialan dos tipos de tareas u operaciones que la ciencia Juridica
desarrolla. En primer lugar, la tarea empirica de determinar qué enunciados
constituyen la base de un orden juridico; en segundo término, las operaciones
l6gicas de sistematizacion del Derecho.

Alchourrén y Bulygin muestran que la sistematizacion del Derecho consta de
dos pasos. En el primero de ellos se derivan las consecuencias l6gicas de los
enunciados que constituyen la base del sistema, empleando ciertas reglas de
inferencia; esto permite mostrar los defectos légicos lagunas, contradicciones y
redundancias, que el sistema pueda tener. En una segunda etapa de la
sistematizacion, se trata de reemplazar la base original del sistema por una mas
econdmica pero equivalente a ella, o sea por un conjunto mas reducido de
principios que sean lo mas generales que sea posible, siempre que tengan las

mismas consecuencias légicas que las normas que reemplazan.

Podemos afirmar entonces que la obra de Carlos Alchourron y Eugenio
Bulygin refleja la conviccion de que la logica es una herramienta metodoldgica
basica e indispensable para el andlisis filoséfico en general y para el estudio de
las normas y de los sistemas normativos en particular. Afirman que con

frecuencia los juristas asumen que el Derecho es completo. Para defender esta

241 Bobbio, Norberto. Ob. Cit. Pag. 350.
242 Alchourrén C. y Bulygin, E. Introduccién a la métdogia de las ciencias juridicas y sociales. Bs.As
Astrea, 2002, p.21
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idea invocan un conocido principio de clausura normativa: “Todo lo que nos
prohibido es permitido”. Mas aun, a menudo sostienen que este principio tiene un
caracter analitico y que no puede ser coherentemente rechazado. Uno de los
aportes mas significativos de Carlos Eugenio Bulyrron ha sido una completa
refutacion de este punto de vista tradicional, mediante la ayuda de herramientas
formales que han mostrado que la légica no proporciona Ningun argumento

relevante a favor de la clausura necesaria de los sistemas normativos.

La clave de su argumento es la clara distincién entre el discurso normativo y
descriptivo. En el nivel descriptivo hay dos sentidos diferentes de “permitido”:
ausencia de prohibicién o permisién negativa o débil y autorizacién de la conducta
0 permision positiva o fuerte. Por ello, en tanto que descripciones de las
calificaciones normativas que surgen de un cierto sistema, el enunciado “todo lo
gue no esta prohibido esta permitido”, tiene dos interpretaciones posibles. Es su
version débil, el principio es analiticamente verdadero, pero no garantiza la
completitud del sistema, pero esa verdad es de naturaleza contingente. De la
confusion entre los dos sentidos de permision surge la impresion de que el
principio de clausura es analiticamente verdadero y que esta verdad garantiza la

completitud de los sistemas juridicos.?*?

En sus explicaciones de la naturaleza de las normas juridica, la teoria
juridica tradicional ha oscilado entre el voluntarismo y el esencialismo. Uno de los
aportes mas relevantes de Carlos Eugenio Bulyrron ha sido cambiar el enfoque de
analisis. Su estrategia fue exponer sistematicamente las condiciones de verdad de
las afirmaciones de los juristas y de esta manera ha demostrado claramente la
importancia de distinguir entre dos problemas radicalmente diferentes. Por una
parte, las concepciones de norma que son relevantes para dar cuenta de los

rasgos centrales del Derecho. Por otra parte, las caracteristicas que se predican

243 ALCHORRON Y BULYGIN. Op. Cit. P.125.
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de las normas juridicas. Uno de los rasgos caracteristicos del Derecho es que las
normas juridicas dependen de acciones humanas especificas, es decir, pueden

ser introducidas y eliminadas de manera voluntaria.

Luego de lo analizado podemos concluir que la contribucibn mas
relevante de estos juristas a la filosofia del Derecho y a la definicion del Derecho
es la utilidad de las técnicas analiticas de reduccion conceptual para exhibir la
forma légica de los enunciados juridicos evitando los innecesarios compromisos
ontoldgicos que asumen los juristas en el andlisis de conceptos tradiciones,
también la distincion entre niveles y funciones del lenguaje para analizar la
normatividad del Derecho y la ciencia juridica, evitando el prejuicio de que es
indispensable un compromiso valorativo para identificar y describir un sistema

juridico determinado.
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CAPITULO V

REFUTACION DE LA CIENTIFICIDAD DE LA TEORIA
ESENCIALISTA ARISTOTELICA

5.1 El principio inductivo aristotélico y su forma de entender el

conocimiento cientifico

La condicién esencial para el analisis epistemoldgico de cualquier teoria que
se pretenda cientifica, es que sea refutable, esto es susceptible de ser falseada,
de que pueda detectarse eventualmente un error en su enunciacion, y también
corregirse. Si una teoria que se pretenda cientifica, no puede ser refutada, es
decir, no es susceptible de ser falseada, entonces no tiene ninguna relacion con la
realidad, y por lo tanto, no puede decirnos nada acerca de ella, queda, en el
ambito de la metafisica. Como ya mencionamos antes, para Aristoteles, ciencia
es conocimiento universal y de las cosas necesarias, y hay unos principios dice,
de lo demostrable y de toda ciencia (pues la ciencia es racional), el principio de lo
cientifico no puede ser ni ciencia, ni arte, ni prudencia; porque lo cientifico es
demostrable®**. “Lo cognoscible cientificamente y la ciencia se diferencian de lo
opinable y la opinidbn en que la ciencia es universal y se forma a través de
proposiciones necesarias, y lo necesario no es admisible que se comporte de otra
manera. En cambio, hay algunas cosas que existen y son verdaderas pero que
cabe gue se comporten también de otra manera. Esta claro, pues, que sobre ésas

no ha ciencia”**®.

AristGteles establece que el conocimiento debe buscar lo universal y
necesario, porque la ciencia debe buscar como fundamento los conceptos

universales, dice que sin la observacion de lo concreto y particular no se puede

244 ARISTOTELES: “ETICA A NICOMACO?". Libro VI, 6, 1148 (Traduccion y notas de Julio Pallé Bonet,
Introduccion de Emilio Lledd), Ed. Gredos, Madri®85, Pag. 130 y 131.
?** ARISTOTELES: ANALITICOS SEGUNDOS, |, 33, 88b
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alcanzar el conocimiento de lo universal, en primer lugar porgue lo que existe de
manera radical es la serie de sustancias individuales (los individuos o cosas
singulares son las sustancia primeras, segun Aristoteles, es decir, lo que existe
independientemente o por si mismo); en segundo lugar, porque el saber admite
grados, pero no separacion: El saber es una especie de recorrido que va de la
sensacion como percepcion de lo particular a la sabiduria como comprension de

lo general.

La teoria 0 concepcion esencialista de Aristoteles, manifiesta que la relacion
entre el término que nombra y la cosa nombrada, para cobrar sentido, debe
transitar necesariamente por el concepto; el concepto existe en funcién de su
capacidad de mostrarse como una fuerza de semejanza, entre una palabra dada y
una cosa dada; en cuyo caso, bien podria afirmarse que la metafora, puede ser
considerada como fundamental y previa y por eso mismo, como la fuerza de

semejanza sobre la cual se funda el propio concepto.

La ciencia Aristotélica es fundamentalmente deductiva, silogistica, pero
necesita también del momento inductivo, pues la induccion es la encargada de
hallar los primeros principios o axiomas de los que partir. Ahora bien, la induccién
es un momento pre-cientifico, porque la induccién no puede ser explicativa, no

explica nada, no demuestra nada.

No obstante, el problema méas arduo que conlleva la induccion es su
propia incoherencia: como afirmar la verdad de los enunciados universales si
estamos sumidos en el campo de la experiencia, el cual, por definicion, atafie a lo
particular: un enunciado basado en la experiencia es siempre singular y no puede
llegar a ser universal; sin embargo, el método inductivo recorre el camino que va
de la coleccion de enunciados singulares a la formulacion de enunciados

246

universales, leyes y teorias. Asi, como dice Karl Popper®”, “es corriente llamar

“inductiva” a una inferencia cuando pasa de enunciados singulares (llamados a
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veces “particulares”), tales como descripciones de los resultados de
observaciones o experimentos, a enunciados universales, tales como hipotesis o
teorias”. Este paso provocaria lo que algunos han llamado “paradoja de la
induccion”, que consistiria en que las inferencias inductivas no estan justificadas

l6gicamente:

“Una de las dificultades que tienen los inductivistas, me parece a mi, consiste en
decir por qué, si sélo se han observado cuervos negros hasta digamos 1950, debe uno
preferir la ley “todos los cuervos son negros” a la ley “todos los cuervos antes de 1950
son negros y después de 1950 seran blancos”. Porque esas dos leyes parecen explicar
igualmente bien la evidencia proporcionada por las observaciones. No obstante, se dice,

preferimos “obviamente” la primera a la segunda. El problema cosiste en explicar el

porqué de esa preferencia™*’.

Por tanto, siguiendo a Popper en su Légica de la Investigacion Cientifica:

“Desde un punto de vista l6gico no estamos justificados al inferir enunciados universales
partiendo de enunciados singulares, por elevado que sea su niumero; pues cualquier conclusion que
saquemos de este modo corre siempre el riesgo de resultar un dia falsa; asi, cualquiera que sea el
numero de ejemplares de cisnes blancos que hayamos observado, no esta justificada la conclusién
de que todos los cisnes son blancos. Se conoce con el nombre del problema de la induccion la
cuestion acerca de si estan justificadas las inferencias inductivas, o de bajo que condiciones lo
estan. El problema de la induccién puede formularse, asimismo, como la cuestion sobre como
establecer la verdad de los enunciados universales basados en la experiencia, como son la
hipétesis y lo sistemas tedéricos de las ciencias empiricas. Pues muchos creen que la verdad de
estos enunciados se sabe por experiencia; sin embargo, es claro que todo informe en que se da
cuenta de una experiencia no puede ser originariamente un enunciado universal, sino solo un
enunciado singular. Asi pues la pregunta acerca de si hay leyes naturales cuya verdad nos conste
viene a ser otro modo de preguntar si las inferencias inductivas esta justificadas l6gicamente.
Algunas personas que creen en la légica inductiva se precipitan a sefialar, que la totalidad de la
ciencia acepta sin reservas el principio de induccién, y que nadie puede tampoco dudar de este

principio en la vida corriente. No obstante, aun suponiendo que fuese asi, -después de todo, la

246 POPPER, KARL. “LA LOGICA DE LA INVESTIGACION CIENTFICA". Editorial Tecnos, S. A.
Madrid, 5ta. Reimpresion 1980. Pag. 62.
247 popper, Karl. Ob. Cit. Pag. 66
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totalidad de la ciencia podria estar en un error- yo seguiria afirmando que es superfluo todo

principio de induccion, y que lleva forzosamente a incoherencias (incompatibilidades) logicas.

A partir de la obra de Hume deberia haberse visto claramente que aparecen con facilidad
incoherencias cuando se admite el principio de induccion. Si intentamos afirmar que sabemos por
experiencia que es verdadero para justificarlo tenemos que utilizar inferencias inductivas; para
justificar éstas hemos de suponer un principio de induccion de orden superior, y asi sucesivamente.
Por tanto, cae por su base el intento de fundamentar el principio de induccién en la experiencia, ya

que lleva, inevitablemente, a una regresion infinita.

Kant trato de escapar a esta dificultad admitiendo que el principio de induccion (que el llamaba
“principio de causacion universal”) era valido a prior. Pero, a mi entender, no tuvo éxito en su
ingeniosa tentativa de dar una justificacion a priori de los enunciados sintéticos. Y me temo que lo
mismo ocurre en la doctrina, tan corriente hoy, de que las inferencias inductivas, aun no siendo
estrictamente validas, pueden alcanzar cierto grado de seguridad o de probabilidad. En resumen, la

I6gica de la inferencia probable o légica de la probabilidad, como todas las demas formas de la

I6gica inductiva, conduce, bien a una regresion infinita, bien a la doctrina del apriorismo”248.

Frente al inductivismo, Popper opone el deductivismo o, mas exactamente, la
teoria del método deductivo de contrastar, que parte de la eliminacion del
psicologismo, es decir, la confusibn de los problemas psicolégicos del
conocimiento con los epistemoldgicos, pues son cosas bien distintas el acto de
concebir o inventar una teoria y los métodos de su examen légico. Por eso, segun
Popper, el deductivismo, como critica superadora del inductivismo, lleva consigo la
exigencia de demarcacion de la ciencia, que consiste en encontrar un criterio que
nos permita distinguir entre las ciencias empiricas, por un lado, y los sistemas
metafisicos. En Popper tal criterio ya no es el criterio positivista de la
verificabilidad, sino el de la falsabilidad de los sistemas. El partidario de la
verificabilidad diria que es posible que un sistema cientifico pueda ser
seleccionado de una vez para siempre en un sentido positivo, es decir, teniendo
encuenta que la ciencia es un conjunto de enunciados, si un enunciado no puede
ser verificable por la experiencia, resulta ser un enunciado no-cientifico, esto es,

metafisico, y por ende sin sentido, sin validez, sin significado alguno. En cambio
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Popper advierte que el sistema cientifico solo es susceptible de selecciéon en un
sentido negativo por medio de contrastes o pruebas empiricas. A esto lo llama
falsacién. Desde un punto de vista légico, la falsacién es el empleo del “modus
tollens”.

La falsacion es un método de constrastacion empirica de las teorias
cientificas. Popper habia hallado las limitaciones légicas de la verificabilidad como
criterio de verdad cientifica y se proponia validar otro principio de actuacién
metodologica capaz de servir de puente entre la busqueda de la verdad y su
demarcacioén cientifica. Segun Popper, las teorias cientificas no podian dar con al
verdad absoluta, definitiva, sino que simplemente eran modelos de busqueda
permanente, es decir, de aproximacion, debido a dos razones evidentes: a) a
pesar de que la justificacion o comprobacion de las ideas cientificas haya de
atenerse a una validez l6gica o racional, su génesis sin embargo tiene diversos
origenes y procesos que no han de ser necesariamente racionales; y b) las teorias
son previas a los hechos, hasta tal punto que sin una teoria previa no hay ni
siquiera hechos, es decir que incluso los mas simples datos observacionales
depende de disposiciones tedricas previa del individuo. Por tanto, sin una teoria
previa no sabriamos qué hechos seleccionar: no podriamos explicar la caida de
los cuerpos, por ejemplo, si no dispusiésemos de una teoria previa que nos
permitiera saber qué hechos o factores son los que hemos de tener en cuenta

para el calculo.

Segun Popper, que una teoria sea falsable significa que podemos
determinar qué hechos harian de esa teoria una teoria falsa. Ademas, cuanto mas
falsable sea una teoria, es decir, cuanto mas precisa sea su informacién o mas

datos nos aporte para determinar su falsabilidad, mayor sera su valor cientifico.

La falsacion cientifica no impide otros modos de acceso a la pretension

de veracidad. El conocimiento estético y el ético, por ejemplo, pueden ser modos

248 popper, Karl. Ob. Cit. Pag. 67-68.
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validos de conocimiento. Asi frente al neopositivismo una vez mas, Popper afirma
gue una proposicion puede tener significado aunque no sea cientifica: una cosa
es tener significado cientifico, es decir, ser falsable, y otra muy distinta tener
significado; en cambio, el neopositivismo solo admitia como significativas las

proposiciones cientificas.

Lo que Popper pretendia al oponer su criterio de falsabilidad al de
verificabilidad, era poner de manifiesto que la ciencia o era antidogmatica o no era
ciencia; Popper se aseguraba de que el conocimiento cientifico fuese
antidogmatico en todo momento, ya que no hay nada irrefutable y justamente
aguello que se presente como tal no es un resultado cientifico. Como decia

Popper:

“El antiguo ideal cinético de la episteme, de un conocimiento absolutamente seguro y
demostrable, ha mostrado ser un idolo. La peticién de objetividad cientifica hace inevitable que todo
enunciado cientifico sea provisional para siempre: sin duda cabe corroborarlo, pero toda
corroboracién es relativa a otros enunciados que son, a su vez, provisionales. La opinién
equivocada de la ciencia se delata en su pretension de tener razon: pues lo que hace al hombre de

ciencia no es su posesion del conocimiento, de la verdad irrefutable, sino su indagacién de la

versad persistente y temerariamente critica™*°.

El problema de la induccion fue advertido clara y criticamente por Hume.
Hume habia clasificado los tipos de conocimiento en dos: aquellos que admiten
demostracién y, por tanto, no contienen contradiccion, relaciones de ideas, y
aguellos otros que sélo admiten prueba y por ende puede afirmarse una cosay su
contraria, cuestiones de hecho. Pero lo que resulta probable nunca puede ser
demostrado definitivamente. Mientras que las relaciones de ideas son puramente
formales y forman parte de las matematicas y la légica, las cuestiones de hecho
son la base de nuestro conocimiento empirico o cientifico material. El
conocimiento por demostracidbn nos ofrece una base segura, un conocimiento

probable no se convierte nunca en demostracion, porque el conocimiento

249 popper, Karl. Ob. Cit. P4g. 45.
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probable es siempre contingente, mientras que el demostrativo es necesario; el

conocimiento probable es particular, pero el demostrativo es universal.

Ahora bien, teniendo en cuenta, ademas que segun el empirismo de
Hume, la base y el origen, asi como el limite de nuestro conocimiento es la
experiencia, es decir, el campo de lo fenoménico, lo empirico, el ser humano tiene
necesidad de establecer un criterio de certeza para el conocimiento de la
naturaleza y asi tiende a creer que la naturaleza funcionaré en el futuro del mismo
modo que lo hace en el presente, y que las mismas causas tendran los mismos
efectos, porque, segun Hume, “Todas las clases de razonamientos no consisten
sino en una comparacion y descubrimiento de las relaciones constantes o

incostantes, que dos o mas objetos guardan entre si"**°

. Pero la regularidad o
constancia de las leyes de la naturaleza es indemostrable: al tratarse de una
cuestion de hecho, es tan s6lo un razonamiento probable, que nunca alcanzara el

grado de demostracion.

Tenemos planteada, pues, la conocida critica de Hume al razonamiento
inductivo: el hecho de que la naturaleza funcione de cierta manera un namero

suficientemente grande de veces no implica que se vaya a comportar asi siempre.

Las consecuencias de esta critica a las posibilidades del conocimiento
empirico nos legan en herencia un mundo regido por la probabilidad, una realidad
a la que tenemos que incorporar la incertidumbre como uno de sus componentes
esenciales. De esta manera, la ciencia solo podra estas construida en funcion de
“conjeturas y refutaciones” (Popper) y en base al criterio del “Principio de
incertidumbre” (Heisenberg); en definitiva, es el “fin de las certidumbres”

(Prigogine).

En resumen, no es posible justificar sobre bases estrictamente ldgicas,
pero, a su vez, tampoco la experiencia, como ya demostrara Hume, sirve para

justificar la induccion. Tomemos un conocido ejemplo: el de la historia del pavo
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inductivista, relatada por Bertrand Russell. Este pavo descubrié que en su primera
mafana en la granja la comida le era servida a las nueve de la mafiana. En dias
sucesivos, su comida era servida a la misma hora. Por fin, el pavo se atrevié a
sacar una conclusion: “siempre como a las nueve de la mafiana”, se dijo. Pero tal
conclusién se demostrdé que era falsa cuando la vispera de navidad en vez de
recibir su comida, fue él la comida. Asi, una inferencia inductiva, que partia de
premisas verdaderas, llegaba sin embargo a una conclusion falsa. Luego, desde

un punto de vista légico, la inferencia inductiva es injustificable.

Si la légica no puede justificar la induccion, quizd pueda hacerlo la
experiencia. No obstante, Hume habia de demostrar que no era posible, pues
nuestro conocimiento causal de hechos se apoya en ultimo término en la creencia
(y una creencia no puede ser racional), la cual, a su vez, tiene su origen en la
costumbre de observar comparativamente la relacion entre hechos. Por tanto,
observar que el principio de induccion esta presente en la ocasion a, en la ocasion
b, en la ocasién c, etc. no es suficiente para concluir o inferir (inductivamente, es
decir, de lo particular a lo general) que tal principio de induccion funcionara
siempre. Esta inferencia, errénea, es la expresion de un circulo vicioso, por el que

utilizamos la induccion para justificar el principio de induccion.
5.2 Método de la determinacion del objeto del dere  cho

Hay ciertas condiciones empiricas en las que funciona el Derecho, lo que
describe caracteristicas importantes de este pero no su esencia. Sea cual fuere la
forma en que pretenda presentarse la tarea de la filosofica juridica, hay algo que
de manera segura e indiscutible queda comprendido en el territorio de esta
disciplina: la solucién del problema sobre la esencia del Derecho. Pero sobre los
métodos acerca de la forma en que haya de resolverse esta cuestion existen

diversas opiniones.

20 HUME. “TRATADO DE LA NATURALEZA HUMANA". Libro I, parte III.
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Hay dos concepciones que se deben rechazar desde luego, sin que sea
necesario emprender su refutacion, puesto que han sido rebatidas de manera
completamente satisfactoria por Stammler: la determinacién del Derecho en
funcién de la naturaleza del hombre, y su determinacion por medios inductivos. La
primera®" es una explicacién causal; quiere mostrar en qué forma, sobre la base
de una legalidad psicolégica, ha aparecido el Derecho. Pretende captar una
esencia partiendo del estudio de un devenir, lo que es irrealizable. La segunda
tiende a obtener la nocion del Derecho abstrayéndola de la consideracion del
mayor numero posible de fenédmenos juridicos. Tal induccion representa un circulo
vicioso, puesto que da por conocido lo que hay que conocer; pues soélo

prejuzgando puede seleccionarse el material de la induccion.

Contra la l6gica de la escuela se produjo primeramente Rickert en su tesis de
doctorado “La doctrina de la Definicidbn” y después en la obra titulada “Limites de
la elaboracién conceptual en las ciencias naturales”. En este respecto hay que
mencionar, ademas, la obra de Cassier, Conceptos de Substancia y Funcién. En
el lugar de la “piramide conceptual” la matematica coloca un esquema
completamente distinto de la constitucion de la ciencia. El fin supremo de todo
conocimiento cientifico es la axiomatizacion...con la cual se otorga a cada ciencia
eidética el grado supremo de racionalidad, de tal manera que todos los
procedimientos mentales mediatos pueden reducirse a simples subsunciones bajo
el axioma establecido sistemética y definitivamente para cada disciplina, a no ser
que desde luego se trate de la logica formal o pura...y desee reforzar la

subsuncion relativamente a los axiomas de esta ultima.?>?

No se pretende definir el objeto de la ciencia, sino formular axiomas de los
cuales puede inferirse la totalidad de los conocimientos de cada territorio
cientifico, por medio de simples operaciones de logica formal. La definicion del

concepto supremo o del objeto de la ciencia constituira un regreso a una nocién

51 Friz Schereir. “CONCEPTOS Y FORMAS FUNDAMENTALESHD DERECHO”. Ediciones Coyoacan.
México. Prologo de Luis Recanséns Siches, tradoa@déEduardo Garcia Maynez. Pag. 23.
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vacia de contenido. Por esta raz6n nunca encontramos en los manuales de
geometria definiciones del espacio, aun cuando la geometria sea la ciencia del
espacio; ni en la aritmética, del nimero, no obstante que esta ciencia es la teoria
del nimero. En ellas solamente hallamos la exposicion de una serie de principios
supremos. Es claro que en los axiomas también hay conceptos, pero éstos no son
definibles, cabalmente por constituir las nociones fundamentales y, al propio
tiempo, los conceptos supremos del sistema. No puede haber conceptos mas
altos sobre los supremos. El sistema es una totalidad cierta que tiene legalidad
propia; si se logra definir los conceptos supremos de un sistema, es decir,
referirlos a otros conceptos, el sistema deja de ser cerrado; su legalidad propia
desaparece y se convierte en parte de otro sistema al que queda subordinado,

siendo los conceptos supremos de este Ultimo, a su vez, indefinibles.

He aqui por qué la deduccién trascendental de las categorias, que son
conceptos supremos, no es una definicion. Expresamente dice Kant que no puede
darse una definicion de aquéllas. Las definiciones por subsuncién deben ser
distinguidas de la formalizacion, es decir, la colocacion de un concepto material
bajo otro de la I6gica formal. De acuerdo con lo anteriormente expuesto, podemos
afirmar, en relacion con el Derecho: si el Derecho es objeto de una ciencia
independiente, es decir, si el sistema de ciencia juridica es un sistema cerrado,
definir aquél sera imposible. La definicion del Derecho es meta juridica, en el mas
riguroso sentido de la palabra. La tarea consiste por tanto, en buscar los principios
supremos del Derecho. Después podremos preguntar si tales principios son
solamente casos especiales de otras leyes, o0 si no toleran que se les refiera a
leyes diferentes; o, o que es lo mismo, si son leyes que tiene caracter propio. Si el
Derecho no es una parte de otro sistema, caen por su base todas las definiciones
por subsuncién, principiando por las de los jusnaturalistas, que refieren la
legalidad del Derecho a la de la ética; y terminando con las m&s modernas, como

la de Stammler, segun la cual el Derecho es un “querer entrelazante, autarquico e

%52 Friz Schereir. Ob. Cit. Pag. 25.
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inviolable”, o la de Somlé, que lo define diciendo que es “el conjunto de normas de
un poder supremo y permanente, que son seguidas de una manera regular y
pretenden abarcar el mayor nimero posible de relaciones”. Todas las definiciones
anteriores son ensayos tendientes a subsumir categorias y conceptos
fundamentales, lo que es contradictorio. Asi como la geometria no puede definir el

espacio, la ciencia juridica no puede definir el Derecho.

Para determinar su concepto hay que partir de una serie de proposiciones,
y el mérito de Kelsen consiste, precisamente, en haber mostrado ese camino. Es
cierto que antes de Kelsen los juristas se ocuparon en el estudio de las
proposiciones juridicas; pero también es verdad que fijaron la naturaleza de éstas
de acuerdo con la determinacion del Derecho, realizada previamente por ellos. Es
decir, infirieron el caracter de las proposiciones juridicas del concepto del
Derecho. Kelsen, por el contrario, coloca en primer término el estudio del precepto
juridico. Su obra fundamental lo expresa ya en el titulo: problemas capitales de la

teoria juridica del Estado, a la luz de la teoria de la proposicion juridica.

La esencia del Derecho se determina, de este modo, en funcion de los
conceptos juridicos fundamentales. Pero ¢Como podemos llegar a estos? El
procedimiento de la matematica y de las ciencias naturales es el siguiente: se
establecen determinados principios cuya validez se halla fuera de toda duda.
Luego se buscan los supuestos de los mismos, es decir, los principios de los

cuales es posible derivar aquéllos por medio de simples operaciones légicas.

El problema no es tan sencillo tratdndose de la ciencia juridica. Los principios
matematicos o los de la ciencia natural no pueden ser contradictorios entre si y,
en cambio, en el Derecho tal cosa es posible. Si entre los principios y dados de
una ciencia natural o matematica hay juicios contradictorios, uno de ellos debe ser
excluido del sistema, porque es de la esencia de éste que los principios derivados
de los axiomas no se excluyan. De dos principios contradictorios sélo uno de ellos

puede ser verdadero y pertenecer al sistema. El postulado de la ausencia de
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contradiccion so6lo vale en el Derecho para el orden juridico particular, no en las
relaciones de sistemas juridicos diferentes, aun cuando las proposiciones de

todos ellos pertenezcan al &mbito del Derecho.

Este aserto no queda destruido cuando se afirma que los principios
contradictorios valen en épocas diferentes y en distintos lugares del espacio,
porque tiempo y espacio nada tienen que ver con los problemas sistematicos. El
sistema es atemporal e inespacial. De lo contrario tendriamos ante nosotros
sistemas diferentes, para los que habria que buscar un nuevo principio unificador.
Querer derivar de unos cuantos axiomas todos los preceptos juridicos seria, como
a primera vista se advierte, un puro intento jusnaturalista. En el orden total de los
preceptos juridicos hay soluciones de continuidad; lo que no se halla méas alla de
tales soluciones tendra que ser un sistema derivado de unos cuantos principios
fundamentales que determinan la esencia del Derecho; bajo las mismas
soluciones de continuidad se encuentran los principios de orden juridico particular,
en los cuales hay algo nuevo que ya no puede ser derivado de los “postulados

fundamentales”. >3

Esta relacion entre los “preceptos superiores” y los “preceptos subordinados”
se denomina subordinacion formal. Lo dicho explica por qué las “teorias juridicas
generales” se presentan a si mismo como formales. 'El procedimiento que
consiste en elevarse de los preceptos juridicos particulares a sus “principios” no
puede conducir a la notificacion del Derecho si no se deja a un lado ciertos

elementos, es decir, si no se hace de lo material algo puramente formal.
5.3 El esencialismo y el conocimiento

El esencialismo explica que las mejores teorias, las verdaderamente
cientificas, describen las “esencias” 0 naturalezas esenciales de las cosas, las

realidades que estan detras de las apariencias. Tales teorias no necesitan ulterior
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explicacion ni la admiten: son explicaciones ultimas, y hallarlas es el objetivo final
del cientifico. Esta teoria esta equivocada porque tiende a las explicaciones
ultimas; es decir, a las explicaciones que (esencialmente, o por su naturaleza) no
pueden ser ulteriormente explicadas ni requieren explicacion ulterior. Con esto no
se pretende afirmar que no existen esencias, simplemente se aspira a mostrar el
caracter acientifico del esencialismo Aristotélico, en otras palabras, se trata de
mostrar que, existan o no las esencias, la creencia en ellas no ayuda para nada
hasta puede trabarnos; por lo cual no hay razon alguna por la que el cientifico

deba presuponer su existencia.

Esta afirmacion queda aclarada con ayuda de un ejemplo simple: la teoria
newtoniana de la gravitacion. La interpretacidbn esencialista de la teoria
newtoniana se debe a Roger Cotes.254Segl]n él, Newton descubri6 que cada
particula de materia estd dotada de gravedad, o sea, de un poder o fuerza
inherente de atraer a otras particular materiales. También esta dotada de inercia,
es decir, de un poder intrinseco de oponerse al cambio de su estado de
movimiento (o de mantener la direccién y velocidad de su movimiento). Puesto
qgue tanto la gravedad como la inercia son inherentes a cada particula de la
materia, se desprende de esto que ambas deben ser estrictamente proporcionales
a la cantidad de materia de un cuerpo y, por lo tanto, proporcionales una a otra;
de aqui la ley de proporcionabilidad entre la masa de inercia y la masa de
gravitacién. Puesto que cada particula irradia gravedad, obtenemos la ley del
cuadrado de la atraccion. En otras palabras, las leyes newtonianas del movimiento
describen simplemente en leguaje matematico el estado de cosas debido a las
propiedades inherentes de la materia: describen la naturaleza esencial de la

materia.

233 Bierling. Juristische Prinzipienlehre. Pag. 1n&mos que conceder, relativamente a este puntdpdae
los conceptos y principios fundamentales con quecspa la teoria juridica fundamental, son de #dol
puramente formal”.

24 COTES, R. Prefacio a la segunda edicién de lasRibs de Newton.
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Puesto que la teoria de Newton describe de tal manera la naturaleza
esencial de la materia, aquel logra explicar la conducta de esta con su ayuda, por
deduccion matemética. Pero la teoria de Newton, a su vez, no admite ni necesita
ulterior explicacion, segun Cotes, al menos dentro de la fisica. (La Unica
explicacion ulterior seria que Dios ha dotado a la materia de esas propiedades

esenciales).

Esta concepcion esencialista de la teoria de Newton fue aceptada en
conjunto, hasta las ultimas décadas del siglo XIX. Es evidente que era
oscurantista: impedia el plateo de fructiferos interrogantes tales como ¢ Cual es la
causa de la gravedad? o, mas explicitamente, ¢Podriamos explicar la gravedad
deduciendo la teoria de Newton, o una buena aproximacién de ella, a partir de

una teoria mas general que deberia ser testable independientemente?

Ahora bien, es significativo el hecho de que el mismo Newton no
considerara la gravedad como una propiedad esencial de la materia, aunque
considerara esencial a la inercia, y también, junto con Descartes, a la extension.
Al parecer, tomo de Descartes la idea de que la esencia de una cosa debe ser
propiedad verdadera o absoluta de la cosa, es decir, una propiedad que no
depende de la existencia de otras cosas, tal como la extension o el poder de
oponerse al cambio de su estado de movimiento, y no un a propiedad relacional,
es decir, una propiedad que, como la gravedad, determina las relaciones entre un
cuerpo y otros cuerpos. Por ello, experimento intensamente la sensacion de que
su teoria era incompleta y de que era necesario explicar la gravedad. Asi escribi6:
“El que la gravedad sea innata, inherente y esencial a la materia, de tal manera
que un cuerpo pueda actuar sobre otra a distancia....es para mi un absurdo tan
grande que, segun creo, ningin hombre que posea adecuadas facultades de
pensamiento en cuestiones filosdficas puede admitirlo™®*°. Es interesante
comprobar que Newton condeno, por anticipado, a la gran mayoria de sus

seguidores. Se siente la tentacion de observar que, para estos, las propiedades
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gue habian aprendido en la escuela eran esenciales y hasta evidentes, mientras
que para Newton, con su bagaje cartesiano, las misma propiedades parecian

necesitar explicacion.

Sin embargo, el mismo Newton era esencialista. Intento encontrar una
explicacion ultima aceptable de la gravedad tratando de deducir la ley del
cuadrado de la distancia a partir de la suposicion de un impulso mecanico, el
anico tipo de accién causal que admitia Descartes, ya que solo el impulso podia
ser explicado por la propiedad esencial de todos los cuerpos, la extension. Este
ejemplo creo que pone de manifiesto que la creencia en esencias (verdadera o
falsa) puede crear obstaculos al pensamiento, al planteo de nuevos y fecundo
problemas. Ademas, no puede formar parte de la ciencia, pues aunque por un
feliz azar diéramos con una teoria que describiera esencias, nunca podriamos

estar seguros de ella.

2% Carta a Richard Bentley del 25 de febrero 169%248bién la carta del 17 de enero.
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CONCLUSION

Concluida la investigacion y en concordancia con el tema de esta tesis,
la critica a la filosofia esencialista, con respecto al ser y el fin del Derecho, es la

siguiente:

La condicién esencial para el analisis epistemoldgico de cualquier teoria
que se pretenda cientifica, es que sea refutable, esto es susceptible de ser
falseada, de que pueda detectarse eventualmente un error en su enunciacion, y
también corregirse. Si una teoria que se pretenda cientifica, no puede ser
refutada, es decir, no es susceptible de ser falseada, entonces no tiene ninguna
relacion con la realidad, y por lo tanto, no puede decirnos nada acerca de ella,

gueda, entonces, en el ambito de la metafisica.

La teoria filosofica esencialista Aristotélica, es refutable, ya que al
plantear que existen esencias inmutables que nos permiten definir un objeto, y
gue encontradas dichas esencias, éstas nunca pueden cambiar, o que permitiria
obtener una definicidn universal del Derecho, es algo cuestionable, ya que, como
plantea Karl Popper, el desarrollo de los conocimientos cientificos depende del
surgimiento de nuevos problemas y de los intentos de resolverlos con conjeturas o
teorias nuevas que signifiguen un incremento del conocimiento presente, teniendo
en cuenta siempre que los enunciados cientificos son conjeturables y no
definitivos, pues sus comprobaciones no son concluyentes y, por lo tanto,

susceptibles de critica posterior.

El progreso de la ciencia se da, no por la “verificacion” de las teorias, sino
por la refutacion o falsacion de las mismas, las cuales, al ser “derrocadas”, son
reemplazables por otras mejores. En tal sentido, el esencialismo se equivoca al
pretender encontrar la esencia de las cosas y en su planteamiento de que existe
tan solo una definicion valida para una palabra, basada en su relacion natural
entre esta y su esencia, en donde la palabra pasa a convertirse en un vehiculo de

los conceptos, ya que como quedo demostrado a lo largo de esta investigacion, el
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gue no haya una identificaciébn unanime de la esencia o esencias del Derecho, no
quiere decir que este no pueda ser definido y que por esa falta de una definicidén
universal, este no sea considerado una ciencia. En la epistemologia
contemporanea se admite que existen diversas fuentes de conocimiento, pero que
ninguna tiene autoridad, o por lo menos, autoridad absoluta, porque la experiencia
ha demostrado, que todas las fuentes de conocimiento pueden inducirnos a error,
por lo que pretender encontrar la esencia del Derecho (universal, inmutable y
necesaria), seria estancarnos en nuestro conocimiento acerca del mismo. Por lo
que llegamos a comprobar nuestra hipétesis, ya que la creencia en esencias
(verdadera o falsa) pone obstaculos al pensamiento y al planteamiento de nuevos
problemas. Ademas no puede formar parte de la ciencia, pues aunque por un azar
diéramos con una teoria que describiera esencias, nunca podriamos estar

seguros de ellas, por lo que la doctrina filoséfica esencialista en cuestionable.

La dimension paraddjica del debate del caracter juridico de la ciencia
juridica, desaparece cuando advertimos que su principal punto de apoyo es la
imprecision del término “ciencia juridica”. Este término se utiliza en dos sentidos:
el sentido abierto y el cerrado. En su sentido abierto, la expresion ciencia juridica
es equivalente a la locucion conocimiento cientifico del derecho; designa a todas
las posibles manifestaciones de ese conocimiento, por ejemplo la historia del
derecho, la sociologia juridica, la teoria general del derecho, la antropologia
juridica, la logica juridica, y por supuesto, también los distintos sistemas de
conocimiento dogmatico-sistematico, sobre el contenido de los diferentes sectores
en los que se estructuran los ordenamientos juridicos estatales, tales como el
derecho constitucional, el derecho civil, el derecho mercantil, derecho penal, etc.
Es decir, los sectores de normas o conjunto de normas que regulan un
determinado ambito de las actividades sociales. En el sentido cerrado, la
expresion ciencia juridica ha sido utilizada tradicionalmente como dogmética
juridica o jurisprudencia, y designa solamente el conjunto de saberes sistematicos
gue se ocupan del sentido normativo de los sectores estatales, es decir, solo se

encargan de la regulacion de las normas de las instituciones que tienden a
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garantizar la perpetuidad del Estado como forma de organizacion de una sociedad
ordenada. La pregunta no se refiere al conocimiento juridico en general sino a la
dogmatica juridica. La imprecisa forma de expresarse de muchos estudiosos ha
dado pie a que la duda se haya extendido también a las otras manifestaciones del
conocimiento cientifico del Derecho. No es facil entender una situacion en la que
unos ven blanco y los otros ven negro; la diferente forma de entender y definir lo

que es 0 no es ciencia.

Es erroneo pensar que el postulado de que soélo el conocimiento de lo
general es genuinamente cientifico, mientras que el conocimiento individual o
particular queda al margen de toda consideracion cientifica, es una hipotesis
epistemologica, que carece de solidez critica ya que so6lo nos deja con la vision
reduccionista de la ciencia, lo que quedd desautorizado por quienes demostraron
que también lo singular o lo particular puede ser objeto de conocimiento
cientifico. La filosofia historicista o la filosofia neokantiana del siglo XX, puso al
descubierto la falacia del dogma del fisicalismo epistemologico que domino en el
siglo XIX. Junto a las ciencias de lo general y uniforme que consideran a la
realidad como naturaleza, se desarrollan también las ciencias de lo individual que
consideran a la cultura como realidad referida a valores, ciencias en las que se
encuentran la historia, la jurisprudencia o dogmatica juridica, la sociologia y otras.

Ambos tipos de investigacion tienen idéntica validez cientifica.

Cuatro ideas nos quedan al final de esta investigacion: Primera; que el
debate sobre el caracter cientifico de la ciencia juridica apunta de forma prioritaria,
no todas las manifestaciones del conocimiento juridico, sino sélo al problema de
decidir si el conjunto de analisis y reflexiones de los juristas sobre el alcance
directivo de las normas contenidas en los ordenamientos juridicos estatales, es
decir, eso que también se designa de manera mas precisa con el nombre de
dogmatica juridica, tiene o no tiene la seriedad, la dignidad y la respetabilidad que

deben serle reconocidas a todo conocimiento cientifico. Segunda; que la negacién
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del caracter cientifico de la dogmatica juridica se ha fundamentado en su
insuficiencia metodoldgica de las ciencias naturales o bien que su propia orientacion
practica priva de carécter cientifico a la ciencia del derecho. Tercera; es probable
gue la negacion del caracter cientifico de la ciencia del Derecho, por parte de
algunos estudiosos, no debiera preocuparnos demasiado, ya que con
independencia de la opinibn de los epistemodlogos, los estudios dogmaticos
sistematicos vienen ejerciendo desde hace siglos una amplia influencia en la vida
juridica de todas las sociedades, no solo a través de las actuaciones de los juristas
tedricos y précticos, sino también mediante las decisiones de los legisladores y de
los jueces. Son por tanto, construcciones tedricas que estan ya suficientemente
contrastadas, que siguen siendo socialmente eficientes, es decir utiles, y que
ademas de ayudar a la busqueda de la forma mas eficiente de resolver los
conflictos que surgen en la convivencia de los grupos humanos politicamente
organizados, no han dejado nunca de contribuir a la comprensiéon de los problemas
de la teoria general del derecho. Cuarta, el Derecho puede ser definido
universalmente, por la indeterminacion de sus caracteristicas esenciales, si bien se
establecen ciertas esencias, el caracter equivoco de las mismas no abarca las

distintas realidades del fenomeno juridico.
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